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CAPITULO XIX DEL
* "TRATADO DE DERECHO INTERNACIONALPRIVADO”

Por los Doctores MARGARITA ARGUAS y CARLOS ALBERTO LAZCANO

(Pro/¿mus Adjunto: de Derecho Internacional Privado)

EL DERECHO DE LA FORMA

La regla “Locus reg-it actum” — Dificultades para su

clasificación en la doctrina estatutaria y la: que suscita en

la moderna. — Sentido de ru: términos.

Una vez reconocido a los nacionals el derecho de celebrar ciertos

actos jurídicos fuera de su pais, y a los extranjeros en él, se trata de

saber cómo los realizarán; es decir, cuál ley observarán en lo relativo

a las formalidads de que deben rodearlos si quieren asegurada una

validez internacional.
'

La regla general adoptada por la costumbre y formulada en casi

tcdos los cuerpos legales conocidos, se concreta en la máxima: Locus regit
actum. Ella significa que la fon'na de los actos se rige por la ley del

lugar dc celebración.

Según Savigny, 'la forma del acto jurídico debía ser reglada por el

derecho local al cual se acto está. sometido. Asi, los contratos deberian

hacerse en las formas legala aúgidas en el lugar de ejecución; los ma-

trimonios, en la pmcriptas en el domicilio del marido; los testamentos,

en las fijadas en el domicilio del testador. Cuando el acto jurídico se per-

fecciona en alguno de los lugara enumerados, no hay dudas ni dificul-

tades; pero acontece con frecuencia que su base existe en un lugar dife-

rente o alejado de aquel donde se realiza y en el cual m a veces muy

dificil, cuando no imposible, conocer con exactitud o poner en ejecu-
ción las formas legales de ese otro, único legislador.
Obvíando esa falta de flexibilidad en los principios, que puede

llegar hasta impedir la realización de ciertos actos y más a menudo

exponerlos a nulidades resultantes de la inobservancia de las formas

competentes, ha nacido, en concepto del mismo autor, un derecho
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consuetudinario, cada vez mk reconocido, cuya. apmión a la regla
Locus regit actum.

En opinión de los tratadistas que han investigado en las obras de los

glosadors, buscando sus primeras manifestaciones, el contenido de este

adag'io comienza a diseñane a principios del siglo XIII. Sus primeras
aplicaciones, analiudas por Bartolo y sus discípulos, conciernen a la

valida local y extraterritorial del tmtamento otorgado por un extran-

jero en Venecia, ante dos tatigos por no exigir más el atatuto de dicha

ciudad, cuando según el Derecho Romano habria debido ser siete.

Antes dc adquirir su aspecto definitivo (Locus regit actum) en una

sentencia del Parlamento de París (Affair: de Pommereu), de 1721,
que consagró explícitamente su competencia, atravrsó por un largo pe-
ríodo de vicisitudes, debiendo luchar en Italia con la influencia del de-

recho común, y en Francia con el acendrado rupeto de sus juristas por
la territorialidad de las leyes.
Dapuá dec haber dado preeminencia a la ley del lugar de celebra-

ción del acto sobre la del domicilio de su autor y sobre la del lugar de

siuación de los bienes, objeto del mismo, que también podian determinar

su validez ertraterritorial, los estatutarios tropaaron con nuevas difi-

cultades al querer colocar las formas, dentro de su división de las leyes
en rales y personales. No pudiendo apoyar su rsoluci6n_en textos del

Corpus juris, como habian hecho los glosadores, pus ¿te habia dejado
de ser para ellas el “Summun jus” (derecho puro), trataron de justi-
ficarla, asignándolecabida dentro de los atatutos.

Algunos —Froland y Pothier—, pensando que la forma de los actos

no se vincula mk directamente con las persona que con los bienes,
sustentaron la buena teoria excluyéndola de la tradicional clasificación.

Los otros, más irnbuidos de su respeto, dividieron sus parecenes.

Burgundus, Rodenburgh, Guillermo Raviot y Boullenois incluyeron
las formas en el estatuto real. Los dos primeros consideraron únicamente

las relativas a inmueble, lo que era admitir la “lex loci actur" sólo cuan-

do se confundía con la "lex reí rita”. Guillermo Raviot, atendía a su

accuibilidad a nacionales y attranjaos (es una de las cualidadm del

estatuto ml), y Boulleno'u, depues de manifutar cierta perplejidad,
se decide por asignarle carácter real, diciendo que "el acto jurídico a

un niño ciudadano del lugar de su nacimiento y que debe ser vutido

a la mana-a del pais". _

Bouhier y Prévot de la Jannes, se pronunciamn por el estatuto per-

sonal, diciendo el primero que si los estatutos relativos'a la forma de

los actos son personals, no a por su vinculación a la persona que los

hace sino a la del oficial público encargado de redactados; ademk,
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su opinión respondía a. la circunstancia de que los actos celebrados con-

iorme a la "lex loci actus" son válidas en todas parta (la. extraña-rito-
rialidad es una de las condiciones del estatuto personal).

En la dockina holandesa, las vacilacionm fueron menores merced

a la admisión de los estatutos mixtos. Habiendo palpado los inconve-

nients con que tropezaba su determinación en la teoría de D'Argentré,
Pablo Voet creyó rsolverlos asignando se carácter a las leym relativa

a la forma de los actos por su accesibilidad a nacionales y extranjeros
y por su validez

En el derecho moderno, la regla “Locus regit actum” no ha sus-

citado menos dificultades. Tanto la doctrina como las legislacions atan

lejos de coincidir acerca de su sentido, alcance, fundamento, carácter
facultativo u obligatorio, y urcepcions a. su imperio.

Atendido a sus términos estrictos, la máxima cuya traducción

española seria: el lugar rige el acto, no significa nada preciso. Es dema-

siado vaga e indeterminada. Cabe preguntarse a qué lugar se refiere:

¿al de celebración o al de ejecución? Y suponiendo a éste determinado,

¿qué rige del acto? ¿La forma, el consentimiento, 'la capacidad de las

partes?
"El actus, al cual alude-la regla, no es —para Bevotte- más que

una parte, un aspecto del acto, la parte de afuera, el elemento externo,

lo que lo manifiesta y lo vuelve sensible s la ropa con la cual el con-

sentimiento de las partes se viste para constatame, el hecho material,
escrito u otro que exterior-ira sus voluntades, por oposición a los hechos

intelectuales constitutivos del fondo, tal como esa voluntad tomada en

si misma”; por mo algunos autores, siguiendo la terminología romana,

más precisa, que denominaba a esos elementos del acto jurídico, “ins-

trumentum", propician decir: “Locus reg-itjnstrumentum”.

Calandrelli ha propusto una nueva fórmula latina, salvando todas

las obscuridades de la. primitiva. Dice: “Lex voci celebrationis" o "lex

loci actua regit instrument-um ejus". Traducida, significa que la ley del

lugar de celebración o la ley del lugar del acto, rige el instrumento del

mismo.

Comúnmente, en el derecho moda-no, instrumento es la denomi-

nación genérica de las pruebas «suites, sean públicas o privada. En la

definición anterior, de acuerdo a su derivación del verbo latino “instrue-

re" (instruir, enseñar), su significado es más amplio. Comprende todas

las otras fomialidads de que puede estar revstido el consentimiento de

las partes, y en ese sentido involucra, también, “las formas verbales, la

pruencia de testigos y la del oficial público.
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La consagración de nuestra máxima por el derecho positivo moder-

no y aun por la costumbre, en cuya virtud, en ausencia de todo convenio

diplomático, la valid del acto realizado de acuerdo a las formas locales

a universalmente reconocida, no m idéntica en todos los paisa. Algunos
la han adoptado como un principio general, otros se limitan a aplicacio-
nes parcialm distribuidas en las leyu.

Corresponde a la primer tendencia las legislacionu de Alemania,
Bajo Canadá, Baviera, Chile, Colombia, Congo, España Guatemala,
Holanda, Honduras, Italia, Japón, Luisiana, Méjico, Portugal, Paraguay,
Prusia, Rumania, Rusia, Suiza, Servia, San Salvador, Uruguay, Vene-

zuela, Wurtenburgo y nuestro pais.
Pertenecen a la segunda, el código civil francés, el belga, el austriaco,

cl de las dos Sicilias, el del cantón de Vaud, el de Haiti y el griego.

Nación y objeto de la forma. — Clasificación de

la misma en la teoría antigua y en la contemporánea.

En todo acto jurídico, es menester distinguir: 1° la capacidad de

las partes, es decir, la aptitud para realizarlo; 2° los elementos sencials

que lo constituyen: el consentimiento, la causa y el objeto; y 3° su ma-

nifstación exterior, o sea el conjunto de hechos que tienen por fin

constatarlo y, llegado el caso, probarlo.
l

De sos elementos, aun cuando los autores antiguos denominaban

formalidades a los tres, sólo el último merece sa designación.
“La forma es, según V. Ihering, el contenido dsde el punto de vista

de su visibilidad; éste la supone siempre a aquélla, porque no existe

forma sin contenido ni contenido sin forma. Para admitir la existencia

de la voluntad juridica, es preciso, ante todo, tener la posibilidad de su

reconocimiento, y ello sólo podrá obtenerse mediante su manifestación

exterior”. En otros términos, ella “es, por definición, aquello que a

inútil a la adstencia misma del acto, que se agrega únicamente para

revelarlo, para sacarlo del dominio intelectual y hacerlo pasar al de los

hechos concretos". (Bevotte).
Al instituir las formas, los legisladores persiguen múltipls objetos:

l° proteger al autor del acto, poniéndoloa cubierto de la precipitación

y evitándole, de se modo, probabls perjuicios; 2° amparar a los ter-

ceros internados, pennitiéndoles conocer, mediante la publicidad, la ce-

lebración de ciertos actos que pupdieran afectados; 3° favorecer la vali-

d dcl acto, circundándolo de ciertos requisitos y condiciona que per-

mitan uegurar la libertad y capacidad de los que la mlizan; y 4° pro-

pcnda', facilitando la prueba, a una mejor administración de la justicia
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Esta simple enumeración demuestra que no todas las formas son de

la misma naturalaa, ni persiguen el mismo fin. Ya los autores antiguos,
dsde Dumoulin que distinguía la “forma substantialis" de la “Forma

extrinseca”, aplicando sólo a la última el principio: “Locus regit actum",
habían buscado clasificadas; si bim, por no separar con claridad las

condicions de existencia del acto, de su manifestación exterior, englo-
baron ambos elementos bajo la denominación común de formas o for-

malidads, dividiéndolas en cuatro clases: habilitantes, extrinsem o pro-
bants, viscelares o intrínsecas y de ejecución.

Las “formalidadeshabilitantes" son las que tornan capacs de hacer

ciertos actos a algunas personas que por su estado serían incapaces de

realinrlm; por ejemplo: la autorización del marido, necsaria para que
una mujer casada pueda star en juicio o contratar; la autorinción del

consejo de familia o del juez para. que el tutor pueda vender los biene

inmuebls del pupilo o transigir en su nombre; la facultad concedida

por el gobierno a un establecimiento, permitiéndole aceptar donaciones

o legados, etc. Por ser modificaciones de la capacidad de las parts,

dependen de su ley personal, sea del domicilio o de la nacionalidad.

Las formalidads extrínsecas o probants o instrumental-ias com-

prenden los requisitos materiales que deben ser observados en la reali-

mción del acto pam asegurar la 'libre expresión de la voluntad de las

parts o para. facilitar la prueba. Tala son: las escrituras, las firmas,
la prsencia del oficial público o de tatigos, las tarjas, tallas, etc. Se

rigm por la regla “Locus reg-it actum".
'

Las formalidades intrínsecas o viscerales constituyen la esencia misma

del acto, le dan el ser y sin ellas no puede existir. Son, en los contratos,

el consentimiento de las partes; en la venta, la cosa, y el precio; en el

mutuo, la tradición de la cosa, objeto del mismo. Dependen regularmente
de la ley del lugar donde el acto se perfecciona.

Las formalidades de ejecución son aquellas que sin afectar la validez

del acto, perfecto en sí mismo, se requieren para hacer posible su cum-

plimiento ante las autoridades públicas; por ejemplo, en los contratos

y m los juicios, la copia revestida de la fórmula ejecutoria, sin la cual

a menster seguir, en caso de inejecución, la via ordinaria. Por con-

cemir a la manera cómo se han de hace efectivos en justicia los dere-

chos emergente del acto jurídico, pertenecm al derecho procsal.
Con acepción de las formas de publicidad, organizadas por el de-

recho moderno con el objeto de llevar a conocimiento de los terceros

interaados los cambios en las cosas o en las personas que pueden afec-

tarles (transcripciónde los actos translativos de derechos rcalu inmobi-

liarios, inscripciónen los registros públicos de la propiedad de los pri-
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vilegios y de las hipotecas) y que dependa: de la ley local, la termino-

logía.anterior se viene repitiendo por los autora desde el siglo XVIII,
a paar de sus evidente: inetactitudes.

Verdadera: formalidads, como la. misma palabra lo indica, son las

que se vinculan a la forma del acto, a su constatación y manifestación

exterior. Los términos “formalidades viscerala o substanciales son anta-

gónicos; y según Bevotte, “es necesario rechazar perentoriamente ua

clasificación de formas intrínsecas y extrinsecas que no reposa. sino en

una confusión de palabras. Las formas intrínsecas no son, hablando con

propiedad, verdaderas formas, sino elementos de fondo; sólo por un abu-

so de lenguaje se ha. podido tratar como formalidadu lo que constituye
la esmcia misma del acto, por ejplo el consentimiento de las partes
en los contratos, y sin lo cual sería. inexistente".

El incumplimiento de los requisitos for-mala exigidos por la. ley, a

objeto de diversas sanciones que van desde 'la. nulidad y la limitación

de los efectos del acto jurídico que se quiso celebrar, hasta la simple
multa fiscal, aja a su validez.

Forma: “ad probatíanem” y "ad solemnítatem". —

La regla “Loan: regít actum”, Ia “lex [ací acta!"

y la "lex fan'” en la materia de la prueba.

Habitualmente, "las formas extrinsecas se dividen en solemnes o de

solemnidad (ad solemnitatem) y probatorias (ad probationem). Las pri-
meras, constituidas por ritos o ceremonias dstinadas a infundir rapeto,
son exigida bajo pena de nulidad y su incumplimiento lleva. implícita
la inexistencia del acto. Forma dat fie rei. Las segundas, constatan la

realización del mismo, y, faltando, su única. consecuencia a dificultar

la prueba. En ausencia de contestación entre las partes, son innecesarias,
pus no afectan su validez.

Las formas solemnes, por los requisitos que las acompañan, son tam-

bién probatoria, pero ¿tas no podrian substituir-ln; siendo efich a. la

manifestación exterior del acto, no hacen a su existencia. Sin embargo,
para Vico, cuando la ley edge una. forma instrumental determinada,
estableciendo qu e si faltan esas condiciona de prueba el acto se tendrá

por no sucedido, las formas probatorias instrumentales se convierten en

solemnes.

Estas últimas, dude el Derecho Romano, tienen su campo de apli-
cación especialmente en el régimen de la familia (matrixhonio, recono-

cimiento de hijos natumls, nombramiento de tutor por los pedi-s, con-
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venciones matrimonials, etc.), y en el de la sucaión (otorgamiento de

testamentos, etc.), siendo menos requa-idas en el de los biem: (dona-
ciones, transacciones de derechos litigiosos), donde impenn las proba-
torias (compra-venta de inmuebls).

'

Al lado de estas class de formas, hay una tercera caracterinda por
la presencia de un oficial público debidamente autorizado, lo que con-

fiere al acto dos efectos importantm: fecha cierta y autenticidad. Por

esta razón se denominan auténticas. Su mejor representante es el ins-

trumento público, que cuando concierne a cóntratos se llama común-

mmte escritura. Si bien la intervención del oficial público s un requi-
sito solemne, ambas formas no tienen el mismo alcance; lo muestra bien.

en nuütro derecho, el testamento ológ'mfo que carece de autenticidad

a pesar de las severas exigencias de la ley (articulo 3639).
El Código define la forma en el artículo 973, así concebido: “La

forma es el conjunto de las prescripcions de la ley, rmpecto de las

solemnidads que deben observarse al tiempo de la formación del acto

jurídico; tales son: la escritura del acto, la prsencia de tstigos, que el

acto sea hecho por escribano público o por un oficial público, o' con

el concurso del juez del lugar”.Del texto del articulo y de los términos

usados en él se deduce que las formas ad solemnitatem están incluidas

en el régimen de las mismas en el Código.

Algunos autores (Laurent, Dug'uit, Rolin), considerando que su in-

existencia acarrea la nulidad del acto para el cual son exigidas y .viendo
en ella una protección acordada por la ley, al nacional, contra las sor-

prsas que un acto privado podría reservarle en el extranjero, las atri-

buyen el carácter de elementos de fondo, análogos a la capacidad o el

consentimiento, y las gobiernan por las mismas leyes que Btos.

Para Calandrelli, la exclusión de las formas solemnes del concepto
de formas o formalidades es inaceptable, pues no dejan de serlo por-

que las leyu, mediante una ficción legal, les asignen al efecto de anular,
en su ausencia, los actos para los cualm las stablecen. En realidad, no

hacen parte del fondo de aquéllos, son independients de su existencia

y el acto, naturalmente, puede existir y producir todos sus efectos propios
y jurídicos sin ellas.

¿Cuál a el régimen de las formas en el Derecho Internacional Pri-

vado de nustros días?

Ahora, igual que en tiempo de los glosadores, varias leys coinciden

cuando se trata de determinar la validez formal de un acto juuridico:
¡a ley del país donde tienen su asiento los jueces llamados a pronunciarse
sobre él, lu 'fori; la personal de las partes; la del país de celebración,
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lex loci actus y la del lugar donde están situados los bienes objeto del

mismo, si de un acto concerniente a ellos se trata, lex rei sitae.

Una influencia legitima, basada en razones diversas, pertenece a to-

das sas leys. Para el país a que pertenecen las partes, las formas

representan una protección dispensada a sus nacionales en el extranjero;
pan. el de situación de los bienes, un aspecto de la. organización de la

propiedad en el mismo y para el de celebración, un elemento de orden,
del cual no puede desentenderse por completo. Indudablemente, si recor-

damos que las formas, y en especial las probatorias, son mtablecidas en

cada Estado velando por una mejor administración de la justicia, facili-

tando la prueba, la que tiene un interfi más directo y más cierto en su

determinación s la lex fori.

Los principios fijan su competencia, pero como el fuero recién a

conocido en el momento de trabarse el pleito y la parts ignoran, con

anterioridad a se momento, si habrá diferencias entre ellas, razones

prácticas de comodidad y aun de necesidad, han hecho prevalecer, desde

lm oríng de nuestra. ciencia, la ley del lugar de celebración, concretada

para las formas en la regla Locus regit actum.
_

La aplicación del principio contenido en la máxima de los actos

auténticos no ofrece dudas. Dichos actos exigen la intervención de un

jua, un notario o un oficial de registro civil y atos funcionarios deben

conformarse a las leyes de] Estado que les ha conferido esa investidura,
desempeñando su ministerio dentro de las atribuciones otorgadas por
ellas.

Por so, aun conociendo las formas de autenticidad de un pais,
es imposible observarlas en el extranju'o, pus se carácter sólo puede
eoncederlo el oficial público competente, obrando dentro de los limita

de su 'función y cumpliendo las condiciones for-mala prescriptas en el

lugar donde la ejerce.
Excluir stes actos del alcance de la máxima, es prohibir su realiza-

ción en el exterior. Tal acontecia con la ley prusiana, en la cual el

tatamento auténtico debia hacerse por declaración ante el tribunal;
si un prusiano quería disponer de sus bienes en Francia, no podia ha-

cerlo, porque al esta nación los encargados de recibir las últimas dispo-
sicions son los notarios. Comentando el ejemplo, Savigny critica sa

falta de flexibilidad legislativa que paralin las relaciones internacionales.

_

La artensión de la regla Locus reg-it actum a los actos solemns,

tampoco es dudosa; de lo contrario, se rehusaria a los nacionaJa la

facultad de realizar ciertos actos, los más importante de la vida civil,

lejos de su pais. Cuando la ley extranjera permite hacerlos en forma.

privada o no exige ninguna. solemnidad, por ejemplo, los matrimonios
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solo consensu de la América del Norte, los actos asi celebrados, ¿serán
válidos en todos los demás paisa? Dspu's de algunas vacilaciona, la

necesidad internacional de facilitar a. la persona el dsenvolvimiento de

sus actividades en todo el mundo, ha hecho aceptar esa liberal aplicaciór
de la regla; salvo que una disposición formal e inequívoca de la ley per-

sonal del interesado no le niegue esa facultad en cuyo caso deberá cum-

plir sus prescripciones.
. Los actos privados también cam bajo su imperio, aunque a primera

Vista parezca innecesario, pus las partes, obrando solas, sin intervención

de oficial público,’pueden someterse a las condicions formals de su

ley personal, que se supone es la mejor conocida de ellas, o a la de

cualquier otra, en ejercicio de la autonomía de la voluntad, y siempre
que llenen los requisitos exigidos en el país donde el acto producirá sus

efectos.

En la práctica, sin embaigo, las razones de necesidad que justifican
la adopción de la máxima respecto a los actos auténticos y solemns,
se repitui con los privados. Las parts, temiendo cometer ilegalidades,
se dirigen casi siempre a las personas versadu en derecho o a los oficiales

públicos para su redacción, y ¿tos observarán, fonosamente, las conur-

ciones de forma del país donde ejercen sus funciones, vale decir, las del

lugar de celebración.

Origen de la regla. — Examen de lo: texto: del Derecho Romano.

Algunos autores, dsconociendo la labor creadora de los glosadors,
han pretendido encontrar el ori'm de la máxima en el derecho romano,

y citan en apoyo de su opinión ciertos textos del Corpus Juris y del Cor-

pus Juris Canonici, donde un análisis superficial podría revelar vestigios
de su existencia y del conflicto de leyes por ella rsuelto.

Savig'ny, que 5 contrario a esa interpretación,examina los más ca-

racteristicos.

Veamos:

“Ley 9. C., De téstarnentis (lib. VI, tít. 23) et quemadmodum tata-

rnenta ordinentur. Trata de 'los testamentos y de cómo se otorgan, y en

él los emperadores le dicen a Patroclia, seguramente la heredera insti-

tuida: “Si por privilegio especial de tu patria no se dispensó la obser-

vancia de las formalidades del derecho, y los tstigos no desempeñaron

su oficio de testimonios en presencia del tmtador, el tatamento no a

válido por derecho alguno".
Ley 2, .C., Quemadmodum testamenta aperiantur et inspiciantur

et deseribantur (VI, 32).”Se ocupa de cómo se abren, se inspeccionan
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y se copian los testamentos. Un padre habia tatado en una ciudad que

no era la de su domicilio; los emperadores le indican a Alejandro, el

hijo: “Afirmando que las tablas del tstamento te fueron dadas por tu

padre para. que fueran llevada a tu patria, puedes llevarlas allí a fin

de que sean insinuadas (transcriptas) con arreglo a las leyes, a las cos-

tumbrm de la localidad; pero de suerte que, no estando pruentes los tu-

tigos, procures dirigirte primeramente al gobernador de la provincia, o

hallándose en el tribunal, o por medio de instancia y hagas, permitién-
dotelo él, que comparezcan hombres honrados, en cuya presencia sean

abiertos y sean de nuevo selladas por ellos".

Ley I, C., De emancipationibus liberorum (VIII, 49). Refiérese
a la emancipación de los hijos, y en él los augustos le dicen a Herennio,
el hijo cuya emancipación era contestada por haberse efectuado en una

ciudad donde el padre era extranjero: “Si la ley del municipio en que

tu padre te emancipó, dio potstad a los duunviros para que también

pudiemn emancipar sus hijos los de otra ciudad, tiene toda su valida

lo que se hizo por el padre”.

Corpus Juris Canonici, I, 59, de sponsalibus (IV, I). Un sajón
casado con una mujer franca fundándose en que el matrimonio, por
haberse celebrado conforme a los usos de los francos, no era válido,
la repudió y desposó a otra. Un Sínodo declara se acto castigable, la

nulidad del segundo matrimonio y la indisolubilidad del primero.
En ninguno de los textos enunciados ni en otros analizados por

los autores ha podido hallarse el origen de la regla Locus regit actum.

La razón es sencilla. El Derecho Romano tenia. vigencia en toda la ex-

tensión del Imperio; no aceptaba derogaciones provenienta de leya
extranjeras hasta su incorporación al edictum peregrinum (jus hono-

rarium) y los estatutos de las ciudades, cuyo poder creador de reglas
obligatorias m atstado por Justiniano, eran también derecho interno. En

ausencia de conflictos de leyes provenientts de soberanias diversas, la

máxima no pudo haber nacido en el Derecho Romano.

Fundamento: de la regla. — Examen de la: diverm opiniones.

Ya los mtatutarios del siglo XVII buscaron hallar el fundamento

de} principio que debe preeminencia a la le: loci actus sobre las otras,
en materia de formas de los actos. En efecto, pocos postulados de nues-

tra ciencia han logrado difundirse tan de prisa e imponerse tan sólida-

mente; y si bien la necesidad y la utilidad son las más poderosas razones

de sú adopción, ellas solas no la justifican. Si quisiéramossintetizar lu
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teorías que han buscado explicar su adopción, cronológicamente debié-
ramos comenzar por la de la:

1° — Sumisión forzada o voluntaria. y momentánea del extranjero
a la ley de celebración (Pablo Voet, Huber, Story, Merlín, Massé).
“El fundamento a ——dice Story- que toda persona que contrata en un

país, se entiende que se somete a la ley del lugar, y prsta en silencio

su asentimiento a su acción sobre el contmto. Acaso sería más correcto

decir que la ley del lugar del contrato, obra, sobre él independiente-
mente de la voluntad de las partes, en virtud de la soberanía general
que pcsee cada nación para reglar a todas las personas, propiedades y

transacciones dentro de su territorio. Y al admitir que la ley de un

país extranjero rija con respecto a los contratos hechos en él, toda

nación reconoce meramente, por un principio de cortesía, que existe

en otras nacioncs el mismo derecho que pide y ejercita para si".

El criterio de Story, evidencia su concepto y de los autom contem-

poráneos suyos, del fundamento de nustra ciencia. El imperio de la

máxima no 5 fruto de una simple cortesía internacional; la sumisión

del extranjero a las formas locales explica la validez del acto dentro de

los límites territoriales, pero no su propiedad de valer en todas parta.

2° — Merlín, vinculado a [la teoria anterior, cree, además que la

organización de las fon'nas en cada Estado depende de la opinión que

el legislador ha tenido de sus súbditos, de modo que las leyes relativas
a la forma probante de los actos, után fundadas en razons locales y

particulas a cada territorio. Y si los actos reciben el ser en el lugar
en que son celebrados, es 'la. ley de ¡se lugar la que debe afectarlos,

modificarlos y reglamentar su forma.

Este razonamiento, antecedente en cierto modo de los que asignan
carácter de orden público a las leym sobre la forma, olvida una de las

ventajas de la máxima: su accsibilidad a los extranjeros, que no que-

daría justificada si sólo razones de moral local fundamentamn su adop-
ción.

3' — Bar dice que s una regla de utilidad, basada en el consenti-

miento unánime y tradicional de las naciones; sin pensar que si ese

acuerdo secular —como afirma Rolin- no respondiem a una necesidad,
si no fuera conforme a la razón, no tendria el poder de crm: un derecho.

4° — Pillet, desarrollando su sistema de la finalidad social de las

leya, piensa, apoyándose en Savigny y el autor anteriormente citado,

que la regla Locus regit actum no 6 deducida de ninguna teoria cien-

tifica, sino que u una acepción sugerida por la práctica, adoptada por
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el derecho positivo y recomendada sin cesar por grande: razones de

utilidad y comodidad".

5° — Ella se justifica, para Weiss, por una razón teórica y otra

de utilidad práctica. Desde luego, le parece racional declarar válido

todo acto en el cual se han satisfecho las condicions de forma de la

ley local, pus ellas tienen por fin proteger a la parti: contra todo

fraude o prsión; y variando necesariamente con la situación moral del

pais y el carácter de sus habitantes pertenece a la ley territorial, ante

todo, apreciar las garantias de que el acto debe ser rodeado para que

pueda prsumirse su sinceridad. Cuando las forma que ella exige han

sido observadas, la veracidad del mismo u probable, sino evidentemente,
y explica su valida extraterritorial.

Por otra parte —agrega—, la reg-la Locus regit actum e de una

utilidad, o más bien dicho, de una necesidad práctica incontcstable,
tanto para los actos auténticos como para los solemns y los privados.
6° Bumtti considera las leyes sobre la forma de orden público.

A su juicio, existe una íntima relación entre ellas y el desenvolvimimto

moral, religioso, económico y político de (Lada pueblo o sea con su grado
de civilización. Esta teoría conduce a la obligatoriedad de la máxima,

hoy rechazada por numerosos autores; además, sus fines simplemente
protectores de los intereses de las parts en el extranjero no justifican
la asignación de ese carácter tan exclusivo, ni aun a las formas solemnes

u auténticas.

7° — En concepto de Calandrelli, ninguno de esos fundamentos da

suficiente razón del dominio y alcance de la reg-la Locus regit actum.

“Hay en su fondo —dice—, ideas de necsidad, costumbre internacional,
consentimiento general y soberanía territorial, que concurren a formar

el complejo y sólido fundamento en que se apoya, pudiendo concluirse

que, inspirada e impuesta por la necesidad y considerada por las na-

ciones como una derivación de la soberanía territorial, ha logrado,
por virtud de la comunidad de Derecho que a aquéllos vincula, la con-

cesión recíproca de su aplicación en los diversos paises".

Carácter facultativo o imperativo. — La doctrina y la

¡mis-prudenciaantigua: y modernas. — Trabajo: de la

Conferencia de La Haya. — La regla y la intención frau-
dulenta de las partes.

Cuando una persona realiza un acto jurídico fuera de'su país o

del lugar de su domicilio, ¿deberá someterse forzosamente a las formas
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impustas por la ley local o podrá, si lo prefiere o le es posible, usar las

admitidas por su ley personal?
La mpuesta depende del fundamento asignado a. la máxima. Será

ésta impeiativa, y, por consiguiente, absolutamente obligatoria, para

aquellos que la explican por una sumisión forzosa y temporaria del ex-

tranjero a la soberanía del Estado donde celebra sus actos, o para. los

que creen que las leys sobre ¡la forma representan en cada país un

orden nectsario cuyo respeto se impone a todos sus habitante, sin dis-

tinción de nacionalidades. Participan de esa opinión los autores anti-

guos por unanimidad y de los más modernos Merlin, Story, Demolom-

be, Lauret, Vareilles-Sommiérs y Buzzatti, entre otros.

Considerando las razons de necesidad de utilidad y de protección
que la justifican, un grupo considerable de doctrina contemporánea se

inclina a limitar su vigencia a una simple facultad. Si constituye una

derogación impuata por el derecho positivo al principio tradicional de

la penonalidad de la ley, en beneficio del hombre que abandona su país,
5 natural otorgarle a éste un derecho de opción, pues los favors no se

imponen.
La jurisprudencia también ha evolucionado con el tiempo y el con-

cepto de nuestra ciencia, hacia el carácter facultativo de la máxima;
si bim más lentamente que la doctrina.

En un principio, la libertad concedida. a las parts en materia de

lormas, se limitaba a una elección entre la. ley local y la personal. Al-

gunos tratadistas, comenzando por Lainé, han insinuado la convenien-

cia de ampliar libemlmente se poder de opción relativo a las leyes
aplicabls a la forma de los actos instrumental-ios, realizados en el ex-

tranjero. Con acepción de los auténticos, sometidos necsariamente,

por la intervención del oficial público, a la lex loci actus, propician
reconocer la validez del acto privado en el cual se hayan observado,

indistintamente, las prscripcioms formales de la ley del tribunal lla-

mado a entender, de la situación del bien, objeto del mismo, de la per-

sonal, sea de la nacionalidad o del domicilio o de la del lugar de cele-

bración, pus todas tienen, por titulos diversos, condiciona para ello.

El Proyecto de la Conferencia de La Haya, de 1893, admite el ca-

rácter facultativo de la regla Locus regit actum sólo para los actos pri-
vados, y limita la opción a la ley nacional. Dice: “La forma de los

actos se rige por la. ley del lugar donde son hechos o celebrados. Sin

embargo, los actos privados pueden serlo m las formas admitidas por

las leya nacionals idénticas de todas las partes".
En el mismo sentido el proyecto de revisión del Código Civil Belga

(artículo 9°);
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Cuando una persona abandona su pais y se dirige al artrarrjero
a celebrar un acto jurídico, únicamente con el fin de substraerse a las

mtricciones o exigencias de índole formal del primero, ciertos autores

y legislacions le rehusan el beneficio de la máxima por aplicación del

adagio: Fran: omnia corrumpít.

Otros creen que, en ausencia de un texto expmo de la ley per-

sonal declarándolo nulo, el acto B válido; pum su autor no ha hecho

sino ejercer la facultad legal confu-ida por la regla Locus rcgít actum.

Con su adopción se persigue, precisamente, como dice Weis, prevenir
y resolver los conflictos relativos a la forma de los actos. “Sería subs-

tituir una dificultad por otra —agrega—, obligar a los tribunalu que

previenen, a escrutar las intenciones más secretas de las partes, para

apreciar si ellas han ido a celebrar el acto en país extranjero, sólo en

fraude de la ley nacional; y por otra parte, desde el momento que ésta

no los declara inmpaces de realizarlo: alli, lr: permite, por eso mismo,
recurrir a sus formas locale".

No estando la máxima justificada. por la necesidad, en estos casos

de evasión a las prescripciones formales de la ley nacional, Despagnet
cree que seria más justo que decretar siempre la nulidad del acto cele-

brado de ese modo, aplicar las sanciones de ata última, como si el acto,

en lugar de haberse realizado en el artranjero, se hubiere ralizado en

el pais: si la inobservancia de las formas es castigada con nulidad, el

acto será nulo; si sólo se trata de requisitos fiscales, se pagará la multa

correspondiente y el acto conservará su valida.

Facultades diplomática: y com-alan: respecto de la cele-

bración de lor actor. — Actor civiles cn general y actor

relativo; al criada y capacidad civil de lo: nacionales. —

Sistemas. —— Impuesto de sello o timbre.

En la mayor parte de los paisa, las actas concernientes al estado

civil de los extranjeros, es decir, los nacimientos, los matrimonios y las

defunciones, lo mismo que los demás actos jurídicos, pueden ser válida-

mente redactados por las autoridad: nacionales, en las formas locales;
c bien, por -los agents diplomáticosy consulares de los paisa a los cuales

pertenecen esas personas, siempre que las leys de los mismos 1er. atri-

buyan competencia para ello, y las de los paises donde ejercen su repre-

sentación, la reconozcan.

Están invutidos de esa función con respecto a sus nacionalu, los

agents diplomáticos y consularu de Francia (C. Civ., arficulo 48);
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Bélgica (C. Civ., artículo 48); Inglaterra; Alemania; España (C. Civ.,
artículos 100 y 326); Italia (C. Civ., articulo 368); Grecia, Hungría,
Holanda, Suiza (C. Civ., artículo 41) ; Brasil y Uruguay. En los paises
donde esa facultad no está consagrada en los códigos, leyes especiales
o decretos, la han reglamentado. Generalmente ella comprende no sólo

la de anotar en los registros los nacimientos, matrimonios o defunciona

de connacionals, sino, también, la de celebrar los segundosy recibir

tutamentos o cualquier otro acto jurídico. En una palabra, desempe-
ñan funciones notariales y de oficiales de estado civil con respecto a los

súbditcs del Estado que reprpesentan.

Nuestra ley de “Organimción del cuerpo consular”, de 1905, se

ocupa de esta materia, en los artículos 14 y 15.

Artículo 14: “Los funcionarios consulares registrarán los nacimien-

tos, matrimonios, defunciones y reconocimientos de hijos naturales, cuan-

do sean solicitados al efecto para su inscripción en los registros de la

República, de acuerdo con las leyes de ésta”.

Artículo 15: “Los funcionarios consulars, podrán autorizar todos

los actos que según las leyu de la Nación y de las provincias pueden
autorizar los escribanos públicos y de marina. Los actos por ellos cele-

brados tendrán valor jurídico ante los tribunales de la. Nación y de las

provincias".
El decreto reglamentario de la misma ley, determina la forma cómo

se llevarán los registros y las anotacions que deberán hacerse en ellos.

Articulo 102: "Los funcionarios consulars llevarán un registro de

nacimientos de hijos de padrs argentinos; de matrimonios en que. arn-

bos cónyuge o uno solo sea de nacionalidad argentina y de las defun-

cions de argentinos y extranjeros domiciliados en territorios de la Nación".

Articulo 103: “La inscripción, en los registros, de nacimientos, ma-

trimonios y defuncions, se hará. transcribiendo las partidas respectiva
y agregando aquellas circunstancias de que no se hiciese mención en

¿stas y que fuesen exigidas por las leyes de la República. Para la ins-

cripción del matrimonio, a indispensable que se haya. efectuado de

acuerdo a las leys locales".

La jurisdicción y competencia de los agentes nacionales son menos

amplias que las de los repmentantm de los Estados anteriormente men-

cionados, specialmente en los paisa orientales. Como oficials de estado

civil, deben limitane a transcribir en los Bpeciales, las actas

de los nacimientos, defuncions, etc., en que intervengan argentinos o

personas domiciliadas en la República, pus no tienen facultada para
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laorarlas por'si mismos, ni para celebrar matrimonios, los cualu deben

efectuarse conforme a las leyes locales. Tratándose de actos jurídicos,

ajenos al estado civil, y destinados a producir sus efectos m la Repú-
blica, sus podem son análogos a los dc los notarios.

No insistimos más sobre stes puntos, pues ellos ya han sido tratados

al ocupamos de las actas del estado civil y de la celebración del matri-

monio.

Algunos autores fundamentan la competencia de los agents diplo-
máticos y consulares, mediante la ficción de la extraterritoria'lidad diplo-
mática, pero el sistema es casi universalmente rechazado Creado con

de protección a los reprscntants de las naciom: extranjeras, el

privilegio de la extraten'itorialidad, ya muy discutible en 6ta aplicaciónI
no debe exceder los limites de su propio fin. Es más simple explicar
aquélla, por los principios que justifican a la regla Locus regit actum.

Consideraciones de n-ecaidad práctica y de justicia, hacen admitir la

\aiida de los actos celebrados en el extranjero en las formas locales;
de modo que, cuando esas razonü desaparecen, es natural que las

partes vuelvan a observar lu prescripciones de su ley penonal.
El modo más seguro y más cómodo de permitirle ese uso facul-

tativo de la máxima, es brindarls el concurso de oficialu públicos
del pais a que pertenecen o donde están domiciliadas, y 'ante los cua-

les podrán rmlizar todos sus actos, (specíalmente los auténticos, en las

formas exigidas por su ley personal.
Impuesto de sello a timbre. -— Ha suscitado en doctrina el pro-

blema de saber si la validez de un acto jurídico se encuentra. supe-
ditada al cumplimiento de los requisitos de sello o timbre, impuestos
en ciertas legislaciones, con alcances diferents. En la nuestra, la falta

del sello corrupondiente es penada con multa y suspensiónde los efectos

del acto, hasta su pago. La jurisprudencia inglsa, en cambio, conside-

rándolo una solemnidad, es decir, una. condición formal, declara nulo

el acto en el cual no se han satisfecho las exigencias de sellado y pre-
tende darle valor extraterritorial a 5a sanción.

Gran parte de la doctrina continental europea entiende, a juicio
de Vico, con exactitud, que la calificación juridica que corrspondc
a la exigencia de timbre lo coloca fuera del derecho privado. El sello

cs una forma del impuesto y éste pertenece al dered'io público. Tratán-
dose de un requisito puramente fiscal, no pueden las leys considerarlo

un' requisito de forma y castigar su infracción con la nulidad del acto.

Estamos m presencia de un caso de aplicación de la teoria de las

calificacions. El derecho de timbre ¿es una solunnidad'b s un requi-
sito de orden fiscal? Contestando la pregunta fuera del Derecho Inter-
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nacional Privado y de acuerdo con los principios jurídicos puros, aquel
mismo autor cree que, aun cuando la. jurisprudencia inglma le asigne
el carácter de elemento formal, el timbre es sólo un aspecto del régimen

impositivo de cada pais. En ese sentido, cualquiera que sm la sanción

con que las legislaciones castiguen la falta de sello, ella no debe tener

reconocimiento extraterritorial, si produce la nulidad del acto. Aparte
de que el derecho de timbre, por su naturaleza, no afecta la valida del

mismo, aunque la ley del lugar de celebración así lo disponga, seria

constituir a un pais en cobrador fiscal de otro.

Limitaciones a la aplicación de la regla.

Fluyen para Despagnet, de dos órdenes de principios: una se ex-

plican por la aplicación de los preceptos del Derecho Internacional

Público, y las otras son la consecuencia lógica de las ideas sobre las

cuals reposa la máxima.

Pertenecen al primer grupo de excepciones; 1°) La facultades

de oficiales de estado civil concedidas a ciertos funcionarios militares

de los ejércitos en campaña,en virtud de haberse asimilado la situación

de éstos, cuando entran en pais extranjero, a una extraterritorialidad.

En un principio se sostuvo que la competencia de (sos funcionarios mi-

litares era exclusiva; ahora se tiende a dar preferencia a la regla Locus

ugít actum, limime su actuación a los casos en que sea imposible
recurrir a las autoridades locales. Por aplicación de una frase de Napo-
león: I‘Donde está. la bandera, está Francia", en este pais se daba la

primera interpretación al artículo 93 del Código, que autoriza a fun-

cionarios militares, designados al efecto, para labrar las acta del estado

civil relativas a los soldados y demás personas en campaña. En leyes pos-

teriores, specialmente la del ll de Diciembre de 1924, al decir que

aquéllas podrán ser redactadas por sas personas, se da prioridad a las

leys del lugar de celebración, se halle el ejército en el territorio de la

nación o fuera de él.

2°) De la ficción de extraterritorialidad, reconocida. a los embaja-
dora y ministros diplomáticos en el país donde desempeñan su mi-

sión, se deduce que‘ «stas peisonas pueden realizar los actos jurídicos

que ¡lu conciernen, en las formas prescriptas por su ley nacional. Cene-

ralmente,_ esta evasión a la competencia de la máxima, s facultativa.

Entre las excepcions a su imperio, motivadas por otras razones,

podrían recordarse:



1°) La facultades diplomáticas y consulares relativas a la cele-

bración de los actos del estado civil, ya atudiadas.

2°) Algunos paisa, por atribuirles carácter de orden público a los

actos que interesan la organización de la propiedad y el crédito de los

terceros excluyen la aplicación de la regla de las formalidades concer-

nientes a los mismos e imponen la observancia de sus propias dispogi.
cionm. A_si,la ley hipotecaria belga de 1851, edge la. forma auténtica

para las hipotecas constituidas en el extranjero sobre inmuebles situados

cn Bélgica, aun cuando la lex loci actus autorizara la forma privada.
En Inglaterra y Estados Unidos, por disposición del Statute of frauds,
todos los actos relativos a. inmuebles situados en sos países o en otros,
deben ser constatados por escrito auténtico, bajo pena de nulidad, y

cualquiera sea la exigencia del lugar de celebración.

3°) A veces los legisladores imponen a sus nacionales la obligación
de celebrar ciertos actos jurídicos en formas determinadas, si quieren
asegumrles validez en el pais al cual' pertenecen. Podrian citarse: el

articulo 992 del Código Civil neerlandés, que prohibe a los holas-¡dm

[estar en el extranjero si no a en forma auténtica, y el articulo 999

del Código Napoleón, que prohibe a los franceses testar fuera de su

país en la forma ológmfa extranjera.

4°) Otras veces, la uclusión de la regla Locus regit actum es ge-
nera] y terminante con respecto a ciertos actos, como sucede en el C6-

digo Civil chileno, cuyo artículo 18, del título preliminar, dice: “En

los casos en que las leyu chilenas exigieren instrumentos públicos para

pruebas que han de rendirse y producir efectos en Chile, no valdrán

las scrituras privada, cualquiera que sea. la. fuel-¿a de átas en el pais
en que hubieren sido otorgadas". En el mismo sentido los códigos civi-

les uruguayo (articulo 6°), colombiano (articulo 22) y salvadoreño

{articulo 18).

Legislación argentina. — Tratado de Montevideo.

En nuestro derecho, la. regla Locus reg-it actum se halla consagrada
en los artículos 12 y 950 del Código. El primero, hace regir las formas

y solemnidades de los contratos e instrumentos públicos por las leyu del

pais donde se hubieren otorgado; el segundo, mucho más amplio por
referirse a los actos jurídicos en general, dice que la valida o nulidad

de los mismos, será juzgada por las leyu y usos del lugar- en que los

actos se realizaren. Vuelve a aplicarse la regla en los articulos B2 y 83,
relativos a las actas probatorias del nacimiento de las personas; en el
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articulo 2° de la Ley de Matrimonio Civil (articulo 159 del Código),

que adopta con respecto a la forma de dicho acto la ley del lugar de

celebración, aunque los contrayentes hubiesen dejado su domicilio para
no sujetarse a las formas y leyes que m él rigen (actos in fraudem legis) ;

en los articulos 1180 y 1181, concernientes a la for-ma de los contratos

entre presents y ausentes, rspectivamente; en los articulos 3635 y 3638

que atañen a la forma de los tatamentos otorgados en el extranjero,
etc., etc.

Dentro de las disposiciones del Código ¿la regla Locus regit actum

:z aplica también a lar forma: solemnes?

Dada la definición de forma del articulo 973 (es el conjunto de las

pnscripciones de la ley respecto de las solenmidades que deben obser-

varse al tiempo de la formación del acto jurídico) y la amplitud y clari-

dad de Im términos usados en los artículos 12 y 950, Calandrel'li cree

indudable que si.

A fin de probar su criterio supone el caso de una donación remu-

neratoria hecha en forma privada en un pais ettranjero que no erige
pan su validez, como el nustro (articulo 1810), la forma auténtica.

Dicha donación puede ejecutarse accidentalmente en la República, por
haber mudado, por ejemplo, su domicilio a ésta las partes contratantes,
o puede multa: así de una estipulación expresa de las mismas. Ambos

casos stan contemplados en los articulos 1205 y 1209, respectivamente.
El primer supuesto no ofrece dificultades. En virtud de los articu-

los 1205 (Los contratos hechos fuer-a del territorio de la República, se-

rán juzgados, en cuanto a su validez o nulidad, su naturaleza y obliga-
cionu que produzcan por las leys del lugar en que hubiesen sido cele-

brados), 12 y 950, la donación sería válida, y el documento privado en

que constara, una vez autenticada, constituiría prueba suficimte en

nustro país.
El segundo, es decir, cuando la donación por convmio expreso de

las partes debe ejecutarse en la República, m de solución más difícil,

pus, aparentemente entran en juego principios contradictorios. Los ar-

ticulos 1810 y 1812 exigen para se contrato escritura pública; el 976

dice que en los casos en que la forma del instrumento público fuese

exclusivamente ordenada, la falta de ella no puede ser suplida por nin-

guna otra prueba y el acto será nulo; y el 1209 determina que los con-

tratos celebrados en la Repúblim o fuera de ella, que deban ser eje-
cutados m el territorio del Estado, serán juzgados en cuanto a su vali-

dez, naturalaa y obligaciones por las leys de la República, sean los

contrath nacionals o extranjeros. Entoncrs, si según estos artículos,
cl instrumento público es de rigor, la donación de nuutro caso, ¿será
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nula} Calandselli piensa. que no; y dice que sin apelar a los articulos

1185, 1187 y 1188 —aplicablu, a su juicio, a las donacions, a pesar

de la opinión contraria de la jurisprudencia- ella seria válida, de la

misma manen. que en el caso anterior, porque así como el articulo 1205

consagra implícitamente para el régimen de la forma el imperio de la.

máxima Locus reg-it actum, el articulo 1209 excluye la forma de la apli-
cación de la ley nacional no sólo a mérito del texto mismo de la dispo-
sición, sino en virtud de los artículos 12, 950, 973 y 1182. Frente a 'utos,‘
el alcance de los articulos 974- y 977 no puede ser sino de orden local;

muy diferente, por cierto, del del articulo 18 del Código Civil chileno,

pm ejemplo, cuya extensión es claramente intanacional. Si en virtud

de mas disposiciones pudieran anulane en nuutro país los contratos

celebrados en forma privada en el extranjero, y pam los cuals el Có-

digo edge formas auténticas o solemne, no sería exacto que en éste,
las formas y solemnidadm de los actos y contratos se rigen por las leyes
y usos del lugar de celebración.

Carácter de la regla Lacu: ngit actum en. el Código. Nuestros tra-

tadistas disienten. Zeballos y Vico, 'la. cree obligatoria; Calandrelli, fa-

cultativa.

Según este último, e: suficiente observar las exigencias de la. ley del

lugar para que el acto sea considerado válido en nuestro país; de modo

que “si en el acto solemne, en el acto auténtico o en el acto bajo firma

privada (artículos 1020, 1021 y 1023), los contratantes hubieran adop-
tado una forma que, sin hallarse de acuerdo con las adgencias de la

ley local, san'sfaciera, sin embargo, las preceptuadas por nuestro Código;
si en el primer caso las partes hubieran convenido una. donación ante

escribano público, en lugar de hacerla en escritura privada; si en el se-

gundo hubieran ocurrido ante el mismo escribano, en lugar de procurar
ia fe pública de un magistrado; si en el tercero hubieran hecho tantos

originals como parts hubiese con interés distinto en el contrato en va

de redactar un solo original”, "nuestros jueces no podrían deamparar
tales contratos porque, en prsencia de aquella valida alternativa según
las leyes attranjcra y argentina, ellos deberían aplicar el inciso 4° del

artículo 14-,según el cual, las leys extranjera no pueden aplicarse cuan-

do las de ste Código, en colisión con ellas, san más favorables a la

validez del acto".

En cambio para Vico, ese inciso del articulo 14-, del cual

el aspecto facultativo de la máxima en el Código, s de acepción y

reviste carácter gench. De excepción, porque consagrando- el artículo

13 la aplicación de las leyes actranjcras en el país, en el 14 se han pm-
cisado los limita de ua aplicación, y el inciso 4' del mismo, así com-
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prendido, no es sino una derogación a la extraterritorialidad de aqué-
llas. En general, porque ella no sólo se refiere a las formas y solemni-

dads de los actcs jurídicos sino a la capacidad o incapacidad de las

personas, cuando trae como consecuencia la nulidad de los actos, y a

la ley que rige la sustancia de los mismos, con relación a su validez o

nulidad.

“No podria decirse —a juicio del mismo autor— que el artículo 14,
inc. 4°, da el derecho o la facultad de elegir entre la 'ley del lugar‘ del

acto y la ley argentina, porque sólo permite por excepción la aplicación
de sta última, cuando la ley del lugar del acto declara nulo el cele-

brado en forma que ella no autoriza. Y si no se declarase nulo, la forma

del acto, aunque fuse la de la ley argentina, staría regida por la ley
del lugar de la celebración (artículo 12) y no por esta última".

Derogaciones. Una de ellas seria la del articulo 1211 en cuya vir-

tud, los contratos hechos en país extranjero para. transfer-ir derechos

sobre biens inmuebles situados en la República, tendrán la misma fuena

que los hechos en el territorio del Estado, siempre que constaren de ins-

trumentos públicos y se presentar-en legalizados. La disposición a repro-

ducida por el artículo 3129, según el cual, puede constituirse hipoteca
sobre biems inmueble: 'existents en el territorio de la República, por

instrumentos hechos en paisa extranjeros, con las condiciones y en las

formas dispustas por el articulo 1211.

La Suprema Corte (en un fallo del lO de Septiembre de 1881),

inspirándose en la nota al Art. 1211, donde el codificador no deja lugar
a dudas sobre lo que entendió exigir al imponer instrurnmto público,

para las Innsaccionu celebradas en el arterior sobre bienes raica situa-

dos m el país, ha reducido a su verdadero alcance el contenido de dicho

artículo, al afirmar: “La validez de los actos otorgados en país extran-

jero no puede ser impugnada por falta de las formas o solemnidades

exigidas por nustras leys pus son sólo las de aquel pais las que rigen
las mencionadas formas de los contratos e instrumentos públicos (ar-
ticulo 12)".

En cambio, la derogación impuesta a la regla por el articulo 3638

es evidente. Dice: “El testamento del que se hallare fuera de su pais,
sólo tendrá efecto en la República, si fuese hecho en las for-mas pres-

criptas por la ley del lugar en que ruide, o según las for-rm que se

observan en la Nación a que pertenaca, o según las que este Código

designa como formas locales". Acepta, en cuanto a las for-mas del tes-

tamento otorgado fuera del país, la competencia de tra leycs: la del

lugar de celebración, la personal de la nacionalidad y la nuestra, o sea

la territorial. Es quizá la única va que el Código, apartándose del
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principio del domicilio, somete un acto jurídico a. la. ley nacional de la

parte intersada en su validez. En este sentido, el articulo u no sólo

una excepcióna la. máxima Locus regit actum sino también al régimen

argentino en materia de leys personales.
El Tratado de Montevideo consagra en materia de formas la ley

del lugar de ejecución; si bien, para los actos auténticos, “forzosamente”,
admite la del lugar de celebración.

Articulo 32: "La ley del lugar donde los contratos deben cumplirse
decide si es necesario que se hagan por escrito y la calidad del docu-

mento correspondiente”.
-

Artículo 39: “La forma de los instrumentos públicos se rige por la

ley del lugar en que se otorgan.

_Losinstrumentos privados, por la ley del cumplimiento del con-

trato respectivo".
La doctrina aceptada por el Tratado de Montevideo, duput’s de

una laboriosa disertación de Quintana evidenciando las dificultads que

suscita la aplicación de la regla Locus regit actum, es equivocada. Mu-

chisimasmás inconvenientes de orden práctico y aun cientifico, provoca
1:. ley adoptada, cuya determinación se hace a vecs imposible.

En el Tratado de Derecho Internacional de 1940, el- articulo co-

rrespondiente quedó redactado en la siguiente forma:

“Titulo XI: De lo: Actos jurídicos.

Art. 36. — La ley que rige los actos jurídicos decide sobre la. cali-

dad del documento conspondiente. Las formas y solemnidades de los

actos jurídicos se rigen por la ley del lugar en donde se celebran u otor-

gan. Los medios de publicidad, por la ley de cada Estado".
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LA ASAMBLEA GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS

ORGANIZACION Y PROCEDIMIENTO

Por JOSE MARIA RUDA

(Pra/nor Asociado de Derecha International Público)

De los Organos principales de las Naciones Unidas establecidos en

el artículo 7° de la Carta, la Asamblea General ha asumido el papel mfi

importante en la vida de las Naciones Unidas, en virtud del dsan'ollo

de la amplia facultad otorgada por el artículo 10, de discutir y hacer

recomendaciones sobre “cualquier munto o cuestiones dentro de los lí-

mitt: de sta Carta o que se refieran a los poderes y funciones de cual-

quiera de los Org-anos creados por esta Carta”. En este trabajo analiza-

remos, exclusivamente, cómo se organiza dicha Asamblea, el procedi-
miento para adoptar sus resoluciones y el valor jurídico de las mismas.

La Asambla General es el órgano más democrático de la Organi-
zación, pues en ella están reprsentados, todos los miembros de las Nacio-

nu Unidas, tal como se establece en el inciso 1 del artículo 9° de la Carta.

La segunda. parte del mismo articulo 9° señala que "ningún Miem-

bro podrá tener más de cinco Reprsentantes en la Asamblea General”.

Esta reprsentación plural, tiene por razón que la Asamblea General

divide su trabajo en varias Comisiones, que se reúnen simultáneamente

y sería. imposible con un solo representante, estar presente en todas las

Comisiones al mismo tipo.
Los Estados pueden enviar de acuerdo al reglamento cinco repre-

sentantu titularu y cinco suplentes. A los efectos de que Estados econó-

micamente débilm puedan estar reprsentados en las mismas condicions

que los más poderosos, las Nacions Unidas paga el viaje de los cinco

reprsentantu titulars, colocando así en pie de igualdad a todos los

Estados en su repraentación.

La Asamblea u dirigida por un Prsidente que dura doce mas,

electo en votación secreta el primer dia de reunión. Sus funciones, esta-

blecidas en el Reglamento de la Asamblea, consisten en abrir,
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el debate, aplicar el Reglamento, conceder la palabra, someter los asun-

tos a votación y proclamar la decisión a que se haya llegado.
Las distintas zona geográfico-politicas existentes en el mundo actual

se suceden en la ocupación de la Presidencia de la Asamblea. El orden

que se sigue, generalmente, es el siguiente: a un Praidente latinoame-

ricano lo sigue un asiático, luego un europeo occidental y dspués un

africano. Hasta ahora, no ha existido nunca un Prsidente de la Asam-

blea que reprsente a un país comunista, por la oposición sistemática

y exitosa de las potencias occidentales a esta aspiración.
El Prsidente 5 asistido en sus funciones por un Secretario de la

Asamblea General, que se sienta a su izquierda y que es un funcionario

internacional permanente. A la derecha del Presidente, tiene su lugar
el Secretario General de las Naciones Unidas.

El Presidente a asistido en la dirección de la Asamblea por una

Mesa, a decir, un pequeño comité que pruenta recomendacions a la

Asamblea Plenaria, sobre cumtionu relativas al funcionamiento de la

misma. Dicha Mesa está integrada por 13 Viceprsidents y los Prai-

dentes de las 7 Comisionu de la Asamblea; los 13 Vicepresidentes, de

acuerdo a la Rsolución 1192 (XII), se distribuyen en la siguiente forma:

a) 4- Cargos para Asia y Africa;

b) 1 Cargo para Europa Oriental;

c) 2 Cargos para América Latina;

d) 2 Cargos para Europa Occidental y otros Estados;

e)_ 5 Miembros Permanents del Consejo de Seguridad.

La región a que pertenezca el Pmidmte elegido tendrá un Vicepre-
sidente menos. Uno de los Vicepresidentes de los apartados a) o d) o el

Prsidente de la Asamblea General o uno de los Prsidentes de las Comi-

siones principales, pertenecerá a un país de la llamada Comunidad Bri-

tánica de Naciones.

La Mesa tiene por función principal hacer recomendacions con

referencia a los temas propuestos en el Programa Provisional de la Asam-

blea y respecto de su inclusión en el Programa definitivo, denegación del

pedido de inclusión, o inclusión en el Programa del próximo año. Esta

función lleva consigo a menudo implícitas decisiones sobre temas politi-
cos importantes; por ejemplo, restituir el tema en discusión, no es lo

mismo que un tema se llame “Agresióndel estado A contra el estado B",

que “Cuestión entre el atado A y el estado B". Además, en la Maa se

discute, el problema de las prior-¡dadaen Plenario, que puede ser indicio

de la importancia politica del asunto.
'
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Lavaa fija la fecha-de clausura del periodo de Sesiones, ayuda
al Prsidente en la coordinación de los trabajos de las Comisiones y en

la dirección general de las tareas que le competen.
La Asamblea General designa, además, un Comité de Verificación

de Podem, compusto de 9 miembros que examina y presenta informes

a la Asambla. Plenaria sobre la validez de las credenciales de los dele-

gados enviados por los gobiernos. Este problema de los poderes ha asu-

mido particular importancia en relación con las credencialu de los re-

prsmtants de China y Hungría, en razón de las situaciones políticas
conocida existentes en ambos

'

La Asamblea organiza su trabajo por medio de un “Programa”,esto

es, una colección de temas sobre los cuals va a discutir durante el pe-
riodo de sesions en custión. Dos mas antes de la apertura de la

Asamblea el Secretario General circula un programa provisional para

ser considerado por los gobiernos. Dicho program provisional contiene

una serie de tem que, de acuerdo al reglamento de la Asamblea,
deben ser incluidos en el Programa de cada año. Estos temas son: la

Memoria del Secretario General, los Informes del Consejo de Seguri-
dad, del Consejo Económico y Social, del Consejo de Administración

Fiduciaria, de la Corte Internacional de Justicia y de los Organismos
subsidiarias y especializados,los temas ordenados por la Asamblea ante-

rior, los proputh por otros órganos,los propuestos, hasta ese momento,

por los Miembros, el Presupueusto e Informe de Cuentas, los tema que

cl Secretario General stirne necsario someter, los propuatos por Esta-

dos no miembros de acuerdo a la facultad que les confiere el artículo

35, inciso 2 de la. Carta, y el llamado “Debate General". El número de

temas ha ido creciendo con los años, a medida que aumenta el número
de miembros y la interdependencia de los Estados se incrementa. Actual-

mente el número alcanza a alrededor de 100 temas anualmente.

Dmos dstacar la importancia de la Memoria Anual del Secre-

tario Galera], especialmente de la Introducción a la misma. En ¿ellael

Secretario General efectúa un balance de las condiciones políticas del

mundo y señala las pautas que a su entender se deben seguir en cuanto

a las grandu líneas de las relaciona internacionalcs. Las introducciones

a las Memorias de Dag Hammarsjold, son sumamente intersants por

la agudaa en la apreciación de las situacionu existentes.

Debemm señalar que el "Debate General", que hemos mencionado

más arriba, consiste en una serie de discursos pronunciadas por los Jefes
de las respectivas Delegaciones, en los que cada pais expresa su opinión,
en forma de consideracions amplias, sobre la situación internacional

existente; este Debate General da oportunidad a los paises pequeños
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de someter al foro internacional problemas que, de otra manera, serian

muy difíciles de llevar a conocimiento de la opinión pública. El debate

general termina sin ningún resultado concreto, es decir, sin la adopción
de una resolución por parte de la Asamblm; solamente tiene un valor

informativo.

Cada uno de los temas a recomendado para su adopción en el

Programa por la Mesa, a la Sesión plenaria y ésta lo incorpora al tema,

rio definitivo.
_

La Asamblea divide su trabajo entre distintas Comisions en las

que están representadas todos los Miembros, y en ellas tienen lugar nor-

malmente los debates más importants e interesantes. En realidad, salvo

casos excepcionales, las sesiones plenarias solamente ratifican lo estable-

cido por las Comisiones.

Las Comisiones de la Asamblea General son siete. Primitivamente

se utablecieron seis, a saber:

a) Comisión Politica y de Seguridad (incluida la reglamentación
de armamentos) (Primera Comisión);

'

b) Comisión de Asuntos Económicos y Financieros (Segunda Co-

misión)5

c) Comisión de Asuntos Sociales, Humanitarios y Culturales (Ter-
cera Comisión); ,

d) Comisión de Administración Fiduciaria (incluidos los territorios

no autónomos) (Cuarta Comisión);

e) Comisión de Asuntos Administrativos y de Presupueusto (Quinta
Comisión) ;

í) Comisión Juridica (Sexta Comisión).

Posteriormente, en razón de la gran cantidad de asuntos politicos
que trata anualmente la Asamblea, se creó una Comisión Política Espe-
cial, para dividir el trabajo de la Primera Comisión.

En lu Comisions los temas son discutidos detalladamente. Pueden

discutirse separadamente o agrupándolos.Comienza la discusión con un

debate general en que los Estados dan a conocer puntos de vista amplios
sobre lo que se trata. Concluido el debate general, comienra el particu-
lar sobre los proyectos de molución que han sido prsentados. En tala

debata existe gran libertad para el tntamiento de los temas y el tiempo
que los representants pueden utilizar en sus intervenciones,»aunque la

mayoría, de acuerdo con el Reglamento, pueden imponer limitacionu,
en cuanto a la extensión de los discursos de lts delegados y el número
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de reprsentantes que intervienen en el debate, pero sto sucede excep-
cionalmente.

El Presidente de la Comisión, que ha sido elegido al comienzo de

las sesions, dirige los debats y puede llamar al orden al orador en

caso en que se aleje del tema en cuestión o que su lenguaje no sea apro-

piado, lo que también sucede excepcionalmente.
El Presidente no tiene derecho a voto, aunque el país a que él per-

tenece ocupa su banca igual que cualquier Miembro, interviniendo en

el' debate por medio de otro reprsentante, si lo duea, y votando.

El Piuidente de la Comisión e asistido por un Vicepresidente y un

Relator que son delegados de Estados miembros. Además, se sientan en

la Mesa de cada Comisión un Secretario de la. misma y un Represen-
tante del Secretario General, que son funcionarios intemacionalm.

Los debates de las Sesions Plenarias son publicados in extenso, en

actas taquigráficasy los de las Comisions en actas resumidas, con ex-

cepción de la Comisión Política.

A pesar de que los idiomas oficiales de la organimción son el chino,
el ruso, el mpañol, el ingl’my el francés, los idiomas de trabajo de la

Asamblea son los tres últimos. Los delegados pueden hacer uso de la

palabra en cualquiera delos idiomas oficiales, pero solamente hay obli-

gación por parte de la Secretaria, de producir la documentación en los

idiomas de trabajo.
De acuerdo al artículo 18 de la Carta cada Estado tiene un voto

en la Asamblea General, tanto en las Comisiones como en Sesión Ple-

naria, donde se toma la decisión final.

El articulo 18, inciso 2 y 3 de la Carta establece lo siguiente:

l‘l. Cada Miembro de la Asamblea General tendrá un voto.

2. Las decisiones de la Asamblea General en custiones impor-
tantm se tomarán por el voto de una mayoría de dos tercios de los

miembros presents y votantes. Estas custiom: comprenderán: las

recomendaciones relativas al mantenimiento de la paz y la seguri-
dad internacionales, la elección de los miembros no permanente del

Consejo de Seguridad, la elección de los miembros del Consejo
Económico y Social, la elección de los miembros del Consejo de

Administración Fiduciaria de conformidad con el inciso c), pá-

rrafo l, del Articulo 86, la admisión de nuevos Miembros a las

Naciones Unidas, la. suspensiónde los derechos y privilegios de los

Miembros, la expulsión de Miembros, las cuestiones relativas al

funcionamiento del régimen de administración fiduciaria y las cus-

tions -prmupuesta.rias.
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3. Las decisiones sobre otras cuestiona, incluso la determina,

ción de categorias, adicionalu de cuestiona que deban resolverse

por mayoria de dos tercios, se tomarán por la mayoría de los miem-

bros presenta y votantes".

En consecuencia, la Asamblea distingue, a los efectos de la vota-

ción, entre “custiones importantes", para las cuales se necesita dos ter-

cios de los miembros prsents y votantes y “otras cuestiones", para las

cuales basta la mayoria, es decir, la mitad más uno de los miembros

presents y votanhs.

El artículo 18 ha establecido una enumeración de lu “cuestiona

importantes", que no presenta carácter exhaustivo, ya que el inciso 3

establece la posibilidad de que la. Asamblm. determine categorias adicio-

nales de cuestiones que deban resolverse por la mayoria de dos tercios.

La excepción a la necsidad de las dos terceras para: de los miem-

bros “presents y votantes" está dada en los articulos 108 y 109 de la

Carta, referente a las reformas a la misma, caso en que se solicita para
la adopción de dicha reforma, en lo que a la Asambla General se re-

fiere, las dos terceras partes de sus Miembros, utén o no presmtes;
esta excepción, se explica en razón de que se stá modificando un tra-

tado de la importancia de la Carta de lu Naciones Unidas.

Los representantes pueden votar en tra formas: por la afirmativa,

por la negativa o en abstención. El voto en abstención no se cuenta para

el cómputo de los miembros prsentc: y votantes. Es decir, para adoptar
una resolución se suman los votos afirmativos, más. los votos negativos
y los primeros tienen que llegar, por lo menos, a dos tercios de la suma

total de ambos, en los casos que sea ata la mayoria requerida.
En los últimos tiempos, se ha establecido una nueva práctica en la

Asamblea, por la cual los representantes prsentes en sus bancas, mani-

fiestan que no participan en la votación (“no voting"). Hasta ahora no

se ha. dsarrollado una interpretación constante sobre este nuevo tipo de

voto, no contemplado en el Reglamento, aunque existe la tendencia de

computarlo como abstención.

En las Comisions la decisión de recomendar a la Asamblea la adop-
ción de una determinada rsolución, se adopta por mayoria simple; asi,

pues, puede darse el caso de que una resolución sea adoptada por la

Comisión y sea rechanda en el Plenario por no obtener dos tercios de

yoto. Esto ha sucedido en varias votacions referentes al problema de

Argelia y a la consideración de la política de “aparthei
”

en Africa

del Sur.
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Los Miembros de las Naciones Unidas que estén en mora en el pago
de sus cuotas a la Organinción durante dos años, pierden su derecho

de voto. El articulo 19 de la Carta stablece:

"El Miembro de las Nacionu Unidas que sté en mora en el

pago de sus cuotas financieras para los gastos de la Organi7ación,
no tendrá voto en la Asamle General cuando la suma adeudada

sea igual o superior al total de las cuotas adeudada por los dos
años anteriors completos. La Asamblea General podrá, sin embar-

go, permitir que dicho Miembro vote si' llegare a la conclusión de

que la mora se debe a. circunstancias ajenas a la voluntad de dicho

Miembro".

La pérdida del voto se produce automáticamente, sin necesidad de

una resolución de la Asamblea quitando dicho derecho al Estado Miem-

bro que está atrasado en el pago de sus cuotas. Hasta ahora, nunca se

ha presentado esta circunstancia, aunque existe el grave problema de

que, en virtud de la negativa de los paisa comunistas, Francia y otros,

de pagar los gastos de la llamada “OperaciónCongo” y de la fuerza de

emergencia en Suez y Gaza, dichas potencias, si persisten en su negativa,
pueden perder el derecho de voto dentro de dos años.

La única circunstancia en la cual la Asamblea tiene facultad para

impedir que un Miembro pierda.la facultad del voto s cuando aprecia
que la situación financiera deficitaria se debe a. "circunstancias ajena
a su voluntad".

La Asamblea General se. reúne anualmente en ssiones ordinarias

que, de acuerdo al Reglamento, comienzan el tercer martes de septiem-
bre y se prolongan, generalmente, hasta fines de diciembre. Dada la

enorme cantidad de temas incluidos en su programa en los últimos años,

la Asamblea ha continuado deliberando en los meses de enero y febrero

sobre temas vinculados a los regímenes coloniala y de administración

liduciaria.

La Asamblea también puede reunirse en sesiones extraordinarias

convocadas por el Secretario General, según el art. 20 de la Carta, “cada

vez que las circunstancias lo exijan" a solicitud del Consejo de Segu-

ridad o de la mayoría de los miembros de Naciones Unidas. Esta facul-

tad de reunime en sesiones extraordinarias ha facilitado en amplio grado
la. flexibilidad política de la Asamblea General, sobre todo en relación

con la. aplicación de la ¡solución “Naciones Unidas para la Paz", que

ha establecido un mecanismo novedoso, en cuanto al mantenimiento

de la paz y'la seguridad internacional.
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La Asamblea ha dictado su propio Reglamento, de acuerdo al ar-

ticulo 21 de la Carta, que es objeto de constante renovación de acuerdo

a las experiencias obtenidas con el propósito de facilitar el debate y al

mismo tiempo encaumrlo dentro de limita que permitan no extender

las sesiones en forma atagerada.

La Asamblea podrá además establecu' los organismos subsidiarios

necsarios para el desempeño de sus funciones, de conformidad al ar-

Lículo 22 de la Carta. Esta facultad ha sido extensamente utilizada por
la Asamblea General que ha creado algunos organismos subsidiarias que
han mlizado una labor muy significativa, como la Comisión de Derecho

Internacional, el Comité Científico para el Estudio de los Efectos de las

Radiacions Atómicas, el Comité para el Estudio del Uso Pacifico del

Espacio Ultraterrstrc, la Comisión de Desarme, etc. La Asamblea ha

emplmdo esta atribución del art. 22, dentro del mecanismo para la

solución pacífica de las controversias internacionales, para establecer co-

mitS de invmtigación, que han tenido particular importancia polítim
en los casos de Palestina, Corea y los Balcanes.

Estableció, además, en 1948, una Comisión Interina con la oposi-
ción del grupo soviético, que funcionaba durante el receso de la Asam-

blea con ciertas facultades politicas, que fracasó en la práctica y ha

caido m dsuso.
'

La Asamblea. se expresa por medio de resoluciones:

De acuerdo a los artículos 10 a 14 de la Carta la Asamblea puede
dirigir sus recomendaciones a los Miembros de la U. N., a los No-Miem-

bros, ya sea, en ambos casos, particular o colectivamente, al Secretario

General, al Consejo de Seguridad, al Consejo de Administración Fidu-

ciaria, al Consejo Económico y Social, a las Comisiones y Comités que

cree, a los organismos especializados y aún lo ba hecho a individuos

o grupos de individuos. También ha adoptado resolucions declarativas

como la aprobación de la Declaración Universal de los Derechos Huma-

nos. Toma además resoluciones que no tienen destinatario pero que cum-

plen con las funciones especificas establecida en diversas partes de la

Carta, como la elección de un Miembro, aprobación de un acuerdo,
establecimiento de un órgano subsidiario, aprobacióndel presupusto, etc.

La Asarnbla no es un parlamento y sus rsolucions no son ley, no

son obligatorias para los Estados Miembros, salvo en los casos que ana-

lizamm a continuación, son meras recomendaciones.

Hay ciertos casos, sin embargo, en que la Carta claramente especi-
fica que se puede tomar una decisión. Estos son fundamentalmente cir-

cunstancias que hacen el orden interno de la Organización,a saber cuando:
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a) Establece órganos subsidiarias (art. 22);

b) Apruebaacuerdos con los organismos especialindos o sobre ad-

ministración fiduciaria (art. 63 y 85);

c) Elige ciertos miembros de los Consejos (art. 23, 61 y 86);

d) Adopta sus reglas de procedimiento (art. 21);

e) Pide o autoriza solicitar opinions consultivas (art. 96);

f) Inicia enmienda a la Carta (art. 103);

g) Admite nuevos Miembros 4) ;

li) Suspende a los-Miembros (art. 5);

i) Expulsa a los Miembros (art. 6) ;

j) Nombra al SecretarioCeenml (art. 97);

k) Establece las condiciones cómo un No-Miembro puede llegar a

ser parte en el Estatuto de la Corte (art. 93);

l) Elige jueces de la Corte Internacional (art. 8 del Estatuto de

la Corte);

m) Aprueba el presupusto (art. 17) y fija las apropiacions que

nada uno de los Estados debe pagar.

De todos estos actos de la Asamblea Genera-l derivan efectos jurí-
dicos. Si bien ts posible que un Estado, por ejemplo, se pueda negar a

fonnar parte de una Comisión, los otros, si se incorpora a ella (lo que

r.iempre ocurre), deben reconocerle su “status” como parte de dicho

organismo.
'

El caso más claro de obligación juridica típica s el presupuesto,

pues la falta de cumplimiento de la obligación de sufragar a los gastos

de dicho presupusto, aprobado por la Asamblea, lleva consigo aparejada
en forma de sanción la pérdida de su derecho de voto en tal órgano.

Es decir, aquí se crean obligaciones sancionables en caso de incumpli-
miento.

Otra categoría de molucions claramente obligatorias son aquellas
destinadas a ciertos órganos de Nacions Unidas como el Consejo Eco-

nómico y Socia-l (art. 60 y 66), el Consejo de Administración Fiduciaria

(art. 87), al Secretario General (art. 98 y 101). Por la naturaleza de sus

funciones las resoluciona son meramente recomendatorias en los casos

del Consejode Seguridad y de la Corte.

Han existido también casos en que un acuerdo entre Estados prevé

que l_aRsolución que adopte la Asamblea será obligatoria entre las par-

ten. Asi sucedió m cuanto al Tratado de Paz con Italia que estableció
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que lo que la Asamblea resolviera sobre el datino de las colonia italia.»

nas sería obligatorio.
Repetimos que la regla general u que las resoluciones de la Asam-

blea no son obligatorias para. los Estados, pero puede ocurrir que su no

cumplimiento constituya, de por si, una amenaza. a la. paz, intervenga
cl Consejo de Seguridad y ponga en movimiento el mecanismo previsto
en el Capítulo VII de la Carta para el mantenimiento de la paz y 5e-

guridad por medio de la adopción de adidas colectivas eficaces.



PRUEBA DE OFICIO EN EL PROCESO CIVIL

(Art. 21 de la Ley 14.237)

Por CARLOS J. COLOMBO

(Profesor Adjunto de Derecho Procesal)

I. Poderes de investigacióndel juez. Función y límites.
— Es tan

indiscutible que el jua ha. de tener el gobierno del proceso como que
no a omnisciente ni ha de ser omnipotente; lo .primero porque es él

quien administra justicia, con lo que todo está dicho; lo otro, porque si

la ley ha stablecido formas y estructurado tipos de proceso sobre la base

de que cada parte debe demostrar (probando) la verdad de lo que

sostiene, ello se debe no sólo a que nada mejor que el contrapuesto in-

ter’d para evidenciar la verdad sino, también, porque ese sistema es el

que ofrece mayor adecuación'a la garantia de seguridad juridica La

polémica en tomo a sta cuestión más de una vez ha sido magnificada
y a de lamentar que en ella se hayan agotado esfuenos que hubieran

sido más provechosos si contraídos a la determinación del exacto equi-
librio entre los dos extremos posibles, juez inerte o jua dictador, sin

conformarse con concluir que lo preferible es un término medio, el lla-

mado juez director del proceso.Lo que de veras es pertinente es con-

cretar qué poders debe tener para gobernar sin prevenciones y con rec-

titud. Tampoco satisface que se -lo presente como director y al mismo

tiempo, concretamente, se le niegue toda atribución o, a la inversa, se le

conceda una excesiva ingerencia en aspectos que, aún con bien inten-

cionado propósito, pueden comprometer su imparcialidad. Justo ¡5 re-

cordar que el Código no config'uró un Juez inerme, convidado de piedra:
le concedió prudents facultades, casi siempre ejercidas sabiamente.

II. Relación entre el art. 57 del C. Pr. y el art. 21 de la Ley 14.237. -—

El primero de los preceptos citados establece las tradicionales “medidas

para mejor proveer” cuya función consiste en dotar a-l juez del poder
necsario para que pueda disipar las dudas que suscitare la prueba pro-

ducida, :u'd momento de sentenciar. Instrumento indispensable, en al-

gunos paisa con alguna frecuencia fue desnaturalizado con la finalidad
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de interrumpir el plazo para dictar sentencia. Couture calificó a ae

acto de "corruptela". (Cuna sobre la ley de abreuíacíón de los iniciar,
102).

Por el art. 21 de la Ley 14.237, en cualquier ertada de [juicio los

juecs y tribunales podrán disponer las medidas necesarias para aclare-

cer la verdad de los hechos controvertidos, mantener la igualdad de los

litigantes, o prevenir y sancionar todo acto contrario al deber de lealtad,

probidad y buena fe, así como aquellas tendientes a la más rápida.y eco-

nómica tramitación del procso. En el periodo inmediatamente subsi-

guiente a la puesta en vigencia de dicho precepto: 1) Algunas senten-

cias exprsaron que, desde ese momento, los juecs estaban dotados de

facultades “omnimodas y discrecionals”, como “comandantes” del pro-
ceso. 2) En ese mismo periodo, no se advirtió que el poder de esclarecer

los hechos está condicionado por otros principios que contiene el mirmo

artículo. Particularmente, se descuidó el que impone mantener la igual-
dad de los litiganter.

'

Tampoco se tuvo en cuenta —como con acierto hicieron después
las sentencias- que el mentado articulo no a el único vigente; debe
ser correlacionado con otras disposiciones que fijan la orientación de

nuestro sistema. Demás está decir que por sobre cualquienley procesal
y por encima de cualquier ardimiento doctrinal, fundado o no, sta la

Constitución Nacional y dentro de ella la inviolabilidad de la defensa
en juicio, claramente comprometida si se omite el contradictorio o se

restituyen, en la práctica, los plazos procesales para una de las partes,
sin posibilidad de debida audiencia de la otra. Además, la disyuntiva:
o se hace retrog'radar el procedimiento abriendo un nuevo plazo de prue-

ba, con lo que e'l desorden que no quiere el art. 52 será total, o se viola

la igualdad.

III. Coincidencia: con el proyecto Chiouenda. — La sanción del

art. 21 tuvo como resultado establecer en nuestra ley dos textos: uno,

ese, casi idéntico al programado por ilustre procesalista con el N9 29

y otro, el 57 del C. Pr. sustancialmente coincidente con-el art. 30‘ del

mencionado proyecto italiano.

En el art. 21 de nuestra. ley aparentemente se omitió una restricción

que explícitamente contiene el art. 29 de Chiovenda, cuyo texto s:

“El proceso es instruido bajo la. autoridad y la dirección del juez. Este,
dejando a salvo lo: límite: expresamente establecidos por la presente ley,
debe estableca' cuanto es necsario para aclarar la verdad de los hechos

y para asegurar a la causa una decisión conforme a justicia; debe man-

tener Ia igualdad de la partes y velar porque la instrucción de la causa
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sea lo más rápida.y económica posible". Fundamental la limitación chio-

vendiana: "dejando a salvo los límites expresamente establecidos por la

prsente ley”.

Ahora bien, la indicada limitación, en nustro sistema, resulta de

las disposiciones de la ley y de la estructura de l_osprocesos arraigada en

normas constitucionales, aunque el art. 21 no lo establaca expresamente.

El pensamiento chiovendiano, reiterado en sus obras, quedó con-_
densado en la Exposición de Motivos del Proyecto, donde luego de abo-

gar por el refuerzo de los poderes del órgano jurisdiccional, expresó:
"Ahora bien, el ejercicio de estos poderes no es posible más que cn‘ el

procso oral; puesto que solamente éste permite el contacto continuo e

inmediato del jua con las parts y con‘sus representantes". "Con esto

no se pretende abandonar, ni podrá nunca ser abandonado, el principio
de que en ¡las causas civiles el material de cognición debe ser propor-

cionado principalmente por las partes”.Ensayos, II, 265 y 292. Si Chio-

venda estaba equivocado y el aumento de poderes es también factible

en un proceso en el que no exista inmediación o sea sólo tenue, es cues-

tión que exigir-ia larga digrsión. Lo importante es que palidece la fuerza

de la_ argumentación que_se apoya en tan reconocida autoridad si al

mismo tiempo la contradice.

La coincidencia antes apuntada se produce también entre los arts.

30 del proyecto de Chiovenda y nuestro art. 57. Y asi vemos que en

lo que se refiere a la instrucción, lo que el juez italiano podría hacer,

concretamente, es ordenar la comparencia personal de las partes para

intentar la amigable composición o para interrogarlas, ordenar la pro-

ducción e inspección de documentos, pericias e inspeccions oculares

y proveer a la elección de peritos cuando éstos no sean propustos de

común acuerdo en las causas en que se admite 'la facultad de transigir.

IV. Diferencia real entre lo: mado: de llegar a la verdad material. —

El refuerzo de los poderes de la jurisdicción ha sido postulado como me-

dio indispensable para. que la sentencia consagre la verdad material u

objetiva y no se conforme con la formal o subjetiva suministrada por

las partes. En si misma la idea s exacta, pero como el proceso civil no

es un sumario policial, la verdadera cuestión consiste en determinar has-

ta qué punto puede ser puesta en ejecución, sobre todo en los juicios
contenciosos en los que la relación substancia] no tiene directas inciden-

cias de orden público.

Por lo demás, el eventual ámbito de aplicación de la prueba de

oficio, en la práctica, está. circunscripto porque la necesidad de produ-
cirla de ese'modo sólo se engendra cuando las partes dejan de cumplir
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los debera o cargas que el proceso les impone, por una actuación irre-

gular que puede ser bilateral e ilícita, o unilateral e inadecuada. Lo pri-
mero cuando por obra de un concierto, se oculta o dufig'ura la verdad;

ya se trate de proceso fraudulento o aparente, la hipótcis, más de una

va irrumpirá en la zona para], v. gr., art. 534. La solución justa, no

siempre podria lograrse con sólo el ejercicio de facultades acordadas al

jua civil que carece de los medios técnicos indispensabls para ducifrar

enigmas probatorios de esa índole. Pero lo normal es que la partes lejos
de ajustar la prueba a un común duignio de coincidir en una verdad

distinta de la real, agoten su mfueno por volcar su particular enfoque
y comprobarlo, con lo que la tarea del jua más que la de integrar prueba
su-á la de seleccionar entre la producida con abundancia y valorarla

con arreglo a las directivas que le traza la ley. Que la faena judicial se

ve recargada más por la necaidad de contener desbordantu afanes pro-
batorios que por la de complementarlos, sta probado por el art. 108

y por la prohibición que stablecia el art. 25 de la misma ley 14.237.

La irregularidad por defectuosa actuación de una sola parte, de-

bida a falta de iniciativa o a inercia, tiene solución por aplicación de los

principios que rigen la carga de la prueba, normas (stas que también

resuelven el caso que se plantea cuando ninguna de las parta produce
prueba suficiente o se celebrara el curioso acuerdo que autoriza el art.

107, existiendo hechos controvertidos. —

Aún suponiendo una realidad distinta, que habitualmente o con

frecuencia el juez experimentara la necmidad de indagar más alla de

lo probado por las parts, lo que llama la atención es como en deter-

minado momento pudo haber asumido una tan considerable magnitud
el problema del aumento de los poders del juzgador no obstante el

hecho de que si se compara el art. 57 del C. Pr. con el 21 de la Ley
14.237, en lo que hace al contenido de la atribución, la casi exclusiva

y, en todo caso, la más importante diferencia seria ésta: si el jua puede
o no producir de oficio prueba testimonial no ofrecida oportunamente

por los litigantes. En efecto, ya por obra del art. 57 y algunos otros con-

cordantes (131, 210, 215, etc.) podía acumular los demás medios pro-
batorios.

Siendo ello así, no existe controversia acerca de que el juez pueda
investigar de oficio; la ley no lo ha erigido en simple distribuidor autó-

mata de la justicia; lo que corresponde es limitar aquélla a su real

entidad: si sólo puede adquirirse la declaración ttimonial por iniciativa

de parte, o si también puede serlo por iniciativa de la judicatura. Y se

pueden elegir varios caminos; o no mencionar la prueba tstimonial,
como el proyecto de Chiovenda; o stablecer como algunos códigos,que
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el jua podrá oir al tercero, al que las parte: o testigo: hayan hecho

referencia como conocedor de hechos o circunstancias que influyan en

la decisión de la causa. Una posición extrema facultaría al juzgador a

llamar a declarar a cualquiera, aún' al no mencionado.

Un criterio puramente intituitivo conducir-ía a concluir que quiens
han sido citados por los testigos debieran ser llamados; sin embargo,
hay otros principios de orden técnico que imponen limitaciones: econo-

mia procesal y, principalmente, la carga de la prueba; la de urgir la

prueba (art. 118); las normas de los arts. ll_l y 181, que podrían ser

eludidas elipticamente, ofreciendo indirectamente prueba despuésde ven-

cido el plazo por medio de un tstigo complaciente, o aumentar el nú-

mero de tstigos posibles, mïn allá de la. cantidad permitida por la ley.
Es decir, incide un elemento no suficientemente aclarado, la correlación

entre el aumento de los poderes de investigación del Estado por via del

jua y los principios de lealtad y buena fe: ¿cuál ha de prevalecer,
si se produce un conflicto entre alguno de esos principios?

Es sabido que los esquemas son, a menudo, superados por la rea-

lidad reflejada en los casos judicials. Un nuevo ejemplo lo da, justa-
mente, el prsupuesto aparentemente inflexible de que no seria lícito

ocultar un hecho en un juicio o no querer probarlo. Sin embargo, como

el procso no 5 un fin en sí mismo, hay situaciones en las que si se

quisiera hacer prevalecer a todo trance la indagación de oficio, el pro-

C50 se pondria en contraposición con la finalidad que persigue la ins-

titución de derecho substancial que en él se actúa, o con las modalida-

ds que asume la controversia. Ilustra esta conclusión la especie rsuelta

por la C. Civ., F. 101010 10J. A. 962-1-301; juicio de divorcio:

El Agmte Fiscal solicitó se citara a declarar a "una persona que ha sido

señalada por alguno de los tstigos como figura protagónica de uno de

los hechos más graves que se imputa a una de las partes". El juzgado
no admitió el pedido porque: a) Dsde el punto de vista técnico, la

prueba peticionada se referia a una causal no invocada, adulterio. (Ple-

nario, C. Civ., 28-XII-953; "No es posible decretar el divorcio en base

a la prueba de hechos que en ninguna forma fueron aludidos en los

escritos de demanda y reconvención ni invocados como hechos nuevos".

La Ley, 74-521; J. A. 959-1-590, nota l). b) “La exageración del con-

cepto publicistico del proceso‘puedellevar al aniquilarniento del indivi-

duo y a la entronización de normas que repugnan al ordenamiento

jurídico vigente, debiendo, por so, ser cautos los magistrados en cuanto

se refiu'e a la ampliación indiscriminada de sus facultades". El Fiscal

de Cámara sostuvo: “Considero contrario al inter’u público, que no es

otro que el de la ley, que se propugne la articulación de los hechos que
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no han sido alegados por los protagonistas del pleito; menos justificado
aún raulta que un representante del ministerio público sea quien pida
medidas de prueba dirigidas, nítidamente, a favorecer el progrso de la

acción o, en el mejor de los supuestos, a erigir un obstáculo, quizá insal-

vable, para el eventual reencuentro de los esposos”.Agregó: "La socie-

dad misma de cuya representación está invstido el ministerio público,
no reclama que a la luz del scándalo se diluciden cuestiones que el

prsunto afectado por los hechos ha preferido silenciar, seguramente en

homenaje a muy respetables scrúpulos de discreción o para que quede
a salvo el buen nombre de la actora como madre". (El tribunal de al-

zada declaró desistida la petición).

_

La misma. Sala, l4-III-963; D. 5-IV-963, consignó otra norma

de almnce similar: “Está en pugna con los fundamentos y el respeto
a las buenas costumbrts que informa la legislación nacional y en par-

ticular el derecho de familia que el testimonio de la persona a quien
se atribuyen relaciones con uno de lts cónyuges,pueda servir de prueba
para acreditar causales de divorcio en contra del otro cónyuge".

Por tanto, ni el poder o facultad de comprobación de oficio, ni

ningún otro tienen entidad abstracta; ru contenido y ru real ámbito de

aplicación están subordinado: a la índole de la contienda judicial que

se ventila. .

'

Ya. insinué que el slogan “aumento de los Adel juez" du-

ubica el problema a que alude. La genuina cuestión consiste en esta-

blecer si s admisible que el Estado, al emitir la ley procaal puede in-

currir en la contradicción de extmerle al justiciable facultada que, si-

multáneamente, por la ley de fondo rserva al señorío individual, má-

xime en un sistema como el nuestro en el que la ley procesal s local

y la substancia], nacional.

En este aspecto, contraponer eventuals facultades del juzgador a la

posición de las partes significa detenerse en la superficiesin penetrar en

el núcleo. Son los poders del Estado los que han de ser valorados, no

los del juez, de la misma manera que no podría confundirse la situación

del mandante con las del mandatario, por más que éste lo repraente
o ejecute su voluntad.

Esa indebida asimilación del titular del poder (el Estado) y de

quien pone en ejecución la función que le es inherente (el Jun) con-

vertiría a este asunto en un tuna. tabú, porque personalizándoloen la

figura del juez, podría quedar flotando la imprsión de que se recela

de éste. Pero que la gratuita suspicacia no existe lo demustra el hecho

de que son nuestros jueca, ellos mismos, los que a menudo reitmn

etplícitamente una suerte de autolimitación, máxima manifatación de
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prudencia y reconfortante factor de formación cívica, tanto porque la

eliminación de los desbordamientos de poder 5 garantia de afianza-

miento de la seguridad jurídica como porque según ya lo pusiera de

¡salto Colmo, la administración de justicia “es el crédito moral de un

país” (La Justicia, 102).
En sta materia que s, pus, exclusivamente institucional, no debe

existir un enfoque unilateral, limitado al proceso civil: éste debe ser

correlacionadocon el penal. No parece admisible, en efecto, que el pri-
mero deba gobemarse por principios que ni siquiera rigen cuando se

trata de comprobar delitos, en los que el substrato de orden público
viene ya invariablemente conformado por la ley substancia].

El art. 493 C. Proc. Penales, autoriza medidas para mejor proveer.
La C. N., en lo Penal, en fallo de 22-IV-957; L. L. 89-260; 957-111-4133,
en un proceso por defraudación, estableció sta doctrina concretada en

uno de los votos: “A mi juicio, en esta causa se ha subvertido el proce-
dimiento. El jua con el muy loable propósito de esclarecer la verdad

se substituido a la parte acusador-a, realizando —fuera de la oportu-
nidad legal debida que no aprovechó el acusador— toda una prueba
de cargo que fue sugerida, precisamente, por la argumentación de la

defensa, la cual redunda a'sí en definitiva, en el absurdo de obtener un

resultado contrario al intert's defendido. Yo entiendo que la facultad

conferida a los jueces de disponer medidas pam. mejor proveer, tiene

el límite razonable de que estas medidas no imparten o sustituyan a la

prueba que debió rendirse en la oportuna estación del juicio. Si la parte
acusada en vista de las probanzas producidas de oficio, para contrade-

cirlas o enervarlas, propusiera —como corresponderíaa su derecho-

nuevas medidas probatorias, el procedimiento retroceder-ia indudable-

mente, fuera de todo cauce legal, a la realización de un nuevo período
de prueba que alterar-ía el orden y la disciplina rituaria que son impres-
cindibles para la conveniente administración de justicia”. (Y se absolvió

al imputado que en 1ra.. Instancia había sido condenado sobre la base

de la prueba producida. por iniciativa del juez). V. 10-111-942. L. L.

26-72. C. N. Esp. 5-V11-957; L. L. 90-66.

V. La carga de pedir y la función de juzgar. — Es que hace ya

muchos años, y con referencia al procso penal, dijo Jofré: “En un buen

sistema procsal las facultada del juez no deben estar confundidas con

las del acusador”. Manual, II, 76, 2), a.

Los más conspieuos cultores de la tendencia publicistica se han ex-

presado de modo concluyente. Con referencia al proceso civil, enseñó

Carnelutti, Inrtitucíones, 123,'que debe separarse la función de juzgar
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de la función de pedir; que por su profunda diversidad conviene que

dicho cometido sea cumplido por personas distintas. En la Relazíone

Grandi, el desarrollo de la idea se amplía: “El aumento desmedido de

los poderes de iniciativa del juzgador puede inducirle a tomar posiciona
antes de haber juzgado, trocándose de juez sereno en defensor apasio-
nado de una tesis elegida con anticipación". Se reitera, más adelante,
el concepto: “Se encomienda al ministerio público, en la forma más

plena y eficaz, la función de integrar la tam del jua mediante el ejer-
cicio de sas facultada activas, que no se podrian confu'ir directamente

a1 jua sin desnaturaliur su función, que se funda en la necesaria dis-

tinción psicológica entre el actuar y el juzgar, entre el planteamiento
de la cuestión que debe decidirse y su decisión". Tan dominante s el

temor de que se incurra en confusión que, por tercera vez, se manifies-

taz. "Se ha respetado igualmente en el campo de las pruebas sta con-

veniencia. psicológica de no perturbar -la serenidad del jua confirién-

dole poderes de iniciativa que son más apropiados a la función de parte
o del defensor; para su deducción se ha preferido ampliar, también en

el procuo de carácter inquisitivo, los poderes del ministerio público y
no los del juez”. Véase: Redenti, "Din'no procesruale ávila”, t. I, p.

198; Marco Tulio Zanzucchi, "Díriuo prota-male ávila”. I, p. 330,
núm. B y p. 350, núm. 34; Nicola Jaeger, Diriuo procerruale cívile, 327;
Virgilio Andrioii, Commento al Codiu dí Procedura Cívüe, II, p. 168.

Dsde luego, no basta que el fiscal pida una medida para que el

jua tenga que decretarla: L. L. 30-753; 31-528; 85-552; J. A. 94-3-111-

141; 957-III-5.

VI. Couto-tencia del art. 57 C. Pr. y del art. 21 de la Ley 14.237. —

El conflicto entre los dos preceptos es sólo aparente. No creo que el se-

gundo de los citados consuma al primero con la eventual consecuencia

dc.que le: conmmenr deroga: legí commptae. En efecto, entre el prin-
cipio del art. 21 y la enumeración del 57, a primera vista, podrian se-

ñalarse dos diferencias: a) Oportunidad, en que la facultad ha de ejer-
cerse; por el 57, tradicionalmente, en el periodo inmediatamente ante-

rior a la sentencia cuando las parts ya han producido toda su prueba;
por el 21, en cualquier estado del juicio. b) Contenido de la facultad:

el art. 57 menciona medios probatorios; el 21, india, en términos ge-

nerales, “medidas necesarias". Sin embargo, normalmente, la: diferencia:
son aparentes. Sólo por excepción podrá anticiparse el magistrado al

ofrecimiento y producción de la prueba por las parts, porque: a) La

escasa inmediación no le permitirá una completa información del esta-

do de todo: los juicios (y no a aceptable que se ocupe con preferencia
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de uno desinteresándose de la suerte de los demás); b) No se advierte

de dónde extraer-ía la fuente de inspiración legitima; c) El- objeto de la

concesión de estos podem al juez s habilitar-lo auna mejor decisión

disipando las dudas suscitadas por la prueba imperfecta o incompleta;
ante: de que la: partes hayan terminado de producir la pincha respec-
tivamente ofrecida no hay duda del juez, hay un conocimiento incom-

pleto, la que e: distinto. La duda aparece al final y es- en se momento

cuando debe ser dspejada. Se ha declarado que las medidaspara mejor

proveer son procedentes sólo después que hacaado la actividad de la

parts; de otro modo, se violarian los arts.-2l5 y .214, reabriendo la'dis-
cusión. Com, A. 20-XII-960. L. L. 103-777. B,‘19-IV-9_61.L. L. 104-771.

El contenido de la facultad, 'ha de ser referido. a los medios proba-
torios de que el juez pueda disponer. En última; instancia serán los que

siempre mencionó el art. 57, salvo que se quisiera concluir que ahora

puede ordenar de oficio declaraciones tatimonialesde personas distin-
tas a las propustas por las parts. Ya hemos visto que en este único punta
res-ide Ia diferencia real.

_

_

En resolución: Si se coordinan las facultades del mi _2l con la

orientación de nuestras leys sustanciales y procesales (y no se lo inter-

preta como único texto aislado) y, principalmente,con las cláusulasde

contenido procesal consagradas en la Constitución Nacional; resultan

¡stas consecuencias: l) El plus “acordado por el art. 2l es de aplicación
en casos especialisimos. Asi lo ha entendido la jurisprudencia. Si bien,

durante un tiempo, estuvo en las modas citar el'_art. 21 en cuantaocai
sión se dictara una medida de prueba (y aún las que no lo son), lo

cierto es que en la casi totalidad de los casos lanmenciónera superflua
porque la facultad ejercida corrspondíaa alguna de las concedidas 'por

el an. 57. Las hipótesis de aplicación auténtica"del indicado precepto

han sido escasas. 2) Tanto el art. 21, como cualquier otro q'u'el'sel'refiera
a la prueba de oficio, tienen siempre como limitar: a) De carácterge-

neral los hechos controvertidos, la 'inviolabilidad-'-de'la defensa en jui-

cio; las disposiciones de la ley Sustancia] que. regulan la controversia

o el objeto del litigio; la imparcialidaddel ¡mi la‘igualdad dé las par-

ts; los principios de lealtad, probidad y‘buen'a fe, de económia pro-

cual. Precisa concretar qué ha de entenderse por igualdad, tratándose

de la facultad de invstigación de oficio. El concepto ,de la C. S. .de que

¡a igualdad es violada- cuando la norma legal o la decisión judicial es-

tablecen distincions irrazonabls o inspiradas en fines de ilegíMa per-

secución o en provecho de personas o grupos de personas —(E. 234-665;

237-344; 249-506; 250-410; D. J. 29-XI-962, etc.)-——ha de ser especifi-
cado con referencia directa a las situaciones procesals. Desde luego,
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no ha de confundirse desigualdad con la circunstancia de que el resul-

tado de la prueba actuada de oficio en definitiva favoraca la. pretensión
de una de las parta; de otro modo, nunca podria dictane una medida

para mejor proveer. La igualdad que interesa valorar u la que se ha

de observar en el momento en que se ordena la medida, que debe star

endereuda a eliminar una duda, si es que el conjunto de las probanzas
la engendra; no ha de ser un medio que aporte prueba nueva para. con-

trarrestar la uistente, en conexión exclusivamente con la ofrecida por
una de las partes, sino la indispensable para lograr la fuerza persuasiva
final, que no pueda obtenerse sólo con la aportada. Si se aparta. de

esa dirección, será. procedente o no el recurso extraordinario, pero no

podria sostenerse que no queda violada la igualdad. Cfr. C. S. F. 242-

138; 245-116; 249-203; ¿VII-962, D. J. lB-VIII-962: no parecen con-

ciliar términos tan absolutos con la orientación de otros fallos en ma-

teria de sentencia arbitraria). b) De carácter particular, la prueba de

testigos.
En el C. Pr. Italiano, los principios rectores son el art. 115 y el 255.

Por el primero, con el epígrafe “Disponibilidadde las pruebas” (por las

partes), se prucribe: "Salva la: caso: previsto: por la ley, el Juez debe

fundar la decisión en las pruebas producidas por las parteso por el mi-

nisterio público". “Como explica Satta, Diritto process-ud: ciuile, 151,

quedan alli compendiadas dos reglas tradicionales: judex secundum alli-

gata et probata partium indicara debe! y aclare non prabante reus ab-

Iolvitur; la norma es consecuencia del carácter contradictorio del juicio
y del principio dispositivo que lo rige. Partiendo de esa bases, un texto

legal expreso, el art. 257 estatuye que si alguno de los testigos hace

referencia a otras personas, en virtud del conocimiento de los hechos,
:l juez instructor puede disponer de oficio que dichas personas sea lla-

madas a declarar. V. Sergio Costa, Manuela, 222.

Según la C. de Casación, ll-V-954, N° 1.482 (fallo citado por Roc-

co, U., Trauato, III, 158), esa facultad puede ejercerse cuando un

testigo afirma conocer los hechos de relato y cuando indica que otros

los conocen y constituye una excepción al principio del art. 244 por el

que los tetigos deben ser mencionados ab initio.

Aún en ese sistema, queda firme que el juez “no debe dedicarse a

buscar tutigos" no sólo porque carece del formidable conjunto de me-

dios técnicos idóneos que rsultarian indispensables sino porque aunque

'os tuviera “una inferencia de los organismos públicos (policia judicial)
:n la vida privada de los particulares, en definitiva, rs'ultaria molsta,

engon'osa y perturbadora”.Redenti, Diriuo process-ua]: cívile, I, 198.
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VII. jurirprudencia. — A) Com-titucionalidad. La facultad judi-
cial de invstigación de oficio concretada en las medidas para mejor
proveer 5 compatible con las garantía constitucionales. (V. C. S. 25-

11-959; F. 243-8]; 234-769).

Facultad. La medida es facultativa del juzgador, Civ,, F., 12-

IlI-963; J. A. 23-IV-963, Paz, II, 16-VII-962; L. L. 26-11963, a cuya

prudencia queda librada, Civ. E. C. 51-764, 14-XI-958; L. L. 97-243;
75-649; dentro de las limites legales, Civ, A, l9-VIII-959, L. L. 97-243;
S. C. Bs. A5., 22-XII-959; A. S. 959-IV-484. Debe disponerse sólo si es

indispensable, C. S. 13-X-958; F. 242-35. Es el juez quien debe decidir

si han quedado satisfechos los fines a que tiende, Civ, E. 26-XII-962;
E. D. l-IV-963. El solo hecho de que una parte la haya indicado no

impide que el juez la ordene, Civ, B, 6-V-960; L. L. 100-778, si es en sí

misma procedente.

C) Amplitud. l) Las facultades de los jueces para esclarecer la ver-

dad de los hechos controvertidos no pueden exceder lo: límite: impuestas
por otra: regla: que no han sido derogadas por la reforma o que han

sido incorporadas por ella; por ejemplo, la aportación de los hechos,

que sigue siendo una carga de las partes; la necesidad de mantener la

igualdad de los litiganta; la observancia de las garantías procesales ; los

deberes de lealtad, probidad y buena fe. Aún después de la reforma el

principio dispositivo sigue informando todo el sistema. Civ, D, Il-XII-

958. C. 44-409 y L. L. 94-1.

No ha de quedar alterada la igualdad ni la: limitaciones impuesta:

por la ley a determinados medio: de prueba. C. S. J. A. 948-111427.

L. L. 76-114, C. Paz, S. Fe, 154x959; J. 16-117.

2) No procede que, con medidas para mejor proveer, el juez trate

de suplir la total falta de prueba de una de la: partes; de otra manera,

por su propia iniciativa tramitaría nuevamente el pleito, lo que de nin-

guna manera puede aceptarse sin desconocer los principios básicos que

rigen el procuo civil. Civ, D., ll-II-959. L. L. 94-110. La facultad no

autor-im a volver sobre actos definitivamente concluidos. Civ., A., 30-

lX-958. L. L. 30-XI_-958.
En términos generales, la medida judicial no puede :uplir el error,

la omisión, ni la inactividad de la parte; no importa la restitución de

plazos procesales. Civ. A, 30-IX-958; L. L. 30-XI-958; C., 18-IV-958;

J. A. 959-IV-200; 20-XI-958; D. J. 12-XII-958; 28-XI-959; C. 50.452;
V. J. A. 960-111-49; L. L. 97-55; D, 2-XII-958; J. A. 959-1453; E. 7-

X-958. L. L. 887-8, 22-III-959; 24-VIIII-959; L. L. 99-819; F. 21-

VIII-962. L; L. l4-XII-962, 12-111-963; J. A. 23-IV-963; Com., A,
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22-V-959; L. L. 98-703; LVI-956; L. L. 84-246; B. lZ-XI-QSB; L. L.

lZ-VII-959; 1975-8; 20-XI-959; L. L. LVIII-960; Paz, III, 30-IV-959;
L. L. 96-271. Si no hubo negligmcia: Civ., A., 4-X-960. L. L. 103-781.

Civ., E., lO-VI-960; A. 962-111-5.

3) La finalidad es sólo aclarar dudas que suscite el estudio de la

causa al dictar sentmcia, Com., A., 22-V-959. L. L. 5-V-960.

4) La facultad del art. 21, 14.237, de prevenir y sancionar todo

acto contrario a la lealtad, probidad y buena fe no justifica que con el

pretexto de probar el presunto dolo procesal de una de las partá, se

admitan pruebas ofrecidas por quien imputa el dolo, que fueron decla-

radas caducas por su negligencia. Civ., E., lO-VI-QGO. D. J. 1-VI'I-960.

5) Deben referime a hechos controvertidos e introducidos en la de-

bida. oportunidad; Civ., A., 6-V-957; J. A. 957-111-257.

D) Contradictorio. 1) Las pruebas dispuestas para mejor proveer

sólo se diferencian por el origen pero no en cuanto a su' producción y

valoración. Las partes no tienen por qué ser'privadas del derecho de

enterarse del dictamen pericial y pedir que comparezcan los peritos a

dar explicacions. C. Pr., 177. Trab., I, 8-V-959. L. L.'96-144. Se anuló

la sentencia por no haberse otorgado esa posibilidad a la parte. Cornp.

Joiré,Manual, I, 197. 2) Es nula la sentencia que se funda en medidas

para mejor proveer de las que no se ha dado oportuno conocimiento

a la partes. Trab., IV, 21-VI-960. D. J. l4-VIII-960, Paz, IV, 19-IV-

960. L. L. 101-1004. 3) No debe quedar violada la garantía de la au-

diencia en juicio, Com. B, 20-XI-959. L. L. LVIII-960. Civ., D, GLVIII-

959; L. L. 98-686. 2. Dictadas dapués del llamamiento de autos, no

requieren audiencia previa a las parta, Com., B,‘8-V1114962; E. D. 16-

1-963; L. L. 10-720; Trab. I, 8-V-959; L. L. 95-273.

Se ha establecido que no corrsponde que las parta aleguen sobre

las pruebas producidas para mejor proveer. Civ., A. 29-IX-960. L. L.

102-905. La doctrina es exacta si la medida 5 una de las enumeradu

por el art. 57.

E) Impugnación. l) Las medidas ordenadas pam esclarecer de ofi-

cio los hechos controvertidos son, en principio, irrecun-ibles. Com., Ll L.

13-239; A. VI-759; VIII-209 y 376; Civ., E, 30-X-959; L. L. 97-55;

y C. 48-362; 59.270; C, 6-V-958; C. 42-784; lG-VIII-957; L. L..89-411;

S.. Bs. As. 22-XII-959; A. S. 959-IV-484. 2) Pero hay apelación si

con ellas se suple prueba no ofrecida o no producida, Civ., D, ll-XII-

958; D. J. 17-1-959; A, 12-V-960; L. L. 100-773; 24-V-959; L. L. 17-

111-960, o se quebranta la igualdad, L. L. 97-55; 89-41]; V. Com., B,
19-XI-958; D. J. 28-IX-958. 3) Si la medida ha sido consentida no
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puede ser impugunada al producirse, sin perjuicio de que oportunamente
se valore su eficacia. Com., C, 6-XI-962; E. D. 6-II-963.

F) Medida; especialer. l) Dsignación de un escribano para que

establezca cuáles son los requisitos a llenar para. escritumr el inmueble

objeto del juicio y si con los elementosacumulados lu partes pueden
cumplir las obligaciones a que se refiere la. sentencia. Civ., D., B-VIII-

962. L. L. 28-11-963. 2) Designación de un perito para determinar si es.

conveniente la división de un campo en unidads explotables indepen-
dientemente. Civ., D, 10-V-961. L. L. 105-9602 3) Devolver los autos a

primera instancia para que se autentique un certificado de trabajo, en

el _trámitede otorgamiento de ciudadanía. Fed. Paraná, ll-VII-960.

L. L. 102-266. 4) Investigación de oficio de normas de una ley extran-

jera..Civ., D, 6-IV-960. L. L.. 99-612. 5) Suspensión de procedimiento
definitivo hasta que se dicte sentencia en otro proceso. Civ. A. 12-V-960.

L. L. 100-773. 24-V-959. L. L. l7-III-960. 6) Designación de perito a

los fins de que verifique el estado de un edificio cuya entrega se dis-

pone. C. S. lO-IV-959. L. L. ll-II-QGO. F. 244-448. 7) Pedido de remi-

sión de una_ querella. Civ., A, 31-XII-959, L. L. 99-799. 8) Pedido de

remisión, ad effectum videndi, de una causa conexa. Paz, III, 30-III-

959. L. L. 96-271.
'
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MEDIDAS PARA MEJOR PROVEER

Y DEFENSA EN JUICIO

Por ATlLIO ANIBAL ALTERINI

(Pro/esor’Adfunlade Derecho Civil, IN Parte)

l) Medidas para melor proveer. — El Artículo 21 de la Ley
14.2)7. — a) El prinicpio dispositivo; b) la comprobación
de la verdad; c) Régimen de las medidas para mejor proveer
(l: Forma de ordenarlas; 2: Medidas admitida; 3: l-‘rcme a

la carencia de prueba. y ln negligencia; 4: Apelnbilidacl; 5: La

posición del juez).

ll) [A denominada "trílateralidud".

lll) La facultad esclarecedora del fue: y la defensa en juicio.

“En cualquier estado del juicio los jueces y tribunales podrán
disponer las medidas necesarias para esclarecer la verdad de los

hechos controvertidos, mantener la igualdad de los litigantes, o

prevenir y sancionar todo acto contrario al deber de lealtad, pro-
bidad y buena fe, así como aquéllas tendientes a la más rápida y

económica tramitación del proceso"!

I) Mamas rm MEJOR Pnovnn. — EL ARTÍCUID 21 m: LA Lev 14.237.

El artículo 21 de la. Ley 14.237, de reformas al Código de Proce-

dimiento de la Capital Federal, confiere al magistrado poderes de dos

géna'os distintos: inshuctorios y de conducción del proceso '. La facul-

tad uclarecedora, de índole instructoria, a ejercitada fundamentalmente

por vía de las medidas pam mejor proveer; y la. de conducción, implica
a su vez la. defensa. de los principios de igualdad, moralidad y economía.

Nos ocuparemos de un aspecto de aquella. facultad de “esclarecer

la vadad de los hechos controvertidos" —con prescindencia de los po-

l Artículo 21 de la ley 14.237 en su (eno actual ¡cgún lo dispuesto por el

an. 2| del D.L.23.398/56.
I PALACIO, UNO ENIuQuz: "Teoría y Practica de la reforma precisa] clvil".

Buenos Aires. 1958. págs. 94 y 99.
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dera de conducción- vinculandola con una de lu garantias que ema-

nan del art. lB de la Constitución Nacional: la inviolabilidad de la

defensa en juicio.

a) El principio dispositiva.

La existencia de dereChos subjetivos implica la posibilidad de ejer-
cerlos o de hacer deserción de ellos, y en el orden procesal. la de llamar

o no al Estado en el ejercicio de su poder jurisdiccional; y aún luego de

haberlo llamado, la de someter ciertos puntos a su decisión, o dar por
ciertos hechos que no se controvierten, pudiendo asimismo desistir, tran-

sar o abandonar el juicio: disponer en suma del proceso, brindándole

origen e impulso, proponiendo los temas objeto de la litis, aportando
finalmente el material tendiente a acreditar los hechos controvertidos.

En primer lugar, con palabras de Camelutti', el pleito debe acer-

carse al jua para. "que ¿te juzgue, sin que pueda pensarse que el juez
vaya a ir de por si en busca del litigio. Significada, pues, 6ta posibili-
dad de promover o no la acción, una. vez plantada, mbe a su titular

“duenvolverla a su voluntad, dándole los desarrollos que de cualquier
modo Considere conformes a su interés’", inferencia de lo cual a la

facultad de proponer los medios probatorios con los cuales se demos-

trará la verdad. de lo sostenido, y se hará viable la pretensión deducida,
debiendo asimismo -——una -v propuestos- aportarlos a los autos.

¿Cede el principio dispositivo, que con las- bass expueustas infor-

ma el régimen del Código de Procedimiento, frente a la norma del ar-

ticulo 21 de la- Ley 142237,-que autoriza al jua a adoptar por su cuenta

medidas tendients a esclarecer los hechos controvertidos? Tal e] proble-
ma que de inmediato plantea la reforma parcial del Código. y cuya. solu-

ción parece obvia si se adopta el método de analizar el archipiélagopor

el archipiélago todo, y no el de caracterizar-lo por sólo una de sus islas.

U-n código es un conjunto armónico ("sistema") de normas, orientadas

por un principio que flota en ellas, configurando una suerte de espiritu
que lo individualiza; el nuSLro, esencialmente dispositivo no puede .ver

afectado su sistema por un articulo que si bien concede facultades al

juzgador, lo hace dentro de limita que no dmvirtúan se principio
orientador de la ley adjetiva en vigencia '.

'I Citado por BAmoLonrFranc, ABRAHAM, su nota en LA Lev 2|. pág. 3 (secc.

doc).
4 Idem, pág. l.

'

»

'

I Con-run, EDUAIN: “Fundamentos del Derecho Prooual Civil". Buenos Ai-

res. 1962. pág. 188, expresa: "'Por principio dispositivo la iniciativa de las prue-
bas corresponde a las parta. El juez no conoce, normalmente. otros hechos que
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El juez siempre ha tenido poderes instructorios mayores o menores,

pero que son de la incumbencia de su función decisoria; y los ha tenido

ya con anterioridad a la reforma, através del articulo 57 del Código
de Procedimiento, que si bien más limitado que el artículo 21 en aná-

lis. se los conferia en buena medida. Podia el tribunal exigir posiciones
a las partes, y aún interrogarlas libremente (art. 131); ordenar se tra-

jeran a la vista documentos o autos; disponer pericias; y según el ar-

ticulo 210 realinr inspecciones oculares. No le atribuia. el articulo 57

la facultad de citar tstigos' por su cuenta, pero si comparecían a la

audiencia podía interrogar-losde oficio (arts. 192 y 131). Es decir que

la diferencia más perceptible que de principio prüenta el régimen actual

con el del Código de procedimiento 5 que pueden citarse tstigos como

medida de mejor proveer, y que ¿tas pueden ordenarse en cualquier
atado de la causa, mientras el articulo 215 del Código sólo las autori-

zaba luego de su conclusión para definitiva.

Diferencias como las expumtas, aún si se considera que el articulo

21 de la reforma 5 típicamente inquisitivo, no autorizan a sostener que

ei sistema procsal ha dejado de ser esencialmente dispositivo. Claro

está que en todo caso, la índole de las acciones deducidas importa el

ajuste de las facultades del juez a la especie del derecho en debate",

pusto que en los juicios en que el orden público está. tanto o má inte-

aquelloa que han sido objeto de prueba por iniciativa de los litigantes. El precepto

enseña, entonces. que el jue: no-conoce más hechos que aquellos que surgen del

expediente: quod mm .m ín aclis non es! in mundo. Este principio tiene limita-

ciones aún en los códigos más acentuadamente dispositivos". Y en la nota 33. agro-

ga: "la excepción más importante la constituyen las medidas para mejor proveer".
Cnrovmm, Gruscrrc: "Instituciones de Derecho Proch Civil (u-ad. E. Gó-

mez Orhaneja) , Madrid, 1954, tomo lll, pág. 68. dice: "El predominio del principio
dispositivo} sobre la iniciativa del juez en la formación de las pruebas, esto es. en

la fijación de la verdad de los hechos, se ¡unda también en parte, lo mismo que

ocurre con la selección de los hechos que hayan de ser atablecidos, en la natu-

ralaa de los pleitos civiles y de los interues que, habitualmente, se ventilan en

ellos; nadie es mejor juez que la propia parte acerca de las pruebas de que puede

disponer. acerca de sus intereses individuales. Sin embargo. no atbe desconocer

que el comportamiento pasivo del juez en la formación de las pruebas puede. pa-

recer menos justificado aqui que en la selección de los hechos: puts que una vez

determinados los hechos que hayan de ser establecidos. el modo de hacerlo no puc-

de depender de la voluntad de las partes. pues no hay más que una verdad".

Luego. agrega: "Por lo que se comprende que en las leyu modernas. particular-
mente aquellas que han adoptado más ampliamente la oralidad del proceso. vaya

señalandose una reacción contra el principio dispositivo. en favor de la iniciativa

del juez".
o Roonlcuu, Aun-ro M.: (Comentarios al Código de Procedimientos. Buenos

Aires, l94l. nota al art. 57.

1 Banana, Axel. M.: "El articulo 2| de la ley 14237 y sus primeras aplica-
ciones. — Los poderes de instrucción del juez", en LA LEY, torno 76. pág. 502.
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rmado que los titulares de los derechos subjetivos (v. gn, divorcio, filia-

ción, nulidad de matrimonio) el juez no siempre está obligado a tener

por ciertos los hech reconocidos por las parts, y asi como ejemplo no

será factible el divorcio por mutuo consenso'; pero eso no hace a la

naturalaa del Código procesal sino que tiene atinencia —como se dijo-
con la particularidad del derecho sustantivo del litigio.

b) La comprobación de la verdad.

Verdad judicial -—lo probado en la litis— y verdad real —el acon-

tecimiento humano-—' son dos supuutos distintos cuyo aunamiento im-

plica la concreción de la justicia en su sentido supremo. Empero, muchas

veces aquélla no condice con ésta, y el fallo recae con un contenido for-

mal exacto pero con un falso encuadre en la realidad; es que, en esencia,
"no hay posibilidad sino dentro de las fórmulas académicas de que existe

un sistema legislativo donde impere la verdad material pura" ". De ahi

que la facultad esclarecedora del juez encuentre valla insalvables para
la comprobación de la efectividad de aquellos hechos que, admitidos

por ambas partes, adquieren certeza formal; con la lógica ampliación
que deriva de la especial naturaleza de aquellos asuntos que, por tra-

tarse de cuestiones vinculadas de modo directo con el orden público, au-

torizan la inquisición para elucidar la realidad del acaecer fáctioo.

El artículo 21 de la ley 14.237 faculta a adoptar determinadas me-

didas, con miras a “esclarecer la verdad de los hechos controvertidos" “.

Debe, en consecuencia, tratarse de hecha objeto de discusión; y deben

ser esclarecidos, no invatigados.

I ALsINA, Huco: “Facultades del jua para ordenar de oficio medidas de prue-
ba en el proceso civil", en Revista de Derecho Procual, año ¡954. l. par-te, pag. 8.

o Diaz o: Guumo.Enmqnn:"Abogadar y Jueces". Buenos Aires, 1959. pags.
29 a 34.

¡o Anmcmv, CARLOS Animo: "Relorma procesal". Buenos Aira. 1957.

pág. 79. Agrega enseguida: “¡Dios no. libre de semejante regimml ¡No tendríamos
ni la seguridad de nuestro propio origrnl". Dice Wacn (citado por Gonna-mm.

Romano, en LA LEY, tomo 72. pág. 885): “La comprobación de la verdad no a

cl En del proceso civil y no puede serlo. Ella er un reultado daeado, pero no

asegurado".
n Sra-ra, Aumo 6.: "Reformas al Código de Procedimiento en -lo Civil y

Comercial de la Capital Federal", Jur. Arg., 1954-1 rec. doc.. pág. l. dice: "El

juez'pucde —y debe- adoptar las medidas conducent: a esclarecer la verdad, pero
de los “hechos controvertidos". y manteniendo incólurne la igualdad de laa lar-
lea. Araña, por lo tanto. a catas, configurar el "thema decidendun". en la medida

en que no me internado el orden público y la orden público‘y la regla moral

de acuerdo con lo dispuesto por las [eye ununciala". En ¡nudo semejante.
Arama, op. el lor. dt., 37/38.
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Los hechos controvertidos son aquéllos sobre cuya efectividad dis-

u'epan las parts y asi se excluyen —porque lo exige la naturaleza mis-

ma del sistema dispositivo- todos los que admiten como ciertos. El ma-

gistrado por regla general no puede entrar a investigar las circunstancias

acerca de las cuals las partes —ex'presa o tácitamente- concuerdan

que se han producido efectivamente.

Por otro lado, el juez debe tender a esclarecer la verdad de los

heéhos controvertidos, pero no a investigados libremente. Si las pruebas
allegadu a los autos le pmentan algún punto de duda, puede salvarlo

con la adopción de las medidas para mejor proveer, pero sin perder de

vista que la actividad probatoria sigue siendo una carga para las partes
que sostienen la controversia y que deben ellas, en principio, proporcio-
narle los elementos con que se lleguen a acreditar los extremos que basan

sus posiciona mpectivas".

c) Régimen de Ia; medidas para mejor proveer.

1) Forma de ordenadas.

El auto que las dispone no ha menester de ser fundado, encabe-

zándoselo en la práctica con la fórmula ritual “para mejor proveer”".

Antm de la reforma debian decretarse tras el llamamiento de “autos” “

pero actualmente pueden serlo en cualquier estado de la. causa; va de

suyo que también pueden ordenar-se para. sentenciar un incidente.

Se ha muelto "

que en principio deben decretatse en una sola opor-

tunidad —se entiende, para. dicta: cada sentencia, interlocutor-ia o de-

finitiva- pero pueden serlo en más si las dictan distintos jueces.

u RnMuanN (citado por Barrancas, op. et loc. cit.. págs. 663). expresa que

"a indudable que existe una notable diferencia de sistemas según se establezca

que el juez pueda tan solo salvar alguna duda, como consecuencia del examen

y studio de la prueba aportada por las partes, o que. por el contnrio, se impon-
ga al mismo el "deber" de buscar y allegar la prueba, dejando a las parts simple-
mente la posibilidad de una actividad probatoria de mero contralor y no como

"carga" para la defenn de sus interues".

II Sem-ls Mamma, SANTIAGO: "Revista de Derecho Procesal". año 1944. 2a

parte, pág. 135, critica en su nota titulada: "Medidas para mejor proveer". la

cutumbre judicial de cubrir con la denominación de tales medidas que no son

de natnnlera probatoria.
II Sin embargo. la Cám. Civ. l! admitió alguna vez (L. L. 10-464) que se

ordenar-an en cualuier estado de la causa. Annan/uuu! (op. clt., pág. 35), dice

que deberian dlctarle "en un momento determinado y en una sola resolución".

I' (1m. Civ. "D". L. L. 78-237. De cualquier manera, si la duda no se aclara,

podría dietane una nueva medida: el limite de las oportunidades debe marcarlo

la prudencia.
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Las partes no pueden pedirlas, o más estrictamente, su pedido no

obliga al magistrado "

quien al ordenarlas ejerce una facultad que le

compete (“podrán disponer" dice la ley)
“

y tal es lógico puu si stima

que su criterio uta suficientemente ilustrado debe pronunciarse sin más,
no siéndole menester esclarecerlo con ayuda de dichas diligencia.

Se ha interpretado que el juez puede revocar el auto por el cual

¡as ordenó, pues siendo facultativo el decretarlas, debe concedérsele el

dejarlas sin efecto ". Empero, es de principio que la facultad del tri-

bunal para rever sus decisiones termina en cuanto el auto queda firme,
por lo cual sólo podria rcvocarlo, de oficio o a pedido de parte, antes

de que vencieran los términos legales para recurrir de la medida.

Las medidas para mejor proveer, si se dictan antes del llamamiento

de autos para definitiva, quedan notificadas por nota por cuanto el ac-

tual articulo 33 del Código de Procedimiento no dispone lo contrario ";
en cambio, según lo establece su inciso 4°, deberán serlo personalmente
o por cédula si se decretan tras el llamamiento de autos '°.

2) Medida: admitidas.

“El juez no puede formar su convicción según el conocimiento per-
sonal que hubiere adquirido de los hechos del lifigio, fuera de los medios

de prueba o de instrucción admitidos por la ley y administrados o puestos
en ejecución según las reglas que ella prescribe”“. Per ello no puede

u Las partes pueden indicarrmedidas sin exigirlas (cam. Civ. 2., J. A. 7-l79).
y ni aún el ministerio fiscal puede hacerlo si su intervención no uta fijada por
motivos de orden público.

H Sin embargo. la Cárn. Civ. "D" ha estimado que se trata de un "deber"

el ordenarlas (L. L. 92-90 (282-5). Para la C.SJ. (Fallos. 238: 550( ver LL. 89-42).
"la renuncia conciente a la verdad es incompatible con el servicio de la justicia",
y la hcultad para decretar medidas para mejor proveer "no puede ser renunciada

en circunstancias en que su eficacia para la determinación de la verdad sea in-

dudable. En caso contrario la sentencia no seria aplicación de la ley a los hechos

del ase, sino precisamente la frustración ritual de la aplicación del derecho". En

idéntico sentido. Cám. Civ. "B". G.P. 137-63.
n SENTÍS MELENDO: 0p. et loc. cit.. pág. ¡33 y jurisprudencia que cita en nota

55. Para PAlulY, ADOLFO E. ("Medidas para mejor proveer". LA LEY, 27-566. nota

133) el auto que las deja sin efecto no causa agravio.
n El inciso 2° del art. 35 ordena la noufiación personal o por cedula de “la

providencia que ordena la absolución de posiciones"; se refiere a la citación al

absolvente. más no a la orden de producir la prueba.
'

Io Antes de la reforma este en punto de doctrina muy controvertido.- llegzin-
dose a admitir la notifiación por nota de las medidas que —por su regimen ante-

rior- se debian dictar tras el llamamiento de autos (JA. 2-748: 19-852; 344106:
LL 3-1002). Para la orientación actual de la jurisprudencia. veaie el apitulo XII.

=I PARRY: Op. et loc. cit., quien en notas 123 y 124 menciona doctrina y juris-
prudencia extranjems.
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fundar su sentencia en hechos que no surjan de los autos, ni procurar
elements de prueba que no le sean indicados en un modo u otro por
las mismas constancias del expediente "; bim entendido que esa lirni-
tación reconoce un doble género de excepciones: cuando la cuestión

afecta al orden público o si se advierte un propósito colusivo". Tam-

poco le es autorizado ordenar diligencias prohibidas por la ley
“

o que

impliquen ejercer violencia física o moral sobre las personas ".

3) Frente a la carencia de prueba y'la negligencia.

En el delicado problema de si cabe decretar medidas para mejor
proveer antela inactividad de las partes o si procede cuando no se han

propusto pruebas, o se las ha dsistido, corresponde formular varias dis-

uncionu.

En el caso de que la parte demandada comparezca a star a dere-

cho, pero sin contstar el traslado que se le ha corrido, no caben la

medidas pus no hayfhechos controvertidos” toda va que la parte al

no negarlos los ha aceptado tácítamente (arg. art. 100 inciso 1° del C.

Procedimiento); pero_si la parte s rebelde el juez puede decretar-las

(art. 435), pus los hechos no han sido admitidos —ni exprsa ni táci-

tamenth y la actora obtendrá lo pedido, pero sólo siendo justo (art.
434), por lo cual cabe elucidar'el grado en que la pretensión deducida

rsulta aneglada a derecho ".

Se ha smtenido que no caben las medidas para mejor proveer si las

partes no ofrecieron prueba
"

y que el jua no “llenar todo el

vacío probatorio”; admitase que no pueda cubrir todo un vacío, pero si

parece' posible que pueda colmar algún claro que le sea necesario para

fl la Cám. Civ. "C" (con nota de Humana que concuerda con la solución,

LL.76-299) ordenó: la declaración de tsligos de una parte negligente a su res-

pecto: la de un [estigo de la otra que lo desistió a consecuencia de ello; y también

la exhibición de un diario intimo que fue mencioando sin ofrecórselo como.pruc-
ba. El articulo 257 del C. Proc. italiano auloriu la citación de oficio de quienes
son mencionados por un testigo.

Il AurNA: 0p. et loe. cit., págs. 59-40. También para las dos notas que siguen.
n Ver Fallos 2292422. va. op. et loc. cit., pág. 570, critica el iallo de la

Cám. Civ. 2‘ que se fundó cn cartas misivas que para mejor proveer se citó a

reconocer a terceros, a pesar de la prohibición del art. |036 del C. Civil.

II El mismo tribunal decidió (J. A. 28-407) que la medida que ordenaba aná-

lisis de sangre y obtención de impresiones digitales y fotografias era violatoria de

la Constitución Nacional, art. l9.

Il SzN'rls Mmm: Cit., pág. 136. La Cám. Civ. "D" (LL. 94-111) ruolvió

que no componde suplir la [alta total de pruebas de una parte. máxime si la

contraria, ante el desistimiento de aquella desisLió la suya propia.
fl Aut. cil., pág, 136.
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completar los elementos de información brindados por la demanda y su

raponde.
Para el supusto de ofrecimiento de prueba que rsulta duestima-

do, a. pesar de la opinión contraria " cabría formular algún distingo.
Si la medida se desstimó por versar sobre un hecho no articulado, o

manifiutamente inconducente, o por ser inidónea, dsde que la situa.-

ción no ha podido variar con el desarrollo del pleito, no cabrá disponerla
pan mejor proveer; pero si podrá ordenársela, por ejemplo, en el caso

de haberla dsechado por un ofrecimiento extemporáneo si es que no le

alcanm alguna de las circunstancias mencionadas precedentemente.
En el supusto de haberse ofrecido prueba que luego fue desistida,

nada obsta a que el juez ordene máxime si al hacerlo se defiende un

principio de lealtad o de buena fe procesal ". La parte pudo, es verdad,
considerar una prueba ofrecida como inconveniente o inútil; pero si le

es inconveniente y ayuda a. molver la. cuutión debe ser aportada, y si no

resulta tan inútil como pareció, corresponde ordenarla. El juez infor-

mará su criterio al disponer la medida en el caso, de las mismas cons-

tancias de los autos, y no más allá, pus en ellos se la había ofrecido.

Con idéntica razón puede el tribunal ordenar para mejor pro-
veer medidas que completen o integren las pruebas producidas, como

por ejemplo someter puntos de pericia ampliatorios al experto.
Queda por resolver el problema de si pueden ordenarse como di-

ligencias para mejor proveer aquéllas en que recayó inactividad de

parts que al exterior-¡zar su incuria hizo procedente la declaración de

negligencia. Dificultad extrema del instituto en examen ha movido a

doctrinal-ios y tribunales a pronunciarse a favor" o en contra "_de esa

h Idem, con cita de jurisprudencia en pág. l29, nota 25.

n F4 común —aunquc no siempre demuestre agudeza de criterio- que una

parte conHe cn la producción de una prueba por la contraria y esta la desista.

Vease el fallo citado en la nota 22.

lo Avuuucmv: Oc. cit., pág. 69; empero en su obra posterior, “El principio
de la inmaculación en el proceso", pág. 213, dice que "la caducidad de la prueba
impide el uclarccimienlo de oficio". Buuuos DE Auczus, DANTE: Nota en la ley
84-800; SENTÍS Mmmm: Op. cit.. pág. 129; FERNÁNDE nu. CMAL, Aurum: Jur.
Arg" lll-941 (dice que son inútiles "precisamente cuando las pana han sido bien

diligents en la producción de sus probanus") . Cám. Civ. 1., J. A. 25-9l3, respecto
de la pericial: en J. A. 38-654 acerca de la remisión de expediente administrativo.

cam. Paz Sala 1'. en G. P. 28-349; Sala IV. G. P. 79-277.

,

n Dm, Juuo: Nota en la Ley 75-301: Gov-run. EDUAIW 1.: "Teoria dc

las diligencias para mejor proveer". Montevideo, 1932, pág. 122; Aun“. Huco:

"Tratado". l' edición. tomo I, pag. ¡92. Cám. Civ. 13, LL. 20-63l, 21-301: Cám.
Civ. "A". LL. 84-246: Doc. Jud. 1958-Il-276: "D". LL. 84.47: "E". LL. 97-55:

"F", LJ. 95-126 (2]296) . Cám. Com.. "A". LL. 98-705: "B". LL. 95-126 (1975-8).
Sup. Corte Bs. As. LJ... 76-226. C. N. Paz, Sala ll. G P. 58-20: Sala IV, G. P. 39489.
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posibilidad. Alsina, quien en su “Tratado” no admitió que se purgara
la negligmcia, posteriormente " formuló una diferencia entre la parte
que no ofrece prueba. alguna y la que s declarada negligente. En el

primer caso —a su juicio- no cabrían las medidas para mejor pro-

veer; en el segundo si, porque habria lo que llama un “principio de

prueba”.En concordancia sostiene que la rsolución dando por decaido

ei derecho de producir pruebas “no impide al juez suplir la negligencia
de las parts, dude que hay aquí un comienzo de actividad que puede
haber quedado fmstrado por causas que no le-son imputables, las que
deben ser valorada por el juez y siempre que con ellas no se sanee

la posición del litigante a quien favorezca o que la negligencia no tm-

duzca el propósito de abandonar la instancia".

4) Apelabilídad.

Es otra custión sumamente discutida que entronca en su esquema

con la verdadera índole de las medidas para mejor proveer. En princi-
pio —se sostiene "— son irrecurribls; pero se abre la posibilidad de

reverlas teniendo en mira que constituyen una facultad pero no son

de uso discrecional del juez._“
Ahora bien: serán apelables, sin más, las medidas que con la

apariencia de “mejor proveer”no son tales. " Las auténticas diligencias
para mejor proveer, esto a las de naturaleza probatoria, no son ape-

lablu; salvo que lleven en si un vicio que las invalide, sea por haberse
ordenado una medida prohibida por la ley o por conculcar la defensa

en juicio o por adolece: de defecto semejante.
" Pero en todo caso,

aún si no se abrió el recurso, el Superior —al conocer en los autos-

puede, si lo stima ajustado a derecho, dejar de lado la medida orde-

nada y producida en la. instancia inferior."
_

5) La posición del juez.

Siéntde como principio al analizar qué posición adopta —4) debe

adoptar- el magistrado al ordenar las medidas para mejor proveer,

II Punt: Op. el. loc. ciL. anotaciones 126 y 129431 principalmente.
Id Cám. Civ., Sala ‘B", LJ... 70-609.

II Sun-ls Mmm: CiL, pags. 141-143. Oourune: “Teoría de las diligencias. . .".

cit., N0 35 y 92.
u Propugnan la inapelabilídad, Joni, MANUEL: "Manual". 50 ed.. tomo I.

pág. 192; Poozrn, RAMIIo 1.: "Código de Procedimiento de la Provincia de Men-

doza", 1-103.
H Sin embargo la cam. Com. "B" decidió que una vez consentida y prac-

tiada una medida para mejor proveer a improcedente el reclamo fundado en

que el juez crecía de facultad para dcerelarla (G. P. |32-154) .
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que es neutral ante las partes; si así 1.o lo fuera, con medidas de uta

índole o sin ellas, el fallo no resultaría justo ni legal.
Establecido ese presupuesto se requiere del Tribunal una actitud

de equidistancia, que debe ser objetiva y no subjetiva para algunos,
"

subjetiva y no objetiva para otros,
"

pero que en su idal debe serlo

tanto en uno como en otro sentido: no saber a quién se va a favorecer,
y procurar no favorecer a ninguna parte. Si alguna de ellas sale vence-

dora por obra de la medida, quel quede -la certaa de que lo es 'por
obra de la razón que le asistía y se acreditó con ella “.

II) LA DENOMINADA "murmunm”

Definiéndola se ha dicho que ella impliu. el “hecho de intercurrir

la relación procsal entre las parts y el órgano jurisdiccional" “. Frente

al sujeto pretensor y al sujeto pretendido, se ubica el poder jurisdiccio-
nal que se aboca al conocimiento del pleito y decide la controversia

suscitada. Y ellos no actúan separadamente, independientemente, sino

que lo hacen —bien que su actividad sea. la resultante de inter-su y

móviles distintos- de maneta armónica. Las partes 'pretenderán la

afirmación de sus posiciones respectivas; el juez, según la acreditación

que de ellas se haya formulado, fallará el litigio, condenará al vencido

o destinará el reclamo, y hará que el perdidoso repare los perjuicios
ocasionados al haber obligado al contrario a litigar, mediante el pago
de las costas derivadas de su actuación en juicio.

La petición de una parte motiva un traslado; la decisión del jua
no queda firme hasta que trascurra el término pan. recurrida; las

pruebas se contralorean en su producción: la confesión o la ¡declaración

de un testigo debe producirse en audiencia a la que debe citaise a las

partes; el resultado de informa o pericias se hace saber; el diligencia-

n la obra que eitamos en la nota (8). pág. 38. Ver la cita de una confie-

rencia suya que hace Brembcrg en LL. 76-304. en la que sostuvo que a pesar
de la negligencia ha existido actividad parcial o comienzo de actividad que no

llegó a concretarse.

II Sem-is MELENDO, pág. ISI: “No ha de tener preocupaciones por la equidls-
tancia subjetiva. que siempre existirá. sino por el duequilibrio objetivo que pueda
producirse no obtsante aquélla". .

II Cám. 1‘ Civ. y Com. Córdoba. citada por Humana: “El jua tiene potes-
tad para dictar medidas a En de m_ejor proveer. siempre que proceda con equlu
distancia. que no es tanto la equidistancia objetiva en los efectos. como la equi-
distancia subjetiva en la intención del funcionario". .

4° Ha dicho la Cám. Civ. "D" que si es cierto que el resultado de una

medida puede perjudicar a una parte, no lo u menos que al interés de. la jus-
ticia no le resulta perjudicial conocer la verdad (LL. 90-16l)'.

n Avamcmv: "El principio de la inmaculadón...";'pág. [76. citando ‘a

DELLA Rocca.
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miento de medidas por via de exhorto conlleva la. facultad de intervenir

asimismo ante el juez exhortado. Producida la. prueba, las partes alegan
sobre su mérito: sobre la eficacia de la propia y la ineptitud de la pro-
duccda. en sentido contrario; recaída sentencia y devuelta su juris-
dicción al Tribunal de Alzada por la vía del recurso, se exprsan los

agravios que la decisión del inferior ha motivado.

Todo ello indica que en el procso rige el principio de contradic-

ción, íntimamente conectado con la defensa en juicio que garantia
la Constitución Nacional “, que autoriza a oponerse a la. ejecución
del acto. Y el de contralor, que confiere derecho a verificar su regu-

lar-idad.

III) LA FACULTAD ESCLARECEDORA DEL JUEZ Y LA DEFENSA EN JUICIO.

Todo lo dicho [acerca del funcionamiento de las medidas para me-

jor proveer, indica con, claridad que ellas constituyen medidas de prue-
ba no distintas en su sencia a las producidas por la propia iniciativa.

de las partes.
La defensa en juicio supone la posibilidad de afirmar y de probar",

garantiza la audiencia de la parte, el ejercicio de sus facultades con-

tradictoria y de contmlor.' Y siendo las medidas probatorias ordenadas

para. mejor proveer sólo una. specie dentro del género de las pruebas,
su producción está. sujeta a las mismas reglas que ordenan la produc-
ción común de ellas.

Los principios generalu exigen que las actuaciones de prueba se

practiquen en audiencia pública bajo pena de nulidad “

que las re-

ciba el juez —o el secretario en casos expresamente delimitados—- de

la jurisdicción o el exhortado"; que medie citación de parts“. La.

producción de prueba está sujeta asi al contralor de los demás par-

ticipes del proceso y aún de la opinión pública como sostiene Alsina; y

por ser medidas probatorias, las de mejor proveer también deben

star-lo en su producción.
Ademfi las medidas para. mejor proveer llevan implícita la posi-

bilidad de contrarreplicar la actividad esclarecedora del juez, puesto

que la contraprueba es de la esencia de la defensa en juicio." Esta

u ALsmA: "Tratado". tomo I. pág. 265.

u c. s. J. en J. A. 1950.1-275.
u AumA, tomo I, pág. 214.

I! Com. actual art. 188 "in fine" del C. Procedimiento.

u AunIA, 1-215.
41 AYAIRAGAMY: “El principio...", pág. l79 y nota 34: "Reforma Procesal".

pág. 82. 330, etc.
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afirmación sin embargo no a pacífica. Sentis Melendo“ controvir-

tiendo la opinión de Perody" —quien exige el contralor de ellas por
las parts- afirma que “las medidas para mejor provea no correspon-
den a la esfera de las partes sino a la esfera del jua, careciendo de

base cientifica la opinión de Perody".
En algunos fallos "’

se le ha atribuido a Jofré una. opinión seme-

jante. Sin embargo, la lectura del “Manual” de ste procesal'uta indica

que la opinión en todo caso sería de su anotador y actualizador Isaac

Halperin y que sin embargo no es clara en el indicado sentido ".

Además los Tribunales se han expnsado varias veces en sentido

que implica una lsión de la garantía de la defensa en juicio. Anti: de

la ley de reforma habían sostenido: que el auto que dsigna perito no

puede atacarse alegando falta de control de la pericia "; que no es

necesaria la notificación a las parts de las medidas para mejor pro-

veer"; que no a menester la previa audiencia y que su omisión no

motiva nulidad por cuanto ella. no está. prevista.“. A lo que debe agre-

garse la afirmación de que no violan la defensa por no emanar de las

partes sino del juez
"

y star bajo el control de ¿te ". También mol-

vió un tribunal que el auto que ordena las medidas no debe ser notifi-

mdo por cuanto es atribución personal y facultativa del juez, artraña
a las parts".

'

Ultimamente se ha decidido "

que las medidas para mejor pro-
xeer no requieren audiencia de partes desde que como no son apelables
la omisión de su notificación no puede atar-rw nulidad. El principio

u 0p. cit.. pag. 132.
n Panam, Amaro: "Comentarios al Código de Procedimientos en lo dvil

y comercial de la Provincia de Santa Fe". Bs. As., l9l2, tomo I, pag. 391.

Io cam. Trab. Sala l. LL. 95-273 y voto del Dr. Raui en LL. 96-145.

II En la pág. 197 del tomo 1 afirma que "se disponen sin audiencia de par-

tes". no Eundamentando su aserto en otra consideración que el tallo de la Cám.

Com. en LL. 10-720. que cita en su nota 16. Pero ni aún parece la verdadera

opinión de HALPERÍN la que parecen traducir sus palabras. punto que dice en

el mismo sitio (ciranlo en nota l4 a la C. S. J. en J. A. 49-05) que "las parte!

pueden solicitar su ampliación al momento de notifiiiane de ellas".

n (Mm. Com. LL. 6-759. J. A. 44-805.
II cam. Civ. 1°. J. A. 34-1106.

n Cám. Com. LL. 10-720.
II cam. Com. LL. 6-759.
u Sup. Corte Bs. As. J. A. 26-1396.
H Cám. Nac. Paz, G. P. 79-277.
II Cám. Can. "B". J. A. 1959-1-575. El mismo Tribunal,en E. D. N9 34963.

pág. 734. con cita de otros precedentes. Se insistió en la irrecurribilidad. Cám.

Com. "C", E. D. N9 3-1962. pág. 866, invocando anteazdentes. En otra oportuni-
dad la Sala "B" dijo que la apreciación de la procedencia .o improcedencia de las

medidas para mejor proveer. asi como las objeciona que meruca el procedimiento
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sentado es peligroso: la inapelabilidad —Cuestión harto discutible-

no significa que la medida a producir sea incontrolable; y otro argu-
mento invocado, el de que su orden no sta comprendida entre las

providencias que deben ser notificados aún si se la hubiera dictado des-

pués del llamamiento de autos, está. en colisión con el art. 33, inc. 4’

del C. Procedimiento en su redacción vigente. Otra vez se raolvió que
si no se establece el agravio que ha ocasionado la omisión de notificar

ia pericia ordenada para mejor proveer no procede la nulidad pues
ésta no puede ser alegada por el simple hecho del contralor de la

prueba ". La Suprema Corte de la Provincia de Buenos Aires decidió '°

que los tribunals del Trabajo no están obligados a correr vista a las

partes de una pericia dictada para mejor proveer.
Pero el criterio contrario, que conceptuamos acertado, tuvo aco-

gida en otras cesiones. Antiguamente, en fallo ya citado “
se expresó

que la. omisión de la notificación del auto que ordena la pericia para

mejor proveer autorizar-ía a impugnar la diligencia y desconocerle valor

probatorio, aunque no a sostener la nulidad de la sentencia, bien que

ei criterio seguido no aparaca. claro de la. decisión; sin embargo no se

conceptuó necsaria la notificación ordenada del auto que fijó la me-

dida, por ser —se dijo- inapelable,criterio con el que disintió el

doctor Zambrano. La Cámara Federal de Mendoza " también habia

resuelto que s nula la pericia realinda sin notifica: a las partes 'ni con-

sentirse la designación del perito.
Una recon'ida por los repertorios de jurisprudencia muestra otras

decisiones concordantes en época reciente. La Cámara Nacional en lo

Civil molvió que debe notificalse por cédula la medida dictada des-

pu's del llamamiento de autos, no sólo porque lo suspende, sino porque

¡muda la producción de la prueba, lo que deben conocer las partes “;

y que no bay preclusión respecto de las medidas para mejor proveer de

las que no se tuvo conocimiento, si fueron decretadas tras la notifica-

ción por nota del llamamiento de autos “. La Cámara Nacional del

leguido para su realización deben ser sometidos al Tribunal dc Alzada según los

recursos que correspondan y no mediante una recusación con causa (J. A. |96|-

V-241).
II Doc. jud.. 1957-11478, Cam. Com. "A".

Io Rep. LL. XVI-609.
II Cám. Com., LL. 6-759.

u LL. 26-190. Muy interuante es duracar. en el caso. que siendo recusaqu

los peritos. su designación debe ser consentida por las partes. so pena de afectar

la libre delenna en juicio.
u Sala "B". LL. Rep. xx-907 (5025-5).
u Sala "D", LL. 98-686 (4219-8).



Trabajo estimó que “una pericia dispuesta como medida para mejor
proveer no se diferencia de las solicitadas por las partes sino en cuanto

a su origen, ya que por su naturalaa e importancia como elemento de

juicio llamado a orientar el juzgamiento y acaso fundarlo, son poten-
cialmente idénticas para el resultado final del pleito" "; y en otra opor-

tunidad, que una vez consentido el auto ¡que ordenó una pericia para

mejor proveer, el hed'io de no haberse dado vistade la misma pasando
en seguida los autos a sentencia haría caber una nulidad ". La Cámara

Nacional de Paz " anuló la sentencia dictada sin haber notificado pre-

viamente el auto que hizo saber la pericia ordenada para. mejor pro-

veer, tras encontrarse el expediente en atado de dictar sentencia.

Coino última opinión, a agregarse a las.ya citadas, cabe mencionar

la de Alsina "

para quien la diligencia debe practicarse con interven-

ción de las partes, y no debe ser cumplimentada mientras el auto —.no-

tifimdo- quede firme.
. _

Las medidas para mejor proveer no escapan a las reglas genera-
ls que rigen la prueba, y han de armonizarse con los principiosque

orientan el Código de Procedimientor Por ello deben decretarse con

¡notificación ——persona.lo por cédula, o por nota, 'seg'ún'cornsponda al

estado de la causa— y las partes pueden ejercer su contralor y ofrecer

la contraprueba. Aún les cabe queésta se decrete, y deberá hacér-

selo en cuanto se justifique el agravio-que la omisión causar-ia y la

posibilidad de desvirtur la probama requu'ida de oficio. La inviolabi-

lidad de la defensa en juicio y la consiguientevigencia.dc la Constitu-
ción Nacional, lo exigen imperativamente.'

al Sala I. LL. 96445.
u Sala Ill. LJ... 97-544, aún cuando no se trató la nulidad por no haber sido

sostenida.
H Sala IV. G. P. l960-IV fallo ¡8.433.

II "Tratado". tomo l. pág. 446. En orden de ideas semejante, u datanble que

la C. S. J. (LJ... 76-114) resolvió que no tienen otros limites que los fijados por
la ley a determinados medios de prueba y el principio de la igualdad de las partes
en el promo; en este mismo sentido C. N. Paz. Sala V, G. [137-209 )C. P. 1207).

En un caso particular la C. S. J. decidió que la inümacion practicada a una

de las partes y dispuesta como medida para mejor proveer en términos impre-
cisos y ambiguos que impedían al destinatario interpretar razonablemente su al-

cance. debe considerarse como lcsiva al derecho de defmsa en juicio; máxime si

la respuesta debía versar sobre un hecho no alegado ni probado, teniendo a 'la
vista una circunstancia posterior a la traba de la litia (J. A. 1962-11517). --
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REGIMEN DE LOS ACTOS JURIDICOS ENTRE VIVOS

OTORGADOS CON ANT ERIORIDAD A LA DECLARACION

DE DEMENCIA: ARTS. 473 Y 474 DEL CODIGO CIVIL

Por MIGUEL SANCHEZ DE BUSTAMANTE

(Pra/nor Titular de Derecho Civil. Pan: General)

Y

ALBERTO MANUEL VILLALON

De acuerdo a lo establecido por el artículo 140 del Código Civil,
“ningunapersona será habida por demente para los efectos que en este

código se determinan, sino que la. demencia sea previamente verificada

y declarada por juez competente"; es decir, que toda. persona es tenida.

por capaz hara. el momento de la declaración de la insania.

La ley ha establecido un régimen tuitivo para los que han sido

declarados dementes, al efecto de protegerlos contra su falta de capa-
cidad para autoconducirse. Es en virtud de ello que se los equipara a

los menores, y se la da un curador, impidiéndols que ejerciten sus

derechos por sí mismos.

Pero la. demencia declarada produce sus efectos, en principio, so-

lamente dspués de la sentencia judicial. Sin embargo, se origina. en

un hecho siempre preexistente, a veca en mucho tiempo a la misma,

y que ya actuaba sobre la voluntad, impidiendo al sujeto una normal

actuación en relación a la sociedad que lo rodea.

Ello plantea un interesante problema, puesto que se crm ama

de la declaración una. zona. de penumbra y de duda, que cubre los

actos en que intervino el demente de facto, y que se hace particular-
mente densa, en la. época inmediatamente anterior a la misma.

En el presente trabajo vamos a. analizar los alcances de la sen-

tencia, con rápectoa los actos entre vivos, anteriores a la misma.

En tomo de ellos encontramos diversos interues, que deben ser

objeto de una cuidadosa consideración. En primer lugar tenemos que
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si el alienado ha actuado en un atado de evidente inferioridad, llegando
quizás a perjudicar gravemente su patrimonio, la ley no puede negarle
su protección, por el solo hecho de que nadie se haya ocupado antes

de lograr la declaración de su incapacidad, o que la sentencia no haya
llegado a tiempo para impedir que el insano, de acuerdo al principio
del articulo 140, los ejecutara sin inconvenientes. Pero debe tenerse

en cuenta también el interés de la sociedad, y de los terceros, que re-

quieren la máxima seguridad y fin'neza en los actos jurídicos, ya que

los derechos de los que contratan de buena fe con quien se demuutra

después que era un insano, deben ser respetados para la seguridad del

tráfico jurídico.

II

Las normas legals aplicables son los artículos 473 y 474 del Códi-

go Civil, que se encuentran en el capitulo de la curatcla. El primero de

ellos dice: “Los anteriores a la declaración de incapacidad podrán ser

anulados, si la causa de la interdicción declarada por el jua, existia

públicamente en la época en que los actos fueron ejecutados"; y el se-

gundo dispone. “Dspués que una persona haya fallecido, no podrán
ser irnpugnados sus actos entre vivos, por musa de incapacidad, a no ser,

que esta rmulte de los mismos actos, o quen se hayan consumado dspués
de interpuesta la demanda de incapacidad".

El codificador señala en sus notas, entre las fuente del articulo 473,
el 503 del Código Civil francés y del 474 el 504 del mismo código. Pero

como ya lo señalaba Segovia, las verdaderas fuentes son, del primero, el

articulo 289 segunuda parte del proyecto de Código Civil spañol de

1851 que dice
“

..... -..Los anteriora podrán ser anulados cuando la causa

de la interdicción existia notoriamente en le época de su otorgamiento",
y del segundo el 290 del mismo proyecto, que disponía: “Dspufi que

una persona ha fallecido, no ser impugnados sus actos entre vi-

vos por causa de demencia o locura, a menos que üta resulte de los

mismos actos, o que se hayan consumado después de intentada la de-

manda de incapacidad". Este articulo se diferencia del 504‘del Cód.

Francés, en que se aclara que se refiere a los actos entre vivos.

Es de hacer notar, que en general no se han presentado problema
de interpretaciónque deban ser ruueltos por la. exacta determinación

de las fuentes, por lo cual la misma a solamente de'un interá doctri-

nano.
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III

Los artículos mencionados, se refieren a dos supuestos que deben

sm- considerados separadamente para su mejor comprensión, ya que

proporcionan soluciona un tanto diferents.

A

En el primer caso, que es el contemplado por el artículo 473, pue-
de obtenerse la anulación de los actos entre vivos, anteriores a la de-

claración de insania, siempre que se presenten las siguientes condiciona:

a) una. interdicción declarada. judicialmente: b) la existencia pública
de la (musa de interdicción, es decir de la demencia, en la época en que
los actos fueron ejecutados.

El cumplimiento del requisito a) es exigido por una razón muy ló-

gica: la demencia de las personas es algo que puede y debe constataise

judicialmente, comprobación que debe ser previa a toda posible tenta-

tiva de anulación de un acto del insano. Lo contrario llevaría al contra-

sentido de anular un acto para protegerlo, y al mismo tiempo dejarlo en

condicions de continuar dañando sus propios interses, en ocasiones

futuras similares. Además, el texto del artículo a lo suficiente claro en

este sentido, para. permitir cualquier otra interpretación.Por ello, la de-

claración de insania previa, es indispensable pam [aplicar el artículo

473. En caso contrario la situación se rige por lo dispusto, por los ar-

tíículos 921 y 1045, que contemplan hipótesis diferentes.

El segundo requisito, desgraciadamente no es tan concreto, y puede
dar lugar a varias interpretaciones. Es el término “publicamente”,que

en la aplicaciónpráctica del artículo, ha originado algunas dificultades.

Existen en la doctrina y en la jurisprudencia definiciones que se han

hecho clásicas sobre él; un buen ejemplo de ellas, lo constituyen los con-

ceptos de Machado: “La palabra públicamente, debe entenderse por

una cosa notoria y de todos conocida... La notoriedad se refiere a

cosas que mtán en conocimiento de todos los que viven en un lugar;

pero no podria aplicarse a las personas de paso" (1).
Pero debemos tener en cuenta, que asignar a. esta parte del artículo

la misma interpretación que se le daba en el siglo pasado resulta. ana-

crónico. Es necesario considerar que las condiciones sociales y demo-

gráficas han cambiado profundamente, las ciudades de la República, ya

no son en mayor o menor grado, aldeas donde todos se conocen y tra-

tan diariamente.

I SMA AanIu-o G.: Tratado de derecho Civil. T. 1., parte general, Volu-

men 3', pág. 294.
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En la actualidad suele efectuarse una distinción, entre el medio en

que se vive en el aspecto familiar y social, y aquel otro en que se ac-

túa económicamente. Cuando más grande es esta separación, también

es mayor la posibilidad de que atado de alienación de una persona lle-

gue a ser advertido por sus familiares y amigos, pero no por los terceros

que contratan con el insano, teniendo una. relación en algunos casos muy
breve con él. Ello ha conducido a la jurisprudencia a una muy severa

apreciación de la publicidad de la demencia. '

Una manera de simplificar en cierta forma el problema, es tenien-

do en cuenta que el requisito timde a rsolver el ya mencionado choque
entre los intereses del insano y de los terceros de buena fe, cuando han

actuado con una. prudencia razonable. Ello explica que sea aplicable
aún en el caso de no ser notoria la demencia, cuando la otra persona la

conocía, como lo ha muelto en forma casi unánime la jurisprudencia.
La apreciaciónde los hechos que pueden servir para calificar de

notoria la insania, siempre debe quedar en los casos concretos al arbi-

trio del juez, ya que no se pueden fijar principios gener-ala rígidos. Pero

deberá tenerse en cuenta que estos articulos son una excepción a los

principios generales que tienden a dar firman a los actos jurídicos.
Por otra parte, el artículo considera suficiente que la demencia

existiera públicamente en la época del acto, sin requerir que se pruebe
su adstencia en el momento preciso del mismo, con lo que encontramos
un nuevo campo de apreciación librado a la prudencia del tribunal.

Cuando se reunan los requisitos mencionados, los actos entre vivos,
atacados en vida de] insano, son anulablu.

Hacemos notar que carece de importancia que dichos actos sean

anteriores o posteriors a la demanda de interdicción, ya que la misma

carece de publicidad en el sentido del articulo 473. La situación no se-

ria la misma en el caso del articulo 148, cuando se hubiere nombrado

un curador pravisorio a los bienes, ya que la serie de medidas que im-

porta esta dsignación: inhibición general de biens del denunciado, no-

tificación a los bancos y entidads en que tiene valora, y la indisponibi-
lidad (art. 76 D.L. 23398/56), crean una fuerte presunción en contra

de la buena fe de los que contratan con el insano de facto.

B

El segundo caso, el del articulo 474, se pmenta cuando se ataca

un acto dapués de la muerte del presunto insano. El mismo no contem-
pla el supusto de la impugnación de un acto entre vivos, anterior a la

declaración de la denuncia de una persona, que luego de la misma ha
fallecido: en esta hipótesis la norma aplicable seria la del articulo 4-73.
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La ley ve con suma dsconfianrallas tardías acciones de los here-

deros, que con posterioridad al fallecimith del causante irnpug'nan
actos rmlizados por éste, alegando su insania, la que por otra parte no

se preocupan de probar en vida. del mismo.

Rsulta prácticamente imposible hacer un diagnóstico siquiátrico
retroactivo, cuando no se tiene al paciente para su examen, lo que obliga
a un procedimiento basado m una. prueba indirecta y poco digna de

confiann
g

Por otra parte, considerando que de prosperar tal acción afecta los

derechos de los terceros de buena fe, se comprende la. resistencia a su

admisión.

El articulo 474 sólo permite intentarla en dos casos, que revisten el

carácter de excepción al principio según el cual, luego de fallecido el

autor de un acto, sin haber sido declarado demente, el mismo no puede
impugnarse por causa de incapacidad. Estos casos son: A) si la demen-

cia rsulta del mismo acto; B) si ste se ha consumado después de inter-

puesta la demanda de interdicción.

A) El primer caso no debe interpretarse literalmente. Lo que en

él se pide para. la procedencia de la acción, no es que la demencia quede
demostrada por el solo acto. Debe considerarse suficiente que éste, por

sus cláusulas ridículas, disparatadas, extravagants, redacción incoherente

o las excesivas ventajas para la otra parte, haga sospechar la insania.

Es decir, consideramos que en ningún caso correspondería limitar la in-

vestigación al solo aspectd fomral, sino que deberán tenerse en cuenta

las circunstancias particulares de cada caso.

Es dificil, sino imposible, pensar que únicamente el acto jurídico
debe proporcionar los datos necesarios para decidir con acierto en una

cuestión tan delicada, por la. cual será menmter recurrir a otras pruebas,
salvo hipótesismuy excepcionales.

Por lógica deberá existir en el mismo elementos para hacer dudar

seriamente de la. normalidad de su otorgante, y que no puedan ser atri-

buidos razonablemente a otras causas.

Pero siempre la prueba en su conjunto, ha. de ser inequívoca y con-

cluyente, sobre todo en esta excepción al principio general, como con

acierto lo ha interpretado la jurisprudencia.

B) La segunda excepción que admite ¡ste artículo, se presenta.
con respecto a los actos realizados por el demente, después de inter.

puerta la demanda de interdicción.

En este caso no puede imputane a los herederos negligencia, por
cuanto ellos han cumplido en su oportunidad con el deber de solicitar
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la declaración de incapacidad, no siendo lógico que se van perjudimdos
por la muerte del insano ante de la sentencia.

El artículo contempla esa eventualidad, y da a los interesados la

posibilidad de demandar la nulidad de los actos a que nos estamos refi-

riendo, si se llenan alguna condiciones.

El pedido de interdicción a que hace referencia esta parte del ar.

tículo, debe ser previo al acto que se ataca, reunir requisitos que señalen

su seriedad, y ser legalmente interpuesto; además de no haber sido re-

chamdo, o declarada la perención de instancia.

En todos los casos sería indispensable que se probara la aústencia

de la demencia, y el hecho de que 8ta revestia caracteristicas tala que
hubieran dado lugar a la interdicción en caso de vivir el insano.

En esta parte el artículo 474, da una solución que en cierta forma

m contradictoria con la del 473. En efecto, en él no se exige que la

demencia fuera pública. Es decir, que los herederos vienen a ser bene-

ficiados por la muerte del insano de facto, antcs de la sentencia, r5-

pecto de los actos consumados despu’u de interpusta la demanda de

incapacidad, en tanto que los terceros son perjudiudos.
Que no se exija la notoriedad en el primer caso del artículo 474

es lógico,ya que la otra parte no puede alegar buena fe si del mismo

acto surge la demencia; pero que no sea requerida en el segundo es

una incongruencia, difícil de aceptar como una solución justa en lo que

respecta a los terceros que ig'noraran la iniciación del juicio y no tuuvie-

ren conocimiento personal de la insanidad mental.

Spota‘ propone combinar el articulo 472 con el 474, y teniendo

en cuenta el espiritu de los articulos 147, 148 y 471, hacer depender
la protección de los herederos del incapaz, con respecto a los actós que

éste celebró durante el juicio de insania, de la prueba que se dé del

conocimiento que el tercero tuvo de la existencia de dicho juicio. Para

los inmuebla serviría la anotación de 'la litis, la inhibición general de

disponer, y otras medidas cautelares que se adopten. Con rspecto a los

demás biens la notificación coran populus, mediante edictos seria sufi-

ciente en general.
Por nuestra parte, consideramos que no se pueden dar soluciones

de tipo uniforme, y que en cada caso deben examinarse las circunstan-

cias del acto. Pero siempre se tratará de proteger la buena fe del tercero,

que aún actuando con una razonable prudencia no advirtió la demencia

del causante.
"

También se presenta. una situación interesante, cuando nos encon-

tramos frente a un acto concluido antes de la interposiciónde la de-
manda de insania, por un demente de facto, público y notorio, y que
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fallece antes de la sentencia que lo hubiera declarado incapaz. En este

caso la ley es clara, aún cuando en algún eno aislado pueda conducir

a una solución no del todo justa; didlos actos no son nunca atacables

si son formalmente perfectos, y si de ellos no surge ni siquiera indicios

de demencia.

Entre nosotros se ha sostenido por parte de Llerena, que el artículo

474 no comprende a las donaciones, basándose en la doctrina francesa.

Pero se ha señalado que la verdadera. fuente del artículo, no s el 504-

del Código Franc’s, sino el 290 del proyecto de Código Civil Español,
no existiendo por otra parte en nustra legislación,un precepto similar

al del artículo 901, que s el que en Francia equipara las donaciones

a las sucesiones. Esta asimilación no se encuentra en numtro ordena-

miento juridico. Por ello consideramos que la doctrina y la jurispru-
dencia contraria a la exclusión de las donacions del régimen del ar-

tículo 474-, a la acertada.

IV

Régimen de lo: Acta: entre Vivo: Otorgado: con Anterioridad

a Ia Declaración de Demenci'a en los Proyector de Reforma

El Anteproyecto de Bibiloni trata la materia, en el articulo'879,
del Título XXXIV “De la curatela”, Capitulo I, “De la curatela de

los incapaces", que dice en su segunda parte:

“Los anteriores a la declaración podrán ser anulados si la causa

de la interdicción existia públicamente en la época en que los actos

fueron ejecutados".
Y en el 880 del mismo capítulo, que dispone:
“Los actos entre vivos de una persona que ha fallecido sin haberse

declarado su incapacidad no podrán ser impugnados por causa de ella,
a no ser que resulte de los mismos actos, o que se hayan efectuado ds-

pu'u de interpuesta la demanda para declarar la incapacidad".
Como vemos, es el mismo régimen de los artículos 473 y 4-74- del

Código Civil.

Salvo ligeras diferencias de redacción es también la solución adop-
tada por el Proyecto de 1936, en cuyo Libro I, Sección I, Titulo III,
“De la interdicción”, encontramos el articulo 56:

“Los actos posteriores a la sentencia, quedarán sujetos a las reglas
del Título V “De la nulidad de los actos jurídicos”.Los anteriores a ella

podrán ser anulados siempre que la causa de la interdicción hubiere

existido públicamente cuando se realizaron”.
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Y el 57:’

"Los actos entre vivos de una_pelsona fallecida sin haberse decla-

rado su interdicción, sólo podrán impugnarse cuando la incapacidad
resultare de los mismos o si aquellos se hubieran efectuado pendiente el

juicio de insania".

Es de hacer notar que en ste proyecto se da a los artículos una

ubicación más lógica, que la uignada en el Titulo de la curatela.

En cuanto al Anteproyecto de 1954-, el‘artículo 92 del Libro Pri-

mero, Parte general, del Título IV - De las personas sujetas a interdic-
ción o inhabilitación, Capitulo I - De la interdicción, reúne en su texto

los dos casos a que nos hemos estado refiriendo, al disponer:
“Los actos celebrados por el interdicto, después de la declaración

de inter-dicción provisional o definitiva, serán nulos.

Los actos celebrados por el interdicto con anterioridad a sa fecha,

podrán anularse probándose que la causa de interdicción consignada
por el jua de la insania existía notoriamente a la época de su rali-

zación.

No mediando sentencia de interdicción, la impugnación de los

actos efectuados en estado de imania, insuficiencia o debilidad mental,
requirirá la prueba de la carencia de discernimiento del agente en el

momento del acto.

No podrán impugnarse por razón de insanidad, insuficiencia o de-

bilidad mental del agente, los actos entre vivos de una persona fallecida

salvo que la falla resulte del acto mismo, o que la muerte hubiera acon-

tecido después de haberse solicitado la interdicción del agente".
Este Anteproyecto tiene la particularidad de contemplar el caso

en que no existe sentencia de interdicción, supusto en el cual exige
una prueba mucho más severa que en los otros casos. Incorpora, asi,
al artículo 92, el supuuto de insania que contemplan los artículos 921

y 104-5 del Código Civil, y se decide por la doctrina según la cual en

esa hipótesis,debe acreditarse la falta de salud mental en el "momento"

de realizar el acto.

V

El artículo 473 en la iurüprudencía

Tratándose de un demente declarado, la ley crea:'retroactivamente

un "período sospechoso”,en atención a que la insania comprobada en

el juicio, ha debido, lógicamente venir de un tiempo atrás, anterior no

sólo a la sentencia, sino también a la iniciación del juicio‘.
'
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Para la anulación del acto celebrado por el demente en el “periodo
sospechoso”es necesario acreditar: A)'Que la demencia existia en la.

época en que el acto fue realizado, a decir, la demostración de que lo

estaba en el tiempo en el que se encuentre comprendido el momento

en el que se celebró; B) Que la demencia existía “públicamente”,que
era notoria en el lugar, o sabida por la‘. generalidad de los que lo tra-

taban, por ser claras las manifestaciones de su mal para cualquier obser-

vador, o conocida por la otra parte, ya que en tales condicions debe

imputarse imprudencia o mala fe de quien contrata con él '.

La notoriedad de la insania anterior a. su declaración judicial, es

el conocimiento por la generalidad de las personas del lugar, cuando

se vive en una pequeña aldea, y de las personas que han tenido trato

diario con el incapaz, si se trata de una gran ciudad '.

La prueba de los peritos médicos, puede no ser suficiente para. dar

por acreditado que la demencia existía notoria y públicamente a la

fecha del acto impugnado‘.

Tampoco garantiza la notoriedad la existencia del juicio, que pese

a su carácter público, puede ser ignorado por la generalidad de los

vecinos de la jurisdicción.
'

En algunos mos la. notoriedad resulta de la misma forma en que

se exterior-im la alienación mental, como si se tratara de un “delirio

sistematizado de origen alcohólico” '. v

O de un demente, ebrio consuetudinario, con varias intemacions,

conocido como “loco de barrio" '.

La. prueba de la publicidad de la alineación mental puede hacerse

por testigos, cuya apreciación queda librada al arbitrio judicial '.

I SMA Aun-ro 6.: “Limitacione de la apacidad de una persona mientras

está sometida al juicio de insania", nota en "J. A.", 1953-1440.

I Cámara la Civil y Comercial de La Plata, diciembre [7-946, J. A. ¡9474-28.

3 Cámara 1’ Civil y Comercial de La Plata. diciembre "-946. J. A. 1947-1-28:

Cámara Comercial de la Capital, agmto 7-947, LL. 47-62l; Cámara de Apelación

de Rosario, Sala Ill. noviembre l0-944: LL. 37-256.

I Cámara Comercial de la Capital, marzo 29-944, LL. 34-358; Cámara Nado-

nal de Apelaciones en lo Comercial de la Capital Federal, Sala B, didcmbre Sl-

952, LL. 69-596. _

d Cámara Civil l? de la Capital, diciembre 30-941. LJ... 25-517: Cámara Na-

cional de Apelacionu en lo Comeru'al de la Capital. Sala B, diciembre Sl-952,

LL. 69-596; Suprema Corte de Tucumán, julio 3-940, LL. 22-786; Cámaracivil
2' de la Capital, octubre 24-947, J. A. l947-lV-458.

I Cámara Civil li de la Capital. febrero 16-945, LL. 38-582: Cámara Civil l'

de la Capital, diciembre 30-941, LJ... 25-517.

0 Cámara Civil 2‘. diciembre 24-1934, J. A. 48-875.

I Cámara Civil 2°. junio 6-923, G. F. 45-326.

I Suprema Corte de Tucumán. julio 3-940, L.L. 22-786.
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Pero como de acuerdo al articulo 140 del Código, la capacidad se

prsume, la demostración de la incapacidad exige una prueba clara,
concordante, y sobre cuya eficacia no pudieran caber dudas '.

Debiendo anularse el acto jurídico, aunque la demencia no haya
tenido caractem de pública notoriedad, si tenia conocimiento de ella

la persona que contrató con el insano, o debía conocer su atado en

razón de su strecho parentesco con el mismo ".

Aún cuando se ha dicho que es indiferente la buena o mala fe de

la otra parte “.

VI

El artículo 474 en la jurisprudencia

Es principio general que dspués del fallecimiento de una persona,

ios actos entre vivos que hubiera celebrado, sólo pueden ser impugna-
dos por causa de incapacidad: a) si del acto mismo resulta su estado

de demencia; b) si fue practicado con posterioridad a la deducción

de la demanda de insania ‘.

El articulo 47.4 del Cód. Civil únicamente es aplicablecuando se

trata d-e actos de una persona no declarada demente durante su vida '.

Estando las donaciones comprendidas dentro de esta norma '.

No procediendo la anulación de un acto jurídico con posterioridad
al fallecimiento del otorgante, alegando carencia de discernimiento del

mismo, o falta de causa, sino en el caso de las excepciones exprsadas
en el articulo 474‘.

La prohibición,‘después de la. muerte del incapaz de impugnar
sus actos, es una sanción contra los sucesors que oportunamente nada

hicieron para que se declarara la interdicción, y se le dsignara un repre-

sentante a fin que cuidara de su persona y de sus bienes '.

0 Cámara Nacional de Apelaciones en lo Civil de la Capital Federal, Sala B.

abril 1-954, LL. 74-584; Cámara de Apelación de Rosario (en pleno), junio 5-942,
LL. 27-222: Superior Tribunal de San Luis, septiembre 4-957. LL. 0-757.

1° Cámara Civil 2’ de la Capital, abril 5-945, LL. 38-311.
u Cámara Comercial de la Capital, agosto 31-938. J. A. 63-687.
I Cámara Nacional de Apelaciones en lo Civil de la Capital Federal. Sala C,

septiembre 7-961. L.L. 104-722: Cámara 2’ Civil y Comercial de h Plata. diciem-

bre 28-955, J. A. 1956-11-55.
I Suprema Corte de Buenos Aires. marzo 19-957, LL. 88-622.
I (“Aman Civil 2' de la Capital. diciembre 28-932. J. A. 40-578.
4 Suprema Corte de Tucumán, noviembre 7-947. LJ... 52-4l2: Cámara Civil 2'

de la Capital, juoin 15-938. LL. 13-131.
I Cámara Nacional de Apelaciones en lo Civil de la Capital Federal, Sala D.

Buenos Aires, mayo 14951, c. r. 202-265.
'
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La ley except-úade sa prohibición los caos en que la incapacidad
rsulte de los mismos actos realizados por el incapaz, pero dada la nece-

sidad de mantener el orden y la seguridad en las relaciona jurídicas
esta excepción debe interpretarse con criterio rstrictivo '.

Para llegar a la anulación del acto entre vivos, celebrado por el

demente no inter-dicte, no es necsario que del mismo rsulte plena
prueba de la incapacidad de quien lo llevó a cabo, butando al efecto

que de él surja “prima facie" que no se encontraba en un atado mental

normal, pudiéndose en tal caso examinar las demás pruebas sobre la

demencia de aquél '.

Siendo admisible toda clase de pruebas, inclusive la testimonial '.

Pero en todos los casos será una cuestión de hecho sometida al

criterio judicial la de saber en qué medida el contenido del acto es

extmvagante al ¡»cuerno de denotar por sí sólo la demencia de su autor '.
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LA LIBERTAD SINDICAL Y LA LEY 14.455

Por MIGUEL ANGEL MARIANI

SUMARIO

l. - El tema. — 2. - la libertad sindical, democráticamente con-

siderada. Unidad y pluralidad sindical. — 3. - Oriente sindical

de la reforma constitucional de 1957. — 4. - La ley reglamen-
taria N9 14.455 es inconstitucional. - 5. - Repulsa a sus pres-

cnpctones.

l) Planear con precisión los problemas es la mejor manera de

resolva'los. Fijemos entonces lts limites y las proposiciones que integran
cl objeto de sta disertación, evitando rodeos inútiles, a fin de exponer
con claridad nuestro pensamiento. Me propongo concretamente, demos-
trar que la libertad sindical que garantizan la Constitución Nacional y

convenios intemacionals, y que constituye la espina dorsal del sindica-

lismo democrático, no se compadece con la ley reglamentaria N° 14.455

sobre régimen legal de la asociaciones profsionales de trabajadores.

Una primera cuestión se nos prsenta de inmediato. ¿Qué es, en

qué consiste la libertad sindical? Y unida inexorablemente a ella una

segunda, a saber: la libertad sindical dentro de un régimen jurídico
democrático y la libertad sindical dentro de un régimen jurídico tota-

litario, pum en unos y otros se habla de la existencia de la libertad

sindical.

En los regímenes totalitarios de todos los tiempos, se pregona la

existencia y duarrollo del sindicalismo, como una planta que nace y

crece en libertad, y bien sabemos que no es asi. La historia reciente

y la realidad contemporánea de algunos países, nos demuestran que den-

tro de esas structuras jurídicas, es un sarcasmo hablar de sindicalismo

libremente organizado y autónomo en su quehacer. Bajo o dentro de

esas utrueturas'se desconoce la regla de oro que podemos enunciar di-

ciendo que el sindicato re hizo para el obrero y no el obrera para el

:indicato y que el viejo Goethe condensó bellamente en este sencillo
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pero profundo pensamiento: En [in de cuentas, la personalidad es ln

único que cuenta.

Dentro de un régimen jurídico democrático pueden existir y a

menudo utisten, aunque resulte paradógico, absurdo, o simplemente in-

sólito señalarlo, regulaciones con apariencia democrática, pero de con-

tenido totalitario. Son las duviaciona naturales —no pocas vecs que-

ridas conscientemente por intereses o minorías usufructuarias del poder
politico— que tienen la virtud de obligar a los glóbulos de la libertad

a ponerse en pie de lucha para destruir esos avances y evitar contagio:
peligrosos.

En sta última faena todos tenemos algo que hacer, por insignifi-
cante que parace.

Yo trataré de cumplir con la cuota que me componde y con

un propósito objetivo y por supusto estrictamente jurídico.

2) ¿Cómo entendemos entonces nosotros a la libertad sindical,
desde. un punto de vista auténticamente democrático?

En su acepción general, la libertad sindical s entendida como

una de las manifestaciona de la libertad de asociación, consagrada en

todas las constituciones democráticas del mundo, la cual configura, al

mismo tiempo, uno de los derechos fundamentales del hombre. Este

derecho puede ser colectivo o individual, según que se refiera a la fa-

cultad de poder organizar libremente, tanto los trabajadores como los

empleadores, sus respectivas asociacions professionals, sin necesidad de

autoriración previa, como a la potestad individual de ingrsar a un sin-

dicato o de retirarse de él, con idéntica libertad en cualquier mommto.

La libertad sindical, como derecho de grupo, fue afirmada por la

Constitución de la Organización Internacional del Trabajo (O.I.T.)
v ratificada por la Declaración de Filadelfia (1944). La Conferencias

de los Estados de América miembros de la O.I.T. reunidas en Santiago
y La Habana, han insistido sobre la necesidad de garantizar aquel de-

recho, como lo hicieron la 3° Conferencia Interamericana celebrada en

México (1946) y la IX Conferencia Interamericana de Bogotá (194-8).
En junio de 1948, la Conferencia Internacional del Trabajo reunida

en San Francisco, emitió una carta de la libertad sindical que tiene

análogasignificaciónpermanente que el famoso Convenio sobre la jornada
máxima de trabajo, adoptado en Washington en 1919. S_ufinalidad era

consolidar una garantia internacional de derechos ya” adquiridos, perq
no siempre respetados. Por ello, en la reunión del mismo organismo
llevada a cabo en Montevideo en 1949, con carácter regional, frente a

varias denuncias de violación de derechos sindicals, los representante
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de los gobiernos, empleadores y trabajadores de la mayoria de los países
de América, dirigieron un llamado a'odos los gobiernos para que el

Convenio de San Francisco fuse ratifime a la brevedad posible. Por

último las Naciones Unidas, en la solemne Declaración Universal de los

Derechos del Hombre de diciembre de 1948, consignaron que “toda

persona tiene derecho a fundar sindicatos y a sindicalizarse para la de-

fensa de sus intereses", asi como que “toda persona tiene derecho al

trabajo, a la libre elección de su trabajo, a condiciones equitativas y
satisfactorias de trabajo y'a la protección contra el desempleo".

Es incustionable que los derechos sindicales son esenciales no sólo

al sentimiento de dignidad humana del trabajador, sino que entrañan

también la base de todo un mecanismo de relaciona profesionals en la

industria: convenios colectivos laborales, comisionm paritarias, entida-

dm de consulta y a veces inclusive, inspección y cogstión, a través de

los comités mixtos de emprsa. Hoy no se discute que un sistema apro-

piado de relaciona profsionales, caracterizado por negociaciones en-

tre trabajadora libremente organizados y empleadores, es el más apto

para mtablecer requisitos funudamentales para la vida del trabajador:
su salario y las condiciona de su trabajo. Al mismo tiempo, eliminaría
numerosos conflictos. Evitaria muchas huelgas y lock outs y facilitaria

la implantación de nuevos métodos técnicos. La. libertad de asociación,

el derecho de reunirse en sindicatos y el de negociar colectivamente, sig-
nifican garantías de progrso de los trabajadores y de elevación metó-

dica de la producción.
En el aspecto individual, el principio de la libertad sindical significa

que el individuo s libre de asociarse con otros individuos de la misma

profesión o de profesions conexas para organizarse en sindicato, con

la única limitación de no proponerse fines contrarios al Estado, a la

Constitución, a las leys y a. las buenas costumbres. También u libre de

adherilse al sindicato de su preferencia, o de no afiliarse a ninguno. Es-

te derecho tiene, pues, un significado positivo y otro negativo. El al-

cance negativo de la. libertad sindical fue consignado explícitamenteen

el proyecto de Constitución Francesa de abril de 194-6 (art. 30) y decía:

“Cada uno adhiere al sindicato de su preferencia o no adhiere a ningu-

no”, proyecto que, habiendo sido desestimado por un referéndum popu-

lar, fue sustituido por el preámbulo de la Constitución aprobada. en oc-

tubre de ese mismo año, en el que figura simplemente esta declaración:

“toda persona puede defender sus derechos y sus interesa por la ac-

ción sindical en su aspecto negativo: el individuo s libre de no asociar-

se a ningún sindicato y no puede ser compelido a formar parte de una
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organización sindical determinada. Todo compromiso en ese sentido

es nulo, por el contrario al spiritú de su declaración constitucional“.

Todo sistema, régimen o regulación, que de un modo directo o in-

directo se funde en la existencia de una sola asociación profesional, e:

totalitario.

La libertad sindical —d.ice un autor especializado y reconocida-

mente cauto en sus expresiones, Deveali', importa necesariamente el

pluralismo sindical.

En la dialéctica rigurosa de esta libertad, según Callart Folch ',
es ineludible reconocer la posibilidad racial y eonsiguientemente la legi-
timidad jurídica de que en un mirmo ámbito profesional existan variar

irindieator, diferenciados entre si, bien por las tácticas a emplear en los

conflictos de intereses con los empresarios, bien por la divergencia de

sus orientacionu ideológicas, bien, finalmente, porque en el esquema
dc la organinción profsional concreta se produzcan superposicions de

limites entre algunas especialidades de trabajo. Esta pluralidad sindical

no se da siempre en el libre desarrollo del sindicalismo y mucho menos

debe el Poder Público suscitarla maliciasamente, pero cuando aparece
en forma espontáánea, a ineludible reconocerla jurídicamente, pue:
seria opuesto a la libertad sindical que la legislación positiva, directa o

indirectamente la prouribiera.
Es inadmisible que invocando las dificultades técnicas que en la

negociación colectiva de condiciones de trabajo supone el reconocimien-

to de la pluralidad sindical, o cediendo a imposiciones monopolistas
siempre latents en los núcleos sindicales mayoritarios, se tomara por el

atajo de imponer, por via legal o administrativa, una fomda unicidad

que, sacrificando el principio de libre determinación de cada trabaja-
dor, privaría al movimiento obrero de su espontaneidad que 5 su apor-
te más positivo a la vida pública contemporánea.Además los que, ena-

morados de una normalización geométrica de la variedad sindical, qui-
sieran imponer una preordenación de los cuadros asociativas sometien-

dolos administrativamente a un modelo estructural prefijado, dscono-

cen aquella facultad constituyente.
La unicidad sindical puede lograrse sin apartarse de los principios

dela libertad sindical, o por la natural extinción de una o varias de las

organizacioesconcurrente: o por el entendimiento directo y posterior
fusión de las organizaciones en competencia. Es el caso ejemplar de los

I Devuu. Muro: "El nuevo régimen de las Asociaciones Profesionales de

Trabajadores". D. T. 1956, p. 361.
I GALurrr Form: "El Sindicalismo". p. 175.
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Estados Unidos. Tal entendimiento o tal fusión, pueden ser más fácil-

mente log'radas cuando las entidades sindicales que aspiran a la unici-

dad son exclusivamente profesionales o tienen en materia de reformismo

social un criterio abierto y amplio, la aceptación del cual no representa
violencia moral alguna para las convicciones ideológicas de todos y cada

uno de los trabajadores de la. profesión. E: pues, la superación de la

diversidad sindical, un problema de orientación obrera, que debe ser

resuelto libremente en el plano intersindical, no un objetivo para la

actividad legislativa o administrativa del estado, pue: lor que lo plantean
en este último terreno, re salen, consciente o inconscientemente, del área

dr la libertad sindical, negando, en el orden profexional, el derecho

a la divergencia propia de toda solución liberal y democrática.

Si las normas que regulan la constitución y funcionamiento del mo-

vimiento sindical, permiten la existencia de pluralidad de asociaciones

con el goce de los mismo: derechos y obligaciones, sin privilegios para

unas o exclusiones para otras, podrá. decirse que el sistema es de signo
genuinamente democrático. Pero si, por el contrario, únicamente se

autoriza, realmente, no en un sentido puramente formal, la existencia

de una sola asociación, negándoles a las restantes —dentro de la cate-

gc-ria profaional- sus verdaderos'atributos, es decir el poder normativo

y el poder tributario, que es lo que caracteriza y define la llamada per-
sonalidad gremial, entoncs es evidente que se trata de un régimen
totalitario.

Como ya se habrá advertido, con esta cuestión se relaciona intima-

mente el problem de la unidad o pluralidad sindical.

No obstante reprmentar un atentado para la libertad de agremia-
ción —ha escrito Diaz Doin '— la adopción del sistema del sindicato

único no seria demasiado grave, si las asociaciones profesionales se limi-

tasen a actuar en el plano estrictamente económico; pero es el caso que,

con demasiada frecuencia, la politica irrumpe en ellas y, entonces, el

afiliado, en discrepancia con la orientación de los dirigentes, no tiene

más remedio que aceptarla en contra de su voluntad. ¿'Se pueude admi-

tir, ciertamente, dentro de un régimen liberal, que se obligue a nadie,

compulsivamente, a militar en una organización en pugna políticamente
con sus convicciones individuales?

Me parece evidente que el problema de la unidad o pluralidad
sindical, debe dejarse librado a la exclusiva voluntad de los asociados,
siendo éstos los que han de pronunciarse al rspecto. La cuestión de si

los obreros deben formar un frente único —lo que en otros términos se

I DIAZ Dom: “Unidad o pluralidad sindical". D. J. A. 4 julio 1959.
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llama una sóla central sindical- corruponde que la. rauelvan los pro-

pios interesados, los trabajadores, llegando a ello por libre determina-

ción, sin necesidad de que la unidad se les imponga desde arriba, por

e! gobierno, sin consultarla e incluso obligandolu a aceptarla contra su

voluntad.

Interesa recordar que la concepción del sindicato único, o dicho

en otros términos, el principio de unicidad de representación sindical,

e: un invento más del fascismo, logrado a la postre luego de las triste-

mente célebrs “expedicionesde castigo". la Carta del Lavoro publica-
da en 1927 y convertida más tarde en ley por disposición legislativa de

diciembre de 1928, establecía. "el reconocimiento legal de un sólo gremio
de empleadores y una sóla de trabajadores por cada categoría" y en el

art. 3° 'se sentaba e] principio de la unicidad de representación, en los

siguients términos que ruego no lo olviden: “La organización sindical

es libre, pero sólo el sindicato legalmente reconocido y controlado por

e‘ Estado, tiene derecho a representar a la clase para la que ha sido

constituido”.

El germen maligno de la “Carta del Lavoro”, sirvió de modelo a

los demás. regímenes corporativos y fascistas, desde la 'Alemania nazi

hasta la España franquista, con el sindicalismo vertical—plasmadoen el

"Fuero del Trabajo", y la Argentina de años pasados, mientras rigió
el sistema estructurado por el Decreto 23.852/45.

Felizmente la “Carta del Lavoro” murió con el régimen inicuo

y hoy, en la hermosa tierra de Calamandrei, la Constitución del 27 de

diciembre de 1957, en su art. 39 proclama: "La organización sindical

es libre. A los sindicatos no se le: pueude imponer otra obligación que

su registroen las oficinas locales o centrales, según las disposiciones de

la ley. Es condición para el registro que los sindicatos sancronen un orde-

namiento intemo de base democrática. Los sindicatos registrados poseen

personería juridica. Representados unitariamente en proporción a sus

inscriptor, pueden estipular contratos colectivo: de trabaja con eficacia
obligatoria para todos los pertenecientes a lar categoría: a que se refiere
el contrato”.

Estos principios de genuina raigambre democrática, han permitido
la exterior-¡zaciónvigorosa y el crecimiento spontáneo de cuatro cen-

trales sindicales de distinta orientación política, a saber; la Confede-

ración Sindical Italiana, la Unione Italiana del Lavoratori, la Confe-

derazione Italiana Generale del Lavoro y la C.I.S.N.A.L.

3) Ahora bien; en nuestro pais, con motivo de la reforma cons-

titucional de 1957 quedaron incorporados los llamados “derechos socia;

86



les" entre los que se cuenta el derecho a “la organización sindical libre

y democrática reconocida por la simp-le'inscripción en un registro espe-
‘cial”. Siguiendo muy de cerca el modelo italiano, la nustra no sólo

ha garantizado la libertad y el derecho sindical, sino que lo ha condi-

cionado únicamente a que tenga base democrática, sin más exigen-
cia formal que la simple inscripción en un registro special. Se ha

apartado así, intencionalmente, de aquellas constituciones que, garanti-
zando la libertad sindical, la condicionan sin embargo, a la regulación.
No se ha querido abrir una brecha para la interferencia legislativa del

Estado en la formación y funcionamiento de los sindicatos.

¿Cuál es el alcance del articulo constitucional cuando dice “orga-
nización sindical libre?, se pregunta Aja Espil‘.
Según el art. 2 de la Convención N9 87 sobre la libertad sindical.

aprobada por la Conferencia Internacional de San Francisco‘de 1948,

ya recordada, libertad sindical es el derecho de los trabajadores y de los

empleadores a constituir, sin ninguna clase de autorización previa, orga-

nizaciones para la defensa de sus intereses y aspiraciones en el orden

profesional, asi como la de afiliarse con íntegra libertad de elección a las

existentes. Vale decir, que lo que quiere la libertad sindical es que el

trabajador tenga no so'lo libertad 'de elección, sino también la posibili-
dad de elección entre asociaciones profesionales con distintas orientacio-
nes ideológicas.

Es por ello que un sindicalismo libre exige que todas ias asociacio-

nes profsionals que mpondan a un mínimo de requisitos gocen de los

mismos derechos y puedan invocar, en igualdad de condiciones, la re-

presentacióngremial. Aunque la pluralidad sindical pueda acarrear des-

ventajas para los obreros, lo que por otra parte no siempre sucede, serán

siempre menores que las de una forzada unidad sindical.

Nuestros constituyentes de 1957 se apartaron deliberadamente tanto

del derecho a la unidad sindical, como de la regulación por la ley de

lc- relativo a la personería gremial del sindicato. Los integrantes de la

Comisión de Asuntos Sociales de la convención reformadora de 1957

sostuvieron que "la ley fundamental no da norma: para sindicarse;

queda ello librado a la voluntad de los trabajadores. Podrán ¿stas fede-
mrse o confederarse; constituir o no, pero voluntaria, libremente, una

central única y monolítica”.

Repito “organizaciónsindical libre y democrática, reconocida por

l:- simple inscripciónen un registro special”, reza el art. 14- nuevo de

4 AJA EsrlL. 1.: "I; Ley de Asociaciones Profesionales frente a la Constitu-

ción Nacional", D. J. A. 14 septiembre 1958.
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la Constitución Nacional. La. única exigencia compatible con el princi-
pio de la libertad sindical, es la condición fon'nal que tiende a dar publi-
cidad al acto de erección sindical.

Santoro Passarelli', sostiene que el registro es un acto declarah'vo

de conocimiento existencial y formal. El efecto jurídico de la personería
deriva automáticamente del mero hecho de la inscripción y no de la

voluntad del legislador. Conforme a nuestra Constitución, el nacimiento

del sindicato no depende de autorización previa alguna, sino de la sim-

ple inscripción en un registro especial. Se ha querido así, sustraer de la

esfera estatal todo juicio de valor, siempne peligroso, sobre el nacimiento

de la organización sindical. La inscripción significa el funcionamiento

automático del sindicato, o lo que es lo mismo, como con certeza lo

puntualiza Aja Espil °, de la Arocíacíón Piofen'anal como persona jurídica

{v con representacióngremial. Y de la posible negativa por parte del Poder

administrador debe surgir el republicano recurso ante el Poder Judicial.

4) La reforma Constitucional, en la parte que venimos conside-

rando, ha puesto un dique al poder administrador a fin de que ¿te no

prohije, directa o indirectamente, el sindicato único, símbolo de una

estructura jurídica antidemocrática.

Y sin embargo, ese dique ha sido roto por la ley 14.455.

El ya recordado art. 14- nuevo, asegura enfáticamente, al trabaja-
dor entre otros derechos el de ORGANIZACION SINDICAL LIBRE

Y DEMOCRATICA, RECONOCIDA POR LA SIMPLE INSCRIP-

CION EN UN REGISTRO ESPECIAL y garantiza a los gremios:
CONCERTAR CONVENIOS COLECTIVOS DE TRABAJO.

Ahora bien, el art. 2 de la Ley 14.455 ', repite la garantia consti-

tucional al expresar que “los trabajadora tienen el derecho de constituir,
libremente y sin necsidad de autorimción previa, asociacions profesio-
nals, sindicatos o uniones, y asimismo, el de afiliarse a esas organiza-
cions. El derecho de afiliarse comprende el de no afiliarse y desafiliarse”.

La norma parcialmente transcripta no merece reproches, pero tal

derecho queda desvirtuado:

a) Con el distingo, manifiestamente inconstitucional, entre asocia-

ciones profesionales con solo personería jurídica y asociaciones profaio-
nales con personeríagremial (arts. 15 y 16);

U Sun-ono PassAmu: "Bpefienle e prospettive giuridiche-dei rapporti En

in sindiati e lo Stato". Riv. di Diritto Lavoro. ¡956. ps. l y ss.

í Opus y locus cit.
'I Sancionada el 8 de agosto de 1958 y publicada en el Boletín Olia'll el

24 de septiembre de 1958.
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b) Con la discriminación del poder normativo y financiero que se

otorga en exclusivadad sólo a los sindicatos con personería gremial (arts.
16 y 33);

c) Con la discriminación odiosa respecto de la exención de toda

carga o gravamen en el orden federal, creados o a crearse, sm. por irn-

pustgs, tasas o contribuciones de mejoras, inclusive de los impuestos por

actuación administrativa o judicial y del impuesto a los réditos”, sólo en

favor de los sindicatos con personería gremial (art. 32);

d) Con la restricción que comporta la necesidad de poder negociar
colectivamente únicamente por medio de las asociaciones profesionales
con personeríagremial (art. 39, inc. d);

e) Con la discriminación respecto de la denominada garantía de

estabilidad sindical, mal llamada fuero sindical, que se acuerda única-

mente a los trabajadora que ejerzan la representación de una asocia-

ción profsional que goce de personería gremial (art. 41, inc. b) ;

f) Con el privilegio o la desigualdad que significa consagrar que

las denuncias de prácticas desleales podrán formularse por cualquier
intemado ante el Minister-io de Trabajo y Seguridad Social o ante las

asociaciones profesionals con personería gremial (art. 52);

g) Con el privilegio en favor de los sindicatos con personería gre-

mial de tener a los empleadors obligados a actuar como agentes de re-

tención, de los importes que en concepto de cuotas o contribuciones, de-

ban abonar los trabajadores (todos, no sólo los afiliados), art. 33);

h) En cuanto sólo per-mite otorgar en principio personería gremial
cuando el Ministerio de Trabajo lo decida a un sindicato de cada activi-

dad (art. 18, 19, 20 y 22);

i) El peligroso juicio de valor subjetivo que comporta la disposi-
ción del art. 20.

En resumen, los privilegios que se conceden con generosidad a las

asociaciones profesionales supuestamente más representativas, crea una

irritante desigualdad y esos privilegios llevan a un sindicato único con

plenas facultades, manteniendo, empero, como un derecho lírico o pla-
tónica el. de la libre asociación profesional.

5) La Ley 14.455 que reglamenta la vida de la familia sindical

obrera, tiene pues hijos matrimoniales y extramatrimoniales o dicho de

otro modo, empleando impresiona barridas de nuestro derecho básico de

familia y sucesiones, hijos legítimos por un lado y por otro, naturales,

adulterinos e incestuosos.
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Estos vicios no se purgan con el timido y retaceado recurso judicial
que instituye el art. 37, por más pretoriano que pueda resultar el crite-

rio interpretativo.
El sindicato único prohijado desde arriba con su cortejo de conce-

siones y beneficios. La libre y espontánea voluntad sindical embretada

por una ley de compromiso. Y si esto último parece una afirmación

grave, ahí está el contenido de uno de sus artículos transitorios, el 56,
que dice: “Las asociaciones profesionales que al entrar en vigencia la

presente ley revistieran el carácter de inscriptas y que, con anterioridad

a la vige_ncia del Decreto Ley 9270/56 gozaban de personería gremial
o se hallaban inscriptas, READQUIRIRAN AUTOMATICAMENTE

ESA CALIDAD A PARTIR DE LA FECHA EN QUE ENTRE EN

VIGOR ESTA LEY".

Es decir, que en septiembre de 1955 no pasó nada y que todo el

grosero dirigismo sindical que imperó hasta entonces, era un cuento de

hadas.

Dice Aja Espil y con plena razón ', que una asociación sin las pre-

rrogativas que acuerda el derecho sindical, no es sindicato y los arts.

16 y 33 de la Ley 14.455, limitan aquélla para la asociación profmional
más reprsentativa. Las demás asociacionm no gozan de {als derechos

y no son sindicatos, por más que el art. 15, inc. 7) les acuerda la pota-
tad de usar la palabra sindicato o unión.

Y agrega: sólo un grupo social gon del derecho sindical consagrado
constitucionalmente; los demás no.

La exigencia de la mera inscripción que estaba en el pensamiento
de los convencionals de 1957, aparece desconocida y palmariamenti
derrotada.

Afirmo con el mismo autor, que por loable que haya sido el pro-

pósito de la ley al perseguir la representaciónunitaria de los intereses

gremiales, no ha podido conciliar esa unidad sindical .fonada con el

principio constitucional de “la organizaciónsindical libre y democrática".

También queda transgredido el principio de la igualdad, puesto

que reconociendo la ley ciertas prerrogativas a una sola asociación o

negándoselas a otras, que han llenado iguales condiciones salvo el nú-

mero ocasional de sus integrantes, se cae dentro de la doctrina clásica

de la Corte. Suprema que prohibe se establezcan excepcions o privile-
gios que excluyan a unos (sean individuos o grupos sociales) de lo que

se acuerda a otros en igualdad de circunstancias, creando distinciones

arbitrarias, injustas u hostiles.

a Opus y locus cu.
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Y esto es justamente lo que queríamos demostrar: la libertad sindi-

cal, que proclama la Constitución vigente, en su doble punto de vista,
es decir del grupo y del individuo, y que también establece el convenio

87 de la Organización Internacional del Trabajo (ratificado por la Ley
14.932), se encuentra vulnerado por la Ley 14.455.

La Federación Internacional de los Obreros del Transporte y la

Confederación Inter-nacional de Organizaciones-Sindicales Libres pre-

sentó en el año 1950, ante el Comité de Libertad Sindical, la queja
relativa a la distinción entre asociaciones profesionals con personería

gremial y sin ella. Dicho Comité, "teniendo en cuenta la circunstancia

de que la condición privilegiada acordada a las asociacionu con per-

sonalidad gremial puede influir indirectamente sobre la libertad de los

trabajadores para afiliarse a la organización de su propia elección, reco-

mendó al gobierno argentino la supresión de la distinción entre asocia-

ciones con personalidad gremial y sin ella. La disposiciónfinal adoptada
expresa: “En conclusión, ¡el Comité recomienda al Consejo de Adminis-

tración que: 1°) Llame la atención del gobierno argentino sobre la con-

veniencia de reexaminar los problemas resultantes de la distinción actual-

mente hecha ¡entre asociaciones con personalidad gremial y otras orga-

nizacions sindicals; 2°) Llame la atención del gobierno argentino so-

bre la conveniencia de adoptar, si fuera necesario, medidas adecuadas

para asegurar, por un lado, a los trabajadores y a los empresarios, el

libre ejercicio de su derecho sindical y por el otro, para proteger a sus

organizaciones contra eventuales presiona de organizacionesrivales o de

terceros".

En una declaración formulada por Ascua en agosto de 1958, se

expresa entre otras cosas: "La Constitución ha querido que el trabaja-
dor tenga el supremo derecho de adherirse al sindicato que elija libre-

mente; pero la ley se lo impide en los hechos, porque si se adhiere al

que no es el más numeroso, o sea al que carece de personalidad gremial,
se incorpora a un sindicato prácticamente inútil, al que la ley apenas si

le reconoce la sombra de un derecho. La ley busca la unificación sindi-

cal ordenada por el estado, o sea el sistema corporativo, en que los sin-

dicatos son manejados por el gobierno con criterio político y, sin duda,
lo logrará, porque muy esclarecidos y abnegados tendrán que ser los

trabajadores que se resignaran a pertenecer a un sindicato que en rea-

lidad no ls serviría para nada. La Constitución no crea ningún obs-

láculo a la unidad sindical —que sin duda a lo deseable y lo más efi-

ciente para la defensa de los intereses de los trabajadora- pero no la

impone por indirecta coerción, violando los fueros de la persona hu-

mana y abriendo el camino para convertir a los sindicatos en instru-
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mentos positivos del Estado, sino que despeja las vias pam que sea lo-

grada por la voluntad libre de los trabajadores, único modo de que tenga

plena independencia. y no respondan nada más que a. si mismos. La ley
de asociaciones profesionalt: atenta, en suma, contra el principio de la

igualdad ante la ley, que a los argentinos nos viene desde el fondo de

la historia, expresado por Mariano Moreno con palabras memorables

en el famoso decreto de supresión de honores: Si deseamos que los pue-
blos sean libra, observemos religiosamente el sagrado dogma de la

igualdad".
También los Colegios y Asociaciones de Abogados, han enjuiciado

lcs defectos y vicios constitucionales de esta reglamentación y autora de

prestigio como Pozzo, Cabanellas, Deveali, Krotoschin, Fernández Gia-

notti, Aja Espil y Diaz Doin y organizaciones sindicalm genuinamente
democráticas, han destacado sus contrasentidos y el hilo conductor dic-

tatorial y totalitario que la enhebra.

Dos palabras más:
La discusión en Diputados fue sorpresiva. La minoría tuvo que

improvisar prácticamente, para defender las claras prescripciones Cons-

titucionales que ofendia el proyecto llevado al debate sin dictamen de

¡a Comisión de Asuntos Constitucionales. -

‘Se demostró, aunque no con la profundidad y extensión que un

tratamiento en tiempo propio hubiera permitido, que el proyecto tenia

ios perfila de una ley no democrática y que no garantizaba el derecho a

ias minorías estableciendo la sindicalización única; que tenia un conte-

nido totalitario, fascista y regresivo; que daba a un grupo la parte del

león y a otros se los excomulga e' interdicta; que distinguidos juristas
como Bielsa, Sánchez Viamonte, Corona Martinez y Bassi, lo calificaron

de discrecional e inconstitucional °.

Algún Diputado dijo: cumplimos una premsa electoral. Otro, de

extracción obrera, se vacunó contra el virus del ocultado parentsco en

que venía montado el proyecto, exclamando: “Yo estoy con la ley en

si", repudiando indirectamentei las disposiciones transitorias, una de las

cuales ya hemos enjuiciado ‘°.

U Exposiciones de los diputados Tessío, Pouio, Becerra C. A. y Perette (diario
de Sesiones, reunión del 27 dc junio de 1958, págs. 1947, 1950. .1957 y 1969) .

lo Diario de Sesiones de la Cám. de Diputados, sesión del 24 de julio de 1958,

págs. 1879 y .
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NATURALEZA JURIDICA DEL DIRECTORIO

DE LA SOCIEDAD ANONIMA

Por PEDRO MARIO GIRALDI

Plantea del problema:

La importancia práctica de determinar con exactitud la naturaleza

de una institución jurídica reside en el hecho de que a través de ella

suele encontrarse la guía utilizable para la integración de una norma

insuficiente u obscura. Recordemos que el derecho positivo no admite

lagunas y que es deber ineludible del jurista hallar siempre la regla
aplicable al raso (Código Civil, art. 15).
Será motivo de este estudio el tratar de stableCer la naturaleza

jurídica del directorio de la sociedad anónima o, sea dicho en otras pa-

labras, la índole de las relaciones que existen entre una sociedad anóni-

ma y las personas que integran su directorio.

En nuestro país, aparentemente no cabrían dudas al rspecto frente

a las disposiciones contenidas en los arts. 336, 337, 338 y 346 del Código
de Comercio por cuanto hay una. indicación explicita en el sentido de

que los directores son mandatarios. No obstante ello, se verá que no es

así, que la actuación del directorio de una sociedad anónima no encua-

dra dentro de la figura del mandato, si nos atenemos a. una técnica

escrupulosa.

Según las reglas tradicionales, una. ley clan no debe interpretarse
sino ser aplicada en el sentido literal de sus términos, aún cuando la

solución aparezca injusta o absurda. Este rspeto sagrado queiinspiraba
el texto de .la ley a los antiguos juristas y que se sintetiza en el retum-

bante “no conozco el derecho civil, sino el código Napoleón” de Bugnet
he sido superado por los autora modernos. Toda ley es susceptible de

interpretación y sto implica desentrañar y precisar el contenido de la

norma juridica formulada en ella, delimitando su alcance. Sean claras
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u obscuras, todas las leyes tienen una significación que el intérpretepro-
cisa establece, aún cuando contraríe el texto explicito de las mismas '.

Esto por cuanto en el atado actual de las invstigaciones psicoló-
g'cas sobre los alcances y las limitaciones del lenguaje, se puede afirmar

con certeza de que nunca las palabras son la traducción exacta del pen-
samiento. Hay siempre una. divergencia —más o menos grave- entre

lo que se piensa y lo que se dice, y ¡esto es aplicable también al quehacer
legislativo. Pretender que el legislador haya empleado el término que se

ajusta fielmente a una idea, es partir de una base falsa. Por el contra-

rio, la realidad enseña que el redactor de una ley se equivoca frecuente-

mente. Nuestros códigos son buen ejemplo de ello '.

Por otra parte, aún cuando la redacción de la ley sea clara, la fina-

lidad puede ser ambigua, o darse la situación inversa. De aqui que se

haya .resuelto que “por encima de lo que las leyes parecen decir literal-

mente, 6 propio de la interpretación indagar lo que ellas dicen juridi-
camente, es decir, en conexión con las demás normas que integran el

ordmamiento legal del país. En tal indagación no cabe prescindir de

las palabras de la ley, pero tampoco atenerse rigurosamente a ellas cuan-

do la interpretación razonable y sistemática asi lo requiere'”.
Los limites de actuación de un director en el ejercicio de sus fun-

ciones pueden ser fijados diferentemente según se lo considere o no como

mandatario, vale decir, según apliquemos rigurosamente el texto legal
que nos remite inmediatamente a las reglas del mandato (Código de

Comercio, art. 34-6), o si en cambio posponemos éstas a los principios
generals del derecho societario. Diferiría en mucho la solución del caso

que se plantear-ia si un director retuvier-a bienes o valores de la sociedad

anónima que se hallasen a su disposición,so motivo de no haber sido

reintegmdo de gastos hechos en beneficio de la sociedad anónima (Có-

rigo Civil, art. 1956), o si delegara sus funciona (Código Civil, art 1924) .

La primera conclusión a que se llegó acerca de la naturalaa juri-
dica del directorio era de que se trataba de un mandato. Aún cuando

a poco se vio que esta figura jurídica multaba inadecuada, los auer

siguieron influidos por la terminología legal común en los códigos ins-

pirados por la legislación francsa. Se desarrollaron posteriormente va-

rias corrientes doctrinarias que se apartaron de la idea del mandato,
viendo en el vínculo del directorio con la sociedad ya una representa-

l FONTANARROSA, R. 0.: “Derecho Comercial Argentino". Buenos Aires, 1956.

pag. 63.
I Fonnmnosa. R. 0.: Op. cit., p.2g. 65. -

I Corte Suprema dc la Nación. 29 de agosto de “158; "Revista de Jurispru-
dencia Argentina": Tomo 1959-11, pág. Sl].
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ción, ya una compenetraciónmás intima, ya un contrato de trabajo,
ya. una relación equiparable a la que une a los funcionarios públicos con

el Estado, etc., etc. Pasaremos revista. suscintamente a las mas impor-
tante: y luego nos ocuparemos de la orientación seguida por la jurispru-
dencia de esta República.

Teoria del Mandato.

La ley de sociedades por acciones francesa de 1867 (art. 22), el

Código de Comercio Italiano de 1882 (art. 121), nuestro Código de

Comercio, en las disposiciones precedentemente indicadas, utilizan ex-

presamente los términos “mandato” o “mandatario”, aplicando así la

doctrina tradicional que ve en los directores mandatarios de la. sociedad

o de los accionistas (en 5to no hay acuerdo completo). Las reglas del

mandato son las que determinan las relaciona entre directores y la per-
sona juridica que administran.

Los textos legales a su va fundaron las opiniones de muchos trata-

dístas franceses e italianos y en idéntico sentido se pronunció la doctrina

clásica nacional ‘.

Según R. L. Fernández “los. directora ejercen\un mandato nece-

sario", concepto fundamental que debe tenerse en cuenta a efecto de

determinar sus atribuciones, deberes y taponsabilidades'. Esta categoría
de mandato necesario nos resulta algo confusa puesto que supone la

obligatoriedad de una figura contractual que como tal está esencial-

mente fundada en el libre acuerdo de voluntades.

C. C. Malagarriga dice que ¡el precepto contenido en el art. 346

del Código de Comercio es de contenido puramente doctrinario y por

lo tanto que pudo ser suprimido por cuanto “aunque no hubiera sido

incluído en el código habria que acudir, ante la ausencia de disposicio-
nes legals y de cláusulas estatutarias o de resoluciones de la asamblea

I Ric. P.: "Des Societes Comerciales". París, 1925: Tomo II, págs. 533 y

siguientes. THALLER, 1-1.: "Traite Elementaíre dc Droit Commercial". París, 1922.

pág. 275. VIVANTE, C.: "Trauma di Diritto Commerciale". Milano, 1955: Tomo II.

pág. 266. VmAIu. E.: "Corso di Diritto Commerciale". Milano. |893: Tomo I.

pags. 685 y 691. NAVAquNl. U.: “Trattato Elementare di Diritto Commerciale".

Milano, 19H, pág. 99. SEGOVIA, L: "Explicación y Crítia. etc.". Buenos Aires.

1892: Tomo I. págs. 38] y siguientes. sinunu, J. B.: "Comentario del Código de

Comercio". Buenos Aires. 1983: Tomo V. pág. 129. Omnia. M.: "Curso de De-

recho Comercial". Buenos Aires, 1924: Tomo I. págs. 340 y 34]. CAs'nun. R. S.:

"Cuna de Derecho Comercial". Buenos Aires. 1935; Tomo Ill, pág. 255 y sgtes.
I FmANba, ll. L: "Código de Comercio Comentado". Buenos Aira. 1943:

Tomo I. pág. 486. Conforme: Rrwmou, M.: "Tratado de Derecho Comercial

Arpnünd'. Buenos Aires, l958: Tomo II. pág. 439.
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de socios... a las reglas del mandato"'. Esta opinión parecería ser

abonada por el art. 2392 del actual código italiano donde, no obstante

haberse suprimido la calificación de mandatario que aplicaba el dero-

gado código de 1882, ordena que “los administradora deben cumplir
los debera impueustos a ellos por la ley o por el acto de constitución

con la diligencia de un mandatario".

La doctrina del mandato hace tiempo que sta en ducrédito. La

imposibilidad de que una sociedad anónima pueda funcionar sin direc-

tores es de por si suficiente para excluirla, ya que no se puede concebir

la existencial de un mandato allí donde no hay posibilidad de que
edsta tal mandato. El mandato, el otorgamiento de facultades especials
por un sujeto de derecho a otro sujeto de derecho, debe ser no sola-

mente voluntario sino también libre, en el sentido de que pueda o no

ser hecho '.

Por otra parte, si bien el mandato s un contrato, el directorio no

es nombrado por contrato sino mediante una ¡solución de la Asamblea.

No es ésta la oportunidad de ocupamos de la naturalem jurídica de l'a

deliberación/rsolución de la asamblea, studio que se vincula directa-

mente con la doctrina del negocio jurídico y de los actos colegiados. Di-

gamos solamente que, mientras que el contrato es un único negocio que

consta de una proposición y una aceptación, la deliberación/molución
es un negocio unilateral dstinado a encontrarse con la aceptación por

parte del director designado, lo que a su vez constituye otro negocio
unilateral.

También difiere la relación directorioasociedad de la mandatario-

mandante en el hecho de que en sta última, el mandante continúa

siendo el dueño del negocio, controla la actividad del mandatario y le

imparte —de así quererlo— instruccions a las que éste debe ajustarse
obligatoriamente (Código Civil, art. 1905; Código de Comercio, art. 238

por analogía). Por el contrario, el. directorio se encuentra. frente a la

Asamblea en una posición autónoma e independiente que no puede
conciliarse con la esencia del mandato '. No hay, en un sentido geneal,
r.i control permanente ni posibilidad de dar instrucciones, e inclusive,
la limitación de las facultades statutarias del directorio pueden scapar
a la voluntad de la asamblea, como ocun'iria si ésta no contara. con la

t MALAGAIJUCA, C. C.: "Tratado Elemental de Derecho Comercial". Buenos

Aires. 1958; Tomo I, pág. 434. En el mismo sentido: Fm. A.: "Gli Organi
delle Societá di Capitali”. Napoli. 1950. pág. 96.

1 Fronznnno, A.: 0p. cit., pág. 94. GARRICUB, J. y Uni/l. ¡1.: "Comentario

a la Ley de Sociedades Anónimas". Madrid, l953: Tomo II. pág. 19.
I Fromno, _A.: Loc. cit.
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mayoría necesaria para reformar el acto_constitutivo (Código de Comer-

cio, art. 354).

De lo expuesto se desprende que la teoría del mandato no es la

que. corresponde para determinar la esencia de la función que cumple
el directorio de una sociedad anónima. No obstante su arraigo y su valor

histórico, carece de precisión.Las diferencias entre un mandatario y un

director son profundas e infranqueabla ', y sólo'podría ser admitida la

figura del mandato por el_prurito de atenerse a la. letra de la ley pero
a costa de dsdibujarla tras un cúmulo de excepciones y agregados '°.

Teoría de la representación

Para superar las objeciones provocadas por la teoría del mandato,
una corriente doctrinal-ia se inclina por ver una semejanza entre lalfun-
ción del directorio y la representaciónnecesaria de los incapaces de he-

cho. Así la sociedad anónima, incapaz de querer y obrar por sí misma,
lo haría por intermedio de sus repraentantes necesarios, asamblea ‘y di-

rectorio, tal como un menor impúber lo hace a través de su tutor o un

insano declarado en juicio, de su curador “.

Suponer a una persona jurídica como incapaz de hecho dentro del

significado jurídico propio de sta expresión, o sea, como consecuencia

de la falta de madura o defecto en las facultades intelectuales o voli-

tivas del sujeto, a forzar gravemente los conceptos. Aquí no se trata de

un defecto de facultades sino de un particular y necesario "modo de vi-

vir", “modo de ser” que no podría ser cuationado si no se pone en tela

de juicio el concepto mismo de lo que es una persona jurídica".

Cualquiera que sea Ja teoría que se acepte respecto de la naturalaa
de personas jurídicas (realidad, ficción, etc.) es innegable que carecen

de cxistmcia física, o sea, dicho en otras palabras, que se trata de ents

abstractos. De esto se despnende que una persona jurídica no podría
vivir en el mundo del derecho, esto es, no podria querer y obrar, sin

pusonas físicas que .le suministrcn, con su voluntad y actividad, los datos

concretos de que carece. La persona jurídica, así como tiene una struc-

tura diferente a la de una persona física, así también tiene una forma

i PonrumA, 1...: "La Dirección de las Sociedades Anónimas". Buenos Aires,

IS]. pág. 20.
1° Conforme: Dz Gusano, A.: "De las Sociedades y de las Asociaciones Pro-

fesionales". Buenos Aires, 1950; Tomo I. pág. 814.

n Rocco, A.:'."La Rappruentanza delle Socielá Commerciale" (nota a tallo)
en "¡liviana di‘Diritto Commerciale": Tomo 1911-1. pág. 578. Gno. F. 1.: "So-

ciedades Anónimas". Buenos Aira. 1954: Torno Il. pág. 419.
II honra-mo. A.: 0p. cin. págs.'.2 y siguienta.
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diversa de querer y obrar. En cada persona juridica existen por lo tanto,

y, deben necsariamentd existir, una o más personas fisicas que, según
una atribución legislativa o Btatutaria de funciones, forman la voluntad

del ente, la. manifiestan eventualmente ante terceros, y obran en conse-

cuencia; voluntad y actividad que para todos los efectos valen como

propias del ente abstracto. No se trata por consiguiente, de una o más

personas que quieren y obran por el'ente, sino ¡elente mismo que quiere
y actúa ".

La representación, como el mandato, implican la existencia de dos

sujetos: el mandame o representado y el mandatario o reprmentante.
Son actos de carácter dualista, mientras que los órganos de una sociedad

anónima. son de carácter monista“. Es decir que pam que exista repre-
sentación es necsario que el repraentante exprese su propia voluntad,
pero en nombre de un interés ajeno. El órgano en cambio es el vehicu-

lo, el instrumento o el trámite por medio del cual se expresa la voluntad

del ente abstracto, persona jurídica, que actúa directamente y en nom-

bre propio 1‘.

No puede haber pues, representaciónporque no hay- entre las per-
sc-nas fisicas (directorio) y sel ente abstracto (sociedad_anónima) una

disociación de sujetos. Por el contrario, hay altre clics una indisoluble

compenetración que hace a la esencia misma de la persona juridica.
Creemos oportuno hacer notar el peligro de Caer en gruesos erro-

res conceptuales por equiparar institucions del derecho de familia —tu-

tela, por ejemplo- con figuras exclusivas del derecho societario. Las

condiciones especiales propias de un derecho no patrimonial da a la

tutela su caracteristica inconfundible que lo incorpora. y hace participar
del conjunto complejo de derechos y debera recíprocas que nacen del

parentesco. Solamente en forma accesoria puede analizársela con nefe-

rencia a los bienes del incapaz. Antes quel el patrimonio, la ley busca

preservar la personalidad o su. la protección del ser humano, en sentido

lato. Aceptado lo que antecede, raulta artificiosa la equiparación ante-
dicha y además peligrosa, pus u proclive a la. extracción de conclu-

sions jurídicamente falsas.

Todo lo dicho respecto de la representaciónno obsta para que un

director, individualmente considerado, pueda ser representante de' una

sociedad anónima. Si tiene facultades para vincular a la. sociedad con

II From-uno, A.: Loc. dt.
u Coronas, G. R.: "las Asambleas y el Directorio en las Sociedadel Anó-

nimas: su Naturaleza Jurídica". “Revina de Jurüprudendn Argentina": Tomo
1957-111. sec. doc, pág. 136.

II Panam. R. 0.: 0p. dt, pag. 529.



terceros, actuando en nombre de la misma, obligándola con su firma,
nos encontramos frente a un representante que será o no un mandatario,

según cual sea el origen de su poder. Así como un factor (Código de

Comercio, art. 138), un dependiente (Código de Comercio, art. 151),
o un tercero cualquiera puede en determinadas circunstancias ser man-

datario o representante de una sociedad anónima, así también puede
serlo un director. De lo que aquí hemos tratado u del directorio en si,
considerado como órgano colegiado “.

Teoría del Organo

Al hacer la critica de la doctrina de la representación,ya hemos

esbozado la llamada teoría del órgano. Se funda en el hecho de la

necesaria ex'utencia en toda persona juridica de una o más personas
fisicas que integren su voluntad, la manifisten eventualmente ante ter-

ceros, y actúen por ella. Pero, como ha quedado dicho, toda esta volun-

tad y sta actividad deben ser consideradas y valoradas como propias
del ente.

Según la definición de Bonelli “órganosde una unidad patrimo-
nial son los elementos por medio de los cuales la misma quiere y obm,
esto 5, se comporta como sujeto (término de relación de derecho) en

el mundo jurídico" ".

La teoria del órgano explica correctamente la naturaleza jurídica
del directorio y s la que prevalece triunfalmente entre los autores con-

temporáneos". Ha sido adoptada implícitamente por‘ el código italiano

1' 0 unipersonal en el excepcional caso de que asl lo fuera (Código de Co-

mercio, art. 335) .

IT Citado por: o: Gamma, A.: Op. cit., pág. 3l2. Para A. Bnunmr organos
de un ente dotado de su propia personalidad son "la perpona o el grupo d‘c

personas ¡(sims que. por voluntad de la ley, han sido autorizadas para manifes-

tar la voluntad del ente y a desarrollar la actividad jurídica neeearia para el

cumplimiento de sus fina" ("Tratatto del Diritto delle Societá". Milano, 1948;
Tomo II, pág. 285) .

II llum. 6.: Tratado Elemental de Derecho Comercial". Buenos Aires. [954;
Tomo II, pág. 368.

En Italia, entre otros: Mmmm, F.: "Manual de Derecho Civil y Comer-

cial". Buena Aires. 1955: Tomo V, págs. 450. 465 y 466. Mona. L.: "Derecho

Mercantil". Buenos Aires, 1940; Torno l, pág. l7l. Ascamu, T.: en nota a fallo

del Tn'bunal de Firenze en “ll Foro italiano"; Toom 1949-1: págs. 5l7 a 519.

BIKINITI'I, A.: "Lezioni sullc Societá Cammereiale". Padova, 1956, pág. 197. En".
6.: "Manuale di Diritto Commerciale". Torino, 1961. pág. 275, etc.

En España: UMA, 11.: "Derecho Mercantil”. Madrid, l958. pág. 220. Gm-

eun, J. y (JIM, IL: Op. cit.: Tam: Il, págs. 19 y 20. 14m. 3.: “Manual de

Derecho Mercantil Español". Barcelona. 1954: Tomo l. pág.
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de 1942 y .la ley spañola de sociedadu anónimas de 1951. Tanto uno

como la otra hablan de “órganos sociales" al encabezar los capítulos
dstínados a reglamentar las autoridades de las sociedads anónimas.

Llegando a ste punto, se ha planteado el problema de qué 5‘ lo

que debe considerarse órgano, si la persona fisica que quiere y obra

por la sociedad o las funciones por ella dsempeñadas, (el centro de com-

petencia, según la expresión de Fiorentino). Participemos del horror de

Scialoja por quienes hacen del studio teórico del derecho una esfera

nebulosa de la cual no puede decender sobre la práctica sino un granizo
nocivo, nunca una lluvia bméfica", y no sigamos los pormenors de esta

polémica que no es más que un alarde de sutileza. bimntina. Como lo

explica admirablemente Fiorentina, tras calificar de horrible neolog-¡smo
la expresión “portadores del órgano" con la que los juristas alemanes

habrían querido dar su palabra definitiva sobre el tema, todo depende
a la postre según sea el punto de vista del que se contemple la custión ’°.

En Alemania: CIERRE, J. VON: “Derecho Comercial y de la Navegación",
Buenos Aires, 1957: Tomo I. pág. 435.

Entre nosotros: HALruuN, 1.: "Manual de Sociedades Anónimas". Bueno-

Airea, 1958, págs. 205 y 206. ZAVALA RODRIGUEZ, C. 1.: "Código de Comertio Co-

mentado". Buenos Aires, 1959; Tomo I, pág. 429. Comuna, G. IL: Op. ci.t..

pág. 134.

n Citado por FONTANnnosA, R .O.: 0p. cit.. pág. 7! (en nota).
N "Si se considera la persona juridica como una organiaación abstracta. esto

es. como un complejo de normas abstmctas tendientes a ordenar la constitución

interna de la persona juridica, parece indudable que no pueda a ¡u mpecto
hablarse de órganos. sino refiriéndose a la función, esto es. a aquellos centros

de atribución de funciones o de podem de los que se aludió mas arriba: asi.

ejemplifimdo, órganos del ente-sociedad nn la asamblea, el directorio. el cole-

gio de síndinoe, y no las personas fisicas que en un determinado momento pue-
dan materialmente formar parte de los mismos. Si en cambio se considera la

persona juridica bajo el aspecto de una organización concreta. también parece
indudable que los órgan adquieren a su vez arácter concreto sólo si al ele

mento formal se le agrega el elemento material. o sea. si aquellos centros ¡or-

males de competencia se materialiun, por asi decirlo. n una o más personal
fisicas; asi, ejemplificando, órganos del ente sociedad son. en este aspecto. la

asamblea, el directorio, el colegio de lindicos, considerados como aquellos cole-

gios, más o menos amplios, de personas fisicas que en un determinado momento

asumen aquellas funciones o ejercitan aquellos poderes. de los cuales el órgano.
considerado en forma abstracta. es centro de atribuciones...

_

Aquellas personas fisicas cuando actúan, ex oHicio o qualitate. sirven para
suministrar intelecto y voluntad a aquel órgano que sin ellas no seria más que
una (arma vacia. Es el órgano, que ha llegado asi a ser algo concreto, quien de

tal modo piensa y quiere y, a través de ¿1. es la persona jurídica que pienn.
quiere y actúa" (op. cit., págs. 4 y 5).

'

q
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Teoria del Contrata de Trabajo

Se sostiene también que entre el directorio y la sociedad anónima

media un contrato de trabajo. Asi lo utablece expresamente la ley ale-

mana de sociedades por acciones de 1937 y también ha sido reconocido

en nuestro pais, al interpretarse los alcances de leyes de jubilaciones, en

especial, la ley 11.575 sobre jubilaciones y pensiones bancarias.

No es la oportunidad de considerar en detalle las estipulacions de

la ley alemana cuyo régimen integral —influido fuertemente por el sis-

tema nacionalsocialista- difiere notablemente del seguido por las demás

legislaciones.En lo referente al directorio, como en tantos otros puntos,

consagra disposicions novedosas: el directorio es nombrado mediante

contrato que celebra con un “consejo de vigilancia”, cuerpo que pro-
viene de la elección de la asamblea.

Naturalmente que todo esto es inaplicable entre nosotros. Que en

pie, sin embargo, la doctrina de los fallos que reconocen carácter de

empleados a los directores de compañías bancarias.

Es nota específica del contrato de trabajo el requisito de la subor-

dinación, que será más o menos rígido según .la categoría del trabajador,
pero que no puede faltar porque si falta, se stá fuera del contrato de

trabajo ".
.

Aquí hay otra cosa: el director integra un directorio; sólo, o en

compañía de sus colegas forma parte de los órganos sociales, verdaderos

creadores del pensamiento y voluntad de la persona juridica. No es un

dependiente subordinado a la sociedad sino que tiene su propia esfera

de competencia. Frente a una decisión de la Asamblea contraria a la

ley o a los estatutos, el director no sólo puede sino que debe desaca-

tarla. ¡Cuán lejos esto del concepto de subordinación!

Evidentemente que puede ocurrir —y ocurre frecuentemente-

que el director sea a su va empleado de la sociedad. Este es el pro-

blema del director-empleado que tanto ha dado que decir. La licitud

del contrato de locación de servicios entre una sociedad anónima y un

miembro de su directorio carece de relevancia respecto del problema
materia de este estudio. No a la designación por la asamblea la que da

al director calidad de dependiente; no resulta empleado por el hecho

de su nombramiento como director. Lo será despu‘s, o lo habrá sido

con-anterioridad, pero todo esto es ajeno a la resolución de la asamblea.

'

II Código Ciiíil I'taliarip: "Es‘presltadórde trabajo subordinado quien 's'e obliga
mediante retribución a -

' L

en‘ la ;_' , r

"'

'el propio triaIS'ajór'n-

telectu'al ‘ó manual'en las dependencias y bajo la dirección del empresario"
(2111.2094).

-- -'
'

'
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Teoría del Fiduciario

El trust en el derecho angloamericano es una relación iiduciaria

en virtud de la cual una. persona como titular de ciertos derechos ata

sometida a obligacions fundadas en la equity, en beneficio de otra per-

sona, o por un intcr& de orden general ". La comprensión de esta ins-

titución es un poco difícil para los estudiante argentinos pus por lo

general carecen del conocimiento necesario sobre la dualidad del régimen
jurídico existente en el derecho anglo-sajón: el common-law y la equity.

Los bienes fiduciarios pertenecen en propiedad a la vez al fiduciario

y al beneficiario, al primero según el “common-law", al segundo ‘por la

“equity”.Bta idea de doble propiedad no es fácil de ser captada inme-

diatamente por el jurista formado en el derecho romano, aún cuando en

Roma se distinguiera entre propiedad quiritaria y bonitaria.

En los Estados Unidos tuvo origen y dsarrollo la ida de ver en el

directorio de una sociedad anónima un fiduciario. Adaptando la definición

del American Law Institute al caso, el directorio atar-ia costteñido a

administrar en beneficio de otra persona, ciertos bienes fiduciarios. ¿Cuál
sería esta otra persona?, ¿los accionistas, la sociedad o algo mucho más

amplio, que llamaremos “comunidad empresaria”?
"

Se ha dicho que aún cuando el nombramiento de los directora pro-

venga de los accionistas, ellos no están sujetos a las órdens provenientes
de la mayoria sino que por el contrario deben actuar con independencia de

juicio y en interés de la sociedad ", pero sto hace más a la naturaleza

de su función (relación fiduciaria) que a la persona del bneficiario, oestui

qui trust. En efecto: las facultades del directorio, y la. amplitud conque la.

jurisprudencia ha interpretado las mismas, se acomodan bien con la idea

de un trust, como ocurre por ejemplo, con la aprobaciónde los balances

que, en principio, no necesitan la aprobación de la asamblea, con la fre-

Ia Gomscuum. R.: "Trust. Fiducia y Simulación". Buenos Aira. l954, pág. 3.

II la expresión uta empleada am el sentido que se le da en los Estado:

Unidos.

En Alemania, tiene un signifimdo más muingido: "cantidad mprqaria es

la unidad. en un sentido jurídico. que forma el comerciante mn sus enlpleados
y obreros" (Gm. J. Von: Op. cit.: Tomo I, pág. ll). _

u Como dice G. BALLANTI'NI: "la directores tienen el,,deber de actuar- por
la corporación de acuerdo con eu mejor criterio. siendo de tll malo llicnntrol‘l-

olea, ni siquiera por la mayoría de los adionisus. en el ejercido ramble un

III discrecion y el cumplimiento de In obligldón para el bheflelo de toda
los "¡tere-doo” ('Corponition". Chicago. 1946, pág. 121). ..

Véase. además: SERENL A. P.: "Le Societá per Azioni negll sm! Unid”. Mi.

Iano, 195]. pág.-71.
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cuente delegación que se hace en el directorio del poder de modificar

los mtatutos, con la falta de consecuencia por los actos ultra vines, etc., etc.

Queda en pie el problema. Si el directorio es un fiduciario, ¿quién
s el beneficiario, la sociedad o lo que hemos llamado “comunidad ern-

presas-ia"?

El! punto se vincula estrechamente con un
I

tema de apasionante
interés: el análisis de las transformaciones del capitalismo moderno, de la

evoluciónsufrida por la propiedad privada (¿capitalismo sin capitalistas?)
y de la influencia que en estos cambios ha tenido y tiene la sociedad

anónima actual. La gran compañia anónima ha mucho que habría exce-

dido los moldes previstos por el legislador e irrumpido violentamente en

el ámbito del derecho público o, por lo menos, se habria operado una

zona crepuscular donde se confundirian derecho público y privado, campo
donde se ubicaría a la sociedad anónima moderna, con sus mila y mila

de accionistas desconocidos, dsprovistos de influencia en el gobierno de

la corporación ni preocupados por tenerla, con sus administradores-

técnicos que se autoperpetúan-enel manejo de los negocios, con su gran
cantidad de dependientes, de clientes, de proveedores, etc., etc.

Los directores deben contemplar tantos intereses en la administración

de 5ta institución cuasi-públicay perpetua que es la sociedad anónima

moderna, que resultarían fiduciarios no de los accionistas'ni de la sociedad,
sino de todos los elementos componentes de la empresa: el personal, la

clientela, los proveedora, los distribuidores y ei público en genral, inte-

resado este último en que la compañía haga su negocio honestamente,
funcionme en el interés público y cumpliendo sus obligaciones como

debe hacerlo un grande y buen ciudadano “.

II Casas, J. C.: "La Administración de las Sociedades Anónimas en el Pro(
yecto Neoyorkino y en cl Anteproyecto Argentino" en "Revista de Jurispruden-
cia Argentina"; Tomo 196l-V. sec. doc., pág. 100. donde se cita y reproduce parte
de la polémica entre Adolf A. Berle y E. Merrick Dodd acera de si el directorio

¡a fiduciario de los accionistas o de la comunidad empresaria. sosteniendo Berle

el punto 'dc vista tradicional aún cuando después reconoció que ia razón asistía

I Dodd.

Casas se coloca en una franca postura institucionalista que funda en la dis-

tinguida venaciún que tiene sobre el derecho de las corporaciones en los Esta-

dos Unidos: “Aparece claramente aceptado por los juristas norteamericanos. igno-
rantes de las teorias de Hnriou y Renard, y libres de ios prejuicios nacidos en

los regímenes totalitarios en Europa, el carácter de institución cuasi-públim y

perpetua de la gm nsociedad anónima. ete." (loc. eit.).
la mismo dice en un comentario bibliográfico a "'l'he Corporation in Mo-

dern Society", conjunto de varios trabajos editados por la Univerridad de Har-
md en 1960, cuando se refiere al énfasis que ponen lor autores norteamericanos
en el carácter cui politico de ¡tir grandes locie'dnden anónimas. "en u'n todo de
¡cuerdo con la exigencia no derrame reducirán del bien públlm'que deben per-
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En nuestro pais, Luis Ponferrada se muestra firme partidario de

apreciar la naturalaa del directorio como se ha expuesto precedente-
mente, vale decir, considerando al director como un servidor público o

cuasi-público y stimando aplicable en esta República, los principios
jurídicos que animan el trust del derecho anglosajón".

Esta posición audaz, innovadora y sostenida con elocuencia, provoca

serios reparos. Si bien se puede aceptar sin dificultad que la sociedad

anónima até en pleno proceso de transformación y que si esto se debe

a los cambios de estructura en el capitalismo moderno, a su va el régi-
men capitalista sufre el impacto de la actividad de la gran compañia,
es ir muy lejos afirmar que es fenómeno universal o, por lo menos, que

tiene en todas partes la intensidad con que se lo registra en los Estados

Unidos. Entre nosotros podría decirse que la gran mayoria de las socie-

dades todavía desenvuelven sus actividades dentro de los moldes clásicos.

Lo mismo en lo que respecta a la traslación de la sociedad anónima del

dominio del derecho privado hacia el del derecho público. Esto aún no

es cierto aquí, sin que por ello se niegue 1a pcsibilidad de que algún dia

asi lo llegue a ser".
'

También resulta dificil la adaptación del trust angloamericano a

nuestro derecho, tal como lo sostiene Ponferrada, quien indica el camino

a seguir mediante la extensión de la aplicación del artículo 2662 del

Código Civil, disposición que reconoce la existencia del dominio fidu-

cial-io.
I

La inclusión del concepto del fideicomiso dentro del marco de los

códigos civiles o comerciales, continuadors de la tradición romanista,
es casi imposible ". Se trata —-como ya se dijo- de una institución fun-

dada en la dualidad del régimen jurídico anglosajón,situación de hecho

que de por si resulta irritante, sino incomprensible, para los juristas con-

tinentales o latinoamericanos. Se ha debatido mucho sobre la naturaleza

y autonomia del llamado “negocio fiduciario" de origen romano (fidu-

mir conforme a nuestra ley civil" (Revista Jurídica de Buenos Aires: Tomo

NEO-IV, pág. 256).
II 0p. cit.. págs. 52-61.
H Las teorías institucionalistas pueden atamrse desde muchos puntos a la

vez y son objeto de arduas controversias, si bien ahe reconocer que generalmente
quienu discuten -cn pro o en contra- demuestran estar grandemente influen-

ciados por ideas y sentimientos políticos. exuajurldioos. __

De cualquier modo. debemos admitir que la realidad de la vida jurídica 9
crónómica norteamericana hace cada día más dificil la posición anti-institucio-

nalista; sobre todo cuando se trata de grandes compañías._como General Motors,
American Telephone. United State Steel, Standard Oil; etc, etc. '2

'

- n

__'
‘=- 'Eon, P. ].:-"El Fidcícurniso' en el Derecho Angloameriano". 'Buenos Aira

M4. .Pág: 5°.. ._
.. u .... .. .... .. ....... . ....—. .. u- . . .-v
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cia cum amico; iiducia cum creditore),'especialmente por la moderna

doctrina italiana ", y fue intensamente tratado en el Congreso Interna-

cional de Derecho Privado de Roma en 1951.

Como no es sta la oportunidad de referimos a la cuestión, digamos
tan sólo para terminar con el tema, que no obstante los esfuerzos por

asimilar el' trust angloamericano al negocio fiduciario entre vivos, ha

sido imposible suprimir algunas diferencias esenciales. Enumeraremos sus-

cintamente algunas: a) el negocio fiduciario praupone únicamente dos

personas, fiduciante y fiduciario, por cuanto los derechos del beneficiario

sólo pueden ser establecidos con arreglo a. la. estipulación por otro; el

trust exige tres personas: constituyentes, fiduciario y beneficiario aún

cuando el constituyente pueda instituirse como beneficiario; b) el nego-

cio fiduciario es creado mediante acuerdo de voluntades; el trust no la

requiere; c) en el trust el constituyente no tiene acción contra el fidu-

ciario; d) las reglas de los contratos son inaplicables al trust, etc. '°.

jurisprudencia

Las decisiones de numtros tribunals han seguido en forma cons-

tante la doctrina que considera a los directores mandatarios de la socie-

dad, aún cuando en alguna decisión aislada se los haya visto como man-

datarios de los accionistas. Esta orientación jurisprudencial que eviden-

a- Mmmm, F.: Op. cit.; Tomo Il, págs. 453 y siguientes.
I° GOLDSCHMIDT, IL: 0p. cit., págs. 21 y siguiente.
Los esfuerzos para adaptar el trust a las legislaciones de origen romano

explican por la admiración que ha despertado "la utilidad práctica del fideico

miso para resolver sin limitación los problemas iamíliares o comerciales de lada

indole" (Even. P. 1.: Op. cit.. pág. 29).
R. M. Salvat considera el articulo 2662 del Código Civil como una inter-

polación dentro del sistema general de la ley. sin interés práctico ni posibilidades
de aplicación. atribuible sólo a una distracción del codificador (“Tratado de De-

recho Civil Argentino - Derechos Reales". Buenos Aires. 1927: Tomo I, págs
6l7 y 618).

H. Lataille admite la existencia ael dominio fiduciario si bien reconoce que
'e'n la práctica, muy poco se aplica... ni siquiera dentro del ámbito restringido
que el legislador le reserva" ("Derecho Civil - Tratado de los Derechos Reales".

Buenos Aires, 1944; Tomo II, pág. 142) .

La afirmación de Lataille concuerda con la experiencia universal respecto
de la posibilidad de aplicación del trust fuera de los pueblos de origen británico.

En Japón. por ejemplo, existe una ley que data de 1952, no obstante lo cual

prácticamente se lo daconoce.
,

Algo parecido'ocurre en la provincia de Quebec donde, dato extraordinaria-

mente significativo, no ¡e utiliudo nunca. o casi nunca, por'la población de

origen'fmncés. Cae pues en el vado, la afirmación de Ponferradda cuando rei-i-

riéndose al articulo 2662 dice: "Indudablemente-la institución se conserva y aplica
respecto de los actos entre vivos" (0p. cin. pág. 60).

'-
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temente ha obedecido a la influencia de los autores clásicos y a lo expli-
cito de los textos legales, se sintetiza en el siguicnhe fallo de la Cámara

Comercial de la Capital: “Los miembros del directorio de una sociedad
anónima tienen carácter de mandatarios y stan ¡regidosen sus funciones

por sus estatutos sociales, y em subsidio por las reglas gener-ala del man-

dato” “.

Esta jurisprudencia resulta anticuada y posiblemente vai-ie en el

futuro de plantme algún caso concreto sobre la aplicación de las reglas
de] mandato a los directores, vista. la. evolución que ha experimentado
ia doctrina nacional y la existencia de varias resoluciones donde, en for-

ma incidental, los tribunals ya han aceptado la idea. del órgano.

En efecto: en repetidas oportunidades, al decidir sobre casos en su

mayoria vinculados al siempre candente problema, de la intervención en

las sociedadrs, las cortes de justicia. han acudido a la tesis del órgano ".

Estos fallos se refieren más a. la asamblea que al directorio -——yrepe-

timos- no han sido pronunciamientos directos sobre el punto, sino refe-

rencias hechas de paso al tener que resolver otro tipo de cuestiones. Ade-

más, la teoria del órgano cuadra más a .la asamblea que al directorio,
en el sentido de que tratándose de la asamblea los argumentos son casi

Il durara de Comercio de la Capital. 12 de agosto de 1926. "Revista de

Jurisprudencia Argentina"; Tomo 2L pág. 1007.

En idéntico sentido. estableciendo que tanto los directores como el síndico

Ion mandatarios: Cámara de Comercio de la Capital, 9 de diciembre de 1940.

l'llevista de Jurisprudencia Argentina": Tomo 73, pág. 509.

Aplicando el artículo 1969 del Código Civil a los air-directores: Cámara de

Comercio de la Capital. 22 de mayo de 1934. "Revista de Jurisprudencia Argen-
tina"; Tomo 46, pág. 723.

II La Cámara Civil y Comercial 2° de Tucumán. al resolver mbre la proce-
dencia de una intervención en una sociedad anónima dijo que la asamblea es el

“órgano superior (27 de septiembre de 1959. "La Ley"; Torno 100, pág. 639).
El Juez Dr. Castro Walker se habla pronunciado anteriormente. en idéntico

mnúdo (22 de septiembre de 1959. "La Ley": Tomo 98, pág. 671).
En un uso en que se trató de la licitud de la impugnación de las mln-

-ríone.s del directorio por parte de uno de los directores, la Cámara Canercial

¡le la Capital dijo que “el directorio de una sociedad anónima es un órgano
colegiado" (ll de septiembre de 1957. "La Ley": Tomo 90, pág. 245). El mismo

tribunal al resolver sobre un caso de intervención: “La intervención... sólo tiene

justificación en los suputos de que los órganos específicosetc." (ll de mayo
de 1951. "la. Ley": Tomo 64, pág. 90).
Véase también: pronunciamlento de segunda instancia en el hilo aparecido

en “Revista de Jurisprudencia Argentina"; Tomo 1958-“, pág. 143. camarada
(¡mierda de la Capital: 26 de noviembre de i948. "La Ley": Tomo 59. plis. 19!

Maldmndo 24°).
'
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ínconmovibles, mucho más fuertes de qu'e si se aplican al directorio, por

cuanto podría.argüirse que si bien la asamblea es el órgano de la. socie-

dad, el directorio sólo sería. mandatario de la. asamblea.

Las reflexiones que anteceden no enervan .la afirmación exprsada
más arriba sobre la. posibilidad, casi certeza, de que en la primera. opor-

tunidad que se pruente, los tribunals dejarán .de lado la. teoría. del

mandato y decidirán que el directorio 6 un órgano de la. sociedad anó-

nima con lo que, a. nuestro parecer, consagrarán la. buena doctrina.
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TEORIA PURA DEL DERECHO Y TEORIA EGOLOGICA.

BREVES APRECIACIONES.

Por RICARDO BALESTRA

chrre al estudioso de la filosofía, que compara los principios sus-

tentados por Hans Kelsen y Carlos Cossío, al referirse al Derecho, que

comprueba cómo a partir de principios distintos que marcan las bases

fundamentales de ambas doctrinas, cada una de ellas sigue por desarro-

llos propios que no admiten paralelismos en muchos casos, ni tampoco
debate en cuanto a la conspondencia de esos contenidos a la realidad.

Razón de 6to a que, aceptados uno u otro punto de partida, pare-

cerán luego las implicancias del que se sigue dsajustados a toda otra

explicación que no sea. de las primarias con las que guardan consecuen-

cia. Prueba de ello es la polémica formal dsatenta a principios profun-
dos de cada teoría, sostenida por los dos maestros, publicadaen un libro

de editorial Kraft (Kelsen - Cossío. “Problema: escogida: de la Teoría

Pura del Derecha. Teoría Egalágíca y Teoría Pura”) y en la revista

La Ley (Tomos Nos. 50, 72 y 76).
Sólo el diálogo de ambos jusfilósofos alcanza revelaciones aclarato-

rias, cuando precisamente se dirigen al punto de partida que los separa:

la consideración del objeto Derecho; ya como quiere Kelsen, dmlindado

de todo matiz metafísico (juego de la libertad en la teoría cossiana),
de valoraciones históricas, de elementos politicos, éticos, religiosos, socio-

lógicos; ya como pretende el profesor argentino con una amplitud mayor

y de alcanca metafísicos.

Teoría Pura "rtríctu sensu" y "lata Jem”

Vayamos directamente a la consideración de los puntos salientes de

la polémica.Una de las primeras críticas que dirige Cossío, es qu'e Kelsen

en la Teoria del Derecho y del Estado hace Lógica Jurídica Formal, que

se tmunta en cuatro postulados uencials:

l) Descubrimiento de la cópula “deber ser".

2) Teoria de la norma juridica como juicio estructurado con aque-

lla eópula.
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3) Teoría del ordenamiento jurídico con jerarquía de nom, sien-

do la superior la determinante del órgano inferior creador de

Derecho.

4-) La superación de dualismos jurídicos, tales como: Derecho Pú-

blico y Privado; Estado y Derecho; Orden Juridico Nacional e

Internacional.

Si 5 cierto el aserto de Cossío, o bien si tiene razón Kelsen señalando

que el juego de los principios lógicos utilizados para armar la estructura

de su teoría no agota a aquélla, que tiende a definir conceptos funda-

mentals del Derecho, como norma, deber jurídico, autorización o res-

ponsabilidad, y que no serían función de la Lógica no interesa mayor-
mente al interé de fondo de ambas doctrinas.

El axioma ontológica de la libertad.

Otro punto de separación entre Teoría. Pura y Teoria Egológica
pareciera ser el del principio: ,,todo lo que no está prohibido, mtá juri-
dicamente permitido”.El mismo es aceptado por ambos juristas, pero
ocurre que mientras Kelsen señala la valida lógica de. la. inversión del

mismo (“todo lo que no está permitido, 5ta jurídicamente prohibido”),
Cossío señala que ésta carece de validez conceptual y no tiene compro-
bación en la realidad. Pero aqui la divergencia también e formal, pues

mientras, dice Cossío, que si fuera válido ste último principio, caería-
mos en la necesidad de una minuciosa descripción de los actos permiti-
dos por el Derecho, Kelsen señala que “permitido”significa en unos

casos “no prohibido”y en otros “facultado” (expresamente).
Cosío sostiene Ja validez del primer principio fundándolo en la li-

bertad de la conducta, que impediria (como principio ontológ'ico) que
la enunciación incorrecta pueda tener su verificación intuitiva, y no en

razón de un principio de lógica analítica, como quiere Kelsen, rechazando

toda concepción sobre la "libertad metafísica del Hombre”.

Pero aquí, sin embargo (sin que esto tenga más relevancia que un

principio más que no llega a hacer al fondo de la custión), Kelsen se

equivoca; porque, si al decir “todo lo no permitido, está. prohibido"=
alude a “no facultado”, él mismo reconoce que no todo lorno facultado

está prohibido ‘

y si se refiere a no permitido como prohibido, el uunto

pierde interés, pus de antemano ya estaria dándole su acepción a "no

permitido" como: prohibido expresamente.
n

"

l Admítiendo en ejemplo puesto por Cossío sobre un pagaré que siempre
hay posibilidades abiertas para la decisión voluntaria. las cuales no podrían-ser
abarcadas por determinaciones de "lo permitido".
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El objeto Derecho

Aquí es donde evidentemente ambas teorías encuentran su discre-

pancia; pero parece imposible hallar el aserto Ide los principios que basan

a uno y otro, pues ambos se resumen en criterios de voluntad de los

rspectivos juristas. Efectivamente, podremos hallar en cada una de las

teorías,'sustentos lógicos (Kelsen sobre todo) o fenomenológicos y onto-

lógicos (Cossío principalmente, siguiendo el método de Husserl y la me-

tafísica de Heidegger en la forma de su desarrollo), que avalan la. ver-

dad dc la definición de derecho subjetivo, competencia, responsabilidad,
relación jerárquica dd ordenamiento, etc., en un caso; o bien las carac-

terísticas de la conducta, del error doctrinario, del conocimiento de pro-

mgonista y “verdad jurídica”en el otro; pero, si bien dichas formula-

.‘ions, serán coherentes con los precedentes de cada teoría, no hallaremos

principio de valida cientifico que justifique la consideración del Derecho

en su forma pum, como conjunto de normas o bien desde un ángulo

egológ'icocomo interferencia intersubjetiva o conducta compartida.
Tales afirmacionm ya dejan de ser meras descripcions del objeto

del análisis, para ser construcciones ideológicas a la que cada teoria habrá

de rendir el tributo de su justificación.

En la parte de la polémica referente al objeto Derecho, caen sus

sostenedores en la discusión, también formal, sobre si el substracto per-
ceptible y el sentido espiritual de dicho objeto no coinciden —como se-

ñala Kelsen al acusar a la Egología de redundancia —o bien si el ser

de eee objeto cultural es su surtido como destaca. Cossio, para avalar su

tsis de que lo esencial en el Derecho s la conducta compartida.

Norma y proposiciónjurídica

Otra distinción que hace Kelsen y a la que Cossío critica, a la men-

cionada en el titulo. En efecto, si la primera (la norma), es el conteu

nido del derecho establecido por el órgano (“el que matare será casti-

gado con prisión de B a 25 años") y la regla de derecho (o proposición
jurídica), la. forma auxiliar de que se vale el jurista para describir el de-

recho mediantc la cópula “debe ser”, dice Cossío que bastaría que en las for-

mulacions normativas del órgano se recmplazase la forma “ser” (en sus

diversos tiempos) por la de “deber ser” para que se tomara. superflua
la actividad del jurista.

Esto lleva lapolémica al problema de si el órgano conoce el derecho

como “protagonista” o se limita a interpretar las normas existentes de

una forma mucho más strecha que el jurista, que al dscribir su objeto
lo conoceria científicamente como quiere Kelsen.
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Otro aspecto en discusión (más que de fondo, de aspectos termino-

lógicos) a el relativo a la relación entre la verdad y las normas. Mien-

tras el profesor vienés sostiene que la. calidad de verdadera no es apli-
mble a la norma jurídica, sólo susceptible de considerarse válida o in-

valida, eficaz o ineficaz, Cossío recurre a la distinción entre verdades de

esencia, de existencia y de valor para ubicar a la norma jurídica.en

cualquiera de los tra planos, y decidir segúnz. 1°) el contenido esencial

de conducta compartida; 2°) la existencia de la misma norma, y 3°) la

justicia o injusticia de ella, respectivamente, la verdad o falsedad de la

norma en cada plano.

Estética y Dinámica Jurídicas
'

Este último aspecto de la polémica, etá datinado a indagar si el

objeto del estudio de la Teoría Pura a único o bien si hay una duali-

dad de Derechos, que Kelsen analiza en cada parte de su Teoría Gene-

ral. Una concepción estática, donde se estudiarian las normas jurídicas

y otra dinámica donde se analizarían los actos de creación y aplicación
del Derecho.

En sta última parte, señala el profesor argentino que, si bien las

normas seguirían siendo también objeto de studio, el_aspectosaliente

del mismo seria la conducta de los órganos encargados de la creación

y aplicación de aquéllas. Y esta conducta no podria quedar como mero

contenido normativo por cuanto prescribir un acto, no seria lo mismo

que realizarlo.

Esta apreciación conduciria a descubrir una contradicción en el

maestro vienes que pretende que en la concepcióndinámica s tan sólo

el acento lo que recae sobre la conducta (dentro de la norma, considerada

como “imperativodespsicologizado”)por ser ella de los órganos creadores.

Quizá. aquí haya llegado, en su último punto, el debate a un nivel

Jmásprofundo que en el resto de las argumentadones formales y no

necesariamente incompatiblcs, en las rapectivu teoria, por razón de sus

puntos de partida.
La aceptacióndel principio de libertad como rigiendo las relaciones

humanas, o del determinismo, al' que stas-ia sujeta la conducta de los

hombres, son los supustos metafísicos que prüiden una y otra teoria.

La problemática de la historia y de la filosofía de la cultura pasan

(como aspectos metafísicos) desapercibidos para Kelsen, que avala: a

partir de alli, de la puraa de “su objeto Derecho", toda la coherencia

lógica de su construcción posterior.
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EL ESPACIO AEREO Y SU REGULACION INTERNACIONAL

MARTIN LUIS ERDOZAIN

SUMARIO

I) La aeronave. nuevo hecho técnico.

II) El espacio aereo. Propiedad y Soberanía.

III) Las dm grandes cuestiones que plantea la. neronavegación.

IV) Teorías sobre el régimen del Espacio Aéreo.

V) La Convención de Paris.

VI) la Convención Ibero-americana.

VII) La Convención Panamericana de la Habana.

VIII) La Convención de Chicago.

IX) Evolución posterior.

I) LA AERONAVE, NUEVO HECHO TECNICO

La invención de la aeronave a principios del siglo XX —con ante-

rioridad hubo aparatos capaces de elevarse en el aire, pero no podemos
hablar propiamente de “aeronaves”—, ha de revolucionar las relaciones

humanas y una vez más un nuevo hecho técnico ha de preocupar al-

derecho.

A los efectos de la regulación de la novedosa actividad y de las

infinitas custions que apareja la circulación por aire de aparatos ade-

cuados a tal fin, nace una nueva rama del orden jurídico: el Derecho

Aeronáutico.

Pero la aeronave por su aptitud técnica. misma sta destinada a ser

medio de transporte a larga distancia, trasponiendo así las fronteras

territoriales del Estado a que pertenece. Este particular va a. darle al

Derecho Aeronáutico un carácter fundamental: su intemacionalidad.

Claro que este carácter no lo envuelve todo, pero sí su mayor parte,

y respecto de ella, es que hablamos de un Derecho Internacional Aero-

náutico o Aéreo.
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Son muchos y apasionantes los temas aeronáuticos que han provo-

cado o provocarán regulaciones internacionalu, pero ninguno tan inte-

resante y discutido como el del régimen del Espacio Aéreo. Recordemos

una frase de Lemoine: “L‘atmosphére est le milieu de l'aéronef. Dans

quelles conditions peut-il s’y mouvoir? Peut-il -le faire librement et en

quelque point que ce soit ou, au contarire, son vol doit-étre autorisé?

Répondre a ces questions, c'est definir le régime juridique de l’atmos-

phére" (0p. cit., pág. 71).

II) EL ESPACIO AEREO. PROPIEDAD Y SOBERANIA

El spacio aéreo es, como dice Ambrosini, el ambiente en el que se

desarrolla especificamente la actividad aeronáutica.

Qreo que podemos tomar este concepto como definición del espacio.
Me parece innecesario intentar una definición de espacio corno realidad

natural, en primer lugar porque existe un consenso universal sobre lo

que a el espacio en ese sentido y, en segundo lugar, porque o dicha

definición nos llevaría muy lejos en un terreno filoséfico o cientifico

—inútilmente— o porque seria ingenua.
La regulación de la actividad aviatoria impone previamente la re-

gulación del espacio aéreo, por su éste el ambiente donde aquélla se

desarrolla. Dir-ia aún más: lógica e históricamente la regulación del es-

pacio aéreo es inmediatamente anterior a la regulación de la aeronave-

gación, por ser aquélla el presupuesto jurídico indispensable para la exis-

tencia del “imperium”necesario para normar la actividad aeronáutica.

Como paso previo a esta exposición, es preciso realizar una distin-

ción entre los conceptos de “propiedad” y “soberanía”, y de “aire” y

"espacio". Este deslinde es necesario ya que, en los comienzos del De-

recho Aeronáutico, la confusión entre estos témiinos provocó alguna
dificultad.

1. a) Propiedad: Es un concepto esencialmente de Derecho Priva-

do e indica el poder de uso, goce y disposiciónde

una pusona sobre una. cosa.

b) Soberanía: Es un concepto propio del Derecho Público. Des-

de un punto de vista. positivo; significa la potes-
tad suprema de un ente (Estado) de normar to-

das las posiqu conducta humanas que se daa-

n'ollan en un ámbito geográfico determinado;- Y

desde un punto de vista negativo, significa la im-
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posibilidad de la existencia de un poder superior
al del Estado en cuestión.

2. a) Aire: Es el fluido gaseoso que ocupa la sección del es-

pacio contiguo a la. superficie terrestre. Ya los

romanos lo habían considerado como “res com-

munis” insuceptible de apropiación privada. La

imposibilidad de medir y separar el aire impide
ejercer sobre él tanto el derecho de propiedad
como el de soberanía.

b) Espacio: Es el ambiente donde existe el aire. En principio
es algo perfectamente medible y limitable. Por

ello, sobre él se puede ejercer soberanía.

“A este espacio, tomado en el sentido expueusto es, pues, a lo que

se hace referencia al tratar del espacio aéreo; no entran en el concpto
ni el aire (que únicamente viene a ser el elemnto de sustentación de la

aeronave), ni el inmenso spacio en toda su extensión, sino únicamente

en cuanto medio físico donde se desarrollan las actividades aeronáuticas" ‘.

III) LAS DOS GRANDES CUESTIONES QUE .PLANTEA

¡ LA AERONAVEGACION.

La utilización del espacio aéreo como elemento de circulación de

aeronaves prsenta dos problemas: el uno, en orden a la propiedad pri-
vada (atributo de la persona), y el otro, en relación a la soberanía (atri-
buto del Estado). El primero es tema de Derecho Privado; el segundo,
de Derecho Público.

En efecto, mientras la aeronave se contente con volar sin traspasar
las fronteras del Estado, su actividad sólo engendra, en materia de espa-

cio aéreo, problemas de Derecho Común: puede el superficiario oponerse

al sobrevuelo de su fundo? Las legislaciones y evoluciona jurisprudencia-
lles de los Estados han decidido que el propietario no puede impedir el

sobrevuelo ‘.

Pero ni bien la aeronave traspone los umbrals nacionales para sobre-

volar suelos extranjeros, a ese primer problema anotado (que por otra.

parte también se le ha de prsentar en cielos foráneos) se le suma otro:

1 szu mmm: 0p. cit. pág. 66.

I Así el Código Aeronáutico Argentino en su art. 4, morigcmndo el 2518 del

C. C.. dispone: “Nadie puede, en razón de su derecho de propiedad, oponerse al

paso de una aeronave".
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ese esp_acioes libre o está sujeto a la soberanía del Estado subyacente, con

las consecuentes facultades del mismo a oponerse al paso o permitirlo y

regularlo?
El primer problema escapa al margen de este modesto trabajo, en-

troncándose con el apasionante tema de las facultada emergentes del do-

minio; sólo me he de ocupar del segundo, no menos apasionante, que

desde los albom de la aviación dividió a los estudiosos.

IV) TEORIAS SOBRE EL REGIMEN JURIDICO
DEL ESPACIO AEREO.

Ya sea por prescindirse de su estudio en forma absoluta, ya sea por

asimilarlo a la condición jurídica de la superficie, aplicando los principios
que rigen la accesión, el “status” del espacio aéreo que recubre los Esta-

dos no fue considerado por mucho tiempo ‘.

Recién con la aparición de la aviación a comienzos de siglo, los Es-

tados, teniendo en cuenta sus propios intereses, empezarona prestar aten-

ción y preocuparse por el espacio aéreo.
‘

Los intereses en conflicto iban de criterios que consideraban a la

aeronave como el instrumento más adecuado al desarrollo del intercam-

bio intemaeioal, por lo que proponian la eliminación de toda traba a la

circulación aérea, a criterios que tomaban principalmente en cuenta los

factores políticos, económicos y militares de los Estados, alegando que

éstos podrían verse afectados por una absoluta libertad. Todo ello pasan-

do por infinitos matices.

Esta multiplicidad de interues y el afán de congeniarlos, dio lugar
a una pluralidad de tesis sobre el régimen del espacio aéreo, de las que

cabe destacarse como más significativas:

1) Teoría de la libertad absoluta.

2) Teoría de las zonas.

3) Teoría de la soberanía restringida.

4) Teoria de la soberanía absoluta.

I Parece ser que la obra más antigua sobre espacio aéreo es "De iuris prin-
clipis aereo", ucrita en 1687. que Bauza Araujo ("Principios de Derecho Aéreo".

Montevideo, 1955) adjudica a un tal J. E. Dank, y que Ambrosini y Fragalli atri-

buyen a un tal Sammuele Strik 0640-1710). Pero creo que es indudable que_en
esa ¿pon no pudo considerarse el problema a la luz de la aviación por ¡alta del

presupuesto ontológico: la aeronave.
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1) Teoría de la libertad absoluta.

Esta tsis que nace con la aviación misma. cuando todavía en ella no

se veía un arma de potencialidad bélica o económica, tuvo su más ardo-

roso defensor en la ilustre persona de Paul Fauchille, célebre autor de

“Le Domaine Aérien et le Régime Juridique des Aérostats” (1901); “La
Circulation Aérienne el: les Droits des Etats en Temps de Paix" (19.1.0);

"Traité de Droit International Public” (1925).
Se preguntaba Fauchille si el aire podía ser objeto de soberanía

Razonaba que sólo sobre lo que era susceptible de propiedad se podíaí
ejercer soberanía ya que ésta —según él—, prsuponía la posaión mate-

rial. Y así decía que el aire no era apropiable y limitable, que por su

inmensidad y fluidez era imposible tenerlo bajo nustra disposición; ergo

—concluía—, el Estado no puede ejercer soberanía sobre 1a atmósfera

que lo recubre, no quedando otro cantina que proclamar su absoluta

libertad.
' “"

“i

Pero Fauchille mismo atenuó su posición extremista. Sus atenuacio-

ns se basaron en el principio de conservación que el Derecho Interna-

cional Público reconoce a todo Estado.

En efecto, el glorioso jurista. francés dijo que los Estados tenían en

tiempo de paz como en el de guerra los derechos necesarios e inherentes

a su propia conservación (represiónde espionaje, policía aduanera y sani-

taria, defensa nacional).
Fauchille llevó su postura al seno de los institutos internacionales.

Así consiguió que en su Conferencia de Cante de 1906, el Instituto de

Derecho Internacional ‘, en ocasión de una declaración relativa a la tele-

g'rafía inhalámbrica, acogiese su postura. En Cante se dijo: "El aire es

libre. Los Estados no tienen sobre el aire, ni en tiempo de paz ni en tiem-

po de guerra, otros derechos que los necesarios a su conservación” ’.

Esta declaración, aprobada al mismo tiempo que se rechazaba una

moción de Westlake en pro del principio de la soberanía, fue luego con-

firmada por el propio Instituto, en relación ya specificamente a esta

materia, en su reunión de 1911, al expresar: “La circulación aérea inter-

nacional es libre, salvo el derecho de los Estados sobre cuyo territorio se

vuela a adoptar ciertas medidas, conforme a lo que requiere su propia
seguridad y la de las personas y bienes de sus habitantes

1 Etc Instituto, fundado en 1873. es una asociación cientifica de especialistas
en Derecho Internacional. Desde 1900 viene ocupándose también de temas de

Derecho Aeronáutico. Sede: Ginebra.

2ya. Fallos textos han sido extraídos de Tapiu Salinas, op. cit.. pag. 49
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Por su parte el Comité Juridico Internacional de Aviación‘ en su

Conferencia de Paris en 1911, redactó el art. 1° de su “Code de l'Air"

en forma equivalente a las declaraciones del Instituto, para luego en su

Cuarto Congreso en Mónaco (1921) formularlo definitivamente de la

siguiente manera: “La circulación aérea es libre, salvo el derecho para
el Estado subyacente de tomar las medidas necesarias en vista. de galan-
tiur su seguridad y la de las personas y los bienes de sus habitants" '.

Al principio de esta monografía ya dimos, en alguna manera, los

elementos que han de refuta: a Fauchille.
I

a) Confunde aire y espacio aéreo. Fauchille ha dicho y ha dicho

bien: el aire s inapropiable. Pero es que no es GO lo que se

trata: se quiere determinar el status del espacio aéreo que no es

un fluido o un gas como el aire, sino un lugar, un ambiente cuyo
contenido no interaa; importa el continente, el cual es perfecta-
mente limitable por líneas verticales. Y en ese espacio es donde

el Estado ejercita. su soberanía.

b) Confunden propiedad y soberanía. Ya hemos visto que son ins-

tituciones fundamentalmente distintas. Mientras el espacio aéreo
no es susoeptbile de propiedad sino en la medida que efectiva-

mente se lo ocupe (construcciones, plantacionm), sí a susceptible
de “imperium”por parte del Estado (lo Cual es distintivo de

soberanía) bastando que él pueda manifestarse en cada opor-

tunidad en que necesite ser afirmado. “Parece difícil expresar
con tanta claridad este concepto fundamental: no tiene nada

que ver que un ente no pueda ser objeto del derecho de pro-

piedad con la. situación que el mismo tenga ante la soberanía

del Estado. Este último es un derecho distinto, con un campo

de aplicación totalmente diferente, como que no sólo las cosas

sino también los sera humanos, por sencia' inaptos para ser

sometidos al dominio, están sujetos a él'”.

C V La admisión por Fauchille de que los Estados tienen ciertos

derechos de conservación, importa reconocerles soberanía, ya que

I Fundado en ¡909, es según sus estatutos "un grupo de juristas de buena

voluntad que aportan el concurso de sus conocimientos, de sus esluerzos y de su

autoridad para el establecimiento de una legislación internacional uniforme ade-

cuada a las necesidades y a los interesa de la nueva forma 'de locomoción". Por

ello viene trabajando en la confección de un Código Internacional del Aire. Ha

patrocinado varios congresos: el último en Aix-en-Provence ¡en 1948.

1 Extraído de la Exposición de Motivos de Código Aeronáutico Argentino.
pág. 95. Edición Lajouane, 1959.

1 Vmeui ESCALADA,op. cit.. pág. 9B.
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ésta se nos presenta como único fundamento posible de aqué-
llos. En suma, admitió implícitamente lo que trataba de impug-
nar. En efecto, “si el Estado tiene el derecho de prohibir el ac-

ceso a las zonas fortificadas s porque tiene un poder que es un

I

derecho de soberanía y, si valiéndose de ese derecho puede fijar
límites en el aire, ello significa que tiene una facultad de regla-
mentación que excluye el régimen de la libertad, ya que los

espacios libres no están sujetos a soberanía alguna

Sin embargo, en honor a Fauchille, debemos puntualizar dos cosas:

Primero, que no estuvo sólo: juristas de nota compartieron su punto de

vista. Así, Wheaton, Nys, Porrone, Wattel, Stephan, Bluntschli, etc.. Y

segundo, que si bien la teoria de Fauchille, por las refutaciones expues-

tas no puede ser admitida, debe ser objeto de nuestro homenaje por

haber luchado en pro de la libertad que entrañaba “conditio sine qua

non” para el dual-rollo de la aviación y por haber consistido en un lla-

mado de atención y un fuerte' contrapeso a la tesis de la soberanía cuyo

excesivo rigorismo hubiera retardado tal progreso.

‘ 2) Teoria de la: zonas

Partiendo analógicamente de la división de Mar Territorial y Alta

Mar, esta tesis divide el spacio aéreo, mediante un plano horizontal ideal

cuya altura se fija arbitrariamente, en dos secciones: la inferior, que

queda. sometida a la soberanía del Estado subyacente, y la superior, que

es libre.

Como anota Tapia Salinas 1, para Riviert el limite es el del alcance

de una bala de fusil; para Retortillo y Tormos, 10.000 metros, altura

en qua la visibilidad se pierde; para Holtenzendorff, 1.000 metros; para

Rolland, 330 metros, etc.

Fauchille mismo, con posterioridad a su primera postura, cae den-

tro de sta teoria, como medio de suavizar aquélla, sin menguar las

facilidades que concede a la circulación aérea. A través de sus obras,

vn variando el criterio de determinación del plano divisorio; asi, en 1901

se decidía por 1.500 metros, por ser ese el alcance de los aparatos foto-

gráficos; en 1910 lo reduce a 500 metros, para finalmente ubicarlo en

a V. AMALno m: VALLE: "L'éspace ¡ii-rien et sa domauialité". R. J. l. L, A..

|9l9. citado por Guy de Montellá. op. eit.

I 0p. cit.. pág. 48.
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1925 a los 330 metros, altura de Tour Eiffel, que era considerada como

la construcción más elevada del momento.

Esta teoria es insostenible por:

a) No podemos asimilar el régimen del espacio aéreo al del mar.

Es sencillo: el mar se halla en un mismo plano con el territorio

del Estado, mientru que el mpacio aéreo pende sobre él hallan-

dose en relación constante en virtud de la ley de gravedad.

b) La fijación de altura se bua ——y no podía ser de otro modo-

en criterios empíricos y arbitrarios, lo que hace ilusoria la solidez

de esta doctrina. Y ello queda demostrado por las mismas fluc-

tuaciones de Fauchille, lo que ha llevado a expresar a un autor

argentino que esas variaciones son “la prueba más acabada de

que ninguna teoría transaccional basada en elementos materials

puede tener un fundamento de certaa" ‘.

3) Teoría de la soberanía restringida

Esta teoría, sostenida entre otros por Ambrosini, L‘e Goff, Videla

Escalada, etc., reconoce la soberanía del Estado sobre el espacio aéreo

que lo recubre, pero no en forma absoluta sino admitiendo que el “im-

perium” estaría limitado por el derecho de pasaje inofensivo o inocente

a través de él.

Ruiz Moreno (h) ha objetado que el término "pasaje inofensivo”
es vago e impreciso ya que quedaria librado al criterio de los Estados

su determinación’. A esto refuta Videla Escalada diciendo: “El sentido

de la expresión “pasaje inofensivo” o “inocente” es perfectamente claro

y definido; en su interpretación no puede surgir dificultadu de ninguna
mpecie, salvo las que puedan emanar de la mala voluntad del Estado,
la que puede manifestarse no sólo en ste caso determinado sino en cual-

quier punto del ordenamiento jurídico" '.

Y no debe verse en ste derecho de pasaje inofensivo una servi-

dumbre de paso (como algunos lo han sostenido para criticar esta posi-
ción) ya que no quedarían configurados los extremos que caracterizan

a este instituto de derecho privado (no hay desmembración de dominio,
1:0 hay fundo dominante y fundo sirviente): --

I RUXZ MORENO (h.) 1.: "Derecho Público Aeronáutico", Buenos Aires. 1934.

pág. 36.

H 0p. cit., referido por Videla Bcalada. op. dt.. pág. 105.

I 0p. cit., pág. 105.
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4) Teoría de la soberanía absoluta

Esta tesis sostiene que el Estado subyacente ejerce una soberanía

absoluta y sin restricciones sobre el espacio aéreo que envuelve su terri-

torio. (Tapia Salinas, Fragalli, Meyer, Scialoja, Baldwin, Collard, etc.)'.
Las legislaciones de los Estados, celosas defensoras de sus derechos,

le han pmtado su más resuelto apoyo. Asi: Argentina, decretos del 4- de

setiembre de 1925 y del 13 de agosto de 1926; Brasil, decreto-ley del

8-6-38; Cuba, decreto del 21-4-23; Chile, decreto-ley del 15-5-31; Espa-
ña, decreto del 25-11-23; EE. UU., la Aire Commerce Act del 20-5-26;

Hungría, decreto del 22-2-24; Italia, Código del 42; Uruguay, Código
del 42; U.R.S.S., Código del 32. Desde 1913 la Unión Soviética cerró

sus cielos a toda aeronave extranjera.
Las leyes de Bélgica (1919), Dinamarca (1923), Estonia (1926),

Finlandia (1925), Francia (1924), Gran Bretaña (1949), Noruega (1923),
Portugal (1927), Suecia (1922), Suiza (1948), Código Aeronáutico Ar-

gentino (1954), no han hecho declaración del principio pero evidente-
mente legisla: sobre la materia, es poner en ejercicio la expresión mïa

categórica de la soberanía.
'

Que la teoría de la soberanía absoluta ha sido consagrada en las

legislaciones estaduales, es cierto y palpable. Pero merece un análisis

más detenido la afirmación de que esta teoría ha sido consagrada en

derecho internacional positiva como lo sostienen la inmensa mayoria
—por no decir la totalidad- de los brillantes juristas que se ocupan

de la materia.

Y digo que merece un detenido análisis, pues me atrevo a sostener

que no hay tal cosa. Pienso que no se ha consagrado la tesis de la sobe-

ranía absoluta sino la de la soberanía restringida. Vamos.

La “International Law Association” ‘, en su reunión de Madrid de

1913, aprobó la siguiente declaración: “Corresponde al derecho de todo

Estado promulgar aquellas prohibiciones, restricciones y regulaciones que

considere adecuadas con rspecto al paso de aeronaves encima de sus

territorios y aguas territoriales. Condicionado a este derecho de los Esta-

dos subyacentes debe ser reconocida la libertad de sobrevuelo a las aero-

naves de toda nación”. Meyer, al transcribir esta declaración, ve en ella

la primera consagración que una asociación internacional hizo de la tesis

de. la soberanía, pus si bien no la declara. expresamente, la admite por

I Argumentando con los principios (le accesión y de conservación y defensa.

1 Dnde 1912. esta institución a que tanto debe el D. Maritimo. viene preocu-
pándou del D. Aeronáutico a cuyos efectos tiene un comité.
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implicancía. Observemos ya que en esta primera. manifstación lo que

se postula, si, s la soberanía, pero no la absoluta, sino la restringida al

crmr para los Estados la obligaciónde reconocer el derecho de pasaje
inofensivo.

La tesis de la soberanía también fue declarada por: el Congreso
Internacional de Derecho Aeronáutico de Verona en 1910, la Federa-

ción Aeronáutica Panamericana en Santiago de Chile de 1916, la Confe-

rencia Interasociativa de Budapest en 1918, la Primera Conferencia Nór-

dica de Aviación de 1918 en Estocolmo, la Convención de Jurisconsultos
de La Haya en las Reglas proyectadas sobre guerra aérea en 1923, el

Draft Convention on rights and duties of neutral States in naval and

aeriel war elaborado por “The Research in international law of de

Harvard Law School” (1938), el propio Instituto de Derecho Interna-

cional, en Lausana 1927, dshechó la máxima que había adoptado en

Cante.

He citado las declaraciones de estas organizaciones que adhieren

a la soberanía a título meramente ilustrativo. No nos interesan sus tados

expresas. Cualquiera que haya sido el tenor de ellos sólo tiene valor de

precedente y, si he considerado más detenidamente la declaración de la

“International Law Association”‘ha sido, insisto, sencillamente por haber

consistido en la primera expresión que a este respecto tuvo una orga-

nización internacional y para señalar que allí ya se consagraba la posi-
ción restringida.

He de centrar, pues, particularmente mi atención en las Conven-

ciones de Paris y de Chicago, por haber sido, la primera, y por ser la

segunda, el estatuto mundial de la aviación‘.

La Convención de París de 1919, disponía en su art. 1°: “Las Altas

Partes contratantes reconocen que cada Potencia tiene la soberanía plena
y exclusiva sobre el espacio aéreo encima de su territorio y de sus aguas

territoriales”. En forma similar la Convención de Chicago en su art. 1°

establece: “Los Estados Contratantes reconocen que cada Estado tiene

soberanía utclusiva. y absoluta sobre la. zona aérea que abarca su te-

nitorio".

Quiero creer que sólo por haber cedido a la. seducción de tan atra-

yentes textos es que juristas de nota han sostenido sin más que el Estado

tiene sobre su espacio aéreo una soberanía absoluta, plena, exclusiva,
habiendo sido ello consagrado positivamente por las citadas convenciones.

I Las convenciones Iberoamericana y de La Habana fueron repeticiones en su

mayor parte, de los principios y regulaciones de Parla.
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Insisto: no hay tal. Pienso que de' los textos de [las Convenciones

no resulta una soberanía absoluta, y que si así lo han dicho, ello nu

pasa de ser una mera declaración nominal. Y no es absoluta, pues está

limitada por el reconocimiento del derecho de pasaje inocente.

Me baso para afirmarlo en el art. 2° de la Convención de París:

“Cada Estado contratante se obliga en tiempo de paz a otorgar la libertad

de pasaje inofensivo, por encima del propio territorio, a los aeroplanos de

los demás Estados contratantes...”, y en el art. 5 de la Convención

de Chicago: “Los Estados contratantes convienen en que _todas las aero-

navs de los otros Estados contratantes que no se dediquen a servicios

internacionales de itinerario fijo tendrán derecho... a hacer vuelos o

transitar . . . sobre su territorio . . .”.

Se me dirá que por el juego de los arts. 2° y 15, 2‘l parte de la

Convención de París, y los arts. 5° y 6° de la de Chicago, resulta que

el derecho de pasaje inofensivo sólo se reconoce a las aeronaves que

no prstan un servicio internacional fijo y que las que prestan tal labor

precisan de la previa autorización del Estado para sobrevolar, con lo que

resultaría que escaparía a la limitación el grueso de las actividades

aeronáuticas internacionales, las que quedarían sujetas plenamente a las

pretensiones de los Estados subyacentes.
De aceptar hipotéticamente esta eventual objeción, siempre que-

daría en pie la limitación de la soberanía al permitirse el pasaje inofen-

sivo a aeronaves de línea irregular. Débil limitación, pero limitación al fin.

Pero voy aún más allá, pues si bien por el texto de la Convención

de Chicago, el sobrevuelo de las aaonaves que dsarrollen un servicio

de ruta fija queda sujeto a la per-misiónestatal, en el hecho, los países

que ratificaron o adhirieron a Chicago, accedieron también al “Transit

Agreement”, por el cual las aeronaves de este tipo gozan de la dos

primeras libertades del aire: pasaje inocente y scala técnica‘.

En suma: creo, por lo expuesto, que a través de la Convención

de París, la de Chicago y el “Transit Agreement”, los Estados han con-

sagrado positivamente el principio de la soberanía restringida en materia

de espacio aereo.

Y no podía ser de otra manera: “El derecho de sobrevuelo y aún

el de aterrizar en los lugares prestablecidos o, en caso de necesidad don-

de sea posible, pertenecen a la categoría de los derechos elementals

e innatos, que ninguna ley puede duconocer sin violar los suprmos prin-
cipios que deben regir la convivencia humana" 2.

I Blas distinciones las trataré más detenidamente en su oportunidad.
I Aumosnn: 0p. cin, pág. 71.
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V) LA CONVENCION DE PARIS

A) ANTECEDENTES.
Con el nacimiento mismo de la aviación comienzan los utudios

de los juristas y las reunions de conferencias, desarrollando de consuno

Jenodados esfuerzos para dar solución a los problemas que plantearía la

aeronavegación.
Se encuentran ya algunos tratamientos esporádicas de Btos temas

aún ants del comienzo de siglo, pero lo cierto a que recién, corno lo

advierte Henry-Couannier, en 1908 comienza la consideración orgánica
de la materia'.

A iniciativa de Francia y con dieciocho Estados reprderltados,, el 18

de mayo de 1910 se reúne en París una Conferencia Internacional de

Navegación Aérea. No rindió esta reunión los frutos aperados debido al

desacuerdo fundamental entre Francia y Alemania, sostenedora de la

libertad de circulación, e Inglaterra que postulaba la soberanía ilimi-

tada. De este primer congreso sólo surgió un proyecto de convencion

estructurado en 52 articulos, normando situaciones particulares acerca de

las aeronaves y sus requisitos, sobre aduana, etc. L

Ese mismo año se instala en Verona un Congrso Jurídico Intema-

cional dc_Locomoción Aérea, en el que se llegó a conclusions de tras-

cedencia.

Por su parte el Instituto de Derecho Internacional, en su reunión

de Madrid en 1911 —en donde, según vimos, triunfó por segunda vez

la postura de Fauchille—, aprueba la primera reglamentación orgánica
sobre la materia, en tiempo de paz y en tiempo de guerra.

En 1911, el Comité Juridico Internacional de Aviación realim en

París su prima Congreso donde redacta. el art. 1° de su Code de l'Air.

La “International Law Associaition” considera la cuestión en sus

reuniones de Paris en 1922 y Madrid en 1913. -

En otro orden de ideas, se conciertan los primeros acuerdos inter-

uacionals; así el de EE. UU. y Canadá. en 1910 y el franco-alemán de

1913. Este último, motivado por los múltiples incidentes que se habian

suscitado entre dichos paisa por la circulación de dirigibla. dispuso que

ninguna aeronave militar de uno de los Estados signatarios puede sobre-

volar el territorio del otro, salvo invitación exprua y, en? cuanto a las

civiles, ellas gozan de anuencia para. circular y aterrizar siempre que
reúnan determinados requisitos que se les fija sobre marcas certificados.

brevets, etc.

l 0p. cin, pág..12.
'

-
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Se produce a esta altura. de la evolución, la primera conflagracíón
mundial. Toda guerra ha sido calamitosa, pero —preciso es recono-

cerlo— de ellas siempre han surgido descubrimientos que han benefi-

ciado a la humanidad. La aeronave se modifica, adquiere mayor per-

fección, capacidad de transporte, mayor velocidad y radio de acción.

Deja de verse en ella una mera arma de combate para convertirse en

un medio de prosperidad.
Las potencias europeas'intervinientes en la contienda, organizaron

sus flotas aéreas con fines bélicos, pero al término de la guerra ellas iban

a servir de medio de comunicación y transporte internacional. Era nece-

sario coordinar sfuerzos para sacar el mayor provecho posible a la fla-

mante máquina. Las naciones sintieron la necesidad de regular sus dere-

chos al respecto mediante un estatuto internacional.

Por ello, firmado el Armisticio de 1918, mientras se preparaba el

Tratado de la Paz, los delegados aeronáuticos a. la Conferencia de la

Paz, imbuídos de la trascendencia de la aeronavegación hicieron pre-

sents sus insinuaciones. En uta Conferencia, realizada en el invierno

1918-19, los problemas relativos a la aviación presentaron dos aspectos
distintos: primero, era necesario fijar la actitud a tomar respecto de la

aviación civil y militar alemana; y segundo, se buscaba tantear el terreno

para arribar entre los aliados a una convención que regulasela aviación
en tiempo de paz.

Para la consideración de estos problemas se constituye la “Comisión

Aeronáutica_de la Conferencia de la Paz” integrada por dos represen-

tantes por cada Estado. De los trabajos y deliberaciones de esta Comi-

sión surgieron todos los artículos referentes a la aviación, insertos en los

distintos tratados de paz (Versailles, Saint Germain, Neuilly, Sévres)
y también, un proyecto relativo a la navegación aérea. Este proyecto

adoptado por el Consejo Supremo de la Conferencia de la Paz cristalizó

en la famosa "Cónvention Portant Reglementation de la Navegation
Aérienne", más conocida sencillamente por la “Convención de París de

1919", firmada el 13 de octubre de se año por 27 Estados y que entró

en vigor el ll de julio de 1922.

Con posterioridad fueron adhiriendo nuevos Estados, de modo que

en 1939, los miembros de la Convención eran: Bélgica, Gran Bretaña,

Canadá, Australia, Unión Sudafricana, Nueva Zelandia, India, Francia,

Grecia, Japón, Portugal, Yugoeslavia, Irlanda, Italia, Bulgria, Checo-

slovaquia, Rumania, Uruguay, Polonia, Suecia, Dinamarca, Países Ba-

jos, Noruega, Irak, Finlandia, Suiza, España, Austria, Perú, Letonia, Es-

tonia, Paraguay, Argentina (adhirió en 1935 por ley 12.152). Como ve-
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mos, no eran parte en el convenio: EE. UU. Brasil, Chile (signatarios)
y Alemania, Hungria y la U.R.S.S. (no signatarios).

B) SU NORMACIÓN 1.

Por el art. 1° se sienta el principio de la soberanía “plena y exclu-

siva" del Estado subyacente sobre su “espacio aéreo". “La batalla de la

soberanía había sido ganada" ’. El ejercicio de ua soberanía se halla li-

mitado por ciertos principios a los cuales aquélla debe ajustarse. Ellos

son: derecho de pasaje inofensivo; igualdad de tratamiento de todas las

aeronaves de los Estados miembros, y prohibición de acordar un régi-
men de favor a aeronaves de Estados no contratantes.

1) Derecha de paraje inofensiva.
Es consagrado por el art. 2°. Sin embargo, por el juego de los

arts. 30, 31, 32, 15, resultaba que no gozan de esta libertad las aero-

naves del Estado (militarm, correo, aduana, policía) y las que explo-
tasen vías y líneas internacionales regulares de navegación aérea. Res-

pecto de las primeras se precisa una autorización especial y, respecto
de las segundas, el art. 15 establece que cada Estado contratante pue-
de subordinar a su autorización previa el establecimiento de vías in-

temacionalü de navegación y la creación y explotación de línea: in-

ternacionales regulares de navegación aérea, con o sin escala sobre su

territorio. Este era el texto reformado. La Convención en su primer
momento sólo decía —en ese mismo artículo-2 “El stablecimiento de

las vías internacionales de navegación aérea está subordinado al asenta-

miento de los Estados sobrevolados".

La reforma se debió a una controversia en cuanto a la manera de

interpretar el viejo art. 15. En 1928, en C.I.N.A. (organismo crudo

por la Convención) los delegados belga e inglés discuten su alcance.

Bélgica, apoyándose en el art. 1°, pretendía tener derecho a rechamr

el establecimiento de una línea internacional a trav’s de su apacio aéreo.
Gran Bretaña, por el contrario, basándose en el art. 2°, sostenía que el

reconocimiento del derecho de pasaje inofensivo implicaba el derecho

de sobrevuelo para el tráfico aéreo internacional y que si, por el art. 15,
'el establecimiento de vías internacionales quedaba sujeto al consenti-

miento previo del Estado subyacente, ello no debía extendersea las líneas

mismas. Una vez dado el asentimiento para la vía, la explotaciónde las

líneas debía ser libre '. La cuestión fue rmuelta por la Conferencia de

I En cuanto método expositivo sigo a LEMOINE, op. cit., págs. B2 y ss.

I Smrcnr, en "Air-craft in peace", 1919, pág. ll; cit. por MEYER, op. "cin.

Pás- 90
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París del 10 al 15 de junio de 1929 de modo favorable a la tesis belga
lo que le da al art. 15 su forma actual.

Esta ha levado a decir —tal va creo un tanto duramente—a un

brillante internacionalista, que la Convención de Paris, al dejar fuera de

si el aspecto más importante del tránsito aéreo internacional, “constitu-

yt sólo un progreso nominal en las aspectos más esenciales del problema
que se proponía molver” '.

’

Una tercera excepción al derecho de pasaje inofensivo la constituye
la posibilidad reconocida a los Estados _“porrazones militars o en inte-

rés de la seguridad pública" de prohibir el sobrevuelo en determinadas

zonas de su spacio aéreo. (Art. 3°) ‘

2) Igualdad de tratamiento a toda: la: aeronave: de los Estado: contra-

tantes.

"Las reglas establecidas por uno de los Estados contratante para.
la admisión en su territorio de las aeronavs de los otros Estados deben

ser aplicadas sin distinción de nacionalidad" rm el art. 2°. Recibe, lo

mismo gue el derecho de pasaje inofensivo, la excepción del art. 15, y una

segunda por la cua-l el Estado puede reservar los servicios de cabotaje
para las aeronaves nacionalm (arts. '16 y 17).

3) Prohibición de acordar un régimen de favor a aeronave: de Estado:

no miembros.

El art. 5° dispone: “Ningún Estado contratante permitirá.la circula-

ción, por encima de su territorio, de una aeronave que no tenga la na-

cionalidad de alguno de los Estados contatantes, salvo la concesión de

un permiso especial y temporal".
Por _el Protocolo Adicional del 1° de mayo de 1820, las palabras

“autorinción especial y temporal” fueron sustituidas por "autorización

general y limitada", pero prácticamente indefinida. porque se podía re-

novar por tácita reconducción.

C) sus MODIFICACIONES '.

El régimen de París sucitó grava criticas por los países que habían

permanecido neutrales en la Primera Guerra y que no dseaban por el

l Controversia referida por LEMOINE, op. cit. pag. 86.

I 0mm, op. cit., pag. Bl. t. l, vol. 11.

1 El texto original del 19, a ese respecto, prohibía distinguir entre aerona-

ves extranjeras y nacionales. y las extranjeras entre si. Pero el Protocolo de 1929

permitió a los Estados conceder a las naciones el derecro de sobrevolar tales

reponer.
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acto de su adhesión, verse obligados a negar la libertad de circulación en

sus especias aéreos a aeronaves de Estados que habiendo tomado parte
en la contienda no eran miembros de la convención (como Alemania),

por haber sido vencidos.

Ello provocó la necesidad de introducir ciertas variants al tarta de

1919. Una de ellas, la de 1920, la hemos acabado de considerar. Hubo

dos más: la una, el 14- de diciembre de 1926 que importó reconocer a los

Estados miembros el derecho de conceder libremente y por via conven-

cional la libertad de circulación a Estados no contratants; y la otra, por

el Protocolo del 15 cle junio de 1929, significó una revisión funudamen-

tal. En efecto, debido a la pretensión alemana que condicionaba su ad-

hesión a una modificación profunda del régimen anterior, el nuevo sis-

tema quedó establecido de la siguiente manera:

1) Todo FAme sin distinción de ninguna clase, que no hubiese sido

parte en 1919, podía adherirse en lo sucuivo.

2) Todos los Estados miembros quedaban autorizados a celebrar

acuerdos particulares con los no miembros, siempre que estas

vencions no contravengan a la principal y no lesionen los due-

chos que ella les conceda a los miembros.
‘

3) Se establece la representaciónigualitaria ur C.I.N.A.

Este Protocolo entró en vigor el 17 de mayo de 1933.

VI) LA CONVENCION IBERO-AMERJCANA

Habían pasado seis años de la Convención de París y España todavia

no había prstado su adhesión. En 1926, impulsada por el deseo de man-

tener relaciones aéreas con las potencias americano-latinas, las convocó,
a ese efecto, a una Conferencia a realizarse Madrid.

A esta reunión concurrieron: España, Portugal, Argentina, Bolivia,
Brasil, Colombia, Costa Rica, Cuba, Chile, RepúblicaDominicana Ecua-

dor, Guatemala, Honduras, México, Nicaragua, Panamá, Paraguay, Pe-

rú, Salvador, Uruguay y Venauela.

Este convenio es reproduccióndel de Paris salvo leva modificacio-

ns. Como en la Ciudad Luz, se declaró el principio de la soberanía y por
el art. 5° se dispuso que “los Estados contratantes tendrán completa liber-
tad para permitir o prohibir la circulación sobre su territorio de la ae-

ronaves que poseen la nacionalidad de un Estado no contratante" ‘.

I En este tema sigo exclusivamente a Roussuu (Op. cit., pág. 454) unía
fuente de informaciónque al respecto tengo en mis manos.

’
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Crea un organismo similar a C.I.N.A., el C.I.A.N.A.

Fue ratificada por muy pocos Estados —Espa.ña,Paraguay, México,
República Dominicana y Costa Rica——,y nunca entró en vigor.

VII_) CONVENCION PANAMERICANA DE LA HABANA

Esta convención, de la que Lemoine ha dicho “C'était une expres-
sion de L'isolationnisme” ', se debe a la iniciativa de EE. UU. pam con-

cluir un estatuto sólo válido para América '.

Fue signada en La Habana el 20 de febrero de 1928 por EE.UU.,
Chile, Costa. Rica, Cuba, República Dominicana, Ecuador, Guatemala,
Haití, Honduras, México, Nicaragua, Panamá (mtificantes) y por Ar-

gentina, Bolivia, Brasil, Paraguay, Perú, Salvador, Uruguay y Venauela

(no ratificantes).
Tomó mucho de la Convención de Paris pero se le diferencia neta-

mente ya que, si bien establece el principio de la soberanía, deja. la más

absoluta libertad en la creación de vías aéreas intemacionals y la ex-

plotación de líneas comerciales regulares de tránsito internacional, por
lo que ya ¿tas no necesitan de la previa autorización statal.

Como vimos, gozó de 12 ratificaciones. Su vigencia finalizó al san-

cionarse la Convención de Chicago en 1944-, ya que ésta obliga a los

Estados miembros a denunciar las Convenciones de Paris y La Habana.

VIII) LA CONVENCION DE CHICAGO

A) ANTECEDENTES.

Producida la Segunda Guerra Mundial, la técnica aviatoria acusa

un desarrollo inusitado. La Convención de Paris resultaba estrecha. Ya

no se podía hablar de un sistema de normas para Europa y otro para

América. Se hacia necsario un nuevo atatuto internacional que regu-

lase más acabadamente las relacione aeronáuticas.

Las negociaciones comenzaron antes de la finaliución de la gue-

rra. Al principio se dsarrollaron por vía bilateral (EE. UU. y Gran

Bretaña; EE. UU. y U.R.S.S. y España). Los esfuerzos denodados de

EE. UU. por la reunión internacional culminaron en una Conferencia

que se reunió en Chicago el 1° de noviembre de 1944 con el objeto de

l Tnnsa'iplo por szu BCALADA, op. cin, pág. 27, nota 55.

I En ene Lema sigo exclusivamente a Rousuu (0p. cit., pag. 454) única
fuente de iniormación que al respecto tengo en mls manos.
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actualizar el acuerdo de Paris y considerar los diversos problemas rela-

cionados con la explotación de los servicios aéreos internacionalu de

itinerario fijo.
Participaron de esta reunión 52 Estados: Afganistán, Australia, Bél-

gica, Bolivia, Brasil, Canadá, Chile, China, Colombia, Costa Rica, Cuba,
República Dominicana, Ecuador, Egipto, España, Etiopia, EE. UU.,
Francia, Grecia, Guatemala, Haiti, Honduras, India, Irán, Ink, Irlan-

da, Islandia, Liberia, Luxemburgo, México, Nueva Zelandia, Nicaragua,
Noruega, Panamá, Paraguay, Paism Bajos, Perú, Filipinas, Portugal, Sal-

vador, Suecia, Suiu, Siria, Checoslovaquia, Turquia, Unión Sudafri-

cana, Reino Unido de Gran Bretaña, Uruguay, Venauela, Yugoulavia.
De todos ellos sólo ratificaron en forma inmediata 28 Estados. Entre

sucesivas ratificacionc: y adhesiones hoy alcanzan a 76 los Estados vincu-

lados por este convenio. Entró en vigor el 7 de abril de 1947.

En la Conferencia.I se enfrentaron tres tais diferents:

1) Teri; dc la internacionalización, preconizada por Australia y

Nueva Zelandia. Por ella se proponía la internacionalimción

total de la aviación civil. A estos efectos se crearía una entidad

internacional que fijar-ia las rutas, las frecuencias, la tarifas y

otorgaria los permisos de cabotaje.

2) Teri: de la libertad general o competencia libre ("fue cntcr-

prisa”), sostenida por EE. UU., postulaba la libre e ilimitada

concurrencia a la explotación de las línas aérus intemacionais

De sta suerte toda compañia aérea podia establecer libremente

sus lineas sobrevolando cualquier Estado y fijando a paladar
itinerarios y precios. Era la apertura de los cielos a las llamadas

"Cinco libertades del Aire" '. Esta posición tan atrayente —todo

lo que sea libertad conquista y engolosina- en realidad mppndia
en gran manera a interaes egoístas. En efecto, al finalizar la

guerra, la supremacía del poderío aviatorio nortumericano era

indiscutible. Mientras que Inglaterra fabricó “mm”, EE. UU.

construyó preferentemente aviones de transporte de tropas y per-

trechos, los que con leva modificacionu se podrian convertir rá-

pidamente en aeronavs aptas para el servicio inter-nacional. Ese

material, pus, podia ser ingente fuente de divisas. Nada más

fácil entonces que proclamar la libertad y gracias a su velo tran-

I 0p. cít., pág. 47.

I EE. UU. signo el acuerdo de París pero no lo ratificó jamás. AdunAs..re-
cordemoa que la mayor parte de los países americanos no eran miemqu del

convenio del 19.
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quilizador, monopolin: la aviación mediante —pod.ríamosde-

cir— una competencia dsleal a las otras potencias que, o bien

habían destrozado su flota aérea o bien sólo se componía de

avionm inútils para la nueva tarea. Claro que no sólo móviles

egoístas impulsaron a. EE. UU. a desear y luchar por un esta-

tuto internacional, pero no a dmdeñable observar uta circuns-

tancia que fuese la determinante de su postura en la conferencia.

La tesis inglesa defendió, temiendo la hegemonía de EE. UU.,
el derecho de los Estados de sujetar a su previa autorización el

funcionamiento de lineas internacionalm regulares sobre sus rs-

pectivos territorios, a la vez que propugnaba la creación de una

entidad internacional que tuviere poder-5 de contralor sobre esas

lineas y que promovise la cooperación internacional en la. ma-

ter-ia.

3 V

La imposibilidad de aunar las posiciona y la perspectiva del fra-

caso de la conferencia, hizo que se sancionar-a. la postura inglsa que es

en el fondo como hemos visto 5 la de la Convención de Paris. Por segunda.
vez quedaba fuera del statuto mundial de la aviación el problema esen-

cial de la regulación de los servicios intemacionals de itinerario fijo.
Sin embargo, otorgándoles a estos servicios las cinco libertadrs del aire,
la Conferencia aprobó el “Transit Agreement” y el "Transport Agree-
ment” cuya. aceptación por los ratificants es libre.

B) SU NORMACIÓN ‘.

Por su art. 1° se declara la soberanía "exclusiva y absoluta" del

Estado subyacente sobre su “zona aérea”. Pero como en Paris uta sobe-

ranía se halla sujeta a detemrinados principios establecidos por la_con-

vención y que los vamos a ecponer en relación a la triple distinción de

aeronaves que realiu.

l) Aeronaves del Estado.

Por el art. 3° a ste tipo de aeronaves —son las que usan para ser-

vicia militares, aduaneros o policrales—,no se le aplica la Convención

la que rige únicamente para las civiles. Para poder circular en cielos de

otro Estado precisan su autorización especial.

I De ella no participaron Alemania. Italia. Japón y la URSS. Esta. luego de

aceptar la invitación se negó a concurrir alegando que a ella iban Suíra. España y

Portugal con lar que no mantenía relaciones diplomáticas.
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2) Aeronaves no afectadas a servicios aéreos internacionales de itine-

rario fijo.

La Convención les otorga un privilegiado régimen de libertad. En

electo, se_ ls acuerda con ligeras atenuacionu el derecho a. las cinco

libertades (Art. 5°). Las restriccions son: a) El Estado subyacente,
por razones de seguridad de vuelo, puede exigir de las aeronaves que

deseen sobrevolar zonas inaccesibles o que no cuenten con las debidas

lacilidades para la navegación aérea, que sigan rutas determinadas u

obtengan permisos para realizar tales vuelos; b) El Estado subyacente

puede, por razons militares o de seguridad pública, declarar interdictas

ciertas zonas de su espacio aéreo o limitar o prohibir temporalmente
los vuelos sobre la totalidad o parte de su territorio. En caso de dsobe-

diencia, la aeronave puede ser obligada a aterrizar; c) El Estado sub-

yacente puede ruervarse los servicios de cabotaje a favor de las aero-

naves nacionales. (Arts. 5, 7 y 9).

3) Aeronaves afectadas a servicios aéreos internacionales de itinerario

fijo.

El principio aplicable e igual al de la Convención de París. El art.

6° dispone: “No se prstará, servicios aéreos intemacionalm de itinerario

fijo en el territorio o hacia el territorio de un Estado conü-atante,, ex-

cepto con el permiso especial u otra autorización de dicho Etado, y de

conformidad con las condiciones de dicho permiso o autorización".

C) LA ORGANIZACIÓN DE ur AVIACXÓN

INTERNACIONAL

Con sede en Montreal trabaja la O.A.C.I. que desde 194-7 integra
a la O.N.U. Este instituto —compuesto por 'una Asamblea, una Co-

misión consultiva y un Consejo—, creado por el Convenio de Chicago,
es un organismo técnico. encargado de unificar las reglas de la navega-
ción aérea y fomentar su desarrollo en todos sus aspectos.

D) Acuenoos conruueurruuos.

Según hemos señalado, así como en París, 25 años más tarde en

Chicago, se distinguió ——si bien de modo más detallado y preciso—‘,

I Ellas son: l) Paso inoíensivo sin aterrinr; 2) Aterrizaje para fina no oo-

mercíales (ml: técnica): 3) Desembarcar pasajeros. correo y arga,-tomadoe
en el territorio del Estado cuya nacionalidad poeee la aeronave: 4) Emhamr

pasajeros. correo y carga con destino al territorio del Estado cuya nacionalidad
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entre las aeronaves que no cumplen con un servicio internacional de

ruta fija (a las que se les acuerda las cinco libertades) y las que si

prsten tal labor, las cuales, por el texto mismo de la Convención,
no gozan, m principio, de ninguno de esos derechos, al quedar sujetas
a la voluntad del Estado subyacente y a sus condiciones.

Por ello la Conferencia de Chicago, contemplando exclusivamente

utos servicios regulares, aprobó también dos acuerdos complementarios
a los cuala los Estados ratificantes podían acceder libremente según
sus conveniencias económicas.

1) El “Transit Agreement”.

Por este acuerdo los Estados se reconocen el ejercicio de las dos

primeras libertads del aire:

a) Pasaje ínafensiva. Lo que debe entenderse por tal, ya lo hemos

considerado con anterioridad! Es de importancia capital para
el stablecimiento de Ilínmsintemacionals.

b) Aun-¡zar con fines no comercialer o derecha de escala técnica,
es decir, aterrizar para reabastecer la aeronave (combustibles
y lubrificants) y realizar las reparaciones del caso. Su impor-
tancia es obvia: hace posible los grandes viajes. (Art. 1°, Secc. l).

Por la Sección 4-, se dispone que cada Estado contratante tiene

facultad para determinar la ruta que siguirá en su territorio cualquier
servicio inbemacional y los aeropuertos que podrá usar dicho servicio

aéreo, como imponer o permitir que se le impongan derechos justos

y razonables por el uso de los aeropuertos y otras instalaciones, con tal

que no sean superiors a los que satisfagan las aeronaves nacionals

similares.

La gran mayoria de los miembros de Chicago han ratificado o

adherido a este acuerdo‘. Su utilidad es innegable: las aeronavs se

evitan de realizar inútiles rodeos para no atravesar espacios aéreos ex-

tranjeros.

2) "Transport Agreement".
Por este acuerdo los Estados se reconocen la 3°, 4° y 5° libertades

(las llamadas "comerciala"). El contenido de estos derechos ya lo he-

mos visto'.

posee la aeronave: 5) Embarcar pasajeros. correo y carga con destino al territorio

de cualquier Eltado y de desembarcar pasajeros. correo y carga provenientes de

cualquier otro Eltado.
I En cuanto a metodo expositivo sigo a Lcmoine.
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Sin embargo, estas libertades no son acordadas indistintamente

a todo servicio internacional de ruta fija. Para gozarlas, el servicio debe

reunir los siguientes caracteres:

a) Que san "service long-couri'iers”l(Art. 1°, Sece. 1).

b) Que sobre el Estado sobrevolado resulte un itinerario razona-

blemente directo. (Art. 1°, Seco. l).

c) Que el servicio tenga por punto de partida o de datino el te-

rritorio metropolitano del Estado cuya nacionalidad posea la

aeronave. (Art. 1°, Secc. l).

d) Que el Estado contratante tenga en cuenta, al atablecer estos

servicios, los interesa de la otros Estados contratantes a fin

de no lastimar indebidamente sus servicios regionalu o el du-

envolvimiento de sus servicios “long-courrien".

En el acuerdo se prevé el derecho de los Estados contratanta a no

acordar la 5° libertad si asi lo reserva en el momento de la firma o la

ratificación. Si aceptó o ratificó sin reserva, puede retirar el goce de

la misma con un preaviso de seis mesa.

Este acuerdo nunca entró en vigor. Sólo 17 Estados lo ratificaron

y. de ellos, sólo EE. UU., Suecia. y Holanda explotaban línms inter-

nacionales. Ante sta situación, EE. UU. denunció el convenio.

IX) EVOLUCION POSTERIOR

El fracaso del "Transport Agreement” no causa sorprsa. Consti-

tuia una reglamentación ilusoria: las mismas razones que impidieron
consagrar las libertads comercialu en el Convenio de Chicago provo-

caron este descenlace.

Es que el “Transport Agreement" importaba la apertura de los

«spacios aéreos a la libertad de circulación (tesis estadounidense) lo

que hubiera dscncadenado una peligrosa e irrefrenable supremacía de

.los Estados óptimamente equipados pam el desarrollo de estos servicios

internacionalu (lo que se traduce en un mayor número de frecuencias

como consecumcia de la mayor cantidad y capacidad de las aeronaves

y de la mayor demanda del caudal a transportar).
n

I Ver pág. ll.
I Argentina, por el decreto-ley lS.ll0-46, ntifiando por ley 13.891. adhirió

a la Convención de Chicago. y por el mismo. adhirió también al presente acuerdo.
I Ver pág. 29. nota 2.
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En efecto, un acuerdo multilateral sobre libertad dc comercio aéreo,
hubiera hecho posible que los países con gran poder aviatorio absorban

a los que no lo posean, pus si bim el acuerdo otorgaria por igual los

derechos a todos los contratantes, en el hecho, sólo los primeros podrían
ejercerlos acabadamente y sacarle las más óptimas ventajas.

Por ello s que, en defensa de sus interesa económicos, las naciones

han preferido negociar sus cielos celebrando acuerdos bilaterales, en los

que, lógicamente,cada una de las partes, trata de sacar mayor provecho
de su pode: o de su debilidad, ya sea. para. obtener ventajas económicas
n para utilizar estos factores como instrumento de pmión o extorsión

políticas.
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EL APELLIDO DEL ADOPTADO

Y OTRAS CONSIDERACIONES

Por DELIA BEATRIZ OLIVIER

La adopción c5 una institución social de derecho privado que ha

llenado, con su promulgación en 1948, un enorme vacio .de nustra le-

gislación. En virtud de la misma se crea entre el adoptante y el adop-
tado una relación similar, pero no idéntica que la que surge del vínculo

de filiación legitima.
El art. 13 de la ley 13252/48, stablece: “La adopción impone al

adoptado el apellido del adoptante, 'sin perjuicio de que agregue el suyo

propio”.Y el art. 14, dice: "Los derechos y deberes que resulten del

parentesco de sangre del adoptado no quedan extinguidos por la adop-
ción, excepto los de la patria potstad que se transfieren al padre adop-
tivo”.

En un fallo de la Cámara Nac. Civ., Sala D, dic. 28-1953 ‘, se esta-

blece que: “El adoptado debe usar en prima- término el apellido del

adoptante, sin perjuicio de que agregue el suyo propio. El orden no debe

variarse aunque asi lo pida la propia adoptante, madre natural del adop-
tado, atento a lo que imperativamente dispone el art. 13 de la ley 13.252”.

Si la adopción crea un vínculo de familia, es indudable el acierto

de esta disposiciónde la ley, por cuanto el vínculo se puede exteriorizar

más fácilmente mediante la imposicióndel nombre.

La Revista “El Derecho’” trae un fallo de la Cám. Nac. Civ.,
Sala .B, julio 31-1961, en que nuevamente se afirma: ". . .el apellido del

adoptado deberá. ser el del adoptante, no siendo obligatorio para el me-

nor el uso del suyo propio (el paterno), sin perjuicio de que lo agregue,

según su criterio cuando até en condiciones de apreciar la conducta. de

sus padres y discernir sobre el alcance de sus actos". Revoca la Cámara,

en este fallo la sentencia de 1’ instancia en lo que hace al apellido de

I Publicado en La Ley, T. 74, p. 71 (con nota del Dr. Perlas).
I T. I, ¡962, p. 27], F. N0 112.
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la adoptada que según el crita-io del Jun de la causa se debía conceder

la adopción pero el menor debía conservar su apellido de sangre, por

cuanto dicho menor tiene hermanos y ellos, al no conocerse entre si,
en en el cum de la vida podría dame el caso de incesto. Basábase para

fundamentar lo expuuto en el art. 14- de la ley (ya transcripta). La

misma revista, en la página 1019, cita también otro fallo: “El adoptado
adquiere el apellido del adoptante entendiendo este en su integridad,
vale decir que llevará el apellido de casada de la adoptante”: Cámara

Fed, Bahía Blanca, nov. 21-1958, L. L., 9-713.

Otro fallo de la Cám. Nac. Civ., Sala B, mano 17-1953 ', dice:

“No existe inconvmiente de orden legal en que la adoptada reemplace
en toda su documentación, inclusive en su partida de matrimonio y en

la de nacimiento de su hijita, el apellido que actualmente figura en ella

—que no traducen filiación alguna- por el de sus adoptantu. Deberá

dejarse mcpntsa constancia en cada uno de los documentos que la filia-

ción que surge del nombre agregado emana de la adopción y no de

vínculo alguno de sangre con los adoptantu".
Del articulado de la ley —de claridad meridiana-i- y de la juris-

prudencia citada, como así también de los antecedents parlamentarios,
surge la imposibilidad de conflictos —aunque al la práctica no haya
ocurrido así- en lo que se refiere al apellido del adoptado.

Si entre adoptante y adoptado se cm un vínculo legal de familia,
es necesario que así sea: además que hace evidente ante la sociedad que

lo read, la situación que atiste entre el menor npecto de los adoptants.
También está justificada la adición de su apellido de origen —que por

otra parte, B facultativo- si subiste relación con su familia anterior,
o simplemente por propia satisfacción, gusto o voluntad.

Con rapecto a la interpretación del art. 13, parte de la doctrina

sostiene que el apellido del adoptante es el obligatorio y que el de ori-

gen del adoptado a facultativo y si lo desm. debe ir dspués de aquél;

'y que la agregación del apellido propio sólo puede ser solicitada por el

adoptado. En cambio otra opinión considera que no s facultativo para

los hiios adoptivos adicionar su apellido de sangre, sino obligatorio, según
d art. 14, pum no pueden conocer los menores su origen cuando los

padres adoptivos rodmn de misterio la adopción y decidir si agregarán
o no el apellido de su familia de sangre ‘.

I Publicado en la Ley, T. 70-318. »

I Pur: “Revisión del Regimen de la Adopción" en Cuadernos de loa [nati-

lutoa. Córddn, Boletín 1960 - 2/3, pág. lll.
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Ya con anterioridad a la sanción de la ley' se estableció “que si al

adoptado se le confiere la calidad de hijo legítimo, es lógico que se

procure evitar toda diferenciación con los que nacen de tal categoria,
y así creemos que la solución más conveniente para los adoptados el dia

en que nuutro país incorpore dicha institución, es que tomen directa-

mente el apellido de su adoptante, lo que constituiráen motivo más de

unión y de solida en la familia creada por ministerio de la ley”.
“En materia tan delicada como sta, es indispensable que haya un

elemento cierto que sea el signo que revele al exterior, a la sociedad don-

de se vive, cuál 6 la situación que tiene el adoptado. Y la. situación

qu se tiene luego de la adopción es que ste niño pertenece a la familia

dd adoptante. Esta es la situación cierta, definida, y qum'emos entoncs

que con el apellido del adoptante, el menor esté exhibiendo ante la so-

ciedad, cuál es la posición que él ocupa en ella” '.

Rspecto al apellido que se adquiere por adopción, la ley guarda
silencio en cuanto si áte puede ser transmitido a los dscendientm del

adoptado. Del articulado de la ley y de los objetivos que se tuvieron

en consideraciónal sancionar la ley, opinamos que el apellido debe ser

transmitido a los descendientes '.

Es indudable que si el propósito de la ley s crear entre adoptante
y adoptado un vínculo de filiación, con las mismas raponsabilidads y

análogos derechos que la filiación por razón de la sangre, tiene en con-

secuencia derecho a la transmisión de su apellido.
Si bien seria observable en cuanto el vínculo que crea la adopción

se limita al adoptado y ¿te no adquiere vínculo familiar con los parien-
tes del adoptante, las finalidades de la institución que dan carácter de

hijo legitimo al adoptado no hacen viable otra solución.

Los hijos del adoptado, de llevar otro apellido que el de su padre
o madre, tendrían socialmente una situación poco favorable al no poder
exteriorimr mediante el apellido, el vinculo de filiación que lo une a ellos.

I SANJunJo, F. 1.: "La adopción". Bs. A3., [947, pág. 144.

0 Diario de Salma de la Cámara de Diputados de la Nación del 24-6-48.

pág. 122]. cil. por Norberto Novellino en "Nuevas leyes de familia". Bs. A1..

1955, l! El. pág. 78.
1 Conf. Cuadernos de Jurisprudencia, Bs. A3., Año I N9 l. ¡954, pág. 45

y “gta, artículo de Julio Martina Vlvot.
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LA RETROCESION INTEGRA NUESTRO

ORDENAMIENTO JURIDICO

Por MARIA AMELlA OLIVERA

SUMARIO

I) Importancia de la retrocesión. La reLrocesión en el derecho

comparado. Remisión.
La retroocsión en nustro derecho. Fundamento jurídico del

instituto. Problemas interpretativas planteados por las leyes
".264 y 189.

ll) Primera Parte.

a) Cuestión suscitada por la ley 13264/48.
Doctrina y jurisprudencia. Apreciación critica.

b) Conclusión.

II!) Segunda Parte.

a) Problemas que plantea el ejercicio de la acción de retro-

cuión.

A) Dsde cuando puede ejercitarse la acción.

B) Hasta cuándo puede ejercitarse la acción.

Apreciación critia de las solutions doctrinarias.

h) Conclusión.

l) Para impedir que la expropiación por causa de utilidad pú-
blica pueda tomalse un medio de burla de la garantia constitucional

de la propiedad, aparecen en las leys positivas de distintos países, dos

institucions típicas: la retrocesión y el abandono.

No hemos de detenemos en el studio de la. retrocsión en el de-

recho comparado porque se ha realizado en nuestro medio recientemente

un exhaustivo studio sobre el particular, al cual nos remitimos: “El de-

recho de retrocsión por incumplimiento del fin de la expropiación, con

special consideración de los sistemas legals extranjeros", por Catalina

' Este trabajo fue entregado a la Revista para su publicación a fines de 1962.
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Grmsman ‘. Sólo hemos de recordar que eminentc: juristas artranjeros',
han arribado en sta materia a las conclusiones siguientes: El derecho

de retrocesión emana directamente de la garantia constitucional de la

propiedad; es potestad cuya existencia no depende del reconocimiento

legal; en consecuencia, toda expropiación debe quedar sin efecto retro-

activamente al no cumplirse el destino de utilidad pública fijado, por
llevar una condición raolutoria en tal sentido.

Toda nustra doctrina juridica stá de acuerdo en reconocer gran

importancia a la retrocsión como medio de salvaguardar el derecho de

propiedad; las primeras discrepancias surgen cuando nuestros jurista se

detienen a analizar el fundamento jurídico del instituto, y en estas dis-

crepancias creemos encontrar la raiz de la posición diversa que adoptan
luego, frente al problema que plantea la ley 13.264: esta ley no regula
la institución y como el articulo 33 de la misma deroga la ley 189 ante-

rior, se presentan serias dudas acerca de la vigencia o de la supresión
del instituto en nuestro ordenamiento.

Con referencia al fundamento jurídico, hay quiens ven en la retro-

cesión una facultad, una preferencia, un privilegio nacido de la ley ';

otros, en cambio, reconocen en ella “un reflejo del derecho de propie-
dad, una especificación de éste”, y por ende, en cuanto el individuo

como propietario tiene el derecho de no ser privado de su bien sino por
una causa de utilidad pública, tiene el derecho de recuperarlo cuando

Ba causa no subsista‘.

La ley 189 del año 1866, al igual que todas las leys provinciala
sobre la materia, reguló la institución. Decía ata ley en su artículo 19:

"Si la cosa expropiada no se destinase al fin u objeto que motivó la

expropiación, el anterior propietario podria retraerla al atado en que

se enajenó, consignando el precio o la indemnización que recibi ". Esta

ley que admitió así claramente el derecho de retracción, no previo, en

I Buenos Aira, s. e.. 1962. (SIN, 30947.
a Gnosswm. C.: 0p. cit. Ver con respecto a Alemania, Salman: "Derecho

de la Expropiación". T. ll. pág. 225. Ver también, D'ALnslo: Dir-¡tm e compe-
tema in materia de retrocusione. Rivista de D. Publico. 1914. T. II. pág. 384:

LEÓN, F.: Tratado Integral de la Expropiación. 134, págs. 392393 (rckrcncias
sobre doctrina extranjera).

U LecóN, ¡7.: Tratado Integral de la Expropiación. Cap. X.

Novruo Con/lun: Tratado de Derecho Civil; Suv“, IL: Derechos keda.
T. u, pág. 137.

"

‘

c VILLEGAS BMAVILBASO: Tratado de D. Administrativo, T. Vt, pag. 450. En

el mismo sentido, Bm, Tratado de D. Adminisu-aüvo,_T. III, págs. 428 y ss.

D'ALmro: Insütuzioni de Diritto Administrativo, 1934. T. ll. Vnrmaco Panel:
Naturalera Jurídia de la Expropiación, pág. 80 y su. Guaro/i: Jurisprudencia
Argentina, 1950. ll. pág. 244.
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cambio, los plazos para el ejercicio de la acción correspondiente, no

determinó desde cuándo podía ejercitarse ella y cuándo debia conside-

rarse prucripta.
Las opinions doctrinarias se mostraron al rspecto divididas y con-

rusas. A ellas nos referiremos en la segunda parte de ste trabajo, ade-

lantando dsde ya, que en nustra opinión toda confusión parece des-

aparecer en cuanto se toma como punto de partida. para el análisis de

ambos problemas, la naturaleza juridica de la retrocaión.

II) Primera Part:

a) Al referirnos al fundamento jurídico de la retrocsión, recorda-

mos que hay quiens considaan que ella a una facultad, un privilegio
conferido por la. ley; lógicamente los que asi piensan concluyen que

abrogada. la ley que la hace nacer y reunplazada por otra que la omite,
cua su razón de existencia '.

Bielsa considera que en la ley 13.264, la institución "parecería.reem-

plamda en la nueva ley por el abandono" ‘. El abandono cxpropiatorio,
en el régimen de la ley 13.264, art. 29, tiene lugar cuando el juicio no

5 promovido dentro de los plazos fijados expraamcnte por dicho texto.

La retr-ocsión sólo funciona cuando el juicio ha concluido definitiva-

mente y la propiedad ha sido transferida al Estado. Son, retrocuión y

abandono, institutos autónomos con efectos jurídicos diferenciados y sin-

gulares ".

Aquellos de nuestros juristas que ven en la retrocesión un reflejo
del derecho de propiedad, concluyen por ende, que la falta de remoto
permitiría burlar impúnemente la Constitución, menoscabando el dere-

cho de propiedad sin riesgo alguno y en consecuencia que no se puede
comida-ar inexistente esta institución por la razón única de no haber

sido legislada por el Congreso '.

Adherimos a esta segunda posición. La retrocrsión, al igual que el

abandono, tiene un fundamento constitucional. Nustra Ley Suprema
sólo permite la expropiación por causa de utilidad pública; suprimir el

ren-acto cuando esa causa de utilidad pública no se actúa, significa hacer

posible que la apropiación pueda llegar a transformarse en un medio

de vulnerar la propiedad que ella se propone garantir.

I Ver nota 3.
U Bum: Tratado de D. Administrativo, T. III. pág. 452 Principios de D.

Administrativo. pág. 825.
I' Cent. Vmcu Bmwuaso: Tratado de D. Administrativo. T. VI. pág. 425.
I Ver nota 4. Además, opinión del diputado Yadarola. Diario de Sesiones

[948. T. IV, paga. S412 y u.
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Por otra parte, la 'con'iente doctrinaria que sostiene la derogación
del derecho que estudiamos se funda también en los antecedentes parla-
mentarios de la ley 13.264. Según estos juristas el silencio de la ley en

sta materia, lejos de ser atribuible a una omisión casual, se debe a la

decisión mayoritaria de suprimir el derecho de referencia.
.

Sin embargo, el análisis de tales discusiones parece llevarnos a una

conclusión diversa hasta cierto punto '. Los diputados de la. mayoria al

rechazar la iniciativa de López Serrot (inclusión de cuatro de los lar-

tículos sobre retrocesión del Proyecto del Instituto de Estudics Legisla-
tivos)’, se situaron solamente en el supuesto de cambio de destino de la

cosa expropiada. Los legisladora de la mayoria consideraron una nece-

sidad suprimir la retrocesiónpor las perturbaciones que puede traer al

Estado la proliferaciónde juicios en tomo “de un cambio de destino,

siendo, sin embargo, el nuevo de tan evidente utilidad pública como el

anterior” “.
l

Ahora bien; el cambio de dstino _de la cosa expropiada es sólo

una de las necesidades que hacen a la existencia de la retrocesión; la

otra necesidad, precisamente la. que se ha considerado» siempre como

mïm importante, no dar a lo expropiado destino alguno, n_o fue ni siquiera
mencionada al suprimirse la retrocesión. Si se desea pues, fundar la. no

vigencia de la retrocesión en los antecedentes legislativos, habrá que cir-

cunscribir el aserto al supusto único que fue tenido en cuenta por los

diputados de la mayoría.

Iurirprudencia

A pesar de la jerarquía "de las opiniones doctrinarias adversas, los

fallos de nuestros tribunales parecen bastante. inclinados a admitir el de-

recho de retrocesión, y a. admitirlo en sus dos supuatos, como puede
apreciarse a. través de los que citamos a continuación:

"Por aplicación analógica del art. 24 de la ley 13.264, procede or-

denar el desalojo de intrusos que se han introducido en el fundo expro-

piado, aunque la medida no se solicite para realizar la obra 'sino para

I Diario de Sesiones de la Cámara de Diputados (HMS-IV, pags. 3366 y 5.;

págs. 3411 y .
_

I “Expropiación por causa de utilidad pública". Proyecto de Ley del Insti-

tuto de Estudios Legislativos, 1939, Sección Derecho Constitucional. paga. 200 y s.

1° Diario de Sesiones de la Cámara de Diputados, l948_-1V, págs. 3666 y s.

y 34H y ss.
'

i

u Encontramos esta argumentación idéntica a la hecha en Francia 1833.
con motivo de discutirse la inclusión del derecho de retrocuión en la nueva ley.
de expropiaciones. .La replica excelente y decisiva sobre el particular hechar'por
el miembro de la comisión legisladora, M. Legrand; puede verse en “Traite de -l'ex-

pmpíation". Chevalier de Llalleau. 1892, Cap. Le droit de preemption. T. ‘ll.
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restituir el inmueble a sus antiguos propietarios que ejercitan su derecho

de retrocesión" (Banco Hipotecario v/Turrado. Cámara. Federal de La

Plata, mayo 5-1959. Jurisprudencia Argentina, 1960, Tomo IV).
“...Si bien stan íntimamente ligadas, la. acción de retrocesión

debe de la entablada previamente y que tiene por objeto

exigir del Estado una manifstación de voluntad al respecto, de si se

hará o no la obra que motivó un juicio de expropiación ya terminado

por sentencia firme y entrega de precio varios años atrás, toda vez que

la última se prsenta como una acción autónoma con sus elementos ca-

racterísticos” (Mandich y otros v/Gobiemo Nacional, Cámara Federal

de Paraná, julio 17-1960, Jurisprudencia Argentina, 1960, IV, pág. 524).
“Si bien la ley 13.264 derogó la previsión de la anterior 189, que

concedía al propietario dsposeído una acción específica tendiente a

obtener la ratitución del bien expropiado, cabe admitir la invalida de

la expropiación por acción de nulidad del acto administrativo que la

dispuso, cuando no se cumplen los requisitos del artículo 17 de la Cons-

titución Nacional. Aparte que la'falta de causa. y la causa ilíícita. afectan

la validez del acto administrativo" (Bauzá. y otro v/Administración Ge-

neral de Vialidad Nacional, Cámara Federal, La Plata, diciembre 23-

1960). Jurisprudencia Argentina, Tomo IV, 1960.

b) Concluríaner.

1) El derecho de retrocesión por su fundamento constitucional in-

tegra nuestro ordenamiento jurídico.

2) Si la. acción de retrocesión fuera. rechazada por los tribunales,

siempre quedaria expedita el recurso extraordinario ante la Corte Su-

prema", pues la protección legal y constitucional de la. propiedad a

su protecciónmisma.

3) Si bien prestigiosos juristas divergen en sus opiniones rapecto
de la.vigencia de este derecho, la jurisprudencia parece inclinada a la

que, por los fundamentos enunciados, consideramos buena doctrina.

III. — SEGUNDA PARTE

a) Recordamos ya, que bajo la ley 189 se plantearon dos proble-
mas vinculados con el ejercicio de la acción de. retrocesión, problemas

que naturalmente, en el caso de admitirse la acción, se dan también

u "Band Horacio y Baurá Carlos v/Admlnïstraelón General de Vialidad

I/retrocesión. Suprema Corte de Justicia. lB de mayo de l962.

Dictamen del Procurador sobre procedencia del Recurso Extraordinario: "El

recurso extraordinario es procedente po haber sido fundado en el art. 17 de la
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en el momento actual: A) Desde cuándo puede ejercitarse la lección;

B) desde cuándo debe considerarse prescripta
Llama la atención que los juristas nuutros, que se han detenido

en el «studio de la retrocesión, no se han abocado, sin embargo, a la

resolución de uta; dos cuestiona; hay quienes analinn una sola de

ellas, hay quienes no se refieren a ninguna de las d.

En el proyecto de Ley sobre Expropiación por causa de utilidad

pública, del Instituto Argentino de Estudios Legislativos‘, al reglamen-
tarse la retrocesión, se fijaron los plazos de dos años para el ejercicio
de la acción y de 5 años para que la misma se considere pracripta. De

haberse seguido, pues, el proyecto del Instituto todo problema en esta

materia habria quedado muclto.

Nuestros tratadistas Lafaille' y Legón ', utudian el segundo de los

plazos de referencia y stiman que, ante el silencio de la ley 189, debe

aplicarse por analogía el plazo fijado por el código civil para el pacto
de retroventa (tra años). En nuestra opinión, no puede dejar de recor-

darse aqui la naturaleza juridica del instituto aanlimdo, naturalen que

cobra especial importancia ante la laguna legal. Mientras la venta con

pacto de retroventa es una figura del derecho privado, la retrocmión

(como la expropiación y el abandono) r5 de derecho público‘, o al

menos, de naturalm mixta '.

Así lo ha reconocido la jurisprudencia de nuuu'o Tribunal Supre-
mu en materia de expropiación: “La. expropiación,como institución de

derecho público, estará regida por principios propios y no por la com-

praventa, figura exclusiva de derecho privado“. Y specificamente, en

materia de retrocesión, también la jurisprudencia ha sido terminante:

“El plazo que señala el 1381 del Código Civil, para la venta con pacto
de retroventa, no s aplicable al derecho de retrocaión que la ley con-

fiere al expropiado’".

Constitución Nacional y ser la decisión definitiva contraria al derecho fundado

en ua clausula y que ha ¡ido materia de litigio".
En doctrina. cont. Vrumu Bmvruuso: 0p. cit.. T. IV, pág. 427.

I "Expropiación por causa de utilidad públic", Instituto Arg. de Estudios

ltgislativoe. 1939. Acción de retrocaión (arts. 79 y 8|). Asimismo. el importante
comentar-¡o al Proyecto. de Walter Villegas, "Comida-¡cima sobre el Pmyeo
to...". en el mismo volumen del instituto. págl. 2l7-260.

I Luqu Tratado de Derechos Rules, T. lll, pág. 421.
j

I LEDÓN: Tratado Integral de la Expropiación. Cap. XI. Sección V, pág.
392 y ss.

I Sobre naturalaa jurídica. Américo Betchman: “Expropiación ¡in aun de

utilidad públic". la Plata. Rev. Colegio de Elaibanoe. N9 732. 196l.
I Bm: Principio: de Derecho Administrativo. págs. 308 y n.

i Suprema-Corte. Fallos 238-349.
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Obviamente, en la venta con pacto de retroventa, el ejercicio de la

acción está condicionado por el capricho, el arbitrio exclusivo del vendo

dor; de no ser por el lapso legal, podría iniciarse la acción en cualquier
momento. Muy por el contrario, el ejercicio de la acción de retrocesión

6ta condicionado por el incumplimiento del destino de utilidad pública

fijado por el Estado, y en el que para nada interviene la voluntad del

ex propietario.
Si se stablece por el Código un plazo de tres años para que el ven-

dedor ejercite la acción emergente del pacto de retrovmta, 5 porque se

trata de evitar el perjuicio que un plazo incierto trae para la negociabi-
lidad de los bienes, para la circulación de la. riqueza. Este peligro no se

da tratándose de un bien expropiado que necesariamente no debe afec-

tarse a otro destino que a la obra de utilidad pública.que fue la causa

de la expropiación.
Villegas Basavilbaso' participa de la opinión de Legón y Lafaille,

agregando en su estudio sobre la retrocesión, el análisis del momento

a partir del cual deben contarse los tra años: desde el cambio de la

obra pública fijada, por otra obra pública, en el primer supuuto de re-

trocesión; desde el momento en que'el Estado contesta al reclamo del

particular en el segundo.
Pao en ste segundo supusto, en opinión de Villegas Basavilbuo,

s nessario distinguir dos situacionm diversas: Cuando, ante el reque-

rimiento del particular, el Estado mponde que no ha iniciado la obra

pública por falta de fondos, pero que no ha abandonado su propósito;
y cuando, responde en cambio que ha desistido de su proyecto. En la

primera situación, no procede la acción, en el segundo caso si.

Ahora bien, si de tal rspumta dependiera el ejercicio de la acción,

ella quedaria circunscripta al caso de reemplazo de una obra pública

por otra. y seria siempre improcedente en el supuesto que estimamos más

importante: cuando la cosa expropiada no es utilizada para ningún fin

de utilidad pública. En efecto, en el terreno de la práctica, lo común es

obtener como respuesta del reclamo administrativo, la manifestación que

Villegas Basavilbaso señala en primer lugar; por lo que tal respuesta
no debiera ser óbice para. el planteamiento judicial del problema, ya

que lo contrario toma inejercitable la acción en un elevado porcentaje
de casos.

Vernengo Plack ', en su estudio sobre la retrocsión, se detiene 1m

V lueovich v/Gob. P. BI. A5.. Suprema Corte de Buenos Aires, 1960, IV

(N9 Sil).
I Tratado de Derecho Administrativo. Tomo IV. págs. 425 y m.
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el análisis del otro problema que enunciamos: desde cuándo puede ejer-
citarse la acción. Este autor, parte de la base de que cualquier realiza.-

ción de interés público debe encontrarse presupuestariamente prevista
(so. pena de incurrir en malversación por cambio de destino de los fon-

dos). El tiempo para que el Estado comience la ejecución o de el du-

tino público previsto en la ley de afectación, vence con la tu-rninación

del ejercicio financiero del año de la mencionada ley de afectación.

La jurisprudencia de nuestros tribunales ha admitido la proceden-
cia de la acción de retrocesión desde los dos años de producida la trans-

ferencia de la propiedad al Estado. “El propietario expropiado puede
retrotraer a su dominio el inmueble que a, los dos años de la desposesión
no_ ha sido destinado al objeto que determinó la expropiación,mediante

concreta afectación a la obra o fin propuesto”". "Entiéndese por afec-

tación concreta cuando comienza a llevarse a cabo las obras previstas
por el expropiante y designadas por la ley y no sólo el simple propósito,
proyecto o intención del expropiante" '°’.

b) Conclusión.

1°) Ante el silencio de la ley, en lo que se refiere al plazo a partir
del cual puede ejercitarse la acción, nos adherimos por sus fundamentos,
a la opinión de Vernengo Plack. No deberia considerarse necesario que

pasara un lapso mayor de un año para que procediera la acción (salvo

que se adujeran por el Estado razons de gran peso que justificaran

plenamente la postergación de la obra).

2°) En cuanto a la prscripción de la acción, utimamos por las

razones apuntadas, inaplicable a la retrocesión el plazo fijado por el

Código Civil para la retroventa. Por otra parte, el particular puede .ejer-
citar su acción cuando ha pasado el año sin que se realice la obra pú-
blica que necesariamente debió figurar en el ejercicio presupuestario co-

rrespondiente al mismo. Pero si deja pasar un tiempo más prolongado
en espera de que la obra pública se lleve a cabo, sacrificando sus inte-

rses particulares al superior de la comunidad, ninguna razón podrá in-

vocarse contra la retrocesión: sólo se ejercita el derecho una va desa-

parecida toda expectativa razonable de concreción del interés superior.
3°) En lo que hace a la prescripcióndecenal de las accionu per

1° ¡zoovitch v/Gob. Bs. As. Cámara Segunda La Plata. 22-7-58. J. A. l959-VI.

En el mismo sentido. Banco Hipotecario Nacional v/Tumdo. Cámara'ïc-

dera] la Plata. 5 de mayo de 1959.

Mandich y'otroe v/Gob. Nac. Cám. Fed. Paraná. julio l960-I J. A.
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sonales “, se debe determinar con precisión el momento a partir del cual

comienza a correr se plazo; y éste no puede ser otro que el de la con-

minación o interpelación judicial al expropiante: el momento de la ex-

propiación no coincide, en la mayoría de los casos, con el de la inicia-

ción de- la obra y no puede entoncs considerarse como punto de par-
tida del plazo de prescripción". '

H

En ausencia de disposición legal al respecto, el tiempo transcurrido

no debería producir otra consecuencia que la señalada por los tribuna-

les franceses ante problem semejante al nuestro: Certidumbre de que

la obra pública no será realizada e‘ innecesariedad de una manifestación

del Estado al respecto, para la procedencia de la acción ". Y la inter-

pelación judicial, no puede tener o implicar otro resultado, que señalar

el comienzo del plazo de prescripción.Esta solución es la única que per-

mitirá la actuación efectiva de la garantía constitucional de la propie-
dad que hace a la esencia del derecho de retrocesión “.

II Sobre la necesaria aplicación de este plazo a la acción de retrocesión. ver

ltzcov'idi v/Gob. P. Bs. As. Suprema Corte de Buenos Aires, l960-IV (N0 331).
n Coní. LEGÓN: 0p. cit.. pág. 391 y VILLEGAS BASAVILIIASO: Op. cit., T. IV,

pág. 463.
II "Cuando el particular expropiado ha dejado pasar diez años sin ejercer la

acción de retrocesión puede obtenerla judicialmente, sin neoesidal de esperar una

manifestación exprua o tácita de la Administración Pública en el sentido de no

efectuar los trabajos en el futuro". Revue Trimestrelle de Droit Civil, Octobre-

dic., 1956.

u Con posterioridad a la conclusión de este trabajo. ha llegado a nuestras manos

hace pocos dias. el meduloso estudio sobre la retrocesión del cual es autor Enrique
S. Petracchi, publiado en el último número de Lecciones y Ensayos (Dic. l962.
N9 24, págs. 41 y 55.). Entre otras cuestiones cl autor analiza el problema de la

prescripción de la acción; sostiene que. en virtud del carácter de la acción que

es real en cuanto "deriva de la propiedad", sólo podrá aplicarse a ella la pres-

cripción contraria. y que esta sera la del art. 4015 del C. C. ya que el Estado

tendra "justo titulo pero no buena t’e, pues es imposible alegar que desconocía

la obligación de datino legal". Y en esta linea de ideas hace notar con justeu
el autor la incong'ruencia en que incurren quienes, en nuestra doctrina, sostienen

el carácter real de la acción y luego afirman la aplicabilidad para ella de plazos
de prescripción de las acciones personales.

Personalmente no estamos de acuerdo con la afirmación de que la acción de

retrotzsión debe ser considerada real cn cuanto "deriva de la propiedad". La

determinación del carácter real o personal de una acción ddbe hacerse partiendo
del concepto delineatorio de tales especies. L1 acción real implica por esencia el

ejercicio de un derecho real; este supuesto no se actúa en la retroeesión. Pre-

tacchl señala precisamente que el dominio adquirido por el Estado (o entidad

expropiantc) es un "dominio revocable". Sólo si se pudiera hablar de un dominio

transferido bajo condición suspensiva. podria afirmarse. en nuestro entender. que
la acción de retrocenión es real porque entonces sl el expropiado estaria ejerci-
tando un derecho real cuya titularidad conservar-ia hasta el cumplimiento de la

condición.
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I — INTRODUCCIÓN.

a) El art. 1185 y nu concordantes.

l. El Código Civil en su sección tercera del Libro II, “De las

obligaciones que nacen de los contratos", Títqu I “De los contratos en

153



general", Capitulo IV “De las formas de los contratos", dispone cuáles
contratos deben ser hechos m escritura pública. En efecto, el artículo

|184- en sus once incisos determina qué tipo de contratos deben llenar

ese recaudo y, en especial por su conexión con el problema, transcribi-

mos el inciso 1°, que dice:

1184. “Deben ser hechos en escritura pública...

1°) Los contratos que tuviesen por objeto la transmisión de

bienes inmuebles, en propiedad o usufructo, o alguna obligación
o gravamen sobre los mismos, o traspaso de derechos reales sobre

inmuebles de otro”.

El artículo siguiente, el 1185 —que juntamente con el 1187 cons-

tituye el nudo principal de la cuesti6n—- dice:

1185. “Los contratos que debiendo ser hechos en escritura

pública, fuesen hechos por instrumento particular, firmado por las

parts, o que fuesen hechos por instrumento particular en que las

partes se obligasen a reducirlo a escritura pública, no quedan con-

cluidos como tales, mientras la escritura pública ho se halle fir-

mada; pero quedarán concluidos como contratar En que la: parte:
se han obligado a hacer escritura pública”.

El art. 1186, rupetando la voluntad de las partes, introduce una

excepción al 1185 al expresar que éste no tendrá efecto cuando las par-
tes hubiesen declarado en el instrumento particular que el contrato no

valdría sin la mcritura pública.
Y finalmente el art. 1187 exprsaf

1187. “La obligación de que habla el art. 1185 será juzgada
rama una obligación de hacer, y la parte que rsistiere hacerlo,

podrá ser demandada por la otra para que otorgue la escritura

pública, bajo [Jana de resolverse la obligación en el paga de pér-
didas e interesar”.

2. En la transcripción de los articulos, nos permitimos resaltar

mediante el subrayado, las parts —un tanto contradictorias——que ha-

cen en particular al problema a dsarrollar. También_acotamos que de
acuerdo con lo dispusto en principio por el art. 1.187, será necsario
tener presentes las normas que rigen las obligaciones, en special las

que rigen las obligaciones de hacer —art. 625 y siguientes- así como

a disposicióndel art. 505, sobre todo en su inciso 2°; para ver si ellas

son en realidad aplicables a la obligaciónde ucriturar, de que habla. el art.
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1185, o si, por el contrario, priva lo dispuesto en la parte final del

art. 1187.

b) Plantea del problema.

3.) El planteo lo hemos adelantado en las consideraciones prece-

dentes, pero trataremos de puntualizarlo más detenidamente.

Supuesto el caso de que las partes no hagan. la declaración que

prevé el art. 1186, tratase de saber si la obligación consignada en e]

instrumento particular debe considerarsecomo una típica obligación de

hacer (en este caso de hacer scritura pública), tal como dice el art.

1187 en su primera parte: “...será juzgada como una obligaciónde

hacer. ..", en cuyo caso serian de aplicación las normas referentes a

esa clase de obligacions, recordando principalmente los arts. 629: "Si

el deudor no quisiere o no pudiere ejecutar el hecho, el acreedor pue-

de exigirle la ejecución fomda. . .”; 630: “Si el hecho pudiere ser eje-
cutado por otro, el acreedor podrá ser autorizado a ejecutarlo por cuen-

ta del deudor por si o por un tercero, o solicitar los perjuicios e inte-

rses...”_; 631: “El deudor no puede exonerarse del cumplimiento de

la obligación, ofreciendo satisfacer los perjuicios e interms", y conse-

cuente con esta disposiciones, dice el art. 505: “Los efectos de las

obligaciones respecto del acreedor son:

1°) Darle derecho para emplear los medios legales, a fin de que

el deudor le procure aquello a que se ha obligado;

2°) Para hacérselo procurar por otro a casta del deudor;

3°) Para obtener del deudor las indemnizacions correspondientes”.

El otro aspecto de la cuestión es determinar, si no obstante lo que

expresa el art. 1187 en su primera parte (y por lo cual cabría la eje-
cución fomda ante el incumplimiento), la obligación debe resolverse

en el pago de pérdida e inter“, tal como lo señala el mismo artículo

en forma expresa en su parte final.

4. Se advierte fácil la implicancia de la interpretaciónrsegún sea

una u otm la posición que tomemos, muy distinta será la. solución del

caso. Si tomamos el ejemplo típico, ya que es el que con suma frecuen-

cia se da en la realidad, del instrumento particular firmado por las

partespor el cual se obligan a. la transmisión de bienes inmuebls (el
llamado “boleto de compraventa" de inmuebles), vernos que el acreedor

puede:
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1°) Tomando Ja primera solución: demandar al deudor pam que

le otorgue la escritura; en su defecto solicitar al juez que la

otorgue por el deudor (ejecución por otro), o pedir daños c

intensa.

2°) Tomando la. segunda solución: demandar al deudor para que

le otorgue la escritura; en su defecto, pedir daños e interes

(solución ¿ta que sería lo que a la letra aptas. el art. 1187

en su parte final).

5. Anticipamos que las soluciona, tanto tm doctrina como en ju-

risprudencia, son contradictorias. Pareceria que el art. 1187 encierra

una contradicción, desde que juzga a la obligación del art. 1185 como

una obligación de hacer, y seguidamalte le asigna efectos distintos que

los que corresponden a 45a clase de obligacions, porque si ante el

incumplimiento la obligación debe resolverse necesariamente en el pago
dc pérdidas e intereses, no utamos ante una tipica obligación de hacer.

Pero visto dude otro ángulo, también podemos decir que no u que le

asigne efectos distintos, sino que no le adjudica todos los efectos, las

plenas consecuencias, que corresponden a las obligaciones de hacer. Es

decir, que la obligación del art. 1185 seria de hacer, pero con las limi-

taciona, para el caso de incumplimiento, que establece el art. 1187.

Desde luego que este es un problema de her-menéutica, que más ade-

lante desarrollamos.

II —- JURISPRUDENCIA.

a) Primero: fallo: y evolución.

6. Nos parece conveniente mtrar en la consideración de la juris-

prudencia, antu que de la doctrina, porque entendemos que cai todo

cuanto hace a este problema ha. sido elaborado más por la. via

prudmcial que por la doctrina. Es relativamente breve el tratamiento

del problema tm la doctrina y 6, en cambio, exhaustivo en la juris-
prudencia por la controversia fecunda de magníficos juecu.

A

7. Inta-pretando el art. 1185 en un sentido literal, desde un prin-
cipio la jurisprudencia sostuvo invariablemente que las parts debían

comenzar por demandar previamente la reducción a'acritura pública
del instrumento privado, lo cua] hacía necsario un segundo pleito para
demandar la. ucritum de traspaso '. Es decir, que la persona provista

1 Lama: "Derecho Civil". t. VIII. p. 245: Suv“: "Tratado de Derecho

Civil Argentino". Contratos, t. I. p. 131: SALAS: "Código Civil anotado". l. I. Art.
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del documento protocolizado no poseía un titulo de propiedad, sino

simplemente el derecho de entablar la demanda de serian-ación. Pero

luego se abandona esa mterpretación,y a partir de un fallo de 1913,
señala Lafaille', se admite la. demanda directa para solicitar la escri-

tura de traspaso. Interpretación uniforme que se mantiene hasta nues-

tros dias, y sto parece ser lo más lógico, ya que las parta al contratar

es evidente que quieren obligarse a la escrituración del contrato de com-

pmventa y no sólo del boleto '.

8. Del cúmulo de fallos que hacen a esta custión, entendemos

que tres de ellos configuran la columna vertebral del problema, no sólo

por baba-se casi agotado en los mismos su studio, y porque en ellos

quedan claramente analizadas y fijadas las posiciones antagónicas, sino

también porque son los que demfinan en un momento dado el rumbo

de la jurisprudencia
Los tra fallos a que aludimos, y que sucsivamente iremos comen-

tando, son los siguients:

1°) Caro Byrne v. Porra y otra; Cám. Civil 1° de la Capital, del

22 de diciembre de 1921 ‘.'

2') Caro Furia v. Del Valle; Cám. Civil 1' de la Capital, del 15

de septiembre de 1922 '.

3°) Caro Caza: de Francino, Amalia v. Rodríguez Conde, Manuel;
Cám. Nac. de Apel. en lo civil en pleno de la Capital Federal,
del 3 de octubre de 1951 '.

b) Poümica Repetto-Calma.

9. Tanto en el raso del año 1921, como en el de 1922, citados

precedentemente, la ha cabida a los doctora Repetto y Colmo, en su

carácter de camaristas, y a tmv& de sus rapectivos votos, sostener una

viva controversia sobre el problema que stamos tratando.

El doctor Repetto sostuvo invariablemente que en el caso dc no

cumplimiento de la obligación de saimrar, ésta se rsuelve en el pago

de daños y perjuicim; posición compartida en ambos fallos por la tota.-

lidad de los ramaristas, con la única. acepción del doctor Colmo, tam-

1187, p. 693 y 694; MACHADO: “Exposición y Comentario del C. Civil Argentino".
l. Ill, An. 1185, p. 493.

I Lan“: obra cia, p. 244.
I LM’AILLIZ “Curso de Comunal", t. I, p. 185.
a J. A., z. m, p. 1100.
- J. A., z. 1x, p. 591.
U J. A., lSl-lV-ISS; y LA Lev, t. 64, p. 476.
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bién en ambos casos, quien sostuvo que ante el incumplimiento puede
el juez otorgar la escritura.

10. El primer caso, Byrne v. Posse, y otro, se trata de un juicio
por cscrituración de un boleto de compraventa. El ‘juez de primera
instancia había condenado a los vendedora a otorgar la compon-

dienhe escritura pública, bajo pena de rsolverse la obligación m el

pago de pérdidas e intereses. Los demandados consienten la sentencia;

pero el vencedor la apela por entender que la condenación subsidiaria

al pago de los daños y perjuicios para la hipótsis de que la escritura-

ción no se cumpla, lesiona su derecho a pedir el cumplimiento en cs-

pecie de la obligación—como lo pide- y el otorgamiento de la scri-

tura por el jua.

11. El doctor Colmo dice en su voto que repudia la jurisprudm-
cia según la cual el incumplimiento de un boleto de compraventa (en
el que no hay seña ni pacto resolutorio‘convenido- como ocurría en

este caso—) se rsuelve en la indemnización de daños. Sostiene que la

obligaciónno es personal y que, por consiguiente, no cumplida por el

deudor, debe ser cumplida por un tercero a costa. de él ‘—art. 505, inc.

2°— agregando además que se trata de una obligación de hacer, que se

rige por las disposiciones para este tipo de obligaciones, art. 625 y 55.,

y que jamás en una obligación de hacer el deudor puede liberarse ofre-

ciendo los daños, art. 631.

12. El doctor Repetto hace en su voto un minucioso análisis de

la cuestión. Comienza por indaga: las fuentes del código, y sostiene que

Véla ha seguido la. solución que adoptó Freitas en su proyecto de

Código para el Imperio del Brasil, que reconoce cierto efecto a la con-

vención que debiendo ser hecha por acritura. pública lo fuese por ins-

trumento privado o verbalmente. Los arts. 1185 y 1187 del Código Civil

corresponden exactamente a los arts. 1930 y 193! de aquel autor ', de

ln cual concluye: "en principio, pus, como sea la solución de Freitas

así será la del Código Civil argentino".
Los textos del "Esbo;o" citados, y el 951, núm. 3 que cita Freitas

al final del 1931, haciendo una referencia, son los siguiente:

1930. “La contratos que debiendo ser hechos por escritura

pública, lo fueren por instrumento privado firmado, o que fueren

hechos por instrumento privado firmado en que las parts se obli-

guen expresamente a reducirlos a escritura pública, no quedarán

1 Coincidente' con ello LAFAILLE, obra cin, p. 246; SALVA‘I‘,obra dt., p. 152.
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concluidos como tales, mientras la escritura pública. no fuere fir-

mada, pero quedarán concluidos como contratos en que las partes
se han obligado a otorgar escritura pública, si los instrumentos

privados hubieren sido judicialmente reconocidos o comprobados.
.Es procedente esta disposición cuando los instrumentos pri-

vados fueren minutas, anotaciones del contrato, o cartas misivas,
siempre que estén firmadas".

1931. “La. obligaciónoriginada por estos contratos, hechos en

la forma de instrumento privado, será juzgada. como obligación de

lhacer, y la parte remisa sólo podrá. ser demandada por la. otra

a efecto de que otorgue y firme escritura pública, bajo apercibi-
rniento de resolverse la obligación en pérdidas e intereses (art. 951,
núm. 3)”.

Y el art. 951 que stá ubicado en la parte que trata sobre las

obligacionesde hacer, dice:

951. “Los efectos accidentals de la. obligación de hacer, son

los siguientes:

3°) Si el deudor no quisiereejecutarlo (se refiere al hecho),
siendo a sólo quien puede hacerlo, el acreedor sólo tendrá derecho

n.

para pedir la ejecución de la obligaciónen las pérdidas e intereses .

Cita Repetto seguidamente, el art. 951, núm. 3, que Freitas inter-

cala al 1931, y sostiene que él aclam ya bastante el alcance del art.

1931 en el sentido de que la obligación de hacer escritura pública se

resuelve siempre en daños y perjuicios y constituye una obligación de

hacer “sui generis".
Pero hay más, agrega: “Freitas, como en nuestro código civil, dis-

tingue, en cuanto a las facultada conferidas al acreedor, dos species,
diré, de obligacions de hacer: a) las que sólo pueden ejecutarse por

cl deudor en persona, que constituyen la excepción, y b) las que Pue-
den ser ejecutadas por otro, que representan la regla general.

En el primer caso, el acreedor sólo tiene el derecho de pedir el

cumplimiento de la obligación bajo pena de rsolverse en daños y per-

juicios, en el segundo el acreedor tiene el derecho de pedir, a su 'elec-

ción, la ejecución del hecho con la. conminación de ser autorizado a

ejecutarlo por sí mismo o por un tercero a costa del deudor, o para

erigir la ejecución del hecho con la. conminación de resolverse la obli-

gación en pérdidas e intereses.

o Fuma: "Código Clvíl", artículos citados.
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Ahora bien, como el art. 951, núm. 3, contempla precisamente la

primera hipótesis, no puede resultar más evidente que en la intención
de Freitas la obligación de hacer ucritura pública corresponde al gé-
nero de las que en caso de no cumplirse, sólo dan derecho a los daños

y perjuicios y jamás a la ejecución en specie por un tercero, y mucho

menos por el jua”.

(Es de hacer notar que Repetto llega a estas conclusionu partiendo
del supuato de que la obligación de ucriturar sólo puede ser ejecutada.
por el deudor en persona, y en un párrafo de su mismo fallo lo dice

expresamente cuando manifiesta: “. . .aa obligación de escritura: es

como aquéllas de las que el deudor únicamente puede cumplir”).
Finalmente, y luego de señalar algunas soluciona de la legislación

attranjera, el doctor Repetto apunta algunos inconvenientu que a su

juicio se sucederían, si se admitise que el juez pudiera. otorgar la escri-

tum. Señala en special el que se produciría “cuando el asunto se mira

del lado del comprador, es decir, cuando es Ste quien resiste la escri-

turación", ya que el jua no puede reemplazarlo eficamente si no tiene

cn sus manos el dinero que repmenta el precio.
_

El fallo confirma la sentencia de primera instancia por el voto de

los doctora Repetto, Pera, Juára Gelman, de la Torre y en disidencia

Colmo.

13. En el segundo juicio, Persia v. Del Valle, se dispone —como

en el anterior- que en el caso de no cumplimiento de la obligación
de seriturar, ¿sta se resuelve en el pago de daños y perjuicios. _

En uta oportunidad el doctor Colmo se dedicó a replicar con de-

tallado estudio, cada una de las afirmacions que el doctor Repetto
formulara en el caso anta'ior.

Admite que nuutro código ha copiado casi a la letra los preceptos
del “Esboqo”,pero observa que la. referencia que se hace en el art. 1931

(nuestro 1187) al art. 951, núm. 3, significa que en Freitas la solución

de los daños e intereses que dicho art. 1931 contiene, debe ser entendi-

da con arreglo al inciso 3 del art. 951, en el que se dispone que los

daños e interesa proceden como solución meramente subsidiaria, cuando

se u'ate de un hecho que “él sólo (el deudor). puede realinl", y no

como parecería resultar de nuestro an. 1187 —agrega— del mero hecho

de que el obligado se niegue a scritmm'.
'-

Exprma. luego que, en el peor de los supuatos, quedaria m Freitas

como en nustro código un problema de hermenéutira. Y que apsu
juicio al art. 1187 corresponde interpretarlo dentro de la armonia de los

principios senciales del código como son los arts. 505, ines. 2° y 3°, 626
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y sa,.579 y ss., 658, 74-0, 1204, etc., entre otros, que ponen a la evidencia

—dice— el pensamiento del codificador, en el sentido de que éste quiere
siempre, salvo objetiva imposibilidad, que toda obligación se cumpla en

especie, y no mediante el sustitutivo de los daños y perjuicios.
Luego refuta que la obligación de otorgar una escritura sea. per-

sonal; y manifista: “r5 personal la obligación que sólo puede ser cum-

plida por el deudor: un tenor reputado, un artista conocido, un abo-

gado insustituible, etc. La obligación de otorgar escritura nunca, puede
ser, ni remotamente, personal. Todo lo que en ella aporta el obligado
es el consentimiento y la firma; su consentimiento está reemplazado
por la sentencia que le condena; su firma se halla sustituida por la de

aquél (un extraño o el mismo juez) que firme por él: se trata de un

acto jurídico, y cualquier acto jurídico puede ser realizado por man-

datario”.

Hace algunas consideracionm acerca de la legislación extranjera,
y finalmente rechaza los inconvenientes a que aducía el doctor Repetto
en su voto, ar apecial a aquel caso en que el obligado que se niega
a scriturar 6 el que ha prometido comprar. Al respecto dice: “Yo no

termino de asombrarme en ute asunto. La contingencia es eventual y
nada tiene que hacer con los principios en juego. Tan positivo es ello

que puede ocurrir en cualquier otra situación: en una venta privada,
en una venta judicial, etc. . . .".

Concluye el doctor Colmo citando numerosos preceptos del código,

para demostrar la intención del codificador en el sentido de que la obli-

gaciónse cumpla in natura. El art. 1187 —dice— debe ser interpretado
de acuerdo con se espíritu del legislador. Cuando en él se habla. de

¿años e intess, es, seguramente, porque se alude a la situación en

que el cumplimiento 6 imposible".
El doctor Repetto se limita a ratificar lo expresado en la causa

Byrne v. Pose y otro, ya comentada.

Votan los doctores Repetto, Pera, Juárez Celman, de la Torre,

y en disidencia Colmo.

c) Plenario del 3 de octubre de 1951.

L4. En el juicio Cazes de chino, Amalia v. Rodríguez Conde,

Manuel, el 3 de octubre de 1951 la Cámara Nacional de Apelacioms
en lo Civil en pleno de la Capital Federal, resolvió lo siguiente:
“Cuando en un juicio ordinario por escrituración de compraventa

voluntaria de un bien inmueble procede la condena a escriturar, puede
e! juez firmar la ucritura si no lo hace el obligado”.
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Esta decisión se logró por un ajustado marga: de votos, ya que

de un total de doce juecs, siete votaron a favor y cinco en contra de la

solución del plenario.
Lo hicieron en el sentido afirmativo los doctores: J. Ramiro Po-

detti, Alberto Baldrich, Saturnino F. Puna, Rafael E. Ruzo, Antonio

Alsina, Manuel G. L. Aráuz Castex y Agustín Alsina.

Lo hicieron en el sentido negativo los doctora: Miguel Sánchez
de Bustamante, J. Miguel Bargalló, Roberto E. Chute, César H. Mén-

da Chavan-ia y Juan E. Coronas.
i

El fallo e: importante no sólo, desde luego, por su carácter de

plenario, sino también porque varios de los mmar'istas, en exhaustivos,
ilustrados y muy bien fundados votos, trataron in attenso el problema.
Y dado precisamente lo extenso de la votos, sólo haremos un breve
resumen de los mismos pan sintetizar el sentido de cada uno de ellos.

15. En primer término se expide el Dr. Sáncha de Bustamante

en un enjundioso voto. Comienza por señalar que el problema que plan-
tean los am. 1185 y 1187 no es nuevo, y en se sentido manifiesta:

“El codificador no ideó una solucidn duconocida, ni introdujo una

disposición incoherente o ambigua dentro de sus grandes construccio-

nes jurídicas —obligaciones, contratos en general, compraventa, etc.—,

por el contrario se inspiró en los antecedentes de la compraventa
de bienes inmuebles y quiso dar una solución legal a una tradicional

y ardua disputa, bien conocida entonces, inclinándose decididamente

a favor de una de las dos con-¡ente doctrinal-ias y jurisprudenciales
en pugna y en contra de la que adoptóel Código Napoleón. Este equi-
paró Ia promesa sinalag'mática de venta a la venta: mientras nuestro

códigp las distinguió expresamente y les atribuyó diferentes efectos".

(Obsérvae, sin embargo, sin entrar a considerar ahora si la solu-

ción del art. 1187 es coherente o no con todo el sistuna, que en más

de una oportunidad el codificador vuela en su obra disposicions de

distinta fuente que no amalgaman. Un ejemplo a precisamente, el ha-

berse apartado en la compraventa del Código de Napoleón en cuanto

para Ste la promesa de venta equivale a la venta, y haba- mantmido
la solución de dicho código en la compraventade cosas ajenas —a.rt.
1599 del código Franc'u en que debe tmeme al tiempo del contrato,

pus con él se opera la transmisión) '.

0 llrsoLIA: "la venta de la Cosa Ajeno". p. 12, N0 5; p. 17, N0 9:,"...es tono

¡o concluir que en nuestro 06d. civil ¡alla Ía lógica. No podemos tomar la solucion

romana, y spanola, y del viejo derecho trance: en materia de transmisión del
dominio y la del código de Napoleón en materia de compraventa de com-ajenas.
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Hace luego el Dr. Sáncha de Bustamante un studio que se re-

monta al derecho romano, pasa por el francá, Freim, los borradores

de Vélez, y concluye con stas consideracionm: “Por lo tanto, debe

entenderse que en el sistema argentino, la obligación de escritura: la

compraventa no consiste en el hecho impersonal, objetivo o material,
de firmar el instrumento público.. . En el supusto especial que exa-

minamos, se trata nada menos que celebrar el contrato futuro en la

forma impuesta por la ley, lo cual requiere el consentimiento de la

parte para obligarse definitivamente a transferir la propiedad. Como

la voluntad es incoercible, nadie puede obligar a una persona a vender,
a menos que la ley disponga que el precontrato o promesa valga como

venta actual, y nuestra ley dice lo contrario, sancionando el incumpli-
miento con los daños y perjuicios”.

Finaliza admitiendo que 'no habría ninguna dificultad técnico juri-
dica en que el jua otorgue directamente la scritura, o que la sentencia

tenga el valor de titulo y sustituya. a la escritura, etc., pero siempre
que una ley de fondo reformar-a la legislación vigente. "Reconozco que

nustro código es susceptible de ser perfeccionado —agrega—, pero la

reforma debe venir por la vía legislativa. y abarcando el problema en

su conjunto, ya que son grava y variados los efectos que pueden surgir
de la sentencia constitutiva”.

16. El doctor Podetti hizo 1m special, consideraciona de aspecto

procsal, y en ese sentido manifestó: "...la voluntad exterioriaada al

convenir el contrato preliminar debe cumplirse (art. 1197), y de no

ser asi, al actuar el poder jurisdiccional, incitado por la acción y me-

diante el procso, la voluntad del Estado, representado por el Juez,
sustituye a la nueva exteriorización de voluntad que implica el cum-

plimiento de lo prometido, en todos los casos, salvo el de imposibilidad
material.. . De ahi que puede afirmarse, que la cuestión en debate

corresponde al atado de ejecución de la sentencia, porque en el pe-

ríodo de conocimiento, el objeto del proceso es obtener la sentencia

que reconozca el derecho y en el periodo de ejecución el objeto son los

biene o los actos u omisions del deudor, que exigen la ejecución for-

7ada o. por via indirecta.

Si admitiémmos la posibilidad de que el acto volitivo del vencido

fuera. factor indispensable para el cumplimiento de la sentencia. que

condena a escriturar, cmríarnos un nuevo caso o arrepentimiento que

el código civil no prevé... nótese que no se pretende ejercer violencia

porque esta última se justifica, precisamente, en virtud de haberse introducido um

variante fundamental 'en aquel punto....": y p. 59. N0 40.
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sobre la pasonas, ni coercibilidad sobre su voluntad, pusto que se

Irata, como he dicho, de un hacer en el cual puede y debe ser susti-

tuido el quem actualizante de la voluntad ya upruada m el boleto

v el acto material del omiso, por los del jua, que quiere y hace a nom-

bre del Estado”.

Luego analiza los arts. 1185 y 1187 y utprsa que de ambos resulta

que el boleto de compraventa o contrato preliminar a un contrato

concluido que obliga a un hacer: otorgar scritum pública; y el art.

1187 dispone que podrá. demandane la ¡scrituración bajo pena de re-

solverse la obligación en el pago de pérdidas e interses, y enseguida
se pregunta: “¿Pero es 8a una alternativa para el acreedor? De nin-

guna manera —responde—, a ello se opone el sistema del código y la

clan opinión de Vélez. Tratándose de una obligación, debemos recu-

rrir a las normas sobre las obligar-dona y el art. 505 nos señala en orden

lógico y en gradación de posibilidades, los efectos de ellas".

Indira, para concluir, que para completar la correcta comprensión
de los arts. 1185 y 1187 que se refieren a una obligación de hacer, se

debe recurrir a las disposicions del código sobre las' obligacions de

esa especie.

17. El doctor Funes, finalmente, hace una interesante observación

sobre el consentimiento prestado en el boleto y al rspecto dice: “Cuan-

do se contmta por instrumento privado, cuyas forms sc han cumplido,
la venta de un inmueble, se compra y se vende, según la intuición que
las partes ponen en la celebración del acto. El vendedor se obliga a

entregar el dominio del bien, mediante las prstaciona que a tal efecto

ha de cumplir: la instrumental, con la sei-¡tura pública, y la material

por la tradición... El fin perseguido sta siempre dentro de una sola

y única voluntad juridica, definitivamente establecida por el comen-

sus... Cuando las parts quieren arrepentirse o bien subordinar a un

acontecimiento la existencia de la venta, la ley les reconoce los medios

jurídicos para alcanzar esos efectos (arts. 1202 y 553 C. C.)... La esp

critura pública forma ad probationem, en el caso, s elemento de la

eficacia última del acto, pero no de la esencia del consentimiento".

Más adelante agrega: “No hay en el código, implícito,el denomi-

nado pacto de contrahendo, con potestad de arrepentimiento al com-

pmr y vender inmuebles por actos privados, pues quien demanda la

escritura demanda la compraventa y al pedir la ejecución del contrato

—que lo es por el sólo mérito del consentimiento- pide la prstación
debida, que coactivamente, si media rsistcncia del deudor, ha de cum-

plirse por ministerio de la autoridad judicial".
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Después de otras consideraciones sobre los arts. 1185 y 1187 y rs-

pecto de las soluciona en el derecho y la doctrina comparadas, termina

votando afirmativamente.

lII) DocnuNA.

a) Nuestros autores.

18. Sostienen que ante el incumplimiento la obligación que estu-

diamos debe rsolverse en daños y perjuicios: los civilistas Machado,
Salvat, Rezzónico, y Lafaille con ciertas reservas.

Sostienen la posición contraria, entre otros: Llerena, Colmo, y los

procualistas Jofré y Alsina.

19. Machado en su comentario al art. 1187 acprsa: "Se ha su-

primido la palabra escritura pública que completa el sentido, debiera

decir: “será juzgada como obligación de hacer escritura pública”, por-

que la obligación de escritura: no es en realidad una obligación de

hacer en el sentido legal, dsde que no s un servicio el que debe pres-

tarse, art. 625. Si fuera obligación de hacer, el juez podría ordenar la

escrituración, si con ello se conformara la otra parte, _y sin embargo,
no puede llevarse a cabo. En el sentido legal, lo que ambas parts'se

obligaron es a hacer la escritura pública; si no se hiciere, se pagarán
los daños y perjuicios porque el contrata no se lleva. a efecto, reglán-
dose según lo dispuesto en sta materia. . .” '°.

Sin embargo, esto no estaria muy acorde con el comentario que

hace al art. 1185; sobre el mismo dice: “Los contratos tienen dos mo-

mentos: uno preparatorio, que antiguamente se llamaba la perfección,

y otro en que se concluye o se consuma. Cuando por instrumento pri-
vado se ha vendido un inmueble, se ha concluido un contrato, la venta

se ha realiudo y lu partes deben cumplirla; en la legislación anterior

al código se autorizaba para demandar su ejecución; pero éste sólo da

derecho para pedir la escritura pública, que en mi opinión significa
lo mismo; en efecto, escriturar la venta es realizarla, es pagar el precio
y recibir la cosa; luego pedir la escrituración a demandar la ejecución
del contrato. Buscando, sin duda, la separación de esos dos momentos,

es que ha sido inducida en error una de las Cámaras de Apelación
de la Capital, exigiendo se extienda en escritura pública el boleto dc

enajenación, para demandar enseguida la ejecución del contrato" (se

lu MACHADO: “Exposición y Comentario del cod. Civil Argentino". t. HI. Art.

1187. pág. 498.
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refiere aqui Machado a la posición —hace tiempo abandonada- de

la jurisprudencia de principio de siglo, que señalam en el N' 7_).
Más adelante agrega: “Ahora bien; cuando el contrato es de aque-

llos que por su naturaleza deben reducirse a escritura pública, como la

venta de inmuebles, por ejemplo, cl acto queda concluido como obli-

gación de hacer escritura pública, y no da derecho'para demandar la

cosa al uno y el precio al otro directamente; pero lleva consigo stas

accionu al pedir la ucrituración, pue se pide virtualmente la entrega
(le la cosa y el pago del precio. Los objetos de la escrituración coinci-

den en stas casos con el cumplimiento del contrato..."“.

20. Salvat no ts muy extenso sobre el tema; manifiesta que m

el caso en que las parts han otorgado el contrato en instrumento pri-
vado, éste vale como contrato en que se han obligado a hacer escritura

pública, con el alcance de que se puede reclamar directamente el otor-

gamiento de la correspondiente escritura y el cumplimiento del contra.-

to, bajo pena de daños e interesa, o la ¡"solución del mismo. Y con

respecto a la discusión sobre si las parts pueden exigir el otorgamiento
cie la escritura por la autoridad, judicial, se limita a señalar la solución

que .la vieja jurisprudencia habia consagrado —la jurisprudencia an-

terior al plenario de 1951 y posterior a la de principiode siglo ".

La opinión de este autor rBulta clara además al hablar del con-

trato de compraventa; refiriéndose al mismo dice: “La compraventa
es un contrato puramente consensual. .. por excepción tiene carácter

formal en el caso de compraventa de inmuebles, en el cual la escritura

pública es exigida ad probationem y, a falta de otorgan-limito, puede
ser reclamada, bajo pena de resolvelse la obligación en el pago de daños

e interues -—arts. 1185 y 1187"".

21. Pero Acuña Anzorena en la nota que pone al número 152

de Salvat, es decidido partidario de la solución contraria. Cita en ella

a Bibiloni y dice: “En una "artensa y bien fundada nota al art. 1322

propuesto, Bibiloni combate, victoriosarnente a juicio nuutro, la inter-

pretación con arreglo a la cual ante la negativa del demandado a exten-

'der la ser-itura pública, la obligación debe molvene en la de pagar

daños cinta-ers" “.
'

22. Razónico plantea ¿1 problema de la obligaciónde escriturar,
menciona la doctrina y la jurisprudencia que tratan el caso, y tomando

u Miicl-IADO:obra cit.. art. 1185, pag. 495.
II Suv/rr: obra dt... Nm. H9 a 152. págl. 130 y lll.
n SALVAT: obn de, N0 477. pág. 326.
u Suv": obra cit.. pág. 132. nota N9 146.
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posición dice en una nota de su texto: “Por nuestra. parte compartimos
la opinión de Lafaille: de jure condendo, de lege ferenda, como aspi-
ración, como solución más exacta, justa y jurídica, entendemos que de-

bería aplicarse la norma general de los artículos 505, inc. 2°, 626, 629

y 630, y firmarse la escritura por el jua o por un tercero, en caso de

negarse el vendedor. Las obligaciones y los eontratós se hacen para ser

cumplidos, y la solución delos daños y perjuicios es siempre subsidia-

ria y última, para el caso de que el cumplimiento de la prestación con-

venida sea verdaderamente imposible de ejecutar por otro que el obli-

gado, o que sea. de ejecución imposible porque la cosa ya no existe en

poder del promitente, que la ha. vendido a. otro, o la ha. permutado o

donado, o que ha sido desposeido de la misma por una venta forzada,

por ejemplo, por ejecución judicial.
Pero si esa a nuestra opinión de jure condendo, también entende-

mos que de jure conditio, ante los claros términos del art. 1187 vigente,
en su parte final, y mientras no se sancione una norma contraria, como

el art. 819 del Proyecto de Reformas de 1936, es fonar el texto de aquel
precepto el proceder a la mer-ituración por el Juzgado, como lo pro-

pugnan Llerena, Bibiloni, Colmo y Jofré”".

Agrega seguidamente Rezzónico, que .Ia aplicación 'fiel de la nor-

ma del art. 1187 no perjudicar-ia al comprador, pues la. indemnización

ante el incumplimiento del vendedor debe ser amplia, abarcando todos

los perjuicios que se deriven de ese incumplimiento, inclusive el lucro

caante que puede consistir en el mayor valor actual de la cosa con

relación al precio de venta ".

23. Lafaille sostiene que el problema. parece definitivamente re-

suelto dentro de nustro derecho positivo por la recordada disposición
del art. 1187 que no se presta a ninguna duda, en el sentido de que

en el caso de rehusarse a la acrit'umción una persona, aún despuá de

la sentencia que lo obliga a ello, no se le puede compeler sino por

medio de la. indemnización de daños y perjuicios. Pero agrega que ante

los abusos que se han producido en épocas de oscilación. no seria im-

posible arbitrar los medios que permitieran llegar al otorgamiento de

la seritura por los jueces, siempre que no mediara verdadera imposi-
bilidad, pero todo ello cuando se reforman la ley “.

ll Rmbma): “Estudio de los Contratos en nuestro derecho dvil". t. l. pág. 285.

nota N0 Jl.

II Rmbmoo: obra cin, Idem.

H LAFAILLE: "Curso de Contratos". 1. l, págs. 188 y 189.
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Pero sin embargo en su Tratado, edición de 1953, en el cual incluye
un comentario al plenario de 1951, manifiesta: “Por mucho que Vélez

entre el sistema del proyecto Español —art. 1202- (se refiere al pro-

yecto de García Goyena), que negaba valor a los actos desprovistos de

la forma legal, y el de Freitas —arts. l930-1931—, que los consideraba

como imponiendo la nccsidad de llenar aquél extremo, hubiera optado
por este último, no se sigue que invariablemente rigiera el pago de los

daños y perjuicios cuando mediare resistencia. A menudo se arguye. que

no son aplimblu todas las reglas concernienta a las obligacionu de

hacer, estimando esta situación como un caso particular. Pero cuando

se tratara —como a lo más frecuth de acuerdos previos a la com-

praventa y la cosa estuviere a la orden del juez —Ja consecuencia de

un embargo, por ejemplo—, o en manos del propio dardor, no se ad-

vierte qué dificultad podria prmentane, una va pronunciado el fallo,
si el vencido se rehusara a comparecer (quiere decir que no se advierte

qué dificultad podría presentarse en aplicar todas las reglas de las obli-

gaciones de hacer). Con generalizar una medida previa de esta índole

se pondria coto al abuso, ya que el régimen opusto permite desistirse

en todo momento, a trueque de la indemninción, lo que prolonga las

causas, y no siempre se pmta para una prueba sencilla. En un arn-

biente donde tanto se ha especulado sobre inmuebles, stas dilaciones

dan margen paar negociar el bien con utilidad apreciable, debiendo

agregarse que la práctica de la seña y la posibilidad de liberarse con su

pérdida o la restitución doblada, según que las hubiera entregado o re-

cibido —arts. 1189 y 1202- favorecen todavía stas maniobras ilícitas.

Exceptuada la última situación, nos hallar-¡amos frente a la posibilidad
de eludir el cumplimiento mediante la oferta de los daños y perjuicios,
solución contraria a la justicia y a los principios admitidos.

Son, pues, de suma gravedad —-concluye Lafaille— las conse-

cuencias que acarreaba la interpretación hasta ahora vigente (se refiere

a la interpretaciónque regia ants del plenario de 1951), aparte de ser

demgiado literal. Recordemos que la Reforma ha. procurado introducir

temperamentos más prácticos y previsores, y celebremos el cambioreali-

udo"".
..

Y este pensamiento se completa con lo que el mismo autor apresa

en la nota N° 126: “Ante la tardanza de una reforma, si llegara a man-

tenerse la jurisprudencia (la del plenario de 1951), se obtendrían reSul-

u Lumíobn dt.. z. vm, págs. 246 y 247.
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tados benéficos, que no podríamoscensurar quienes los hemos proconizado
como una speranza de iure condendo” ".

Es decir, en resumen, que Lafaille ha sostenido en un principio que

ante el incumplimiento la obligación debe resolvelse en daños y perjuicios,
propiciando al mismo tiempo una reforma de la ley [en el sentido de que

pudiera permitiise exprmamente que el juez otorgara la mcritura en

defecto del deudor remiso. Pero luego, ante la tardanza de ¡5a reforma,

y sin abandonar del todo su posiciónprimitiva (pus sigue aspirando a la

reforma legislativa), admite y propicia la doctrina sustentada por el ple-
nario de 1951.

24. Llerena es decidido partidario de la tesis de la ejecución forzada,
o sea, de que el juez puede otorgar la escritura pública. .

Hace en su Tratado un análisis de los artículos del código y de sus

fuente y concluye, igual que Colmo, en que la indicación de Freitas al

inciso 3° dai art. 951 sólo se refiere a aquellas obligaciones que no pueden
ser ejecutada por otros que el ‘deudor personalmente.

Y agrega: “Lo único que puede hacer que no se cumpla una obliga-
ción «5 la imposibilidad material de'hacerla ejecutar a la fuerza, como

seria el mo en que hubiera que hacer violencia personal a una persona

para que haga lo que personalmente tiene que hacer. Pero toda va que

el hecho se puede hacer ejecutar por otro, lo justo y lo racional es que

otro lo haga por él. En ste caso se encuetra la escritura de venta y la

entrega de la cosa vendida, que puede hacerlo el juez"’°.
Con referencia al art. 1187 exprma Llerena: "Se dice que este artículo

no autoriza la ejecución fomda, porque para esto se necesita una violen-

cia personal, y que por 6to el codificador ha determinado en el mismo

articulo el único derecho que tiene el acreedor en caso de inejecución

por el demandado.

Hemos contstado ya todas estas observaciones en el comentario a

los art. 505 y 629; contestaremos a más que lo de la violencia personal
no existe; y si existe, es exactamente de la misma naturaleza de la que
se emplmrá para hacer pagar, al demandado los daños y perjuicios.
Supóngase que éste se resiste a escritura: un inmueble vendido; que

a consecuencia de esto se le condena a pagar daños y perjuicios; tam-

bién se resiste a esto; ¿qué se hace en tal caso? Se le embargan bienes,
en muchos casos la misma cosa vendida, se sacan a remate, y como el

demandado sigue ruistiéndose y no firma la scritura de venta, el juez

II LAFAILLI: obra cin, pág. 245, nota N0 ¡26.

n Unam: "Concordancias y Comentarios del Código Civil Argentino" t. IV

pag. 276.
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aprueba la venta, firma la act-¡tura de enajenación y da posesiónal wm.

pmdov en remate, y si el ejecutado 'raiste la entrega, vl jua la hace

cumplir manu militari y las cosas quedan terminadas.

Como se ve, el juez hace aqui aractamente en favor del comprador
en remate, lo que se niega pueda hacer en favor del comprador particular.
Luego, la razón de la violencia pasonal no edste.

Se dice que 6to se hace en virtud del cumplimiento‘deuna sentencia;
perfectamente; la escrituración a favor del comprador particular, la po-
sesión al mismo por la fuel-¿a pública.Iseria también en cumplimiento de

la sentencia que ordena escriturar, que tiene tanta fuerza como la que

manda pagar daños y perjuicios.
Si para llevar a cabo esto último se va a necuitar un procedimiento

exactamente igual al que se neouitaría para llevar a cabo la vmta

cuyo cumplimiento se demanda, ¿por qué no hacer cumplir lo pactado?
¿Porqué no aplicar los principios consagrados por los arts. 505, 629 y sus

concordantes"".

25. Colmo, cuya edición consultada es de 1928, critica la jurispru-
dencia corriente en 63. época y reitera sus puntos de vista sobre el

particular, coincidentes con los sustentados como magistrado, Sobre los

cuals ya hemos hecho referencia en el N° 11 ".

26. Jofré, en Jurisprudencia Argentina, en comentario al fallo pro-

ducido en el juicio Aslan v. Basterreix y Cía, hace diversa consideraciones

especialmeme de aspecto procual; sostiene que la del art. 1187 es una

obligaciónde hacer y que en caso de rehusarse el deudor al cumplimiento
de ella, no se convierte en una obligaciónalternativa, sino que procede
la ejecuciónpor otro. En el caso de la acritumeión, no se emplea coacción
sobre .el demandado —dice— dude que la escritura pública de venta la

firmará el jua“.

27. Alsina, en su Tratado, se refiere exclusivamente a la cuutión

procesal y, precisamente considera el problema en el capitulo que trata

sobre _la ejecución de la sentencia.

Al rupecto dice: “Una de las cuestiones más controvertida; es la

que se refiere al cumplimiento de la sentencia que impone la obligación
de otorgar una scritural pública. Salvo algunos' pronunciamith -en

contra, en general, la doctrina y la jurisprudencia, se han inclinado en

el sentido de que si la parte condenada se rsiste a firmar la escritura, el

n LanNA: obra cit.. pags. 274 y 275. _-

n Coura: '.‘De las obligacion en gener-al". t. I. N9 360, pág. 252.
II Jam: "Jurisprudencia Argentina", t. VI. pág. 205.
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juez puede hacerlo en su reemplazo, siempre que el bien no hubiese

salido del dominio del deudor.

Para nosotros —agrega— 8ta es la solución exacta. El art. 520 del

código de procedimientos, al reglamentar el juicio ejecutivo, autoriza al

jua a otorgar la scrit'ura del inmueble vendido si el. ejecutado se negase

a ello. Si sta s la solución del legislador, tratándose del cumplimiento
de sentencia dictada en base a un título ejecutivo extrajudicial, en el

que sólo existe una presunción de veracidad, no se explica porqué ha de

ser opa cuando se trate de la ejecución de una sentencia dictada en juicio
contradictorio, respecto de cuya eficacia no cabe discusión alguna. El

cumplimiento de la sentencia de trance y remate en el juicio ejecutivo
y la ejecución de sentencia. en el ordinario, no son sino dos aspectos de

la ejecuciónforzada, de modo que los criterios no pueden ser diferentes"".

b)Anteproyuto de Bibilani.

28. Bibiloni reproduce con ligeras variants nuestro art. 1184; su-

prime el art. 1188 por quedar comprendido en el art. 1321 de su Ante-

proyecto, y el 1189 por repetir lo que sta dispuesto en los arts. 652 y 1202,

segúnBibilonivmismo lo expresa en sus aclaraciones. Al tratar de la for-

ma de los contratos,.el art. 1320 dice (corresponde al 1184) : “Deben ser

hechos en ucrituras pública........... ..

1°) contratos que tuvieron por objeto la constitución, mo-

dificación, transmisión,o urünción de derechos reales sobre

inmuebls”.

2v) __,.

1321. (corresponde al 1185) “Los contratos que debiendo scr

hechos en escritura pública, fuesen hechos por instrumento particu-
lar, o verbalmente, o cuando por ellos las parta se hubiesen obligado
a reducidos a scritura pública, no quedan concluidos corno tales

rnimtras la ucritum no se firma; pero quedarán concluidos como

contratos en que las partes se han obligado a hacer ¡sei-¡tura pública.

_

Quedan sometidos a las disposiciones de este código sobre

inejecución de esa clase de obligacionm".

En el comentario a ute articulo dice Bibiloni que la variante, es

decir la inclusión de'la acpresión “verbalmente”, tiene por objeto com-

II' AENA: “Tratado teórico practico de derecho procaal civil y mmerdal".
r. m. N0 34, págs. llG y H7.
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prender lo dispqu por el art. 1188 al cual, según ya expresamos mi;

arriba, Bibiloni suprime.
1322. (modifica al 1187) “En el caso del articulo anterior,

la parte que se resistise a cumplir la obligación podrá áser deman-

dada por la otra para. que otorgue la escritura pública.

Si el condenado no ejecuta lo ordenado, el acreedor puede
exigir la ejecución fomda, y el jua otorgará. la. escritura, siguien-
dose el procedimiento establecido para el apremio en el juicio ejecu-
tivo, y el cumplimiento de las sentencias”.

1323. (corraponde al 1186) “El artículo anterior no tendrá

efecto cuando la partes hubiesen declarado en el intrumento par-

cular que el contrato no valdrá sin la ¿scritura pública".

29. En el comentario a su art. 1322, Bibiloni expresa: “La redac-

ción del actual artículo 1187 ha dado lugar a una interpretación que la

propuesta tmta de Se ha considerado que su letra establecía una

obligación alternativa a favor del condenado a otorgar'la scritura pú-

blica, dejando a su elección cumplir la sentencia, o‘ abonar daños y

perjuicios.
No es sa la regla general de las obligaciones de hacer: art. 629.

Son obligaciones juridica y deben cumplirse por ejecución de la pm-

tación. Esa es la regla legal. No hay otra. excepción que la multante

de ser el hecho necsariamente prutado por el deudor. Pero la obligación
de otorgar una escritura pública no tiene se carácter. Todos los dias

otorgan los juecu las escrituras necuarias para la transmisión de los

inmuebls que han sido objeto de las ejecucions fomdas, sea en

juicio ejecutivo, sea en concurso civil o comercial. Esto demuestra

definitivamente que starnos en el caso de los arts-629 y 630. El hecho

puede ser cumplido sin emplear violencia en el deudor”.

Agrega más adelante Bibiloni: “Dispone el art. 1137 que en caso

de negarse el deudor a otorgar la escritura, podrá ser demandado para

que lo efectúe, so pena de resolverse la obligaciónen daños e interses.

Si no hubiera otra consecuencia posible que la última solución, sería

comprensible. ¿A qué viene entonces la demanda? Ya se sabe que hay
negativa a otorgar el instrumento. Seria la única acción posible la de

indemnización,si sólo 6ta procede en el caso de negativa y toda la de-

manda se funda. en que sa negativa; se ha producido. No hay acción
sin ella. La ley deberia decir, entonces, que en tal caso la parte'sólo
puede demandar daños e intereses. Entre tanto lo que dispone a que

puede demandarse el otorgamiento de la escritura Si quedan dudas,
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¿por qué no resolverlas por aplicación de las disposición expresa de la

ley? El art 629 queda violado en otra hipótuis.

Hay que pedir la ejecución forzada y no la indemnización cuando

el heehono se ha cumplido. Sólo cuando ha de emplearse la violencia

es que se substituye la acción por la de daños" ". -

c) Proyecto de la Comirián Reformadora.

30. La Comisión Reformadora en su Proyecto de 1936, sigue los

lineamientos trazados por Bibiloni. Al igual que éste suprime el art. 1188

que queda comprendido en el 818 del Proyecto, y modifica. sustancial-

mente el art. 1185 en el sentido propuesto en el Anteproyecto.
Pero con mejor criterio sistemático elimina el art. 1186 como norma

autónoma, la cual pasa. a integrar el 818 en su última parte.

Al tratar de la forma de los contratos, los articulos 817, 818 y 819

dicen:
'

817 (corresponde al actual 1184, y al 1320 de Bibiloni). “De-

ben constar en escritura pública, bajo pena de nulidad:

1°) Los contratos que tengan por objeto la constitución, mo-

dificación, transmisión, renuncia o extinción de derechos

reales sobre inmueblu".

2°)

818 (corresponde al actual 1185, y al 1321 de Bibiloni). “Los

contratos que debiendo llenar el requisito de la escritura pública,
fueren otorgados por instrumento privado o verbalmente, no que-

darán concluidos como tales, mientras no stuviae firmada aquella
escritura. Valdrán sin embargo, como contratos en que las partes
se hubieran obligado a cumplir formalidad.

Estos actos, como aquellos en que los interesados se compro-

metieron a escriturar, quedan sometidos a las reglas sobre las obli-

gacionu de hacer.

El pruente artículo no tendrá deeto cuando las parts hubie-

ren convenido que el acto no valdría sin la ueritum pública" (6ta
última parte corruponde al actual 1186, y al 1323 de Bibiloni).

819 (modifica al actual 1187, y corruponde al 1322 de Bibi-

loni). "En el raso del artículo anterior, la parte que rehusan: cum-

" Bmom: "Anteproyecto de Reforma al Código Civil", I. II. artículos cita-

dos y ¡un comentarios. pág. l93 y u.
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plir la obligación podrá ser demandada por la otra para que otor-

gue la escritura pública.

Si el comprador pidiere el- embargo dd inmueble, mata-ia del

contrato, el juez lo decretara, previo depósito del precio que corru-

ponda pagar en el acto de la escritunción.

Cuando la sentencia eondenare a ucriturar, y alguna de las

partes no hubiere concurrido al otorgamiento, el jua, llenadas las

condiciones del contrato, podrá firmar el instrummto por el liti-

g-ante remiso" ".

31. En el informe que la Comisiónremite al Poder Ejecutivo, w

pitulo "De la forma dc los contratos", dice escuetamente:
i

“En lo que concierne al 1187, pensamos que.no hay razones su'ias

para. autorirar la rmolución del contrato mediante el pago de los daños

y perjuicios, cuando negándose el obligado a firmar la escritura pu-
diera ella ser otorgada. por el jua. Unicamente en el supuesto de que

hubiera necesidad de emplear violencia contra la persona, podría admi-

tirse aquella solución. Para mantener la igualdad entre las partes, se

ha dispusto que ordenada la escrituración por sentencia, el magistrado
sólo firmará por el deudor, una vez cumplidastodas las condiciones del

contrato. Con igual propósito, hemos colocado en este articulo un pá-
rrafo sobre el modo de proceder en la compraventa, mo de aplicación
mïu frecuente" ".

IV -—- Nuzsno ANÁLISIS

a) La interpretación de la: norma:

32. La cuestión de la interpretaciónde las normas jurídicas plan-
tea serios problemas, y ha. ocasionado y omiona ardua: disputas, cuya
consideración excede los motivos de este tnbajo.

Pero no podemos dejar de tomar en cuenta, aunque sm som

mente, algunos aspectos del problema, ya que tratar de decir qué cami-

no de_beseguirse ante lo dispqu en un artículo del código, a una cua-

tión de interpretación.Como dice Kelsen: “Toda norma debe ser inter-

pretada para su aplicación . . ." ".
"

IO Comisión Reformadon de 1936: "Reformadel [CódigoCivil". t. II, articu-
los citados

I

'

-

H Comisión Reinrmadon de 1936: Ohm ciL. t. I. “Informe de la Cornan

pág. 100. .

.

n KLHEN: "Teoría Pun del Derecho", p. 15.:
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33. En principio digamos que esto se vincula con los métodos de

interpretación,y con la elección de los mismos. ¿Podremos echar mano

de los métodos tradiiconalü para interpretar?, y en caso afirmativo,
¿con cuál de ellos lo haremos: con el gramatical, con el exegético,
con el histórico, con el de la jurisprudencia de conceptos, con el teleo-

lógico.. .? Porque a evidmte que de la elección del método depende
el resultado, o sea que las conclusiones son distintas si distintos son los

métodos que seguimos.
34. Y además, ¿nos servirán 6m métodos para nuestro propó-

sito? Tomemos algún ejplo: si nosotros tratáramos de interpretar
por medio del método exegético,cuya premisa fundamental es "conocer

la voluntad del legislador" para dscntrañar el sentido de la norma,

veíamos que nuestro Código Civil se aprobó a“ libro cemdo" y nos

encontrar-¡amos con una inmensa laguna para molver el problema por
medio de se método; podriamos recurrir al autor del proyecto, pero
no es un legislador, es un extraño al cual ni siquiera la. legislatura le

encomendó nada.

Y aún yendo al autor del proyecto (que evidentemente a el "legis-
iador"), como hace el doctor Sánchu de Bustamante en el plenario de

1951, en que ha estudiado los bon-adora de Vélez, ¿será lo más co-

rrecto tornar en cuenta mas impresiones scrim entre 1864 y 1869,

para aplicarlas al mundo distinto de un siglo posterior? Una réplica
inmediata se impone: el código vigente a de 1860. Pero ¿es que el

código que hoy rige es el que seribió Vélez?, o s el actualizado y

puesto al día no sólo por "las leya, sino —en especial y en forma más

dinámica—- por la jurisprudencia que exigida por la cambiante realidad

de la vida debe dar soluciones acordu con esa rmlidad?

35. Si empleámmos el método gramatical, por ejemplo, vemos

que el mismo art. 1187 dice que la obligación es de hacer y a renglón

seguido dispone que su incumplimiento se resolverá en daños e inte-

resa. Rápida se advierte —interpretando gramaticalmente- que hay
una contradicción, ya que los conceptos son etcluyentm; si la obliga-
da“. 5 de hacer, no puede resolverse en daños e interesa; y a la in-

versa, si sólo puede ruolvme en daños e intereses no estamos ante una

obligación de hacer.

Entoncm se puede exprear, como lo hace el doctor Repetto en el

caso “Byrne v. Posse", haciendo suyo lo manifstado por el doctor Pm:

“Es una obligación de hacer sui generis, que tiene en las disposiciones
citadas una sanción también special que precisa sus efectos propios
respecto del acreedor”. Es perfectamente lícito y es un buen r-flumento,

175



pero si decimos so, no utamos interpretando gramaticalmente,_ ate-

niéndonos a la letra, sino que realizamos algo distinto: una operación
intelectiva por la cual tratamos de armonizar una (¿aparente?) con-

tradicción de un articulo del código, con todo el sistema del mismo.

36. Desde luego que éste es un problem de axiología, de valo-

ración; nada obsta a que tomemos un método y arribemos a un ruul-

tado, pero importa saber si es el más correcto, si a que aspiramos a dar

la mejor solución posible al caso.
'

Sobre los métodos tradicionales, dicen Aftalión, Garcia Olano y
Vilanova: “Si tuviéramos que señaJar algún rasgo común de todos estos

métodos, diríamos que ese rasgo debe verse en la pretensión, por todos

ellos perseguida, de constituir el método por excelencia, la receta infa-

lible para extraer de la ley la única decisión correcta a travé de un

proceso estrictamente intelectual en que el intérprete sólo pondría a

contribución su entendimiento, pero no su voluntad. Pero ocurre que,
cn los hechos, ninguno de los métodos tradicionals ha. demostrado ser

capaz de desplazar totalmente a los otros, lo que se pone de manifiuto

cuando se repara en que se han ido acumulando más ique reemplaaan-
do, de lo que 5 buena prueba. el raso, relativamente frecuente, de los

jueces y doctrinarios que, para reforzar sus conclusiones, invocan la con-

cordancia de los resultados obtenidos por los más diversos procedimientos
metódicos" ".

37. Estas y otras dificultades, que sólo pretendemos dejar seña-

ladas, se presentan con motivo de la interpretación.Además, interpre-
tar es un modo de conocer, ¿pero qué <5 lo que hay que interpretar?
Este es otro interrogante que también, modemamente, se planta. la

doctrina.

Para Kelsen es la norma. Al respecto dice: “Esta 6 una operación
(la interpretación) del espiritu que acompaña al procuo de creación

del derecho al pasar de la norma superior a una norma inferior (hace
referencia a la estructura jerárquica del orden jurídico). En el caso

normal, el de la interpretaciónde una ley, se tmta de saber cómo, apli-
cando una. norma general a un hecho concreto, el órgano judicial o ad-

ministrativo obtiene la norma individual que le incumbe establecer. ..

En sintuis, toda norma debe ser interpretada para su. aplicación, o sea},
en la medida en que el proceso de crmción y de aplicaciónde] derecho

desciende un grado en la jerarquía del orden jurídico"".

al ArrAuóN,.GAndA Ouno y Viumou: "Introducción al Derecho". t. I, p. ¡se

Io Kms: obn cit., p. 163.
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Además para Kelsen las normas son un marco abierto a varias po-

sibilidads, y todo acto de aplicación es conforme a la norma si no se

sale de ese marco. Consecuente con ello exprsa: “La interpretación
de una norma no conduce, pues, necsariamente, a una solución única

que sería la exclusivamente justa. Puede presentar varias soluciones que

desde el punto de vista jurídico son toda de igual valor si están de

acung con la norma por interpretar" “.
Y respecto de los métodos de interpretación dice: “La teoria del

derecho positivo no suministra. ningún criterio y no indica ningún mé-

todo que permita dar preferencia a una de las diversa posibilidades
contenidas en el marco de una norma, a uno de los sentidos que 8ta

puede tener, si se la considera en sí misma o en relación con las otras

normas del orden jurídico. A paar de todos sus esfuerzos, la ciencia

jurídica tradicional no ha log-rado resolver de modo olfietivamentevá-
lido la divergencia que puede existir entre el texto de una. norma. y la

voluntad de su autor. Todos los métodos de interpretación que han

sido propuestos sólo conducen a una solución posible y no a. una. solu-

ción que sea la única correcta” ".

Pao mientras pam Kelsen lo que se interpreta a la ley, para Cos-

sio lo que se interpreta 6 la. conducta humana mediante la ley, porque
lo que evidentemente queda conocido en su verdadero sentido —dice—
a la conducta mentada por la norma ".

38. Planteados así los problemas, no se pretende dar soluciones,

pero se quiere hacer notar que s un tanto incomprensible la manifes-

tación de alguna doctrina o de algún juez, cuando haciendo su propia
interpretación a través de uno o varios de los métodos o caminos ele-

gidos, sostienen ser poseedors de una unívom razón.

b) El cambio de la jurisprudencia.

39. Es intel-mame señalar, como ya se ha hecho, la evolución de

la jurisprudencia, y el vuelco dado en el plenario de 1951; si bien la

controversia no ha concluido sino sólo por la fuel-¿a obligatoria del

plenario, ya que como se ha exprsado la decisión se logró por stricta

mayoria, pus de doce jueces, siete votaron a. favor y cinco en contra.

Sin embargo la ley es la misma, las normas no han variado, ¿y cuál

e el motivo por el que los juecs dan ahora una solución distinta a la

que daban hace algunosaños, ante circunstancias similares?

II Klum: obn dt.. pág. l66.

¡I Km: obra cin. p. 167 y-lfis.
II Como: "Teoria de la Verdad Juridim". p. 254.
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Lafaille mismo, cuyo pemamimto ya hemos raumido, podria ser

el ejemplo para una respuesta: primero sostuvo —a tutor de la letra

del c6digo- que la. obligación debia resolverse en daños y perjuicios;
y de lege ferenda la solución contraria, que debia venir por vía legis-
lativa. Pero con el tiempo las situacionuï de hecho cambian, otra es la

economía, otra es la realidad de la vida, se especula y se abusa y la

reforma legislativa no llega. Y entoncu no vacila en aplaudir la. varia-

ción de la jurisprudencia que suple —aunque no formalmmte-

reforma legislativa; y propicia su mantenimiento “por los resultados

benéficos —dicc_ que no podríamos censurar quien: los hemos pre-
conizado como una speranra de iure condendo" “.

Y si decimos que otra e la realidad, debemos corregir lo que deli-

beradamente habíamos. expresado arriba: no son similar-a las circuns-

tancias, sino los hechos (el hecho de concluir un contrato de compra-
venta de inmueble en instrumento privado, etc.). Hay-diferents pro-
nunciamientos ante-hechos similares,- pero las circunstancias son

40. Sobre ste mismo particular, 6' extremadamente claro Cueto

Rúa cuando dice: “. . .Y sin entrar a considerar el argumento práctico
de la morosidad legislativa, no se vc qué món de esenCia pueda asistir

para negar a los jueces que sentaron una. jurisprudencia cuando los he-

chos sociales presentaban ciertas características,.la facultad de modificarla

cuando esos hechos cambian. Tala cambios se operan dentro del ámbito

lógico que delimitan los conceptos generals de la ley. Las leyes permi-
ten variadas interpretaCiones,todas ellas lógicamente fundadas. El que
los jueces elijan una de ellas y no otras, depende de la naturaleu de

los hechos que juzgan, y de la objetividad de la elección. Una inter-

pretación justificada por su intrínseca. justicia, que le asegura el apoyo

comunitario, deja de justificarse cuando han cambiado las circunstan-

cias y en vez .de logra: justicia, alcanza el multado opusto. En ese

cano lo que corresponde es que los juecu elijan la más justa de las

interpretaciones lógicamenteposibls de la misma ley. A los juecu co-

rresponde hacer justicia mediante la aplicación del Derecho.

El umbio de jurisprudenciano es arbitrario, cuando se apoya a)

la modificación fáctica delas circunstancias, y se'ejercita dmtro del

ámbito suministrado por las normas generala dd ordenamiento juri-
dico" ".

u Lam: obn cit., N0 220, nota N9 126.

II Cum RUA: "Fuentes del‘Der'edso".' pag. 143.
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Y agrega más adelante: ‘. . .Los cambios jurisprudenciales pueden
encontrar su fundamento, también, en el distinto énfasis que se otorgue
a algunos valores jurídicos, en desmedro de otros"".

c) El juez puede otorgar la escritura en nombre del deudor.

41. Nos decidimos por la solución que establece que el juez pue-
de otorgar la ucritura en lugar del deudor remiso (ejecución por otro

en la obligación de hacer), y -lo interpretamos así, no sólo por creerla

la mejor solución, la. más justa, sino por que 5 también la que mejor
armonia. con el sistema del código.

Entendemos que ese criterio debió privar dude un principio, con

mayor món todavía si la modificación fáctica de las circunstancias lo

hacen necesario.

42. De las disposiciones del código, se infiere un principio: los

contratos se hacen para cumplirse. Si se admite que puede derogarse
unilateralmente lo convenido en el boleto, se está en pugna con todo el

sistema del código. ¿Dónde quedan los articulos 1137 y 1197? Risolia,
señalando el derecho raumido en los códigos liberales que siguen la

tendencia revolucionaria a partir del código de Napoleón, dice: “Quien
ha arpresado una voluntad limpia de los vicios que la ley prevé, se

halla ligado a ella y sujeto a las responsabilidadu emergente. Quien
cumple un acto quiere sus efectos y soporta sus consecuencias” ".

Y al referirse a la crisis del prina'pio de la fuem obligatoria del

contrato que es —dice— de fácil percepción,manifiesta que no entra

a indagar el fundamento de esa fuerza obligatoria pues son numerosos

los ensayos de juristas y filósofos, pero agrega: “Lo que si debemos

decir a . . . que el rapeto de la palabra empeñada seguirá siendo siem-

pre uno de los pilares básicos del sistema jurídico" ".

Por eso no se justifica la interpretaciónque pone a favor del deu-

dor un motivo más para molver un contrato: su simple voluntad. Si no

hay pacto comisorio exprso, ni señal, ni se usa de las facultada que

acuerda el art. 1185, no se ve por qué y precisamente a favor del deu-

dor, y por su sola voluntad, debe jugar la rsolución del contrato.

Y a más aún, si el deudor no cumple, la determinación del ruar-

cimimto de los daños derivados del incumplimiento de la condena a

II Curro RUA: obn cit., pág. H4.

II RuaLlA: "Soberanía y Crisis del Contrato", p. 53.

u linoLIA: obra cin, pág. ¡31.
h 3M: uhn cit., p. 695, que remite al hllo respectivo.
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escritiuar en el plazo señalado por la sentencia, debe hacerse en juicio

independiente, ha dicho la jurisprudencia ".

43. Hemos visto ya que aún la doctrina que sostiene que la obli-

gación debe molverse en daños e intereses, propicia de iure condme

la solución contraria, o por lo menos no se maniñuta en contra de la

reforma. La única objeción que pone es que ésta debe hacerse por vía

legislativa.
Pero si de interpretar se trata, no se advierte qué dificultad existe

en elegir la solución que ellos mismos sienten como más justa; ya que

en el marco de posibilidada legales las dos soluciona caben, en el

trance de optar, quizás corresponda tornar la que valoramos más justa.
Ni el art. 1187, ni sus fuentes, son de una claridad tan meridiana

que nos permita afirmar-nos sin reservas en una de las soluciones.

El art. 1187, no prohibe que el jua otorgue la escritura; dice:

“. . . bajo pena de resolverse la obligación en el pago de pérdidas e inte-

resa”; ¿por qué no entender que esto juega. para el caso en que la

escrituración se haya hecho imposible? —

Pero dos serias objeciones, que a continuaución dsarrollaremos, se

han opuesto a la posibilidad de que el juez otorgue la acritura: l) que
la obligación es personal ; 2) que hay falta de consentimiento cuando

el que la otorga es el juez.

d) La del art. 1185 no e: una obligación intuitu personas.

44. Una obligación s personal cuando sólo el deudor puede cum-

plirla porque lo que se ha tenido en mira al contratar, son justamente
las cualidades del deudor, aptitudes inherentu a la persona, de manera

tal que sólo y únicamente el deudor puede cumplirla. Ejemplo tipico
un artista reputado, un pintor famoso, etc., con quienes se contrata una

prrstación en virtud de su arte. Se tiene en cuenta sa cualidad per-

snnal, particular, peculiar del individuo; esa aptitud propia que sólo

él puede poner m la prestación. Son stas obligacions en razón de la

persona, intuitu personae.

45. Pero no puede decirse que la de otorgar la escritura pública
sea una de esas obligacions. Si se contrata una compraventa de un in-

mueble, lo que se tiene en mira es por un lado la entrega. del precio
convenido, y por el otro la entrega del inmueble y la correspondiente
transferencia de dominio.

Aquí no juega para nada, como se ve, la persona del deudor. que
debe otorgar la scritura. Porque a la. otra parte no le interaa que 5a
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escritura. la disponga el deudor o un tercero legalmente subrogado a

aquél, lo que le importa es obtener la escritura y la tradición del in-

mueble, que son el motivo de su contrato.

Se dice entoncs que la obligación de los arts. 1185 y 1187, a como

de aquella: de las que el deudor únicamente puede cumplir (Repetto,
caso Byrne v. Posse), es decir, que en si no es personal, pero se la asi-

mila en efectos a las personals.

46. Y Repetto llega a esta conclusión basado en el análisis del

"Esbogo’fllfuente de los artículos de numtro código. Y en especial,el

análisis del art. 951, núm. 3, al que Freitu remite en su art. 1931. Pero

es que Freitas tampoco es muy claro, ya que el art. 951 que se refiere

a los efectos accidentales de las obligaciones de hacer, dice en su inciso

3°: "Si el deudor no quisiera ejecutarlo (el hecho) rienda sólo ¿l quien
¡o puede ejecutar, el acreedor tendrá. únicamente derecho para exigir
la ejecución del hecho con la conminación de rsolverse la obligación
en pérdidas e intel-m” ‘°.

Y al rupecto nos parece del todo' atinada la consideración que hace

Colmo en el caso “Fssia v. Del Valle", en el art. 951 -dice— los

daños e interau proceden como solución meramente subsidiaria, cuan-

do se trata de un hecho que “él sólo (el deudor) puede realizar”.

_

En el peor de los supuestos, agrega muy acertadamente, quedaría
en Freitas como en el código el problema de hermenéutica.

Evidentemente, Freitas dice que si se trata de un hecho que sólo

el deudor puede realimr (obligación personal), en defecto de su reali-

zación, sólo proceden daños e intereses; pero no si el hecho puede m-

lizarlo otro.

Y aquí replantmmos d problema: ¿la obligación de scrit'urar es

personal? Nos atenemos a las consideraciones precedentes, pero cuando

más, admitimos como Colmo, que tanto en nuestro código como m

Freitas el problema es de hmnenéutica.

Considerarla personal o no, depende en buena medida de apreciar
cómo juega el consentimiento necesario para el acto.

e) No hay falta de consentimiento cuando el juez otorga la escritura.

47. No hay falta de consentimiento por parte del deudor, ni tam-

poco es una venta. forzada como se pretende, cuando el juez se subroga
al deudor y otorga la scritura.

u Faura: Obra cin. art. 951. lnc. 5°.
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Se sostime que como el art. 1185 atablecc que quedan concluidos

como contratos en que las partes se obligan a hacer scrit'ura pública,
el consentimiento que se pra-ta el sólo para hacer la escritura pública.

¿Pero act-¡tura pública de qué, cómo, en qué condiciones?

¿Tiene sentido decir que las parta han concluido un contrato sólo

para hacer una escritura pública? Si el contrato se cumple normalmmte,
se presentan al escribano ¿y qué le manifiutanP:

—-Veni.mos a dar cumplimiento a. un contrato en que contratamos

hacer una scritura pública.

Pero esto es algo dspmvisto de contenido, no tiene sentido, por-

que la mcritura pública es una. forma escrita, un medio de prueba (ad
probationun) en ste caso, de un acto jurídico que no existe (ya que

acto jurídico —a.rt. 944-- es el que tiene por fin inmediato establece

entre las personas relaciones jurídicas, crear, modificar, transferir, con-

servar o aniquilar derechos).
Pero no tiene sentido tampoco, porque la scritura a algo que ins-

trumenta el acto, pero no el acto mismo; y sto a asi tanto en los

casas en que la forma sólo a exigida como medio de prueba (ad pro-

bationem), como cuando a impuuta como condición de la existencia

del acto jurídico (ad solemnitatem).

.En la hipótesis que examinamos el acribano no podria atender

ninguna. escritura, si no hay acto juriidico.

.48. Es obvio pues que la norma del art. 1185 significa que las

partes se han obligado a hacer escritura. pública sobre el objeto y lu

condicions que pactaron en el boleto de compravmta, en el cual está

prestado el consentimiento de los contratants.

Por ello es sumamente atinado el juicio del doctor Podetti en el

plenario de 1951, cuando dice: “...se trata. de un hacer en el cual

puede y debe su sustituido EL QUERER ACTUALIZANT E DE LA

VOLUNTAD YA EXPRESADA EN EL BOLETO... por el jua.._.”.

n otras palabns, el consentimiento ya ha sido prutado por el deu-

dor; el juez lo único que hace es arbitrar los medios para que el con-

trato se cumpla tal como las partes lo han concertado.

í) Presuntos inconvenientes.

49. Se han querido ver especiales inconvenith en la realización

práctica de sta. medida por parte del juez, pero_los inconvenienta'no

son mayores ni menores que los que sc pueden presentar m cualquiera
otra situación juridica, ¡m cualquiera otra. compmvmta, etc.
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50. Cuando el demandado e: el vendedor:' Puede. ocurrir. que el

inmueble continúe en su poder o-que lo haya enajenado a terceros. En

el primer caso se dice que podrian aparecu' embargos o hipotecas hasta

por mayor valor que el precio. A esto Colmo rspoñde: “¿Es quelpor
ventura no puede pasar exactainente lo mismo en cualquiera venta pri-
vada?, ¿no acontece lo propio en más de una venta judicial?"

Y además, si esto ocurre, y tanto en estas circunstanéias como en

cualquier venta privada, puede ser de aplicación no sólo el art. 1179 del

código civil, sino el art. 173, inc. 9° del códigopenal que impone pri-
sión de un ms a seis años al que Vendiere o gravar-ecomo bienes libres,
los que fueren litigiosos o estuvieren embargados.o gmvadOS,

Al respecto dice Oderigo citando doctrina y. jurisprudencia concor-

dantes: “Este inciso (el inciso 9°. del art. 173). destaca,_como uso es-

pecial de defraudación e] hecho que prevé (vender o gravar como libra

etc.), porque el legislador considem que. ese' sólo engaño es suficiente

para constituir el delito . . . “.

I

Y agrega el citado autor: “El' que vendiere o gravare: el hecho

consisteen defraudar a otro, mediante la venta,‘ etc., y se consuma con

la obtención de la contraprestación a título de precio de venta, dinero

pratado y cuya devolución se gaarntim con el gravamen, etc. El sujeto

pasivo de la defraudación s el comprador o el acreedor garantizado
con el gravamen.

El perjuicio cor-relativo consiste en el cumplimiento de la contra-

prestación (total o parcial: precio, seña, etc.) por parte del sujeto

pasivo, quien se encuentra en la imposibilidad devescriturar debidamente

el dominio cuya trasmisión contmtó...”“.

51. En el segundo caso, si el deudor enajena el inmueble a ter-

ceros, la scrituración por parte del juez se torna, en principio, jurídi-
camente imposible y la obligación se 'resolvería en daños y perjuicios.
Y decimos “en principio”,porque alguna jurisprudencia ha establecido

que: "La circunstancia de que quien prometió en venta un inmueble

lo haya enajenado a un tercero, no obsta. al progreso de la demanda

por Bcritumción, desde que el obligado puede readquirirlo a fin de dar

Cumplimiento a la condena” (Cám. 2‘ de La Plata, 30-3-1948; Cám.

Nac. Civ. A, 27-12-1954. Contra: Cám. Nac. Civ. C, 10-2-1955)“.

u Omron: "mdigo Penal Anotado", an. 173, inc. 9°, p. 265. nota 866.

u Onmco: Idem, págl.'265 y 266, nota 867.

II SM: Obra dc, art. “87, p. 694.
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52. Cuando el demandado es el comprador: Aquí se sostiene (Res

petto en caso Byrne v. Pose) que los inconveniente son mucho mayo-

ru, porque el jua no puede reemplazar eficazmente al comprador re-

calcitrante si no tiene en sus manos el dinero que repruenta el precio.
Y sobre sto se plantmn dos custions:

_l°)¿Cómo obtener el precio ams de la ¡ser-¡tura si el boleto no

produce otro efecto que el de cm: una obligación de hacer y mientras

aquélla no 5ta firmada no hay derecho para demandar judicialmente
el pago? Pero es que la obligación que hace con el boleto a de hacer

mcritum pública, y para hacer ésta. a imprescindible aportar las dos

prestaciones: tradición de la cosa y precio. Ya dijimos en el N° 37 que

la escritura es una forma, un insuummto, que no puede cumplirse
si no se aportan los elementos que se van a instrumentar.

No tiene sentido, insistimos, en hablar de la escritura pública en

una forma abstracta, porque 5 condición sine qua non para que nm

la escritura que eidstan los elementos del contrato quese van a escri-

turar, que se entregue una cosa y que se pague un precio en el caso en

examen. El acreedor (en el caso el vendedor) que se 'ailana a cumplir
con el contrato —art. 1201- demanda la contrapretaeión debida que

es la firma de la scritura, y no el pago del precio, este pasa a ser asi

un aspecto de la obligación de hacer la scritura, que el deudor debe

cumplir.
El juez podría embargar, entoncs, el importe del precio, si el

deudor no cumple.

2°) ¿Y si el vendedor, a pesar de todo se allana a suscribir la escri-

tura con el jua sin recibir la contraprutación del comprador y deman-

dado luego éste por el pago del precio multa insolvente?

Evidentemente 6to de la insolvencia es un problema común de

cualquiu' compraventa. Como dice Colmo, la contingencia s eventual

y nada tiene que hacer con los principios en juego.
Si el juez dispone el embargo del precio para hacer posible la pru-

tación de escritumr, y ello no puede concretarse porque el comprador
multa ser insolvmte, y a pesar de todo el vendedor consiente en realizar

la escritura con el juez (situación muy hipotética), pues correrá con el

álm que ello significa. Pero la hipótsis no merece nik consideraciond,

pues es una situación común de derecho.

g) Conclusión.

53. Hemos tomado partido por una de las soluciona posile
duarrollando los fundamentos que estimamos hacen a la mmidmdón
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del caso; pero todavia se nos ocurre uno último, seducidos por las ense-

ñanzas del eminente jusfilósofo Alf Ross.

Del jurista scandinavo tomamos el siguiente esquema de reducción

de las normas por la mzón a. un orden sistemático“:

l) Si el contmto que debe ser hecho en Bcn-¡turapública se firma.

en instrumento privado, queda concluido como contrato en que

las parts se han obligado a. hacer ser-¡tura pública (art. 1185).

2 V Si existe obligación de hacer escritura pública, ¿ta debe efec-

tuarse en el momento y en las condiciones que la obligación
determina.

Esta e: sóla una manera indirecta de decir:

3 V Si el contrato que debe sei hecho en escritura pública se firma

en instrumento privado, debe igual cumplirse en el momento

y en las condicions que se pactaron, previa escritura pública

(que 5 acto formal).

BIBLIOGRAFIA

AnAuóN, GARCÍA OLANO y VILANOVA: Introducción al Derecho. Ed. El Ateneo.
Buenos Aires, 1956.

ALSINA, HUGO: Tratado leórieo práctico de derecho procerol civil y comercial. Ed.

Cia. Argentina de Editores, Buenos Aires, 1943.

Bmmm, JUAN Amino: Anteproyecto de reforma al Código Civil. Ed. Kraft,
Buenos AÍIB, 1939.

Como, Ama»: De la: obligaciones en general. Ed. Jsús Menéndez, Buenos

Aires, 1928.

Common Rmmwou: Reforma al Código Civil. Ed. Kraft, Buenos Aires, 1936.

Como, Cupos: Teoria de la Verdad Juridica. Ed. Losada, Buenos Aires, 1954.

Cum RUA, Juuo: Fuentes del Derecho. Ed. ÍAbeledo-Perrot. Buenos Aires, 1961.

an'm, Aucusm T. nz: Código Civil (aboga), trad. castellana. Ed. Garcia Santos-

Roldán, Buenos Aira. 1909.

Jam, TouÁs: Nata en Jurisprudencia Argentina, t. VI. p. 205.

Klum, HANS: Teoria Pura del Derecho. Ed. Eudeba, Buenos Aires. 1960.

LAI-‘AILLE, Htc-mn: Derecho Civil, t. VIII, Contratos. vol. I, Ed. Ediar, Buenos

Aira. ¡953.

u Ross Au: "TG-Tu”,p. 22 y s. quien muestra el siguiente esquema:

I Si ¡e acuerda un préstamo, se origina un crédito.

I Si existe un credito, su importe debe pagarse el dia del vencimiento.

Bco es sólo una manera indirecta de decir:

I Si se acuerda un prestamo. su importe debe pagarse el dia del vencimiento.

Con culo señala Rose, ciertas palabras como "crédito", "dfligación". etc., que se

utiliun en el lenguaje jurídico por una razón de tecnica juridica. pero que no son

má: que palabras vacías, desprovistas de toda referencia semántica si se toman

aisladas, cs decir. fuera del conjunto que integran.

185



LAIAILLI, Human: Cursa de Contratos. Ed. Bibliotea Jul-(dia Algtnúna, Buena

Aira, ¡927.

Luna“, BALWMIIO: Concordancias y Comentario: del Código Civil Argentino.
Ed. la Facultad. Bueno. Aires. l931.

MAG-uno, Jost Oummo: Exposición y Comentario del Código Civil Argentina
Ed. Iajouane. Buenos Aires, “99.

Cowco, Mimo A.: Código Penal Anotado. Ed. Depalma, Buenos Aira, 1957.

Rmómco, Lun MARIA: Estudio: de la: Emiratos en nuestro derecho civil. Bue-

nos Aires. ¡950.

RHOLIA, Mmm AUIEUO: Soberanía y crisi; del contrata. Ed. Abeledo-Penot. Bue

nos Aira, ¡958.

RBOLM, Mm Auuuo: La ¡mua de la casa ajena. Ed. Abeledo-l’cn'ot, Bueno.

Aires, 1959. .

Ros, ALF: “Tu-Tu". Ed. Abeledo-Perrot. Buenos Aires. |96|.
.

S(uu, Acum EINBIO: Código Civil y leyes complementaria: anotados. Ed. Depal-
ma. Buenos Aires, 1956.

'

Suv“, RAYMU'N'DO M.: Tratado de Derecho Cim'l Argentino, actualizado por Ar-

turo Acuña Antenna. Ed. Tipográfia Argcntina, Buenos Aira, 1957.

Tonos nn Jumnunzncm ARGENTINA: III. 1x. y l95l-IV.

Tonos nz LA LEY: 64.

186



LOS DERECHOS HUMANOS RECONOCIDOS

Por el Dr. ROGELIO MORENO RODRIGUEZ

EN HOMENAJE AL DECIMOQUINTO ANIVERSARIO

DE LA DECLARACION UNIVERSAL DE LOS

DERECHOS HUMANOS

(10 de Diciembre de 1948 — 10 de Diciembre de 1963)

SUMARIO: Los Derechos Humanos y la O.N.U. — I) La De-

claración Universal de los Derechos Humanos. — II) Informacio-

nes periódicas sobre Derechos Humanos. - Ill) Btudio de De-

rechos Específicos o Grupos de Derechos. — IV) Anuario sobre

Derechos Humanos. — V) Servicios de Consulta en el Campo de

los Derechos Humanos. - VI) Prevención contra la direrimínación

y protección de las minorías. — VII) Libertad de Información. -

VIII) Declaración de los Derechos del Niño. — 1X) Prevención y
Castigo del Crimen del Genocidio. — X) Personas Refugiadas y

Apátridas. - XI) Proyecto dc Declaración sobre el Derecho de

Asilo. —XII) Protección sobre libeer de asociación. - XIII)
Trabajo Forzudo. — XIV) Beinvitud y Servidumbre. -— XV) Con
didón de los Sobrevivientes de los Campos de Concentración Nazi. —

XVI) Personas Extraviadns. — XVII) Informaciones Conoernien-
tas a. los Derechos Humanos. —- XVIII) Prisionerca de Guerra.

Palabra: Introductoría:

El 10 de diciembre de 1948, cuando se votaba la Declaración Uni-

versal de los Derechos Humanos, e! presidente de la Asamblea Genan

dijo que era “. . . un documento hacia el cual millonm de hombre, mu-

ÍETG Y niños, de todas partes del mundo, a miles y mila de kilómetros

de París y Nueva York, volverían sus ojos en solicitud de ayuda, guia
e inspiración”.

Y tenía mans, ya que el gran significado de sta declaración no

radica en la. mayor munciación de derechos y garantías que las ante-

riores, sino que ella. no fue proclamada por un pueblo para se mismo

pueblo como la inglua. de 1688, ni por un pueblo para toda la. huma-
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nidad como las americanas y francaas. Ya. que esta. a: la Declaración

de un consorcio de nacions libres, pan todos los hombre y pueblos
de la tierra.

La "Declaración" significa que su conteúdo no B el resultado de

una voluntad mutable de los hombres, pue: ya. existente, como un con-

junto de principios que se imponen al conocimiento. Luego la. “Decla-

ración” lo único que hace a manifutarlos cabalmmte, y reconocerlos

como tales.

Los “Derechos Humanos" se expandieron y adquieren vigencia, por-

que fueron entendidos en su sentido ético. Como requerimientos funda-

dos en ideas y sentimientos pmmta en miembros de un grupo social,
de una forma. de trato, destinado a regir las relaciona entre los indivi-

duos pertenecientes a la. especie humana.

Se presupone en los hombres la possión actual o potencial de un

cierto grado de dignidad o de valor, que se ha. de respetar y promover.
Y para cuya. efectividad no ha de necsitarse otro requisito que la mera

pertenencia de éstos a dicha especie.
'

Lo: Derechos Humano: y la O.N.U.

Uno de los propósitosde las Naciones Unidas, de acuerdo con el

artículo 1° de la. Carta, s lograr la. cooperación internacional para. la.

promoción y estímulo de los derechos humanos y libertades fundamen-

talt: de todos, sin distinción de mu, sexo, lengua o religión.
Desde sus comienzos se han intu'esado las Naciones Unidas por la

promoción y protección de los derechos humanos. Durante los dia pri-
meros años sus actividads en ¿te campo fueron dirigidas prinqordial-
mente, a definir “los derechos humanos y libertadu fundamentals" y
mtablecer principios vastos y normas gener-ala a. través de la adopción
de instrumentos internacionals.

Mientras tala actividads continúan, un nuevo programa se\desa.-
rrolla. desde 1956, que dmtaca el valor del intercambio de experiencias
y conocimientos en la promoción de los derechos humanos.

Los tra principales rasgos de este programa son:

l) Un sistema. de informe periódico (trienal) a" los gobemantu,
sobre derechos humanos;

2) Una serie de estudios sobre derechos específicos o grupos de

derechos y
'i

3) Un sistema de servicios de consultas en el campo de los dera»

chos human '
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I. — La Declaración Universal de lo: Derecho: Humanor.

La Comisión de Derechos Humanos, que se stableció en 1946,
comenzó sus trabajos en febrero de 1947 bajo la dirección de la Sra.

Franklin D. Roosevelt.

La Comisión, primero se dedicó a la preparación de una declara-

ción y después a la redacción de un pacto sobre derechos civiles y po-

líticos, y de un pacto sobre derechos económicos, sociales y culturales.

La Declaración de los Derechos Humanos fue preparada por la

Comisión durante 1947 y 1948, y adoptada por la resolución de la Asam-

blea General en su sesión del 10 de diciembre de 1948 en París.

De las cincuenta y ocho nacions representadas allí, cuarenta y ocho

votaron en favor de la Declaración, ninguna votó en contra, ocho se

abstuvieron, y dos estuvieron ausentes. La primera Declaración Inter-

nacional de Derechos Humanoslfue, por lo tanto, adoptada sin ningún
voto en disidencia.

En treinta artículos la Declaración dstaca derechos básicos y liber-

tades fundamentales, de los que todos los hombrs y mujeres de] mundo son

titulars sin ninguna discriminación.

Los daechos y libertads establecidos exprsamente incluyen: el

derecho a la vida, libertad y seguridad personal; abolición de la mclavitud

y servidumbre; prohibiciónde detención y arrsto arbitrario; el erecho a

un fallo justo, por un tribunal independiente e imparcial; el derecho

a ser presumido inocente hasta probarse su culpabilidad; inviolabilidad

del hogar y secreto de la corrspondencia; lide de traslado y residen-

cia; el derecho a casarse y a formar una familia; el derecho a la propie,
dad; libertad de pensamiento, conciencia y religión; libertad de opinión

y erprsión; libertad de reunirse pacíficamente y asociarse; el ¿“11°

a votar y a participaren el gobierno; e] derecho a la seguridad social;
el derecho a trabajar; el derecho a un adecuado standard de vida; el

derecho a -la educación y el derecho a participar en la vida cultural

de la comunidad.

La Asamblea proclamó la Declaración Universal como "un anhelo

común de todos los pueblos y todas las naciones", y exhortó a todos los

estados miembros y a todos los pueblos a promover y asegurar el efectivo

reconocimiento y olxervancia de los derechos y libertadu en ella esta-

blecidos.

El 4 de diciembre de 1950, la Asambla General adoptó una reo-

lución invitando a todos los estados y organizacionu intensados, a ob-

189



servar el 10 de diciembre de cada año como el Día de los Derechos

Humanos.

Dsde entoncs, el 10 de diciembre ha sido celebrado como el Dia

de los Derechos Humanos en todas par-tu del mundo.

Durante los quince años desde que la Declaración fue adoptada,
ha ejercido un profundo ascendiente en la mente de los hombres. Ha

sido traducida a! todos los idiomas del mundo. La declaración o sus

articulos individuals son frecuentemente citados en las resoluciones de

las Naciones Unidas como principios comuna. La. constitución de mu-

chos paises, y en particular las de los que recientemente se han independi-
zado, reflejan su influencia; y también ha impregnado a la legislacióny

jurisprudencia de muchos paises.
La Declaración ha inspirado a mucha convencionu internacionala,

concluidas bajo los auspicios de las Naciones Unidas y los organismos
apecialindos.

Estas incluyen la Convención relativa a la situación legal de los

Refugiados; la Convención relativa a la situación legal de los apátridas;
la Convención sobre los Derechos Politicos de la Mujer; la Convención

concerniente a la nacionalidad de la mujer casada; la Convención su-

plementaria sobre Ia esclavitud; la Convención concerniente a la aboli-

ción del trabajo forzado; la Convención concemimte a la discriminación

respecto del empleo y la ocupación, y la Convención contra la discri-

minación en la. educación.

En el tratado de paz concluido en San Francisco en 1951, Japón
declaró su intención de esforzarse por realizar los objetivos de la Decla-

ración Universal de los Dered'ros Humanos.

La Convención Europea para la Protección de les Derechos Huma-

nos y Libertades Fundamentalu de 1950 invocó la Declaración, y sus

provisiones substanciales stuvieron basadas sobre una versión primitiva
de un bosquejo de las Nacions Unidas sobre un pacto internacional de

Derechos Humanos.

_

En el acuerdo de 1954, relativo al territorio libre de Triste, las

autoridades italianas y yugoslavas, convinieron actuar de acuerdo con

los principios de la DeclaraciónUniversal en la administración de sus

respectivas zonas.
I

"

El programa de los derechos humanos que se ha desanollado y uta

desarrollándoseen las Naciones Unidas uta m su larga extensión, con-

cebido dentro del armazón de la Declaración Universal.
"

En realidad, puede decirse que el propósitodel programa m su

conjunto, es promover .la observancia. y ejercicio de los derechos y liber-
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tada exprsamente utablecidos en la Declaración. El proyecto de pactos
sobre derechos humanos, por ejemplo, está. directamente inspirado por
la Declaración Universal.

.

Una va que la Declaración Univelsal fue completada en 1948, la

Comisión'sobre Derechos Humanos se ocupó del proyecto de pactos in-

ternacionals; pero recién en 1954-, stuvo terminado el texto preliminar
de un proyecto de pacto sobre derechos civilu y políticos,y un proyecto

de pacto sobre derechos económicos, sociales y culturals. Estos fueron

enviados, a través del Consejo Económico y Social, a la Asamblea General.

Entre los muchos problemas que fueron tratados en conexión con

los pactos, están los siguientes: ¿Serán uno o dos pactos; 5to es, los

(¡Hechos civils, políticos y económicos, derechos sociales y culturales

estarán incluidos en. un instrumento solo o en convenciones separadas?
¿Estarán Im articulos substancialmente definiendo derechos varios,

abonados en términos generals, o elaborados en detalles con toda posi-
ble linn'tación de los derechos inelsidos en el texto?"

¿Contendrán los pactos algunas medidas de aplicación y, asi tam-

bién, qué tipo a sistema de aplicación será previsto, y [puede el mismo

sistema ser aplicable a los derechos civils, políticos y económicos, y a

los derechos sociales y culturalu?

¿Contendrán los pactos un articulo sobre los derechos de los pue-
blos y nacions a su propia determinación?

¿Contendrán los pactos un artículo extendiendo todas sus prescrip-
ciones a todos los atados federals sin ninguna limitación o acepción?
¿Serán los pactos aplicable igualmente a las metrópolis,a sus do-

minios y a los territorios bajo mandato?

El preámbulo, los articulos sobre libre determinación y las cláusulas

sobre los derechos de los pueblos para su libre determinación, prmcrip-
ciones generals, articulos substanciales, medidas de aplicación y cláusu-

las finalu.

¿Se permitirán algunas ram-m a los pactos?
En 1951, la Asamblea General decidió que los pactos se adoptarán

y starán abiertos para ser simultáneamente firmados, conteniendo tantas

orucripciona similar-a como fueren posibles.
En el proyecto preliminar completado en 1954- por la Comisión de

Derechos Humanos, ambos pactos contenían un preámbulo, un articulo

sobre los derechos de los pueblos'parasu libre determinación, prscrip-
ciones generales, artículos substanciales, medidas de aplicación y cláum-

las finales. El preámbulo, los articulos sobre la libre determinación y las

cláusulas finalu fueron idénticas o muy similars m los dos pactos.
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Habia, sin embargo, diferents significados entre ellos con rapecto a

las obligaciones que los Estados Parts asumirian.

Para los derechos civilts y politicos convendrían inmediatamente

rapetar y asegurar los derechos definidos en los pacta, y donde no

utén prescriptos ya, los Estados Partes darían los pasos necaarios para

electivizar legislativamente o con otras medidas los derechos reconocidos.

Para los derechos sociales económicos y culturales, los Estados Parts

emprmderán por vía legislativa u otros medios, emplmr el máximo de

sus recursos disponibls con vistas de lograr progrsivammte todos los

derechos reconocidos.
'

Los artículos sobre medidas de aplicación adoptados por la. Comi-

sión de Derechos Humanos preveen que, en el caso de los derechos civi-

la y políticos, un Comité de Derechos Humanos será utablecido para

que un Estado Parte pueda quejarse si otro FAtado Parte no ha dado

efectividad a las prescripciones de los pactos. Estos Comit'u actuarán

primariamente como un cuerpo que falla sobre el hecho, hacimdo po-
sible sus buenos oficios a los atados interaados con vistas de lograr una

solución amistosa del caso.

—

_

Si tal solución no fuere alcanzada, cualquier atado llevará el cun

ante la Corte Internacional de Justicia. El Comité de Derechos Huma-

nos, podrá sin embargo, considerar solamente las quejas de la estados.

Las peticiones de los individuos, grupos u organincions no serán reci-

bidas.

Para el cumplimiento de los derechos económicos, socials y cultu-

rals la Comisión recomendó que se hiciera periódicamentepor los Es-

tados Parts una información al Consejo Económico y Social sobre el

progreso que han hecho por lograr la observancia de stas reglas.

La Comisión también recomendó que las informacions suministra.-

du por los Estados Partes sobre las medidas legislativas u ctm, incluyan
los remedios judicialu, que fueron indicados para dar efectividad a los

derechos civiles y políticos.

En los siete años dude que los proyectos preliminares de la dm

proyectos de pactos fueron enviados a la Asamblea General, el Tercer

Comité ha adoptado un preámbulo y un articulo sobre los derechos de

los pueblos a la libre determinación para incluirlos m ambos proyectos
de pactos. Y también ha completado los artículos substancials del pro-

yecto de pacto sobre derechos económicos, socials y culturalu, mpe-
¡ando con el_derecho a trabajar, el derecho a justas y favorable con-

dicions de trabajo; derecho a agremiarse; seguridad social; derecha
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relativos a la maternidad e infancia, matrimonio y familia; el derecho

a una adecuada alimentación, vestimenta y vivienda, y standard de vida;
el derecho a la salud; el derecho a la. educación, incluyendo un paan

de aplicación obligatoria a la educación primaria y derechos relativos

a la ciencia y la cultura.

Y el mismo adoptó los articulos substanciales del proyecto de pacto
sobre derechos civils y políticos,comprendiendo: el derecho a vivir,
libre de tratos inhumanos o degradantes; abolición de la esclavitud, servi-

dumbre y trabajo forzado; el derecho a la libertad y seguridad de la

persona; el trato a personas privadas de su libertad; libertad de movi-

miento; el derecho a un proceso justo; aplicación no retroactiva del

derecho criminal; inviolabilidad del hogar, corrspondencia, honor y

reputación; libertad de pensamiento, conciencia y religión; libertad

de opinión y exprsión; la prohibiciónde discriminaciones nacionals,
raciales y religiosas; el derecho a la reunión pacifica; el derecho de aso-

ciación; los derechos políticos de'la mujer casada; igualdad ante la ley,
y el derecho de la minorías.

II. —— Informacione: periódica; sobre Derechos Hu'mano:

En 1956 el Consejo Económico y Social, actuando por una reco-

mendación de la Comisión sobre Derechos Humanos, inició un sistema

periódico de informaciones sobre derechos humanos. Bajo este sistema,
los gobiernos y estados miembros de las Naciones Unidas y las agencias
specializadas han acordado obligarse cada. tres años, a suministrar in-

formaciona describiendo el desenvolvimiento y progrso alcanzado y las

medidas tomadas por ellos para salvaguardia de las libertads humanas

en sus areas metropolitanas, y en sus dominios y‘territoriosbajo mandato.

Los informes son para tratar sobre los derechos enumerados en la

Declaración Universal de los Derechos Humanos y los derechos de los

pueblos a su propia, determinación.

La Comisión sobre Derechos Humanos estudió los informes con el

objeto de someter al Consejo comentarios “Objetivos y generales", con-

clusiones y recomendaciona sobre el estado de los Derechos Humanos

en el mundo, sin pretender emitir un criterio, opinión o cargo sobre los

triunfos y fracasos de los gobiernos individualmente.

La primera serie de informaciones trienales sobre derechos huma-

nos cubrió los años 1954-1956, y fueron suministradas por cuarenta y un

gobiernos. Ellas fueron resumidas en un tópico base por la Secretaría
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General, y considerada por la Comisión sobre Derechos Humanos en su

décimocuarta y décimoquinta ssión (1958-1959).

Sobre la base de las experiencias de la primera serie, la Secretaria

General sugirió a la Comisión que los gobiernos concentrar-an sus infor-

mes sobre el progreso alcanzado sin tratar de cubrir en serie todos los dere-

expresamente establecidos en la Declaración Universal de los Derechos

Humanos. En particular, los gobiernos no suministmrán tartas de leyes
o reglamentos y decisiones judicialm, pero interpretarán o avalar-an ¿xi-

tos de significancia en el campo de los derechos humanos. El informe

será tan suscinto como sea. posible y cubrirá solamente el periodo de los

tra años anteriores a su prsentación. "Estas sugstions han sido apro-
badas por la Comisión.

En la. segunda serie cubierta por el período 1957-1959, los informa

recibidos fueron de cincuenta y nueve gobiernos.
En sus sesiones de 1961 la Comisión urgió a los Estados que no

habían suministrado informa, a hacerlo antes del 30 de junio de 1961,
e invitó al Secretario General atraer la atención de los ’Gobiu'nos pan
el sumario de los informes recibidos, y transrnitirlos a'la Comisión sobre

el Estado Legal de la Mujer, y a la Sub-Comisión sobre la Protección

y Prevención de las Discriminaciones sobre lu Minorías; y a las Orga-
nizacions no gubemamentals en consultas sobre la. situación legal.

La Comisión también decidió nombrar un Comité para examinar

ios sumarios. Y preparar, si en su opinión la. utilidad de la. información

fuera suficiente, conclusions y recomendacions para. la Comisión acerca

del procedimiento a seguir en el futuro, con respecto al infame del pró-
ximo periodo. Este comité informó a. la Comisión en 1962.

III. — Ertudio de Derecho: Específico: o Grupo: de Derecho:

En 1956 el Consejo también autorizó a la. Comisión de Derechos

Humanos hacer studios de derechos specificos o grupos de derechos.

Los Studios trataban “dsarrollo gmeral, progreso logrado y medidas

tomadas para salvaguarda de las libertades humanas” y ellos contenían

conclusions o recomendacionu de un carácter genera] y objetivo.
El primer objeto elegido para su studio fue I"el derecho de caida

uno a. estar libre de arrutos, detenciones y exilio arbitrario” (art, 9 de

la Declaración Universal). La Comisión nombró un comité para
el studio; en 1961 el comité sometió sus informes a la Comisión. El tér-

mino “arrsto”, según el comité, "'el hecho de tornar una

persona en custodia bajo [la autoridad de la ley o por compulsión'de
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otra clase, e incluye el periodo dede el momento que es colocada bajo
custodia hasta el tiempo que rs llevada ante la autoridad competente

para ordenar que continúe la custodia, o se la libere".

El término “detención” se aplica “al acto de una autoridad compe-

tente (usualmmte judicial) de confinar a una persona a un cierto lugar,
sin que continúe o no anulada, y bajo restricciones que le privan de

vivir_con su familia, o mantener su ocupación normal o actividades

socials”.

El término exilio comprende: “a) la expulsión o exclusión de una

persona del pais del cual él es nacional, y b) el dmtierro de una persona
sin sacarlo _del pais, obligándolo a mudarse de su residencia habitual".

El Comité fue de la. opinión que el término “arbitrario” no es sinónimo

de “ilegal”y que el primero significa más que el segtmdo. Un arresto

0 detención “ arbitrario si él es: a) por motivos y con procedimientos
distintos de los stabkcidos por la ley, o b) bajo las prescripcions de

una ley, cuyos propósitosbásicos son incompatibls con rapecto al dere-

cho de libertad y seguridad!personal".
El informe del comité contiene análisis comparativos de prescrip-

cions constitucionals concerniente al arresto, detención y exilio; los

motivos sobre los cuales y los procedimientos de acuerdo con los cuales

una persona sospechada o acusada de una ofmsa criminal puede ser

arrutada; privilegios y derechos de una persona bajo arrsto o deten-

ción; recursos y sanciona contra la detención y el amsto arbitrario;

prucripdones relativas al arresto y detención por leyes civiles y. admi-

nistrativas; arresto y detención m situacions excepcionales o de emer-

gencia; y derechos relativos al exilio.
,

La Comisión decidió remitir el informe del Comité a los gobiernos
de los Estados Miembros para comentarlo y sugerirle al comité, revisar

el informe a la luz de las recomendaciones de los gobiernos. La Comisión

también solicitó al comité hacer un studio de “el derecho de una per-'
sona arrutada a comunicarse. con aquellos que era necsario consul-

tarla, con el objeto de‘asegurar su defensa o 1a mcial protección
a sus intereses".

y

IV.
_— Anuario sobre Derecho: Humano:

Las Naciones Unidas publica un Anuario sobre Derechos Humanos,
a decir, un volumen anual sobre “las leyes y usos relativos a los derechos

humanos". El contime prescripcionr: constitucionalu, actas legislativas,
órdenes ejecutivas y decision judiciales que son indicadas para promo-
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ver la observancia de los derechos humanos, a quienes pueden limitar

en alguna forma la substancia o uctensión de algún derecho.

También contiene convencionu internacionales y acuerdos concer-

niente a. los derechos humanos. Hasta la fecha las Naciones Unidas

ha publicado trece volúmenes del Anuario, cubriendo los años 1946 a

1958.

V. — Servicios de Conmlla en el

Campo de lar Derecha: Humano:

Otro reciente progruo en el programa de los Derechos Humanos

de las Nacions Unidas, fue el establecimiento de un plan de servicios

de consultas.
En 1953 y 1954 la Asamblea General, en tra rcsolucions sepan-

das, autorizó a la Secretaria General asistir a los gobiernos, a su reque-

rimiento; para. promover y uegumr los derechos del hombre; la erradi-

cación de las discriminacions y la protección de las minorías ; y la pro-

moción de la libertad de información.
’

En 1955 la Asamblea General incorporó estas prucripciones en una

comprensible resolución sobre “servicios de consulta en el campo de los

derechos humanos".

Tres formas de asistencia son autorizadas: 1) servicios de consulta

por expertos; 2) conferencias y becas; 3) seminarios. Los servicios son

prutados a los gobiernos que lo requieren para cualquier objeto de los

derechos humanos, utilizando los programas de asistencia técnica exis-

tente, o por medio de agencias especializadas.
El programa s ideado pan. dar a los gobiernos oportunidad de

participar en sus experiencias e intercambiar conocimientos para la pro-
moción de los derechos humanos.

Como el programa progresa, se ha. pusto enfasis en la organiza-
ción de seminarios regionals sobre varios problemas de los derechos

humanos. Hasta la fecha han sido realizados los siguientes seminarios

regionala:
Sobre la participación de la mujer en la vida pública (Bangkok,

failandia, 1957; Bogotá, Colombia, 1959; Addis Abeba, Etiopía, 1960).
Sobre la protección de los derechos humanos en el derecho criminal

y procesal (Bagio City, Las Filipinas, 1958; Santiago de Chile, 1959;
Viena, Austria, 1960).

Sobre remedios contra. el ejercicio ilegal o abusivo de la autoridad

administrativa (Paradenya —Kandy— Ceylan, 1959; Buenos Aira, Ar-

gmtina, 1959).
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Sobre el rol del derecho substantivo cnmm'
'

al en la protección de

los Derechos Humanos (Tokio, Japón, 1960).
Sobre la protección de los deredlos humanos en la administración

de la justicia criminal (Wellington, Nueva. Zelandia, 1961).
Sobre el estado legal de la mujer en el derecho de familia (Buca-

rest, Rumania, 1961).
Sobre amparo y habeas corpus y otros remedios similares (Ciudad

de Méjico, Méjico, 1961).
Sobre la libertad de información (Nueva Delhi, India, 1962).
Sobre el estado legal de la. mujer en el derecho de familia (Tokio,

Japón, 1960).
Sobre la protección de los derechos humanos en la administración

de la justicia criminal (Wellington, Nueva Zelandia, 1961).
Sobre el atado legal de la mujer en el derecho de familia. (Buca-

rest, Rumania, 1961).
Sobre amparo y habeas corpus y otros remedios similars (Ciudad

de México, Méjico, 1961).
'

Sobre libertad de información (Nueva Delyhi, India, 1962).

Sobre el estado legal de la mujer en el derecho de familia. (Tokio.
Japón, 1962).

Sobre remedios contra el abuso de la autoridad administrativa (Es-
tocolmo, Suecia).

Los participants enl' tales seminarios, son personas de alta capa-
citación cientifica y técnica en sus respectivas profaiones: se incluyen
ministros de gabinete, juccs de cortes supremas, profesores y directora

de institutos de investigación.A travS de los seminarios, las personas
claves de los diferentes paisa se capacitan para, intercambiar experien-
cias en la. protección de los derechos humanos con el objeto de que

cada país pueda beneficiarse con las experiencias de los otros.

'En 1961 la Comisión sobre Derechos Humanos en su décimo sexta

sesión, y el Consejo Económico y Social en 32da. sesión, recalcaron la ne-

cesidad de studiar otras medidas efectivas que podrian tomarse a través

de los servicios de consultas para la. protecciónde los derechos humanos,

y sugirieron un aumento de la provisiónde becas sobre derechos humanos.

Asi lo decidió la'Asamblea General, en su 16ta. smión, que los fondos

para los servicios de consulta serian incrementados con el objeto de per-

mitir concesión de becas sobre derechos humanos.
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VI. — Prevención contra la discriminación

y protecciónde la: mineria:

En un principio en 1947 la Comisión sobre Derechos Humanos es-

tableció una Sub-Comisión para hacer studios y recomendaciones sobre

la prevención contra la discriminación y protección de las minorías.

La Sub-Comisión sc compuso de mtorce personas, elegidas por la Comi-

sión,.sujctas al consentimiento de sus gobiernos. Los miembros sirven

con su capacidad en forma independiente, y no como representantes de

sus gobiu-nos.
La Sub-Comisión asistió en la propensión de la Declamción Uni-

versal de ios Derechos Humanos, la. cual rsolvió incluir dos articulos

(arts. 2 y 7) relacionados specificamente con los principis de la no

discriminación. Estos principios son también incorporados en los articu-

los de la Declaración por el uso de las palabms "toda" y "nadie".

En 1951 el Consejo Económico y Socia] decidió disolver la Sub-

Comisión, pero a requerimiento de la Asamblea. General, la Sub-Comi-

sión fue rstablecida en 1962. e

Durante más de diez años la Sub-Comisión ha llevado a cabo una

serie de estudios_sobre varios aspectos concretos de la discriminación.

Las materias de estudio incluyen ia disu'iminación al la educación, la

discriminación en el empleo y la ocupación, la discriminaciónen ma-

teria de derecho a la religióny práctica de ia misma; discriminación en

materia de derechos politicos, y la discriminación rspecto de los dere-

chos de todos a vivir en cualquier pais, incluyendo cl propio, y retornar

al mismo.

El primer studio de sta serie, sobre discriminación en la educa-

ción, fue realizado por uno de ios miembros de la Sub-Comisión, Mr.

Charles D. Ammoun (Líbano). Sobre la base de sos studies, la Sub-

Comisión formuló una serie de principios gmcrals que recomendó su

aplicación universal con el fin de erradicar la discriminación en la edu-

cación. La Conferencia General de la Unesco adoptó más tarde, el 14

de dicisnbre de 1960, una Convención y una Recomendación contra la

Discriminación en la Educación tomando muchos de aquellos principios.
El segundo studio, sobre discriminación en el empleo y ocupación,

fue hecho por la Organización Internacional del Trabajo a requeri-
miento de la Sub-Comisión y el Consejo Económico y Social. Como

resultado de se studio, la Organizaciónadoptó,el 25 dc junio de 1958,
una Convención y Recomendación al empleo y ocupación.

U

El studio de ia discriminación en materia de derechos y prácticas

religiosas fue hecho por un miembro de la Sub-Comisión, Mr. Arcot
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Kr'uhnaswami (India). La Sub-Comisión completó el examen de su s-

tudio en 1960 y envió el estudio, junto con una serie de proyectos de

principios sobre libertad y no discriminación en materia de derechos y

prácticas religiosas, a. la Comisión sobre Derechos Humanos. La Comi-

sión planeó y completó su trabajo sobre ratos principios durante 1963.

El (studio de discriminación en materia de derechos políticos fue

también llevado a cabo por un miembro de la Sub-Comisión, Mr, Her-

nán Santa Cruz (Chile), y fue sometido a la Sub-Comisión en 1962.

La Sub-Comisión transmitió el estudio, junto con una serie de proyectos
de principios sobre libertad y no discriminación en materia de derechos

politicos, a la Comisión de Derechos Humanos.

La Comisión transmitió los proyectos de principics a los Gobiernos

y organinciones no gubemamentals de consulta, y requirió comentario

sobre la substancia y la forma en que ellos habían sido tratados, para
ser sometidos antes del >31de octubre de 1962.

Ella anticipó que el estudio sobre la discriminación rspecto al de-

recho de todm a vivir en cualquier pais, incluyendo el propio, y el re-

torno al mismo, será completado en'1963. Este estudio es realizado por
Mr. Iosé D.‘Ingls (Filipinas), quien suministró un proyecto de infor-

mes a la Sub-Comisión en 1962.

En 1962 la Sub-Comisión inició un nuevo studio sobre la discri-

minación contra las personas nacidas fuera de matrimonio, y nombra

a Mr. Vieno Voitto Saario (Finlandia) para. que lo haga. Sin embargo.
e! trabajo sobre su estudio no empezaría hasta que la materia no haya
sido aprobada por el Consejo Económico y Social.

En enero de 1960 la Sub-Comisión apresó profunda preocupación
por las manifestaciones anti-semitas y otras formas de odio y prejuicios
que ocurrieron en varios paisa durante 1959 y principios de 1960; cre-

yendo que es responsabilidad de las Naciones Unidas pronunciarse con-

tra estas manifstaciones, e indagar las causas y hechos inferiores, y re-

comendar las más efectiva medidas que puedan tomarse respecto de ellas.

La Sub-Comisión, y más tarde la Comisión sobre Derechos Huma-

nos y la Asamblea General, condenaron tales manifestaciona como vio-

lacionu de la Carta de las Naciones Unidas y la Declaración Universal

de los Derechos Humanos, y urgieron a los Estados hacer uso de las

accionu apropiadas, para prevenir y castigar a aquéllas.

En enero de 1961 la Sub-Comisión, y mín tarde la Comisión, estu-

diaron la cuestión más ampliamente sobre la base de la información

obtenida de los gobiernos, de la Unsco y de las organizations no guber-
namentales de consulta.

1.0.0



Profundamcnte preocupados por la continua existencia de manifu-

taciones de prejuicios raciales y nacionales, y la intolerancia religion
rn diferents partes del mundo; la Comisión sugirió que la Asamblea

General propusiera a los gobiernos, una serie de medidas specificas y

efectivas para eliminar tales manifutaeiones. La Comisión amplió la

propuesta de que la Asamblea General urgiera a todos los Estados que
observar-an un Año Libre de Prejuicios y Discriminaciones, y en lo fu-

turo un Día Libre de Prejuicios y Discriminacions cada. año.

Las Conferencias de las Organiucions no-Gubernamentala Int&

rsadas en la Erradicación de las Discriminacions y Prejuicios, han co-

laborado en Génova bajo los auspicios de las Naciones Unidas, la pri-
mera en 1955 y la segunda. en 1959. Recomendaciones de stas Confe-

rencias han sido tratadas por la Sub-Comisión y la

VII. — Libertad de Información

La Asamblea General declaró en l946 que: “La libertad dc infor-

mación a un derecho humano fundamental y es la expraión palpable
de todas las libertades para los cuales las Nacions Unidas está consa-

grada”. En este sentido, las Naciones Unidas se ha comprometido en

un amplio programa de actividades, principalmente en la promoción
de la libertad de información.

En 1948 una Conferencia sobre Libertad de Información fue cele-

brada en Génova, para examinar “los derechos, obligaciones y práctica
que estarán incluidas en los conceptos de libertad de información". La

Conferencia esbozó tres proyectos de convenciones: sobre la reunión y
transmisión internacional de noticias, la institución de un derecho inter-

nacional de contravenciones, y sobre libertad de infonnación.

También adoptó más de cuarenta rsolucions sobre problem pro-

fesionales y técnicos; algunas de ¿tas fueron dirigidas directamente a

los gobiernos o a los medios mundials de información; otras para ser

sometidas al Consejo Económico y Social y la Asamblea Genera].

De las Convencions propuutas por la Conferencia, solamente una,

sobre los derechos internacionales de contravención; ha' sido aprobada
por la Asamblea General y abierta para su fuma. Ella' no ha. entrado en

vigor todavia, porque no ha recibido el número requerido de ratifica-

ciones o confirmaciones.

La Asamblea aprobó la Convención que se refiere a la transmisión

internacional de noticias, pero no ha sido abierta. pan su firma. El pro-

yecto de Convención sobre Libertad de Información, el cual ha oca-
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sionado mudias controversias, está todavía en la Asamblea General,

quien ha prometido la revisión de articulo por articulo del mismo.

La Sub-Comisión sobre libertad de información y de Prensa, com-

pusta de doce expertos, ha celebrado cinco sesiones desde 194-7 a 1952.

Ella hizo los preparativos preliminars para la conferencia de 1948 sobre

libertad de información, proyectó artículos sobre libertad de información

pam la Declaración Universal de los Derechos Humanos y los Pactos

sobre Derechos Humanos, esbozó un proyecto de código internacional

de ética para la información personal, e hizo recomendaciones sobre

algunos problemas, como las dificultades de la difusión radial, y las

interferencias de los gobiernos en la compra y venta de papel para

periódicos.Un número de recomendaciones de la Sub-Comisión mul-

taron resoluciones en la Asamblea General.

Después de la abolición de la Sub-Comisión en 1952, el Consejo
Económico y Social nombró un “rapporteur” sobre libertad de infor-

mación; rogándole que prepare‘con su capacidad personal un informe

substancia] "de los problemas contemporáneos y el progreso en el campo
de la infonnación, junto con recomendacions para una ejecución prác-
tica". El Consejo consideró el informe en 1954- e invitó a la Secretaria

General que atudiara mejor y detalladamente, ciertos problemas rele-

vants. El Consejo también adoptó rüolucions sobre algunas custiones,
tales como el atado legal y dsenvolvimiento del corresponsal extranjero;
propiedad literaria; instrucción profsional; impuestos de prensa y pri-
vilegios a la difusión internacional.

En 1955 el Consejo consideró los estudios preparados por el Secre-

tario General, y adoptó resoluciones apelando a los gobiernos que sus-

pendan en tiempo de paz las censuras de la informacions, y faciliten

la transmisión de noticias sin rstricciones por los servicios de telecomu-

nimción.

El trabajo más meduloso fue llevado a cabo por cinco miembros

del Comité, que nombró la Comisión de Derechos Humanos en 1957,

para revisar el trabajo de las Nacions Unidas y las agencias especiali-
zadas en libertad de información.

El Comité trató entre otras cosas, el progreso de los medios de in-

formación dentro de los paisa; la libre circulación de la información;

y losderechos y responsabilidades de los medios de información.

El desarrollo 'de los medios de información en los paises, u un

aspecto de la libertad de información que, con la cooperación especial de

la UNESCO, las Naciones Unidas ha considerado con algún detalle.

Un Gtudio de uta cuestión, hecho por el Secretario General en consulta

con la UNESCO, fue presentado al Consejo en 1957. Una subsiguiente
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iniciativa del Consejo dio por resultado que la UNESCO organinra
una serie de reuniones regionales, que avaluaran los requerimientos y .re-

cunas necesarios para lleva: a cabo el desenvolvimiento del prognma.

UNESCO sometió un infame a la Comisión de Derechos Humanos

en su décimoséptima sesión, a principios de 1961, que tomó en cuenta los

raultados de dos reunions regionalu, celebradas en Bangkok en 1960'y
m Santiago de Chile en 1961 ; y la Comisión pasó al Consejo Económico

y Social una serie de sugcstiom: respecto de las medidas que podrian Ser

tomadas.

El interés considerado en las Nacionu Unidas por los problemas de

libertad de información pueden ser sumariamente exprsados asi:
'

Trabajar continuamente con miras al progmo de los medios de

información dentro de los paisa; esto es, principalmmte rmponsabilidad
de la UNESCO.

La Asamblea General está encargada de preparar el texto final de

la Convención sobre libertad de información.
i

La Asamblea General tiene ante si, un proyecto de declaración sobre

libertad de información salido del Consejo Económico y SociaJ,' que

expresa: “Los principios que serán sostenidos observados, y que el dere-

cho nacional, las convenciones internacionales y otros instrumentos de

libertad de información defenderán con empeño para promoverlos".
En su trigésimaprimera. sesión de abril de 1961 el Consejo Económico

y Social recibió un informe substancial escrito por un consultantempe-
cial sobre el progreso en el campo de la información desde 1954.

A principios de 1962, el Secretario General suministró a la Comisión

de Duechos Humanos, un informe anual sobre el progreso de la libertad
de información logrado m el mundo.

VIII. — Declaración de lo: Derecha: del Niño

La Asamblea General de las Naciones Unidas, el 20 de noviembre

de 1959 adoptó,unánimemente, una. Declaración sobre los Derechos del
Niño.

Mientras muchos de los derechos ylibertada estaban ya incluidas

en la Declaración Universal de los Derechos Humanos, se pensó que las

necesidads especiales de los niños justificaba una declaración apedal.
El preámbulo de la nueva Declaración especificaba que. la condición

de los niños, por razona de su psicología e inmadura mental, necaita

special ruguardo y cuidado, tanto anta como depues de nacer. Y tam-

bién afirma que la humanidad debe dar a los niños-lo mejor que tenga.
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Los padres, individualmente las organizaciones voluntarias, autori-

dadm locales y gubernamentales son llamados a reconocer los derechos

y libertades establecidas, y esforzarse por su observancia por medidas le-

gislativas u otras.
'

Las Naciones Unidas fue la primera que señald su interés en una

declaración de los derechos del niño en 1945. Inspirada en la Declaración

de Génova que la Asamblea de la Liga de las Naciones adoptó el 24 de

septiembre de 1924. Se hizo una recomendación al Consejo Económico

y Social que esa. Declaración “obligaríahoy a los pueblos de las naciones,
tan firmemente como lo hizo en 1924".

Dos de las comisiones en funcionamiento del Consejo Económico y

Social —-la' Comisión Social y la Comisión sobre Derechos Humanos—

fueron responsabls de esbozar los preliminares dc la nueva‘Declaración
de la Naciones Unidas.

El Tercer Comité de la Asainblea General le dio su forma final. Re-

presentantes de sesenta y ocho países stuvieron presentes cuando sc

registró el voto unánime en la Asamblea General.

En diez principios cuidadosamente expresados, la Declaración afirma
el derecho de todos los niños a disfrutar sin ninguna excepciónde cualquier
protección especial. Y obtener oportunidads y facilidades para capaci-
tarlos en el desarrollo non'nal de una manera saludable, en condiciones

de libertad y dig-nidad; tener un nombre y una nacionalidad dude su

nacimiento; gomr de los beneficios de la seguridad social, incluyendo
una adecuada nutrición, vivienda, recreación,y servicios médicos; recibir

special tratamiento, educación y cuidado, si estuviera impedido física y

mentalmente; crecer en un ambiente de afecto y seguridad, bajo el cui-

dado y responsabilidad de sus padre donde fuera posible; recibir educa-

ción; ser protegido contra. toda forma de negligencia, crueldad y explo-

tación; y estar proegido de prejuicios raciales o religiosos o ¡decualquier
otra forma de discriminación. Finalmente la declaración afirma que el

niño será educado “con un espíritu de comprensión,tolerancia, amistad

hacia los pueblos, la paz y la hermandad universal, y con la plena con-

ciencia de que su talento y energias starán consagradas al servicio dc

sus semejante".
La Asamblea General también llamó a los gobiernos, agencias espe-

cializadas, organismosno gubemamentales; y la Secretaría General de

las Naciones Unidas, a dar a publicidad tan extermammte como como

fuera posible el texto de la declaración adoptada.
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IX. — Prevención y Castigo del Grimm del Genocidio

La Asamblea Gmeral, el ll de diciembre de 1946, unánimemente

afirmó que el genocidio —la muerte de un grupo de seres humanos—

es un crimen de derecho internacional que la civilización mundial con-

dma.

Una convención sobre el Castigo y el Crimen del Genocidio fue

unánimemmte adoptada por la Asamblea General el 9 de diciembre

de 1948.

La Convención define el genocidio como la comisión de ciertos ac-

tos que intentan dutruir en todo o en parte, un grupo nacional, étnico,
mcial o religioso como tala. Los actos que constituyen genocidio son:

matar, causar su-ios daños mentals o corporales, infligimdo delibera-

damente condiciones de vida calculadas para coaccionar la dstrucción

física en todo o en parte; imponiendo medidas detu'minadas para impe-
dir eI nacimiento, y la transferencia for-¿ma de los niños.

No solamente el genocidio en si mismo, sino la conspiracióno inci-

sación a cometerlo; como también la. intención de cometerlo y' la com-

plicidad en el crimen, son punible bajo sta Convención.

Todos quienes sean culpablm de genocidio deben ser castigados,
“cualquieura sea. la responsabilidad de los gobernantu constitucional-

mente, sus funciona públicas o privadas individualmente.

Los estados adheridos a la Convención son invitados a promulgar
las .leys necesarias para su efectividad, y conceder la. actradición en caso

de genocidio. Aquellos culpables de genocidio serán juzgados cn el pais
donde lo hubieren cometido, o por tribunales intcmacionals que ten-

gan jurisdicción.
El propósito de la Convención es prevenir y castigar el genocidio

tanto en tiempo de guerra como en tiempo de paz. Entró en vigor cl

12 de enero de 1951, noventa días dapufi, veinte atados habian rati-

ficado o adherido a lo aprobado en la Convención. El tiene una dura-

ción de dia añm y es renovable en períodos sucesivos de cinco años

por los paises que no lo han denunciado.
' '

-Si los paises miembros o adhm'idos llegaran a. ser menos de'dieciséis,
dejará de tener vigor. Huta. marzo de 1961, habian depositado ratifica-
ciones o adhsions a la Convención, sesenta y cuatro gobiernos.

X. — Personas Refugiados y Apátrídas

En la V Asambla General de las Nacions Unidas (1950) se de-

finió: ". . .Refugiado a cualquier persona que, debido a. fundamentales
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temores de ser por motivos de raza, religión, nacionalidad

u opinión politica, se encuentra fuera del pais de su nacionalidad y no

puede, o, a-causa de dichos temors, no quiere acogerse a la protección
de ese país . . .".

Así el refugiado, e un hombre que por su propia determinación

y contra sus dseos, emigra renunciando a todo: a su país, a su hogar,
y en definitiva a toda su vida afectiva.

Es un hombre sin retirada, pero que conserva su dignidad, su amor

a la libertad y su esperanm en un mundo libre. Luego merece protección.
Las Naciones Unidas, y en particular el Secretario General, un

Comité especial del Consejo Económico y Social; y la Comisión de De-

recho Internacional, han hecho Studios sobre los apátridas y custiones

comunas, desde 1947. Habíanse adoptado convencions que daban ciertos

derechos legales a refugiados y personas apátridas. Se había nombrado

un Alto Comisionado para asistir en sus problemas a varias categorías
de refugiados.

En julio de 1951, la Convención relativa al Estatuto de los Refu-

giados, fue adoptada por una conferencia de plenipotenciarios reunida

en Génova por la Asamblea General. Entró en vigor el 22 de abril de

1954.

En marzo de 1961, veintisiete estados habian ratificado o adherido

a la Convención.

Las partes sometidas a la Convención consagraron tres tratamientos

standard definidos en la misma:

l) El mismo tratamiento que a los nacionales con rspecto a los

derechos religiosos y artísticos y a la propiedad industrial; accso a los

tribunales, educación elemental, protección pública, legislación del tra-

bajo y seguridad social, y cargas fiscales;

2) El mismo tratamiento favorable acordado a los nacionales de

un país extranjero con respecto al derecho de asociación, y a los jornales
ganados en sus unpleos;

3) Tratamiento tan favorable como posible y, en cualquier evento,

no menos favorable que el acordado generalmente al extranjero con ¡'6-

pecto a la propiedad mueble e inmueble, unpleo propio, profsiones li-

berales, vivienda, ‘otra educación que la educación elemental, y libertad

de trasladarse.

También hay prscripcionu en la Convención rapecto del uso de

pasaportes a refugiados, y su amparo ante la acpulsión de los paises de

refugio.
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En septiembre de 1954-, una Convenciónrelativa a la situación legal
de los Apátridas; se adoptó por una conferencia de plenipotmciarios, que

fue reunida en Nueva York por el Consejo Económico y Social. Esta ha

sido firmada por 22 paises, y la ratificaron hasta 1959 tres.

La Convención entró en vigor el 6 de junio de 1960. después que

ocho gobiernos la ratificaron ,o se adhirieron -a ella.

La Convención está. basada en la Convención de Refugiados, y mu-

chos artículos contienen idéntico lenguaje. Las parte: otorgaron a. los

apátridas casi el mismo trato que a los refugiados, excepto que en d

caso de los derechos de asociación y sueldos ganados en sus empleos, el

tratamiento será el acordado generalmente al_ Una persona

apátrida está. definida en la Convencióncomo “una persona que no a

considerada nacional por las leyu de ningún atado". Una recomenda-

ción a los gobiemos respecto de las personas que han renunciado a la

proteccióndel estado del cual era nacional, fue incluida en el acta final

de la Conferencia.

La recomendación fue que, cuando los gobiernos reconozcan una

razón_valedera a lo que hizo, ellos consideren con benevolencia la posi-
bilidad de. acordarle el trato que la Convención ofrece a los apátridas.

Los Estados contratantes acordaron facilitar la asimilación y natu-

ralización de los apátridas.

XI. — Proyecto de Declaración sobre el Derecho de Asilo

En 1957 el miembro francés presentó a la Comisión de Derechos

Humanos, un texto semejante a una declaración sobre Derecho de Asilo.

El mismo fue seguidamente revisado por la Comisión, a la luz de los

comentarioshechos por los Gobiernos, organizaciones no gubernamenta-
les y el Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados,
y despuéspasó a travá del Consejo Económico y Social, a la Asamblea

General.
'

' l

La Declaración ha sido descripta como un intento de sentar reglas
expresas y comuna de conducta, por las cuales los Estados y la comu-

nidad internacional se guiarán en materia de asilo.
I

Han surgido dificultads porque hay conflictos respecto de ‘lo que
se entiende por soberanía nacional, y la necuidad de provea- una ades
cuada protección para el individuo que pide asilo.

Se sometió a la Asamblea Calera] el proyecto de declaración, ela-

borado bajo cinco principios,,sobre los cuales los Estados Miemer de
las Nacions Unida y de las agencias specializadu habrán de
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El atado, inter alía, que garantice asilo paraj un Estado, será rs-

petado por todos los otros Estados; que la situación de una persona

fox-¿ada a vivir en un país por persecución o temor fundado de perse-

cución será respetado, y cuestión que concierne a la comunidad inter-

nacional; y nadie que pida o disfrute de asilo stas-á “exceptopor razo-

nes superiores de seguridad nacional y salvaguarda de la. población”,

sujeto a medidas tales como reclusión a la frontera, exclusión o expul-
sión que podrían compelerle a retornar o permanecer en un país, donde

su vida seria amenazada.

XII. — Protección sobre Libertad de Arociación

El Consejo Económico y Social ha atado interesado por los dere-

chas de asociación dude 1947, cuando la materia llegó a su atención

por ciertas organiuciones no gubernamentales. Dmde entonces ha tra-

bajado en cooperación con la. Organización Internacional del Trabajo
para la promoción de estos derechos.

Como un resultado de esta cooperación, la Organización Intema-

cional del Trabajo adoptó en 1948 la Convención de Libre Asociación

y el Derecho de Agremiaise, y en 194-9 la Convención de el Derecho'de

Agremiarse y Pactar Colectivamente. La O. I. T. ha establecido también

en su propio nombre y m nombre de la Naciones Unidas un mecanis-

mo internacional para el ocamen de alegaciones y violacionu de los

derechos de asociación.

Bajo las disposiciones oi-ig-inala, todas las alegacions de violaciones

a los derechos de asociación recibidos por las Nacions Unidas eran en-

viados al Consejo Económico y Social. Sin embargo, el Consejo, en

'

abril de 1953, instruyó a la Secretaria que en adelante todas las alega-
ciona contra los atados miembros d‘e la O. I. T. se dirijan a ella, ya

que el Consejo ha tratado solamente algunos casos aislados con rapecto
de los estados miembros de la O. I; T.

XIII. — Trabajo Forzada

Las Naciona Unidas y la O. I. T. juntamente, establecieron un

comité sobre trabajo forrado en 1951. El comité basó sus investigaciones
m alegar-lona de que udstía tmbaío fomdo en ciertos paises o te-

rritorios.
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Estas fueron suministradas por esa-¡tos o presentadas oralrnente ai

comité por gobernanta, organizaciones no gubemamentalu o individuos

particulares. El estudio comprendió unos 24 paisa y territorios.

El comité celebró cuatro süionu y completó sus trabajos en 1953.

Sus informes finales contenían una colección de informes rupecto de

varios países, y las conclusiones logradas. Las conclusionu del comité eran

que dos sistemas de trabajo forzado existían en el mundo: la primera
era empleado como un medio de coerción política o castigo por tener

o expnsar opiniones políticas; la segunda, por razones de intués eco-

nómicn

Consideró que sus investigaciones habían revelado hechos tan gra-

ves, como amenazar los derechos humanos fundamentalu y arriesgar la

libertad y situación legal de los trabajadora, en contravención de las

obligacions y prescripciones de la Carta de las Nacionu Unidas. E instó

a que tala sistemas de trabajo forzado fuera. abolido.

En 1954-, tanto el Consejo Económico y Social como la Asamblea

General condenaron estos sistemas de trabajo forrado, y apelaron a todos

los gobiernos a que reexaminaran sus leys y prácticas administrativas.

Ambos también rogaron al Secretario General y al Director General de

la O. I. T. a preparar un informe amplio, incluyendo nuevas informa-

ciones sobre el trabajo forzado. Este fue completado en diciembre de

1955.
'

El Consejo, a principios de 1956, condenó de nuevo a todas las for-

mas de trabajo fomdo en contra de los principios de la Carta de las

Nacions Unidas y la Declaración Inter-nacional de los Derechos Huma-
nos y, en particular, todos los sistemas de tnbajo fomdo emplado
como un medio de coerción politica o castigo; o por tener o expresar

puntos de vista políticos, que no sean suficientes como para constituir

un elemento importante en la economia de un determinado

La Conferencia. Internacional del Trabajo, reunida en Génova en

junio de 1957, adoptó una Convención sobre la Abolición del Trabajo
Fomdo.

Bajo esta. Convención los Estados Partes aceptaron suprimir y no

hacer uso de ninguna forma de trabajo obligado o fomdo “3) como un

medio de coerción política o educación, o como un castigo, por tener

o exprsar opiniones políticas o ideológicas opuestas a..la politica imper
rante, o al sistema social o económico; b) como un método de trabajo
usado con propósito de desarrollo económico; c) como un medio de

trabajo disciplinado; d) como un medio de castigo por haber partitih
pado en huelgas; e) como un medio de discriminación racial, social,
nacional o religiosa".
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Los Estados partes tomaron efectivas medidas para asegurar la in-

mediata y completa abolición del trabajo forzado, u obligado como se

lo ha definido. Así, en marzo de 1961, cuarenta países habían ratificado

la Convención.

XIV. — Esclavitud y Servidumbre

El Consejo Económico y Social ha estudiado el problema de la es-

clavitud desde 1949, cuando se invitó al Secretario General a nombrar

un comité de expertos “para examinar el campo de la esclavitud y otras

institucions semejantes, e imponerse de la naturalaa y extensión de

estos problemas y sugerir los métodos de solución de los mismosÏ’.
Los cuatro miembros del comité completaron sus estudios en 1951.

E informaron que, aparte de la esclavitud y sus crudas formas, un nú-

mero de instituciones o prácticas análogas a la esclavitud o semejantes
en algunos de sus efectos, todavía existía en varias parts del mundo.

La Convención de la Liga de las NaCiones de 1926 no cubrió mu-

chas de estas instituciones o prácticas. El comité propuso que un suple-
mento de la convención fuera proyectado por las Naciones Unidas.

En 1953 la Asamblea General adoptó un protocolo bajo el cual, las

funciona ejercidas por la Liga de las Nacionü por la Convención de

la. Esclavitud de 1926, eran transferidas a las Naciones Unidas.

En septiembre de 1956 una Convención Suplementaria sobre la

Esclavitud, el Negocio de Esclavos e Instituciones y Prácticas Similares

a la Esclavitud, fue adoptada y abierta para la firma en una conferen-

cia. de plenipotenciarios convenida por el Consejo Económico y Social en

Génova.

La Convención ha estado en vigor dude el 30 de abril de 1957. En

junio de 1961, había 35 mtificaciones y adhesions.

La Convención legisló sobre ciertas instituciones y prácticas simi-

lares a la esclavitud, tala como la prisión por deudas, servidumbre, pros-

titución, explotación del trabajo de los niños; estimular prescripciones
de edadu mínimas para contraer matrimonio y el registro de casamien-

tos; señalar la criminalidad del comercio de esclavos, y proveer sancio-

na penalm pam algunas prácticas relacionadas.

También proveer para la cooperación de los estados parts con los

otros y con las Naciones Unidas, para dar efectividad a las prescripcio—
nu de la Convención.

Los Estados Partes comunicaron al Secretario General de las Nacio-

nes Unidas, las leyes, reglamentos y medidas administrativas indicadas

o establecidas para dar efectividad a la aplicación de la Convención.
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XV. —- Condición de lo: Sobrevivienter de lo: Campa:
de Concentración Nazi

La Comisión sobre la Situación Legal de la Mujer, llamó —mayo
de 1950- la atención por las mujeres sobreviviente de los campos de

concentración, que fueron sometidas durante el régimen Nazi, para ser

utilizadas en experimentos médicos.

Después de studiar el infame de la Comisión, el Consejo Econó-
mico y Social requirió —julio de 1950- del Secretario General que

considere con las autoridades competentes, tan pronto como fuere posi-
ble, los medios para aliviar la situación de (als víctimas, tanto varonu

como mujers.

Como resultado de los esfuenos hechos por las Nacions Unidas,
el Gobierno de la República Federal de Alemania aceptó la responsa-
bilidad para compensar a los sobrevivientes de los campos de experi-
mentación de los doctores Nazi.

Más de 500 reclamos fueron enviados a los gobiernos por las Na-

ciones Unida. Las demandas aceptadas han recibido sumas que van

dude los 25.000 marcos de indemnización por experimentos sulfano-

mide, a 2.000 marcos, más o menos, como indemnización por esterili-

zación.

XVI. — Persona: Extrauiadar

Uno de los más graves problemas causados por la Segunda Guerra

Mundial, fue la desaparición sin ninguna evidencia de muerte, de mi-

llares de seres humanos. Estas desapariciones rsultaban principalmente
de deportaciones, encarcelamientos en campos de concentmción, y otros

métodos de exterminación practicados por los Nazis y algunos de sus

aliados.

Estas desapariciones dieron lugar, en muchos casos, a dificultades

legales. Asi, no podia establecerse el titulo de heredero ni la propiedad
de la herencia de las personas duaparecidas; un esposo sobreviviente

no podia contraer nuevas nupcias, y la tutela. de los niños huérfanos no

podia ser establecida.
En vista de tales circunstancias, el Consejo Económico y Social re-

quirió del Secretario General que preparara una convención en colabo;

ración con la O. I. R. y otras organinciones competentes para mediar

ste problema.
'
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El Consejo, en mano de 1949, nombró un comité ad hoc, para

Studiar el proyecto de convención y preparar un proyecto más amplia-
do u otras propuestas. Después de considerado el proyecto del comité

ad hoc, la Asamblea General decidió, en diciembre de 1949, llamar a

una conferencia internacional de gobernantu para incluir una conven-

ción multilateml sobre la materia.
'

La Conferencia se reunió en Lake Success, Nueva York, desde el

15 de mano al 6 de abril de 1950, y consagró, dejando abierta para

su firma, una Convención sobre la Declaración de Muerte de las Per-

sonas Perdidas.

La Convención, que entró en vigor el 24 de enero de 1952, previó el

¡stablecimiento dentro de la structura de las Naciones Unidas, de un

Bureau Internacional pam la Declaración de Muerte.

El Secretario General determinó su asiento, composición,organiza-
ción y métodos de funcionamiento. El Burau se abrió en Génova el l de

octubre de 1952, como una sección separada dentro de la Oficina Euro-

pea de las Naciones Unidas.

XVII. — Informacione: Concernientes alas

Derecho: Humanos

Las Naciones Unidas reciben cada año muchos miles de informa-

ciones respecto a. los derechos humanos, proveniente del grupos o de

individuos de todas partes del mundo. Como las Naciones Unidas es una

Organización inter-gubernamental, no tiene un rol determinado con res-

pecto a las quejas de los grupos o de los individuos, acerca de las viola-

ciones de los derechos humanos.

La Secretaría envió copia de las comunicaciones a los gobiernos
referidos, sin dar ia identificación de sus autores, excepto cuando lo

consientan. Si algún gobierno lleva. a cabo alguna acción por la comu-

nicación así enviada, esta queda líbrada. a su entera discreción.

La Secretaría también prepara listas confidenciales de las comuni-

caciones para la información de la. Comisión de Derechos Humanos

y la Comisión de la Situación Legal de la Mujer.

XVIII. — Prisioneros de Guerra

En 1950, la Asamblea lGeneral sugirió al Secretario General que

eligiera tres “personas calificadas e imparciales”para encargarles el pro-
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blema de los prisioneros de la Segunda Guen'a. Mundial, que no habian

sido repatriados o por otra razón tenidos en cuenta".

Les tres miembros de la Comisión “ad hoc" sobre Prisioneros de

Guerra, recopilaron hech y formas, y en numerosa ocasiona recla-

maron la reunión de gobernantes para poner fin al problema. La Comi-

sión en 1957, sometió a la Secretaría Cenaal, un informe total de los

pr'uioneros de guerra, o los considerados así dude 1950.

Se atableció que un total de 28.535 prisionerm alumna (3.088 ci-

vilu), 65 italianos, y 33.778 japonses stariían en condide de ser

repatriados.
Los Gobiernos de Italia, Japón y de la República.Federal Alemana,

informaron a la Comisión que había. todavia varios miles de prisioneros
de guerra o civiles, que no habian sido repatriados o de otra manera

considerados.

La Comisión apeló a los gobiernos, pan que se reunieran y

cüeran una solución con un espíritu puramente humanitario, ya directa-

mente, o a través de los buenos oficios de las Sociedads' de Cruz Roja.
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TEXTOS





CONFERENCIA DE LAS NACIONES UNIDAS SOBRE

RELACIONES DIPLOMATICAS

Entre los días 2 de marzo y 14 de abril de 1961 tuvo lugar en la ciu-

dad de Viena la Conferencia de las Naciones Unidas sobre Relaciones

Diplomáticas convocada por la Asamblea General de acuerdo con la re-

solución N9 14-50 (XIV) del 7 de diciembre de 1959. Como resultado

general de dicha Conferencia s'e firmó el 18 de abril de 1961 un Acta

final (A/CONF. 20/10); una Convención sobre Relaciones Diplomáticas

(A/Conf. 20/ 13); un Protocolo facultativo sobre adquisición de naciona-

lidad (A/Conf. 20/11), y un Protocolo facultativo para la jurisdicción

obligatoria para la solución de controversias (A/Conf. 20/ 12). Asimismo
la Conferencia aprobó cuatro Resoluciones (A/Conf. 20/10/Add. 1),
sobre Misiones Especiales, Examen de Reclamacionm Civiles; y dos ho-

menajes, uno a la Comisión de Derecho Internacional y otro al gobierno
y al pueblo de Austria.

En la Conferencia estuvieron representados 81 Estados y a invitación

de la Asamblea General los siguientes Organismos Especializados: Orga-
niución Internacional del Trabajo, la Organización de las Naciones Uni-

das para la Agricultura y la Alimentación yl la UNESCO. También se

encontraban representados la Organiación Internacional de Energía Ató-

mica y dos Organismos interg'ubemamentales, la Liga de Estados Arabes

y el Comité Consultivo Jurídico Asiático-Africano.

La Conferencia con la presidencia del señor Alfred Verdross, comen-

zó su tarea analizando el informe de la Comisión de Derecho Intema-

cional y las observaciones que al proyecto de la Comisión hubieran formu-

lado los distintos gobiernos. También consideró la documentación reunida

por la Secretaria de las Naciones Unidas y la Convención sobre Funcio-

narios Diplomáticos adoptada por la Sextal Conferencia Internacional

Americana (La HabanaE20 de febrïonde 1928).
La Convención y los dos Protocolos aprobados por la Conferencia

estuvieron abiertos a. la firma hasta el 31 de octubre de 1961 en el Mi-
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nisterio Federal de Relaciones Exteriores de Austria y hasta el 31 de

marzo de 1962 en la Sede de las Nacions Unidas, a todos los Estados

Miembros de ese organismo, de todo Estado parte en el Estatuto de la

Corte Internacional y de cualquier otro Estado invitado por la Asam-

glea General, como así de los organismos especializados. La Convención en-

trará en vigor —asicomo también los dos Protocolos- el trigésimo día

a partir de la. fecha en que haya sido depositado en poder del Secretario

General de las Naciones Unidasl el vigésimoEggndo instrumento de ra-

tificación o de adhesión; y para los Estados que ratificaren o se adhieren

a la convención el trigésimo día después de haber depositado el instru-

mento de ratificación. La República Argentina, por decreto-ley N° 7672,
del 13 de setiembre de 1963, (Boletín Oficial, 19 de setiembre de 1963),

aprobó y ratificó la Convención y el Protocolo facultativo sobre adqui-
sición de nacionalidad. El citado decreto-ley establece: “Vistos: . . .Que
con fecha 18 de abril de 1961, la Conferencia de las Nacionu Unidas sobre

Relaciones e Inmunidades Diplomáticas, reunida en Viena, aprobó la

Convención de Viena sobre Relaciones Diplomáticas y un_ Protocolo Fa-

cultativo sobre Adquisición de Nacionalidad, instrumentos que fueron sus-

criptos por la República, el primero, cn razón de que unifica. la inter-

pretación'y explicita la forma legal aplicable en la materia, con lo cua

se procura evitar los consiguientes conflictos, contribuyendo asi eficazmen-

te a garantizar el mejor funcionamiento de las misiones diplomática en

beneficio de las amistosas relaciones entre los Estados; y el segundo, pues

constituye la consagración de una práctica a la que los usos intemacio-

nales ya han otorgado categoria de norma juridica consuetudinaria y que
coincide con la observada en la República por la aplicaciónde las normas

legales internas y de lu reglas del derecho internacional; . . . Articulo 5’:

Apruébae la Convención de Viena sobre Relaciones Diplomática, adop-
tada por la Conferencia de las Naciones Unidas sobre Relaciones e Inmu-

nidades Diplomáticas en Viena el 18 de abril de 1961 y suscripta por la

República Argentina en sa misma fecha. Apruébase el Protocolo Facul-

tativo sobre Adquisición de Nacionalidad, adoptado por la Conferencia

de las Nacions Unidas sobre Relaciones e Inmunidades Diplomáticas en

Viena el 18 de abril de 1961 y suscripto por la República Argentina el

25'de octubre de 1961. Autorízase al Ministerio de Relaciones Exteriores

y Culto a preparar el correspondiente instrumento de ratificacióny a

efectuar su depósito ante el Secretario General de las Naciones Unidas”.

La Convención comprende 53 articulos, considerando como tartas

auténticos el chino, español, francés, inglés y ruso. En una forma con ca-'

racteristicas de las leyes del sistema, jurídico anglosajón,la Convención
precisa en su primer articulo qué se entiende por Jefe de Misión, demás
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miembros de la misión del personal diplomático, locales de misión, etc.

Fija cuáles son las funciones de una misión diplomática, la notificación

del Estado acreditante al Estado receptor, las obligaciones del Estado aere-

ditante frente al Estado receptor, reproduciendo en el artículo 14 la cla-

sificación de jefes de misión enunciada ya en el Congreso de Viena de

1815. Aunque la Convención, —a diferencia del proyecto de la Comisión

de Derecho Intemacional- no tiene dividido su articulado en capitulos
y títulos, las principales disposicionesque contiene son las siguientes: a)
Definicionm de términos usados en la Convención; b) las relaciones di-

plomáticas en general; c) Establecimiento y funciones de una misión di-

plomática; d) nombramiento de Jefe de misión, nómina de miembros y

clases de Jefe de misión; e) privilegios e inmunidades diplomáticas; f) lo-

cales y archivo, inviolabilidad de los mismos; g) libertad de tránsito y

comunicación, privilegios e inmunidads personales y a los miembros de

la familia; h) inviolabilidad de la persona y de la residencia; i) inmuni-

dad de jurisdicción, franquicias aduaneras, duración de los privilegios;
j) comportamiento de los diplomáticos en caso de ruptura de relaciones;

k) terminación de la misión diplomática; l) disposiciones generales sobre

fecha, firma, y entrada en vigor d'e'la Convención.

El Protocolo Facultativo sobre adquisición de nacionalidad stablece

que 'los miembros de la misión que no sean nacionales del Estado receptor,
como así "los miembros de su familia que formen parte de su casa, no

adquieren la nacionalidad de dicho estado por el solo efecto de su legis-
lación.

_

'

i
3» -'

'

El Protocolo Facultativo sobre la jurisdicción obligatoria para la so-

lución de controversia que no fue firmado por la Argentina, establece que

someterán obligatoriamente a la Corte Internacional de Justicia toda

controversia originada por la interpretacióno aplicación de la Convención

disponiendo un procedimiento previo de arbitraje o conciliación.

ERNESTO C. Harumn

(Profesor Asociado de Derecho Internacional Público)





CONVENCION DE VIENA"

SOBRE RELACIONES DIPLOMATICAS

La: Extados Parte: en la Presente Convención,

Teniendo presente que desde antiguos tiempos los pueblos de todas

las naciones han reconocido el estatuto de los funcionarios diplomáticos,

Teniendo en cuenta los propósitos y principios de la Carta de las

Naciones Unidas relativa a la igualdad soberana de los Estados, al man-

tenimiento de la paz y de la seguridad internacionales y al fomento de

las relaciones de amistad entre las naciones,

Enimando que una convención internacional sobre relaciones, pri-
vilegios e inmunidades diplomáticas contribuirá al desarrollo de las

relaciones amistosas entre las naciones, prescindiendo de sus diferencias

de ¡égimen constitucional y social,

Reconociendo que tales inmunidades y privilegios se conceden,
no en_beneficio de las personas, sino con el fin de garantizar el des-

empeño eficaz de las funciones de las misionü diplomáticas en calidad

de representantes de los Estados,

Afirmanda que las normas del derecho internacional consuetudi-

nario han de continuar rigiendo las cuestiona que no hayan sido ex-

presamente reguladas en las disposiciones de la presente Convención,

Han_conuenídoen lo siguiente:

Artículo I

A los efectos de la presente Convención:

a) Por “jefe de misión” se entiende la persona encargada por el

Estado acreditante de actuar con carácter de tal;

b) Por “miembrosde la misión”, se entiende el jefe de la misión

y los miembros del personal de la misión;

c) Por “miembros del personal de la misión", se entiende los miem-

bros del personal diplomático, del personal administrativo y

técnico y del peisonal de servicio de la misión;
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d) Por "miembros del personal diplomático”, se entiende los miem-

bros del personal de la misión que posean la calidad de diplo-
mático;

e) Por “agente diplomático”,se entiende el jefe de la misión o un

miembro del personal diplomático de la misión;

f) Por "miembros del personal administrativo y técnico”, se en-

tiende los miembros del personal de la misión empleados en el

servicio administrativo y técnico de la misión;

g) Por “miembros del personal de servicio", se entiende los miem-

bros del personal de la misión empleados en el servicio domés-

tico de la misión;

h) Por “criado particular", se entiende toda persona al servicio

doméstico de un miembro de la misión, que no sea empleada
del Estado acreditante;

i) Por “locales de la misión”, se entiende los edificios o las partes
de los edificios. sea cual fuere su propietario, utilizados para las

finalidades de la misión, incluyendo la residencia_del jefe de la

misión, así como el terreno destinado al servicio de esos edificios

o de parte de ellos.

Artículo 2

El establecimiento de relaciones diplomáticas entre Estados y el

envío de misiones diplomáticas permanentes se efectúa por consenti-

miento mutuo.

Artículo 3

l. Las funciona de una misión diplomática consisten principal-
mente en:

a) Reprsentar al Estado acreditado ante el Estado receptor;

b) Proteger en el Estado receptor los intereses del Estado acredi-

tante y los de sus nacionales, dentro de los limites permitidos
por el derecho internacional;

c) Negociar con el gobierno del Estado receptor;
V

d) Enterarse por todos los medios lícitos de las condicions y de

la evolución de los acontecimientos en el Estado receptor e in-

formar sobre ello al gobierno del Estado acreditante;
e) Fomentar las relaciones amistosas y dual-tallar las relaciones

económicas, culturals y científicas entre el Estado acreditante

y el Estado receptor.



2. Ninguna disposición de la presente Convención se interpretará
de modo que impida el ejercicio de funciones consulares por la misión

diplomática.

Artículo 4

l. El Estado acreditante deberá asegurarse de' que la persona que

se proponga acreditar como jefe de la misión ante el Estado receptor
ha obtenido el asentimiento de ese Estado.

2. El Estado receptor no está obligado a expresar al Estado acre-

ditante los motivos de su negativa a otorgar el asentimiento.

Artículo 5

l. El Estado acreditante podrá, después de haberlo notificado en

debida forma a los Estados receptora interesados, acreditar a un jefe
de misión ante dos o más Estados, o bien dstinar a ellos a cualquier
miembro del personal diplomático, salvo que alguno de los Estados re-

ceptores se oponga expresamente.

2. Si un Estado acredita a un jefe de misión ante dos o más

Estados, podrá atablecer una misión diplomática dirigida por un en-

cargado de negocios ad interim en cada uno de los Estados en que. el

jefe de la misión no tenga su sede permanente.

3. El jefe de misión o cualquier miembro del personal diplomático
de la misión podrá representar al Estado acreditante ante cualquier or-

ganigaeión internacional.

Artículo 6

Dos o más Estados podrán acreditar a la misma persona como

jefe de misión ante un tercer Estado, salvo que el Estado receptor se

oponga a ello.

Artículo 7
_

Sin perjuicio de lo dispusto en los artículos 5, 8, 9 y 11, el Estado

acreditante nombrará libremente al persona] de la misión. En el caso

de los agregados militares, navales o aéreos, el Estado receptor podrá
adgir que se‘lesometan de antemano sus nombres, para su aprobación.

Artículo 8

l. Los miembros del personal diplomático de la misión habrán

de tener, en principio, la nacionalidad del Estado acreditante.

2. Los miembros del personal diplomático de la misión no podrán
ser elegidos entre personal que tengan la nacionalidad del Estado re-
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ceptor, excepto con el consentimiento de ese Estado, que podrá reti.

rarlo en cualquier momento.

3. El Estado rceptor podrá reservarse el mismo derecho rapecto
de los nacionales de un tercer Estado que no sean al mismo tiempo
nacionals del Estado acreditante.

Artículo 9

1. El Estado receptor podrá, en cualquier momento y sin tener

que exponer los motivos de su decisión, comunicar al Estado acreditante

que el jefe u otro miembro del personal diplomático de la misión es

persona non grata, o que cualquier otro miembro del personal de la

misión no es aceptable. El Estado acreditante retirará entonces a aa

persona o pondrá término a sus funciones en la 'Iisión, según proceda.
Toda persona podrá. ser declarada non grata o .¡o aceptable antes de

su llegada al territorio del Estado receptor.

2. Si el Estado acreditante se niega a ejecutar o_no ejecuta en

un plazo razonable las obligaciones que le incumben a tenor de lo dis-

pusto en el párrafo l, el Estado receptor podrá negarse a reconocer

como miembro de la misión a la persona de que se trate.

Artículo 10

l. Se notificará al Ministerio de Relacionm Exteriores,.O al ‘Mi-

nisterio que se haya convenido, del Estado receptor:

a) El nombramiento de los miembros de la misión, su llegada y

su salida definitiva o la terminación de sus funciones en la

misión;

b V La llegada y la salida definitiva de toda persona perteneciente
a la. familia de un miembro de la misión y, en su caso, el hecho

de que determinada persona entre a formar parte o cese de ser

miembro de la familia de un miembro de la misión;

c) La llegada y la salida definitiva de los criados particulares al

servicio de las personas a que se refiere el inciso a) de este

párrafo y, en su caso, el hecho de que caen en el servicio de

tales personas; ..

d) La contratación y el despido de personas rsidentes en el Es-

tado receptor como miembnos de la misión o criados particulares
que tengan derecho a privilegios e inmunidades.

I

2. Cuando sea posible, la llegada y la salida definitiva se noti-

ficarán también Con antelación.
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Articulo II

1. A la falta de acuerdo explícito sobre el número de miembros

de la misión, el Estado receptor podrá exigir que ese número até den-

tro de los limita de lo que considere que es razonable y normal, según
las Circunstancias y condiciones de ese Estado y las necesidads de la

misión de que se trate.

2. El Estado receptor podrá también, dentro de esos límites y sin

discriminación alguna, negarse a aceptar funcionarios de una determi-

nada categoría.

Artículo 12

El Estado acreditante no podrá, sin el consentimiento previo y

upmo del Estado receptor, establecer oficinas que formen parte de

la misión en localidades distintas de aquellas en que radiquen la. pro-

pia misión.

Articulo 13

l. Se considerará que el jefe de misión ha asumido sus funcio-

nes en el Estado receptor desde el momento en que haya presentado
sus cartas credenciales o en que haya comunicado su llegada y pre-
sentado copia de estilo de sus cartas credenciales al Ministerio de

Relaciones Exteriores, o al Ministerio que se haya convenido, según
la manera práctica en vigor en el Estado receptor, que deberá apli-
carse de manera uniforme.

2. El orden de presentación de las cartas credenciales o de su

copia de estilo se determinará por la fecha. y hora de llegada. del jefe
de misión.

Artículo 14

1. Los jefeshde misión se dividen en tres clases:

_a) Embajadores o nuncios acreditados ante los Jefes de Estado,

y otros jefes de misión de rango equivalente;

b) Enviados, ministros o intemuncios acreditados ante los Jefes
de Estado;

c) Encargados de negocios acreditados ante los Ministros de Re-

lacions Exteriores.

2. Salvo por lo que rupecta a la precedencia. y a la etiqueta, no

se hará ninguna distinción entre los jefa de misión por razón de su

clase.

223



Artícqu 15

Los Estados se pondrán de acuerdo acerca de la clase a que habrán

de pertenecer los jefes de sus misionu.

Artículo 16

l. La procedencia de los jefes de misión, dentro de cada clase,
se stablecerá siguiendo el orden de la fecha y hora en que hayan asu-

mido sus funciona, de conformidad con el articulo 13.

2. Las modificaciones en las cartas credenciales de un jefe de

misiórf' que no entrañen cambio de clase no alterar-an su orden de pre-
cedencia.

3. Las disposiciones de este articulo se entenderán sin perjuicio
de los usos que acepte el Estado receptor respecto de la precedencia
del representante de la Santa Sede.

Artículo 17

El jefe de misión notificará al Ministerio de RelacionB Exterio-

rs, o al Ministerio que se haya convenido, el orden- de precedencia
de los miembros del personal diplomátáico de la misión.

Artículo 18

El procedimiento que se siga en cada Fatado para la recepción
de los jefes de misión será uniforme rspecto de cada clase.

Artículo 19

l. Si queda vacante el puesto de jefe de misión, o si el jefe de

misión no puede desempeñar sus funciones, un encargado de negocios
ad interim actuará provisionalmente corno jefe de la misión. El nom-

bre del encargado de negocios ad interim será comunimdo al Minis-

terio de Relaciones Exteriores del Estado receptor, o al Ministerio que
se haya convenido, por el jefe de misión o, en el caso en que üte no

pueda hacerlo, por el Ministerio de Relacionu Exteriora del Estado

acreditante.

2. Caso de no estar presente ningún miembro del personal diplo-
mátáico de la misión en el Estado receptor, un miembro del personal
administrativo y técnico podrá, con el consentimiento d'el Estado recep-

tor, ser designado por el Estado acreditante para hacerse cargo de los

auntos administrativos corrientes de la misión.

Artículo 20

La misión y su jefe tendrán derecho a colocar la banda-a y el
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escudo del Estado acreditante en los locales de la misión, incluyendo
la raidencia del jefe de la misión y en los medios de transporta de éste.

Artículo 21

l. El Estado receptor deberá, sea facilitar la adquisición en su

territorio de conformidad con sus propias leyes, por el Estado acredi-

tante, de los locales necesarios para la misión, o ayudar a éste a obtener

alojamiento de otra manera.

2. Cuando sea necesario, ayudará también a las misiones a obte-

ner alojamiento adecuado para sus miembros.

Artículo 22

l. Los localcs de la misión son inviolables. Los agentes del Estado

receptor no podrán penetrar en ellos sin consentimiento del jefe de la

misión.

2. El Estado receptor tiene la obligación especial de adoptar todas

las medidas adecuadas para proteger los locales de la misión contra

toda intrusión o daño y evitar que se turbe la tranquilidad de la mi-

sión o se atente contra su dignidadr
3. Los locales de la misión, su mobiliario y demás bienm situa-

dos en ellos, así como los medios de transporte de la misión, no podrán
ser objeto de ningún registro, requisa, embargo o medida de ejecución.

Artículo 23

l. El Estado acreditante y el jefa' de‘ la misión estarán exentos

de todos los impuestos y gravámenes nacionales, regionales o munici-

palu, sobre los locales de la misión de que sean propietarios o inquili-
nos, salvo de aquellos impuestos o gravámens que constituyan el pago

de servicios particulars prestados.
2. La exención fiscal a que se refiere ste artículo no se aplica

a los impustos y gravámens que, conforme a las disposicioneslegals
del Estado receptor, estén a cargo del particular que contrate con el

Estado acreditante o con el jefe de la misión.

Artículo 24

Los archivos y documentos de la misión son siempre inviolables,

dondequiera que se hallen.

Artículo 25

El htado receptor dará toda clase de facilidades para el desem-

peño de las funciones de la misión.
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Artículo 26

Sin perjuicio de sus leyes y reglamentos referentes a zonas de ae-

ceso prohibido o reglamentado por razones de seguridad nacional, el

Estado receptor gaamtizará a todos los miembms de la misión la liber-

tad de circulación y de tránsito por su territorio.

Artículo 27

1. El Estado receptor permitirá y protegerá la libre comunica-
ción de la misión para todos los fins oficiala. Para comunicarse con

el g-obiemoy con las demás misiones y consulados del Estado acredi-

tante, dondequiera que radiquen, la'mísión podrá emplear todos los

medios de comunicación adecuados, entre .cllos los correos diplomáti-
cos y los mensajes en clave o en cifra. Sin embargo, únicamente con el

consentimiento del Estado receptor podrá la misión instalar y utilizar

una emisora de radio.
'

2. La corrspondencia oficial de la misión es inviolable. Por co-

rrespondenciaoficial se entiende toda correspondencia ¡concernientea
la misión y a sus funciones.

>

’

3. La valija diplomática no podrá ser abierta ni retenida.

4. Los bultos que constituyan la valija diplomática deberán ir

provistos de signos exteriores visibles indicadores de su carácter v sólo

podrán contener documentos diplomáticos u objetos de uso oficial.

5. El correo diplomático, que debe llevar consigo un documento

oficial en el que conste su condición de tal y el número de bultos que

constituyan la valija, atará protegido, en el desempeñode su funcioé

na, por el Estado receptor. Gozará de inviolabilid'ad personal y no

podrá ser objeto de ninguna forma de detención o arruto.

6. El Estado acreditante o la misión podrán designar correos di-

plomáticos ad hac. En tales casos se aplicarán también las disposicions
del párrafo 5 de este articulo, pero las inmunidadu en él mencionadas

dejarán de ser aplicablm cuando dicho correo haya entregado al des-

tinatario la_valija diplomática que se le baya encomendado.

7. La valija diplomática podrá ser confiada al comandante de

una aeronave comercial que haya de aterrizar en un aeropuerto de en-

trada autorizado. El comandante deberá llevar consigo un documento
oficial en el que conste el número de bultos que constituyan la valija,
pero no podrá ser considerado como correo diplomático.La misión po-
drá enviar a uno de sus miembros, a tomar posesióndirecta y libremente

de la valija diplomática de manos del comandante de la aeronave.
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Artículo 28

Los derecho y aranceles que perciba la. misión por actos oficial

están exentos de todo impusto y gravamen.

y
La persona del agente diplomático es inviolable. No puede ser ob-

jeto de ninguna forma de detención o arrmto. El Estado receptor le

tratará con el debido respeto y adoptará todas las medidas adecuadas

para impedir cualquier atentado contra su persona, su libertad o su

dig-nidad.
Artículo 30

f 1. La raidencia particular del agente diplomáticogoza de la mis-

ma inviolabilidad y protección que los locals de la misión.

2. Sus documentos, su corerspondencia. y, salvo lo previsto en el

párrafo 3 del artículo 31, sus- bienes, gozarán igualmente de inviola-

bilidad.

Artículo 31

l. El agente diplomático gourá de inmunidad de la jurisdicción
penal del Estado receptor. Gozará también de inmunidad de su juris-
dicción civil y administrativa, excepto si se trata:

a) De una acción real sobre bienm inmuebls particulas radicados

en el territorio del Estado receptor, a. menos que el agente di-

plomático los posea mr cueng del EstadLaGedih-mwpáralos

fines de la misión;

b DWMáümfime
a titulo privado y no en nombre del Estado acreditante, como

\
ejecutor a entario, administrador, huederoflokleg‘amno;

á) De una acción referente a cudquinMpro-ÍaiMcm.
mercial ejercida por el agente diplomático en el Estado recep-

tor, fuera de sus funciona oficials.

2. El agente diplomático no está obligado a tstiíicar.

3. El agente diplomático no podrá ser objeto de ninguna. medida.

de ejecución, salvo en los casos previstos en los incisos (¿LG?)y c) del

párrafo 1 de este articulo y con tal de que no sufra menoscabo a in-

violabilidad de su persona o de su midencia.

4. La inmunidad de jurisdicción de un agente diplomático en el

Estado receptor no le exime de la jurisdicción del Estado acreditante.
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Articulo 32

l. El Estado acreditante puede renunciar a la inmunidad de ju-
‘risdicción de sus agentes diplomáticos y de las personas que gocen

inmunídíd conforme alÏticulo 37.

2. La renuncia ha de ser siempre expresa.

3. Si un agente diplomático o una Ersona gue goce de inmuni-

dad de jurisdicciónconforme al ¡gticylo37 entabla una acción judicial
no le será permitido invocar la inmu 'dad de 'urisdicción ru to de

cuïfimïigída a la demanda principal.
4-. La renuncia al inmunidad deAjurisdicción respecto de las

acciones civiles o administrativas no ha de entenderse que entraña re-

nuncia a Ia inmunidad en cuanto a la. ejecución del fallo, para lo cual
______

será necesaria una nueva renuncna.

Artículo 33

l. Sin perjuicio de las disposiciones del párrafo 3 de este articulo,
el agente diplomáticoestará, en cuanto a los servicios prestados al Es-

tado acreditante, exento de las disposiciones sobre seguridad social que
estén vigentes en el Estado receptor.

2. La exención prevista en el párrafo l de ute articulo se apli-
cará también a los criados particulara que se hallen al servicio exclu-

sivo del agente diplomático,a condición de ue:

é? No sean nacionals del Estado receptor o no tengan en él resi-

dencia permanente; y

b) Estén protegidos oor las disposiciona sobre seguridad social

que estén vigentes en el BW
M0-

3. El agente diplomático que emplee a peisonas a quienes no se

aplique la exención prevista en el párrafo 2 de este articulo, habrá de

cumplir las obligaciones que las disposiciones sobre seguridad social del

Estado receptor impongana los empleadorü.
4. La exención prevista en los, párrafos 1 y 2 de este articulo no

impedirá la participación voluntaria. en el régimen de seguridad social

del Estado receptor, a condición de que tal participación até pemiitida
por ese Estado.

5. Las disposicions de este articulo se entenderán sin perjuicio
de los acuerdos bilaterales o multilaterales sobre seguridad social ya

concertados y no impedirán que se concierten en lo sucsivo acuerdos

de esa índole.
‘
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El

Articulo 34

agente diplomático estará exento de todos los impuestos y gra-

vámenes personales o reales, nacionales, regionales o municipales, con

excepción:

a)

b)

C V

d V

Ve

f)

El

De los impuestos indirectos de la índole 'de los normalmente

incluídos en el precio de las mercaderias o servicios;

De los impuestos y gravámenes sobre los bienes inmuebles pri-
vados que radiquen en el territorio del Estado receptor, a me-

nos que el agente diplomático los posea por cuenta del Estado

acreditante y para los fines de la misión;

De los impuestos sobre las sucesiones que corresponda percibir
al Estado receptor, salvo lo dispuesto en el párrafo 4 del ar-

tículo 39;

De los impuestos y gravámens sobre los ingresos privados que

tengan su origen en el Estado receptor y de los impuestos so-

bre el capital que graven las inversiones efectuadas en empre-

sas comerciales en el Estado receptor;

De los impuestos y gravámenes correspondientes a servicios par-

ticulares prestados;
Salvo lo dispusto en el articulo 23, de los derechos de regis-

tro, amnceles judiciales, hipoteca y timbre, cuando se trate de

bienes inmuebles.

Articulo 35

Estado receptor deberá eximir a los agents diplomáticos oe toda

prstaeión personal, de todo servicio público cualquiera que sea su na-

turaleza y de cargas milier tales como las requisiciones, las contri-

buciones y los alojamientos militares.

1.

Artículo 36

El Estado receptor, con arreglo a las leyes y reglamentos que

promulgue, permitirá la entrada, con exención de toda clase de dere-

chos de aduana, impuütos y gravámenes conexos, sal'vo los gastos de

almacenaje, aearreo y servicios análogos:

a) De los objetos destinados al uso oficial de la misión;

b) De los objetos destinados al uso personal del agente diplomá-
tico o de los miembros de su familia que formen parte de su

casa, incluidos los efectos destinados a su instalación.
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2. El agente diplomático estará exento de la_inspecci6n_de__ su

equipaje personal, a menos que haya motivos fundados para me:

que contiene objetos no comme atenciones mencionadas

en el párran l de este articulo, u objetos cuya importación o expor-

tación até prohibida por la legislación del Estado receptor o sometida

a sus reglamentos de cuarentena. En este caso, la inspección sólo se

efectuar en presencia del agente di lomático o de su repruentante

autorindo.

Articulo 37

l. Los miembros de la familia de un agente diplomático que for-

men parte de su casa, gozarán de los privilegios e inmunidades especi-
ficados en los articulos 29 a 36, siempre que no sean nacionals del

Estado receptor.

2. Los miembros del personal administrativo y técnico de la

misión, con los miembros de sus familias que formen parte de sus

respectivas casas, siempre que no sean nacionales del Estado receptor

ni tengan en él residencia permanente, gozarán de los privilegios e

inmunidades mencionados en lo sarticulos 29 a 35, salvo que la inmu-

nidad de la jurisdicción civil y administrativa del Estado receptor

especificada en el párran 1 del articulo 31 no se extenderá a los

actos rmlizados fuera del dsempeño de sus funciones. Gozarán también

de los privilegios specificados en el párafo l del articulo 3G, respecto
de los objetos importados al efectuar su primera instalación.

3. Los miembros del personal de servicio de la misión que no sean

nacionales del Estado receptor ni tengan en él residencia permanente,

gozarán de inmunidad por los actos realimdos en el desempeño de

de sus funciona, de exención de impuestos y gravámenü sobre los sala-

rios que perciban por sus servicios y de la exención que figura. en el

artículo 33.

4. Los criados particulares de los miembros de la misión, que

no sean nacionales del Estado receptor ni tengan en, él residencia

permanente, estarán exentos de impuestos y gravámenes sobre los

salarios quel perciban por sus servicios. A otros rspectos, sólo goma-¿n
de privilegios e inmunidades en la medida reconocida por dicho Fatado.

No obstante, el Estado. receptor habrá de ejercer su jurisdicción
sobre esas personas de modo que no estorbe indebidamente el des-

cmpu'io de las funciones de la misión.
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Artículo 38

l. Excepto en la medida en que el Estado receptor conceda

otros privilegios e inmunidades, el agente diplomático que sea na-

(ional de ese Estado o tenga en él residencia permanente sólo gozará
de inmunidad de jurisdicción e inviolabilidad por los actos oficiales
realizados en el dsempeño de sus funciona.

2. Los otros miembros de la misión y los criados particulares
que sean nacionales del Estado receptor o tengan en él su residencia

permanente, gozarán de los privilegios e inmunidades únicamente en

la medida en que lo admita dicho Estado. No obstante, el Estado

receptor habrá de ejercer su jurisdicción sobre esas personas de modo

que no estorbe indebidamente el desempeño de las funciones de la misión.

Artículo 39

l. Toda persona que tenga derecho a privilegios e inmunidades

gozará de ellos desde que penetre en el territorio del Estado receptor

para .tomar posesión de su cargo o, si se encuentra ya en ese territorio,
desde que su nombramiento haya sido comunicado al Ministerio de

Relaciones Exteriores o al Ministerio que se haya convenido.
2. Cuando terminen las funciones de una persona quer goce de

privilegios e inmunidades, tales privilegios e inmunidades cesarán nor-

malmente en el momento en que esa persona salga del pais o en el

que expire el plazo razonable que le haya sido concedido para permi-
tirle salir de él, pero subsistirán hasta entoncs, aun en caso de conflicto

amado. Sin embargo, no cesará la inmunidad respecto de los actos

realizados por tal persona en el ejercicio de sus funciones como miembro

de la misión.

3. En caso de fallecimiento de un miembro de la misión, los

miembros de su familia continuarán en el goce de los privilegios e

inmunidades que les correspondan hasta la expiración de un_ plazo
razonable en el que puedan abandonar el pais.

4-. En raso de fallecimiento de un miembro de la misión que
no sea nacional del Estado receptor ni tenga en él residencia perma-

nente, o de un miembro de su familia que forme parte de su casa,

dicho Estado permitirá que se saquen del país los bienes muebles del

fallecido, salvo los que hayan sido adquiridos en él y cuya exportación
se halle prohibida en el momento del fallecimiento. No serán objeto de

impuestos de sucsión los bienes muebls que se hallaren en el Estado

receptor por el solo hecho de' haber vivido allí el causante de la
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sucesión como miembro de la misión o como persona de la familia de

un miembro de la misión.

Artículo 40

1. Si un agente diplomático atraviesa el territorio de un tercer

Estado que le hubiere otorgado visado del pasaporte si tal visado

fuere necesario, o se encuentra en él para ir a tomar posesión de sus

funciona, para reintegrarse a su cargo o para volver a su pais, el

tercer Estado le concederá la inviolabilidad y todas las demás inmuni-

dades necesarias para facilitarle el tránsito o el regreso. Esta regla igual-
mente aplicable a los miembros de su familia que gocen de privilegios
e inmunidades y acompañen al agente diplomático o viajen separada-
mente para reunirse con él o regresar a su país.

2. En circunstancias análogas a las previstas en el párrafo l de

este articulo, los terceros Estados no habrán de dificultar el paso por su

territorio de los miembros del personal administrativo y técnico, del

personal de servicio de una misión o de los miembros de sus familias.

3. Los terceros Estados concederán a la. corrspondencia oficial

y a otras comunicacions oficials en tránsito, incluso Aa los dspachos
en clave o en cifra, la misma libertad y protección concedida por el

Estado receptor. Concederán‘ a los correos diplomáticos a quienes
hubieren otorgado el visado del pasaporte si tal visado fuere necesario,
asi como a las valijas diplomáticas en tránsito, la misma inviolabilidad

y protección que se halla obligado a prstar el Estado receptor.

4. Las obligaciones de los terceros Estados en virtud de los

párrafos 1, 2 y 3 de este articulo serán también aplicables a las per-

sonas mencionadas respectivamente en esos párrafos, asi como a las

comunicaciones oficiales y a las valijas diplomáticas,que se hallen en el

territorio del tercer Estado a causa de fuerza mayor.

Artículo 41

l. Sin perjuicio de sus privilegios e inmunidades, todas las per-

sonas que gocen de esos privilegios e inmunidades deberán respetar
las leyes y reglamentos del Estado receptor. También están obligadas
a no inmiscuirse en los asuntos internos de ese Estado.

2. Todos los asuntos oficials de que la misión. esté encargada
por el Estado acreditante han de ser tratados con el Ministerio de Rela-

cionu Exteriores del Estado receptor por conducto de él, o con el

Ministerio que se haya convenido.

3: Los locals de la misión no deben ser utilizados de manera

incompatible con- las funciones de la misión tal como están enunciadas
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en la presente Convención, en otras normas del derecho internacional

general o en los acuerdos particulares que estén en vigor entre el

Estado acreditante y el Estado receptor.

Artículo 42

El agente diplomático no ejercerá en el Estado receptor ninguna
actividad profesional o comercial en provecho propio.

Artículo 43

Las funciona del agente diplomáticoterminarán, principalmente:

a) cuando el Estado acreditante comunique al Estado receptor que

las funciones del agente diplomático han terminado;

b) cuando el Estado receptor comunique al Estado acreditante

que, de conformidad con el párrafo 2 del artículo 9, se niega
a reconocer a.l agente diplomático como miembro de la misión.

Artículo 44

El Estado receptor deberá, aun en caso de conflicto armado, dar

facilidades para que las personas que gozan de privilegios e inmunidades

y no sean nacionales del Estado receptor, así como los miembros de sus

familias, sea cual fuu'e su nacionalidad, puedan salir de su territorio

lo mïu pronto posible. En especial, deberá poner a su disposición, si

fuere necesario, los medios de transporte indispensables para tales per-
sonas y biens.

Artículo 45

En caso de ruptura de las relaciones diplomáticas entre dos Estados,
n si se pone término a una misión de modo definitivo o temporal:

a) El Estado receptor estará obligado a respetar y a proteger, aun

en caso de conflicto armado, los locales de la misión así como

sus bienes y archivos;

b) El Estado acreditante podrá confiar la custodia de los locales

de la misión, así como de sus bienes y archivos, a un tercer

Estado aceptable para el Estado receptor.

c) El Estado acreditante podrá confiar la protección de sus inte-

reses y de los intereses de sus nacionales a un tercer Estado

aceptable para el Estado receptor.

Artículo 46

Con el consentimiento previo del Estado receptor y a petición de

un tercer Estado no representado en él, el Estado acreditante podrá
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asumir la protección temporal de los intereses del tercer Estado y de

'sus. nacionales.

Articulo 47

1. En la aplicación de las disposiciones de la presente Convención,

el Estado receptor no hará ninguna discriminación entre los Estados.

2. Sin embargo, no se considerará como discriminatorio:

a) Que el Estado receptor aplique con criterio restrictiva cualquier

disposición de la prsente Convención, porque con tal criterio

haya sido aplicada a su misión en el Estado acreditante;

b) Que,‘ por costumbre o acuerdo, los Estados se conced recí-

_ procamente un trata más favorable que el requerido en las

disposiciones de la presente Convención.

Artículo 48

La presente Convención estará abierta a la firma. de todos los

Estados Miembros de las Naciones Unidas o de algún organismo espe-

cializado, asi como de todo Estado Parte en el Estatuto de la Corte

Internacional de Justicia y de cualquier otro Estado invitado por la

Asamblea General de las Naciones Unidas a ser parte en la Convención,
de la manera siguiente: hasta el 31 de octubre de 1961, en el Ministerio

'Fedeml de Relaciones Exteriora de Austria; y despu&, hasta el 31 de

mano de 1962, en la Sede de las Nacions Unidas en Nueva York.

Articulo 49

La pmente Convención está sujeta a ratificación. Los instrumentos

de ratificación se depositarán en poder del Secretario General de las

Nacionm Unidas.

Articulo 50

La presente Convención abierta a la adhesión de los Estados perte-
necientes a alguna de las cuatro categoríasmencionadas en el artículo 48.

Los instrumentos de adhesión se depositar-an en poder del Secretario

General de las Naciones Unidas. '

Artículo 51

La prsente Convención quedará abierta a la adhesión de los Estados

pertenecientes a alguna de las cuatro categorias mencionadas en el artículo

48. Los instrumentos de adhesión se depositarán en poder del Secretario

ratificación o de adhuión.
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2. Para cada Estado que ratifique o se adhiera a ella después
de habu' sido depositado el vigésimo segundo instrumento de ratifi-

cación o de adhesión, la Convención entrará en vigor el trigésimo dia

a partir de la fecha en que tal Estado haya depositado su instrumento

de ratificación o de adhsión.

Artículo 52

El Secretario General de las Nacions Unidas comunicará a todos

los Estados pertenecientes a cualquiera de las cuatro categoría mencio-

nadas en el articulo 48:

a) Qué paises han firmado la presente Convención y cuals han

depositado los instrumentos de ratificación o adhaíón, de con-

formidad con lo dispuato en los artículos 48, 49 y 50;

b) En qué fecha entrará en vigor la presente Convención, de con-

formidad con lo dispuato en el artículo 51.

Artículo 53

El original de la prsente convención,cuyos textos chino, español,
francés, inglés y ruso son igualmente auténticos, será depositado en poder
del Secretario General de las Naciones Unidas, quien remitirá. copia
certificada a todos los Estados pertenecientes a cualquiera de las cuatro

categorias mencionadas en el artículo 48.

EN TIESTIMONIO DE L0 CUAL, los plenipotenciarios infrascri-

tos, debidamente autorizados cor sus respectivos Gobiernos, han firmado

la prtsente Convención.

HECHA en Viena, el dia dieciocho de abril de mil novecientos

sesenta y uno.

PROTOCOLO FACULTATIVO SOBRE

ADQUISICION DE NACIONALIDAD

Los Estados Parte: en el presente Protocolo y en la Convención de

Viena sobre Relaciones Diplomática, que en adelante este documento

se denominará “la Convención", aprobada por la Conferencia de las

Naciona Unidas celebrada en Viena del 2 de marzo al 14 de abril de

¡961,

Expresando su deseo de establecer entre ellos normas sobre adqui-
sición de nacionalidad por los miembros de sus misiones diplomáticas y
de las familias que formen parte de sus respectivas casas,
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Han convenido en lo siguiente:

Artículo I

A los efectos del presente Protocolo la expresión “miembros de la

misión" tendrá el significado que se indica en el inciso b) del articulo l

de la Convención; es decir “el jefe de la misión y los miembros del per-

sonal de la misión".

Artículo II

Los miembros de la. misión que sean nacionalu del Estado receptor

y los miembros de sus familias que formen parte de su casa, no adquieren
la nacionalidad de dicho Estado por el solo efecto de su legislación.

Artículo III

El presente Protocolo estará abierto a la firma de todos los Estados

que puedan ser partes en la Convención, de la manera siguiente: hasta

el 31 de octubre de 1961, en el Ministerio Federal de Relaciones Exte-

riores de Austria; y después, hasta el 31 de mano de 1962, en la Sede

de las Naciones Unidas en Nueva York. —

Artículo IV

El presente Protocolo estará sujeto a ratificación. Los instrumentos

de ratificación se depositarán en poder del Secretario General de las

Naciones Unidas.

Artículo V

El puente Protocolo quedará abierto a la adhesión de todos los

Estados que puedan ser partes en la Convención. Los instrumentos de

adhesión se depositarán en poder el Secretario General de las Naciones

Unidas.

Artículo VI

l. El presente Protocolo entrará en vigor el mismo día que la

Convención o el trigésimo dia a partir de la fecha en que se haya

depositado en poder del Secretario General de las Nacions Unidas

el segundo instrumento de ratificación del Protocolo o de adhesión a él,
si ese día fuera posterior. N

2. Para cada Estado que ratifique el praente Protocolo o se ad-

hiera a él después de su entrada en vigor de conformidad con lo dis-

puesto en el párrafo l de este artículo, el Protocolo entrará en vigor el

trigésimo día a partir de la fecha en que tal Estado haya depositado
su instrumentode ratificación o de adhesión.
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Artículo VII

El Secretario General de las Naciones Unidas comunicará a todos

los Estados que puedan ser partes en la Convención:

a) Qué paises han firmado el presente protocolo y cuáls han de-

positado los instrumentos de ratificación o de adhesión, de con-

formidad con lo dispuesto en los articulos III, IV y V;

b) En qué fecha entrará en vigor el presente Protocolo, de con-

formidad con lo dispusto en el artículo VI.

Artículo VIII

El original del presente Protocolo, cuyos textos chino, spañol, fran-

cés, inglés y ruso son igualmente auténticos, será depositado en poder
del Secretario General de las Naciones Unidas, quien remitirá copia
certificada a todos los Estados a que se refiere el artículo III.

EN TESTIMONIO DE LO CUAL los plenipotenciarios infrascri-

tos, debidamente autorizados por sus mpectivos Gobiernos, han firmado

el pruente Protocolo.

HECHO en VIENA, el día dieciocho de abril de mil novecientos

menta y uno.

PROTOCOLO FACULTATIVO

PARA LA SOLUCION DE CONT'ROVERSIAS

La: Extado: Partes en cl presente Protocolo y en la Convención de

Viena sobre Relaciones Diplomática, que en adelante en este docu-

mento_ se denominará “la. Convención”, aprobada por la Conferencia

de las Naciones Unidas, celebrada en Viena, del 2 de marzo al 14 de

abril de 1961,

Expresando Ju deseo de recurrir a la jurisdicción obligatoria de la

Corte Internacional de Justicia en todo lo que concierna rspecto de las

controversias originadas por la interpretación o aplicación de la Con-

vención, a menos que las parta hayan aceptado de común acuerdo,
dentro de un plazo razonable, alguna otra forma de arreglo,

Han convenido en lo siguiente:

Artículo I

Las controversias originadas por la interpretación o aplicación
de la Convención se someterán obligatoriamente a la Corte Intema-

eional de Justicia, que a este titulo podrá entender en ellas a demanda
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de cualquiera de las partes en la controversia que sea Parte en el pre-

sente Protocolo.

Artículo II

Dentro de un plazo de dos mesa, después de la notificación por

una u otra de las partes de que, a su juicio, existe un litigio, ¿tas po-

drán convenir en recurrir a un tribunal de arbitraje en vez de recurrir

a la Corte Internacional de Justicia. Una vez transcurrido se plazo,

cualquiera de las partes podrá someter la controversia a la Corte me-

diante una demanda

Articulo III

l. Dentro del mismo plazo de dos mas, las partes podrán con-

venir en adoptar un procedimiento de conciliación antu de recurrir

a la Corte Internacional de Justicia.
2. La comisión de conciliación deberá formular sus recomenda-

ciones dentro de los cinco meses siguientes a su constitución. Si sus re-

comendaciones no fueran aceptadas por las partes en litigio dentro de

un plazo de dos meses después de haber sido formuladas, cualquiu‘a
de lu- partes podrá someter el litigio a la Corte mediante una demanda.

Articulo IV

Los Estados Partes en la Convención, en el Protocolo Facultativo

sobre Adquisición de Nacionalidad y en el pruente Protocolo, podrán
en cualquier momento declarar que desean extender las disposiciones
del prsente Protocolo a las controversias originadas por la interpre-
tación o aplicación del Protocolo Facultativo sobre Adquisición de

Nacionalidad. Tales declaraciones serán notificadas al Secretario Ge-

neral -de las Naciones Unidas.
'

Articulo V

El presente Protocolo estará abierto a la firma de todos los Esta-

dos que puedan ser Partes en la Convención, de la manera siguiente:
hmta el 31 de octubre de 1961, en el Ministerio Federal de Relacio-

nes Exteriores de Austria; y dspués, hasta el 31 de marzo de 1962, en

la Sede de las Naciones Unidas en Nueva York.

Articulo VI

El preente Protocolo está sujeto a ratificación. Los instrumentos

de ratificación se depositarán en poder del Secretario General de las

Nacionu Unidas.

238



Artículo VII

El presente Protoclo quedará abierto a la adhesión de todos los

Estados que puedan ser Parts en la Convención. Los instrumentos de

adhüión se depositarán en poder del Secretario General de las Nacio-

nes Unidas.

Artículo VIII

l. El presente Protocolo entrará en vigor el mismo día. de la Con-

vención, o el trigésimo día a partir de la fecha en que se haya deposi-
tado en poder del Secreario General de las Naciones Unidas el segundo
instrumento de ratificación o de adhesión, si ese día fuera posterior.

2. Para cada Estado que ratifique el presente Protocolo o se‘adhiera

a él una vez que até vigente de conformidad con lo dispuesto en el

párran 1 de este artículo, el Protocolo entrará en vigor el trigésimo
día a partir de la fecha en que tal Estado haya depositado su instru-

mento de ratificación o de adhesión.

Artículo IX

El Secretario General de las Naciones Unidas comunicará a todos

los Estados que puedan ser Partes en la Convención:

a) Qué países han firmado e] presente Protocolo y cuáles han de-

positado instrumentos de ratificación o de adhsión, de con-

formidad con lo dispuesto en los artículos V, VI y VII;

b) Qué declaraciones se han hecho de conformidad con lo dis-

pusto en el artículo IV del presente Protocolo;

c) En qué fecha entrará en vigor el presente Protocolo, de con-

formidad con lo dispusto en el artículo VIII.

Artículo X

El original del presente Protocolo, cuyos textos chino, español, fran-

c&, inglés y ruso son igualmente auténticos, será depositado en poder
del Secretario General de las Naciones Unidas, quien enviará copia
certificada a todos los Estados a que se refiere el artículo V.

EN TESTIMONIO DE LO CUAL los plenipotenciarios infras-

critos, debidamente autorizados por sus respectivos Gobiernos, han fir-

mado el pmente Protocolo.

HECHO en Viena, el dia dieciocho de abril de mil novecientos

sesenta y uno.
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CONFERENCIA DE LAS NACIONES UNIDAS SOBRE

RELACIONES CONSULARES

En el viejo palacio de Neue Hofburg se reunió nuevamente una

conferencia auspiciada por las Naciones Unidas, con el objeto esta va

de llegar a una convención que codificara las relaciones consulares. El

4 de marzo de 1963 se reunen en Viena en virtud d_ela. Resolución N"

1685 (XVI) del l8 de Diciembre de 1961 de Conferencia Internacional

de plenipotenciarios de 92 paisa, inclusive el nuestro, y con la asistencia

de observadors de los organismos specialimdos e intergubemamentales
como la Organización Internacional del Trabajo, la Organización para
la Agricultura y la Alimentación, el Organismo Internacional de la

Energia Atómim y el Consejo de Europa.
La Conferencia eligió como prsidente al reprsentante austriaco

Stephan Verosta y el trabajo de la misma se distribuyó en dos comisiones

principales. La primera de ellas tuvo a su cargo la redacción del Preám-

bulo y los capitulos I, IV y V del Proyecto de la Comisión de Derecho

Internacional, el Acta Final de la Conferencia y los dos protocolos ad-

juntos que se firmaron, La segunda comisión se dedicó al estudio de

los capitulos II y III del Proyecto que constituían en si el núcleo del

problema, esto es el de los privilegios e inmunidades de las Oficinas Con-

sulares y de los funcionarios consulares. Además se constituyó un Comité

de Redacción y un Comité de Credencialu. Como s costumbre en estas

conferencias de las Naciones Unidas el Secretario General de este orga-

nismo, en este caso repraentado por el Sr. C. A. Stravopoulos, ofició
de Secretario de la Conferencia y el Director de la División Codificación

de la Oficina Legal de las NacionesUnidas,Sr. Yuen-Li Liang, como Se-

cretario ejecutivo.
La Conferencia en sus 33 dias laboralm tuvo en consideración los

71 articulos del Proyecto de la Comisión de Derecho Internacional, basado

en el infame presentado por el relator especial de la misma Sr. Jaroslav
Zourek, que actuó asimismo como experto en la Conferencia; las 172
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enmiendas al estos articulos realizadas por los gobiernos consultados; el

texto de la Convención sobre Agentes Consulares fumada en la VI Con-

ferencia Internacional Americana el 20 de febrero de 1928; y la colec-

ción de tratados bilaterales, los proyectos de Codificación de la Harvard

Law School, los informa de la Sociedad de las Naciones, y la práctica
de los Estados, por medio de sus leyes y regulacionu internas, que fueron

publicados por la Secretaría de las Nacionu Unidas (Consular Inter-
course and Inmunitis, Laws and Regulations, ST/LEG/SER.B/ 13).

Al término de su labor el 24 de Abril de 1963, la Conferencia firmó

los siguientes documentos: a) un Acta Final (A/CQNF. 25/13) ; la Con-

vención de Viena sobre relaciones consulara (A/CONF. 25/12); c)
Protocolo facultativo sobre adquisición de nacionalidad (A/CONF. 25/
14) ; d) Protocolo facultativo sobre la jurisdicción obligatoria para la

solución de controversias (A/CONF. 25/15) y tris Rsoluciones: sobre

refugiados; expresando tributo a la Comisión de Derecho Internacional,

y al gobierno y pueblo austriaco.

La Convención de Viena sobre relaciones consulares comienza con

un Preámbulo en el que manifiesta la creencia de que tanto la Con-

vención sobre relaciones diplomática como la de consulares servirá para

promover el desarrollo de las relaciona amistosas entre los pueblos. Como

en otras convenciones firmadas últimamente la parte dispositiva comienza

con un artículo I que contiene las definicionesde los distintos términos

que se emplearan en la convención, como oficina consular, funcionario

consular, miembros del personal consular, etc., unificando asi la termino-

logía que se había manifstado divergente en los distintos tratados bila-

terales. El capitulo I comprende de los articulos 2 al 27. Trata de las

relaciones consulares en general y se divide en dos seccionts; la primera,
del establecimiento y ejercicio de las relaciones consulares y la segunda,
de la terminación de las relaciona consulares. El Capitulo II abarca

del articulo 28 hasta el 57 y estudia todo lo referente a las facilidads,

privilegios e inmunidades relativos a las oficinas consulars, a los funcio-

narios consulars de carrera y a otros miembros de la Oficina consular.

Comprende también dos secciones: la primera referente a la facilidad,
.de privilegios e inmunidades de la Oficina consular, y la segunda. a los

Funcionarios consulares de carrera y demás miembros de la oficina con-

sular. El capitulo III comprende los articulos 58 al 68, introduciendo en

la Convención, un régimen aplicable a los funcionarios consulars, ho-

norarios y a las oficinas consularu dirigidas por los. mismos. Esta insti-

tución es introducida en la Convención a pedido de numerosos Estados

que tienen en su legislación interna paralelamente al Cónsul de carrera,

a funcionarios consulares honorarios. El capítulo IV, que comprende
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desde el artículo 69 al 73, trae disposiciones generales sobre los agentes
consulars que no sean Jefe de Oficina; la. aplicación de sta Convención

a las misions diplomáticas que ejerzan funciones consular-B, a las in-

munidades y privilegios que le corrsponden a. los funcionarios consu-

lares nacionales o residents permanents del Estado receptor, la no dis-

criminación del Estado receptor con rspecto a_ otros Estados, y la

compatibilidad entre la Convención y los convenios internacionales que
los Estados desearen firmar'con el propósito de ampliar o completar las

disposicionsde aquella.
Por último, el Capítulo V, artículos 74 al 79, trae las disposiciones

comuna a este tipo de convencions como firma, ratificación, adhesión y
entrada en vigor; las comunicaciones por el Secretario General de las

Nacions Unidas de la fecha que entrará en vigor; y la declaración de

considerar como textos auténticos al chino, español, franc’u, inglés y ruso.

Elmm'ro C. HERMIDA
(Profesor Asociado de Derecho Internncionnl Público).





CONVENCION DE VIENA"

SOBRE RELACIONES CONSULARES

Los Estados Parte en la presente Convención,

Teniendo presente que han atistido relaciones consulares entre los

pueblos desde hace siglos,
Teniendo en cuenta los Propósitos y Principios de la Carta de las

Naciones Unidas relativos a la igualdad soberana de los Estados, al man-

tenimiento de la paz y de la seguridad internacionales y al fomento de

las relaciones de amistad entre las naciona.

Considerando que la Conferencia de las Naciones Unidas sobre Re-

laciones e Inmunidades Diplomáticas aprobó la Convención de Viena

sobre Relaciones Diplomáticas, abierta a la firma de los Estados el 18

de abril de 1961,

Estimanda que una convención internacional sobre relaciones. pri-
vilegios e inmunidades consulares contribuirá también al desarrollo de

las relaciones amistosas entre las naciones, prescindiendo de sus diferen-

cias de régimen constitucional y social,
Conscientes de que la finalidad de dichos privilegios e inmunidades

no es beneficiar a particulares, sino garantizar a las oficinas consulares

el eficaz desempeñode sus funciona en nombre cle sus Estados rmpectivos,

Afirmando que las normas de derecho internacional consuetudinario

continuarán rigiendo las materias que no hayan sido expresamente regu-

lada por las disposiciones de la presente Convención,

Han convenido lo siguiente:

ARTíCULO l

Definiciones

l. A los efectos de la prsente Convención, las siguientes expresio-
nes se entenderán como se precisa a continuación:
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a) por "oficina consular". todo consulado general, consulado, vice-

consulado o agencia consular;

b) por “circunscripciónconsular", el territorio atribuido a una oli-

cina consular para el ejercicio de las funciona consulars;

c) por “jefe de oficina. consular", la persona encargada de dsem-

peñar al función;

d) por “funcionario consular", toda persona, incluido el jefe de

oficina consular, encargada con se carácter del ejercicio de fun-

ciones consulares;

e w por “empleado consular", toda persona empleada en el servicio

administrativo o técnico de una oficina consular;

I) por "miembro del personal de servicio", toda persona empleada
en e] servicio doméstico de una oficina consular;

g) por "miembros de la oficina. consular”, los funcionarios y em-

pleados consulares y los miembros del personal de servicio;

h) por “miembros del personalconsular”,los funcionarios consula-

res salvo el jefe de oficina consular, los empleados consulares y

los miembros del personal de servicio;

i) por “miembro del personal privado", la persona empleada ex-

clusivamente en el servicio particular de un miembro de la ofi-

cina consular;

j) por “locales consulares”, los edificios o las partes de los edificios
y el terreno contiguo que, cualquiera que sea su propietario, se

utilicen exclusivamente para. las finalidades de la oficina consular;

k) por “archivos consulares”, todos los papeles, documentos, co-

rrespondencia, libros, peliculas, cintas magnetofónicasy registros
de la oficina consular, asi como las cifras y claves, los ficheros

y los muebles datinados a protegerlos y conservarlos.

2. Los funcionarios consularm son de dos clases: funcionarios con-

sulares de carrera y funcionarios consularu honorarios. Las disposiciones
del Capítulo II de la praente Convención se aplican a las oficinas con-

sulares dirigidas por funcionarios consulares de carrera; las disposicio-
nes del Capitulo III se aplican a las oficinas consulares dirigidas por
funcionarios consulares honorarios.

3. La situación particular de los miembros de las oficinas conSuJ
lara que son nacionales o midents permanents del Estado receptor
se rige por el articulo'7l de la. presente Convención.
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C a p í t u l o I

DE LAS RELACIONES CONSULARES EN GENERAL

Sección I

ESTABLECIMIENTO Y EJERCICIO
DE LAS RELACIONES CONSULARES

ARTÍCULO 2

Establecimiento de relaciones consulares

l. El establecimiento de relaciona consulares entre Estados se efec-

tuará por consentimiento mutuo.

2. El consentimiento otorgado para el establecimiento de relaciones

diplomáticas entre dos Estados implicará, salvo indicación en contrario,
el consentimiento para el stablecimiento de relaciones consulars.

3. La ruptura de relaciones diplomáticas no entrañará, ipso facto,
la ruptura de relaciones consulares.

ARTíCULO 3

Ejercicio de las funciones comulares

Las funciones consulares serán ejercidas por las oficinas consulares.

También las ejercerán las misiones diplomáticas según las disposiciones
de la presente Convención.

An'rícULo 4-

Establecimiento de una oficina consular

l. No se podrá establecer una oficina. consular en el territorio del

Estado receptor sin su consentimiento.

2. La sede del consulado, su clase y la circunscripción consular,
las fijará el Estado que envía y serán aprobadas por el Estado receptor.

3. El Estado que envía no podrá modificar posteriormente la sede

de la oficina consular, su clase, ni la circunscripción consular sin el con-

sentimiento del Estado receptor.
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4. También se necesitará el consentimiento del Estado receptor

si un consulado general o un consulado desea abrir un viceconsulado

o una agencia consular en una localidad diferente de aquella en la que

radica la misma oficina consular.

5. No se podrá abrir fuera de la sede de la oficina consular una

dependencia que forme parte de aquélla, sin haber obtenido previamente
el consentimiento expreso del Estado receptor.
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An-ricuw 5

Funciones consulares

Las funciones consulares consistirán en:

a)

b)

C V

d V

V

f V

g)

proteger en el Estado receptor los intereses del Estado que en-

via y de sus nacionales, sean personas naturalu o jurídicas, den-

tro de los limita permitidos por el derecho internacional;

fomentar el desarrollo de las relaciones comerciales, económi-

cas, culturales y cientificas entre el Estado que envia y el Es-

tado receptor, y promover además las relaciona amistosas entre

los mismos, de conformidad con las disposiciones de la presente

Convención;

informarse por todos los medios lícitos de las condiciones y de

la evolución de la vida comercial, económica, cultural y cien-

tífica del listado receptor, informar al respecto al gobierno del

Estado que envia y proporcionar datos a las personas interesadas;

extender pasaportes y documentos de viaje a los nacionales del

Estado que envía, y visados o documentos adecuados a las per-

sonas que dmeen viajar a dicho Estado;

prstar ayuda y asistencia a los nacionals del Estado que en-

vía, sean personas naturales o jurídicas;

actuar en calidad de notario, en la de funcionario de registro
civil, y en funciones similares y ejercitar otras de carácter ad?
ministrativo, siempre que no se opongan las leyes y reglamentos
del Estado receptor;

velar, de acuerdo con las leyes y reglamentos del Estado re-

ceptor, por los interesa de los nacionales del Estado que envia,
sean personas naturales o jurídicas, en los casos de sucesión



h)

¡—.V

i)

lt V

_.V

m)

por causa de muerte que se produzcan en el territorio del Es-

tado receptor;

velar, dentro de los límites que impongan las leyes y regla-
mentos del Estado receptor, por los intereses de los menores

y de otras personas que caracan de capacidad plena y que sean

nacionals del Estado que envía, en particular cuando se re-

quiera instituir para ellos una tutela o una curatela;

representar a los nacionales del Estado que envia a tomar las

medidas convenients para su representación ante los tribu-

nales y otms autoridads del Estado receptor, de conformidad

con la práctica y los procedimientos en vigor en este último,
a fin de logm que, de acuerdo con las leyes y reglamentos
del mismo se adopten las medidas provisionales de preserva-

ción de los derechos e intereses de esos nacionales, cuando,- por

estar ausentes o por cualquier otra causa, no pueden defen-

derlos oportunamente;'
comunicar decisiones judiciales y extrajudiciales y diligenciar
comisiones rogatorias de conformidad con los acuerdos inter-

nacionals en vigor y, a falta de los mismos, .de manera que

sea compatible con las leyes y reglamentos del Estado receptor;

ejercer, de conformidad con las leyes y reglamentos del Esta-

do que envia, los derechos de control o inspección de los bu-

ques que tengan la nacionalidad de dicho Estado, y de las

aeronaves matriculadas en el mismo y, también, de sus tripu-
laciones;

prestar ayuda a los buques y aeronaves a que se refiere el apar-
tado k) de este articulo y, también, a sus tripulaciones; reci-

bir declaración sobre el viaje de (sos buques, examinar y re-

frendar los documentos de a bordo y, sin perjuicio de las fa-

cultades de las autoridades del Estado receptor, efectuar en-

cuatas sobre los incidentes ocurridos en la travesía y rsolver

los litigios de todo orden que se planteen entre cl capitán,
los oficiales y los marineros, siempre que lo autoricen las leyts
y reglamentos del Estado que envía;

ejercer-las demás funciones confiadas por el Estado que envia

a la oficina consular que no stén prohibidas por las leyes y

reglamentos del Estado receptor o a las que éste no se oponga,

o las que le sm atribuidas por los acuerdos intemacionals

en vigor entre el Estado que envía y el receptor.
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ARTÍCULO 6

Ejercicio de funcione: comularer fuera de la circunscripción consular

En circunstancias especialu, el funcionario consular podrá, con el

consentimiento del Estado receptor, ejercer sus funciones fuera de su

circunscripción consular.

Alu-icono 7

Ejercicio de funciones conrularer en tercero: Estados

El Estado que envia podrá, dspués de notificarlo a los Estados

interesados y salvo que uno de éstos se oponga expresamente a el'o,

encargar a una oficina consular establecida en un Estado, que asuma

e! ejercicio de funciones consulares en otros Estados.

ARTÍCULO 8

Ejercicio de funciones comularer por cuenta de un tercer Estado

Una oficina consular del Estado que envia podrá, previa la ade-

cuada notificación al Estado receptor y siempre que ¿ste no se oponga,

ejercer funciones consulares por cuenta. de un tercer Estado, en el Fa-

tado receptor.

Aru'icuw 9

Categorias de jefe: de oficina consular

l. Los jefes de oficina consular serán de cuatro categorias:

a) cónsuls generalcs;

b) cónsuies;

c) vicecónsules;

d) agentes consulares.

2. El párrafo l de ste artículo no limitará en modo alguno cl

derecho de cualquiera de las Parts Contratante a determinar la des

nominación de funcionarios consulares que no sean jefa de oficina

consular.
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ARTÍCULO 10

Nombramiento y admisión de los jefe: de oficina consular

l. Los jefes de oficina consular serán nombrados por el Estado

que envia y serán admitidos al ejercicio de sus funciones por el Estado

receptor.

2. Sin perjuicio de las disposiciones de la presente Convención,

los procedimientos de nombramiento y admisión de] jefe de oficina

consular serán determinados por las leyes, reglamentos y prácticas del

Estado que envía y del Estado receptor, respectivamente.

ARTíCULO ll

Carta patente o notificación de nombramiento

l. El jefe de la oficina consular será provisto por el Estado que

envia de un documento que acredite su calidad, en forma de carta

patente u otro instrumento similar, extendido para cada nombramiento

y en el que indicará, por lo general, su nombre completo, su clase y

categoria, la circunscripción consular y la sede de la oficina consular.

2. El Estado que envia transmitirá la carta patente o instrumen-

to similar, por via diplomática o por otra via adecuada, al gobierno
del Estado en cuyo territorio el jefe de oficina consular haya de ejer-
cer sus funciona.

3. Si el Estado receptor lo acepta, el Estado que envía podrá
remitir al primero, en vez de la carta patente u otro instrumento simi-

lar, una notificación que contenga los datos espccificados en el párra-
fo l de este articulo.

ARTÍCULO 12

Exequulur

l. El jefe de oficina consular será admitido al ejercicio de sus

funciones por una autorización del Estado receptor llamada exequá-

tur, cualquiera que sea la. forma de ma autoriución.

2. El Estado que se niegue a otorgar el exequátur no estará

obligado a comunicar a. Estado que envía los motivos d-e esa negativa.
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3. Sin perjuicio de lo dispuesto en los artículos 13 y 15, el jefe
de oficina consular no podrá iniciar sus funciones antes de haber

recibido el exequátur.

ARTÍCULO 13

Admisión provisional del jefe de oficina consular

Hasta que se le conceda el exequátur, el jefe de oficina consular

podrá ser admitido provisionalmente al ejercicio de sus funciones. En

este caso le serán aplicables las disposiciones de la presente Convención.

ARTÍCULO 14

Notificación a las autoridades de la

circunscripción consular

Una va que se haya‘admitido al jefe de oficina consular, aunque

sea provisionalmente, al ejercicio de sus funciones, el Estado receptor

estará obligado a comunicarlo sin dilación a las autoridades compe-

tentes de la circunscripciónconsular. Asimismo, estará obligado a velar

porque se tomen las medidas necesarias para que el jefe de oficina

consular pueda cumplir los deberes de su cargo y beneficiarse de las

disposiciones de la presente Convención.

ARTíCULO 15

Ejercicio temporal dc las funciones de jefe
de la oficina consular

l. Si quedase vacante el pusto de jefe de la oficina consular,
o si el jefe no pudiese ejercer sus funciones, podrá ¿actuar provisional-
mente, en calidad de tal, un jefe interino.

2. El nombre del jefe interino será comunicado al Ministerio

de Relaciones Exteriores del Estado receptor o a la autoridad designada
por (ste, por la misión diplomática del Estado que envía, o, si éste no

tuviera tal misión en el Estado receptor, por el jefe de la oficina con-

sular o, en caso de que éste no pudiese hacerlo, por} cualquier autoridad

competente del Estado que envía. Como norma. general,dicha notifica.-

ción deberá hacerse con antelación. El Estado receptor podrá subordinar
a su aprobación la admisión como jefe interino de una persona que
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no sea agente diplomático ni funcionario consular del Estado que envia

en el Estado receptor.

3. Las autoridades competentes del Estado receptor deberán) pres-

tar asistencia y protección al jefe interino. Durante su gestión, le serán

aplicables las disposicioncs de la presente Convención, en las mismas

condiciones que al jefe de oficina consular de que se trate. Sin embargo,
el Estado receptor no estará obligado a otorgar a un jefe interino las

facilidades, privilegios e inmunidades de que goce el titular, en el caso

de que en aquél no concurran las misma condiciones que reúna el titular.

4-. Cuando en los casos previstos en el párrafo 1 de este articulo,
el Estado que envía designe a un miembro del personal diplomático de

.. misión diplomática en el Estado receptor como jefe interino de una

oficina consular, continuará gozando de los privilegios e inmunidades

diplomáticos, si el Estado receptor no se opone a ello.

ARTíCULO 16

Prevalencia de los jefes de oficina: consulares

l. El orden de precedencia de los jefes de oficina consular tstará

determinado, en su respectiva categoria, por la fecha de concesión del

exequátur.

2. Sin embargo, en el caso de que el jefe de oficina consular sea

admitido provisionalmente al ejercicio de sus funciones antes de obtener

el exequátur, la fecha de esta admisión determinará el orden de pre-

cedencia, que se mantendrá aun dupués de concedido el mismo.

3. El orden de precedencia de dos o más jefes de oficina consular

que obtengan en la misma fecha el exequátur o la admisión provisional,
estará determinado por la fecha de presentación de sus cartas patentes o

instrumentos similares, o de las notificaciones a. que se refiere el párrafo
3 del articulo ll.

4-. Los jefes interinos seguirán, en el orden de precedencia, a los

jefes de oficina titulares y, entre ellos, la precedencia stará determinada

por la fecha en que asuman sus funciones como tales y que será la que

conste en las notificaciones a las que se refiere el párrafo 2 del ar-

ticulo 15.

5. Los funcionarios consulares honorarios que sean jefes de oficina

seguirán a los jefes de oficina consular de carrera cn el orden de prece-
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dencia en su respectiva categoria, según el orden y las normas estable-

cidas en los párrafos anterioru.

6. Los jefa de oficina consular tendrán precedencia sobre los fun-

cionarios consularu que no lo sean.

ARTíCULO 17

Cumplimiento de actos ",t'
“'

por f"-'
'

los '
e.

1. En un Estado en que el Estado que envía no tenga misión

diplomática y en el que no esté repruentado por la de un tercer Estado,
se podrá autorizar a un funcionario consular, con el consentimiento del

Estado receptor y sin que ello afecte a su status consular, a que realice

actos diplomáticos. La ejecución de aos actos por un funcionario con-

sular no le concederá derecho a privilegios e inmunidads diplomáticas
2. Un funcionario consular podrá, previa notificación al Estado

receptor, actuar como representante del Estado que envia cerca de cual-

quier organización interg'ubemamental. En el cumplimiento de sas fun-

ciones tendrá derecho a gozar de todos los privilegios e inmunidades

que el derecho internacional consuetudinario o los acuerdos intemacio-

nals concedan a esos reprsentants. Sin embargo, en el dsempeño de

cualquier función consular no tendrá derecho a una mayor inmunidad

de Jurisdicción que la reconocida a un funcionario consular en virtud
de la presente Convención.

ARTíCULO 18

Nombramiento de Ia misma persona como funcionario
consular por dos o más Estados

Dos o más Estados podrán, con el consentimiento del Estado re

ceptor, dsignar a la misma persona como funcionario consulan en ese

listado.

ARTÍCULO 19

Nombramiento de miembros del personal-consular

l. A mes-va de lo dispusto en los artículos 20, 22 y 23, el Estado

que envía podrá nombrar libremente a las miembros del personal consular.

2. El Estado que envía comunicará al Estado receer el nombre

completo, la .clase y la categoría de todos los funcionarios consulars
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que no sean jefes de oficina consular, con la antelación suficiente para

que el Estado receptor pueda, si lo considera oportuno, ejercer el derecho

que le confiere el párrafo 3 del Articulo 23.

3. El Estado que envía podrá, si sus leyes y reglamentos lo exigen,

pedir al Estado receptor que concedael exequátur a ¡un funcionario con-

sular que no sea jefe de una oficina consular.

4. El Estado receptor podrá,si sus leyes y reglamentos lo exigen,
conceder el exequátur a un funcionario consular que no sea jefe de

oficina consular.

ARTíCULO 20

Número de miembros de la oficina consular

El Estado receptor podrá, cuando no exista un acuerdo exprso

sobre el número de miembros de la oficina consular, exigir que ese nú-

mero se mantenga dentro de los limites que considere razonables y nor-

males, según las circunstancias y condiciones de la circunscripciónconsular

y las necesidades de la oficina consular de que se trate.

ARTÍCULO 21

Precedencía de los funcionarios consulares de una oficina consular

La misión diplomáticadel Estado que envia o, falta de tal misión en

el Estado receptor, el jefe de la oficina consular, comunicará al Ministe-

rio de Relacions Exteriores del Estado receptor, o a la autoridad que

éste dsigne, el orden de precedencia de los funcionarios de un oficina

consular y cualquier modificación del mismo.

An-rícULo 22

Nacionalidad de los funcionarias consulares u

l. Los funcionarios consulares habrán de tener, en principio, la

nacionalidad del Estado que envia.

2. No podrá nombrarse funcionarios consulares a pelsonas que

tengan la nacionalidad del Estado receptor, accepto con el consentimiento

expreso de ese Estado, que podrá retirarlo en cualquier momento.



3. El Estado receptor podrá reservarse el m'umo derecho de los

nacionales de un tercer Estado que no sean al mismo tiempo nacional

del Btado que envia.

ARTÍCULO 23

Persona declarada “non grata”

l. El Estado receptor podrá comunicar en todo momento al Estado

que envia un funcionario consular es persona non grata, o que cualquier
que envia, que un funcionario consultar s persona non grata, o que cual-

quier otro miembro del personal ya no es aceptable. En ese caso, el

Estado que envia. retirará a sa persona, o pondrá. término a sus fun-

ciones en la oficina consular, según proceda.
2. Si el Estado que envia se negase o no ejecutm en un plazo

razonable las obligaciones que le incumben a tenor de lo dispuesto en

el párrafo 1 de ese articulo, el Estado receptor podrá retirar el exequátur
a dicha persona, o dejar de considerarla como miembro del personal
consular.

'

3. Una persona designada. miembro de la oficina consular podrá
ser declarada no aceptable antes de su llegada al territorio del Estado

receptor, o antes de que inicie sus funciones en aquélla si está ya en

dicho Estado. En cualquiera de esos casos el Estado que envia debera
retirar el nombramiento.

L En los casos a los que se refieren los párrafos 1 y 3 de este

artículo, el Estado receptor no estará obligado a exponer al Estado

que envia los motivos de su decisión.

ARTÍCULO 24

Notificación al Estado receptor de lo: nombramientos,

llegadas y salida:

1. Se notificarán al Ministerio de Relaciones Exteriors del Estado

receptor, o a la autoridad que éste designe:

n) el nombramiento de los miembros de una oficina consular, su

llegada una va nombrado para la misma, su salida definitiva

o la terminación de sus funciones y los demás cambios de-su

condición jurídica que puedan ocurrir durante su servicio en la

oficina consular;



b) la llegada. y la salida definitiva de toda persona de la familia

de un miembro de la oficina consular que viva en su casa y,

cuando proceda, el hecho de que una persona entre a formar

parte de esa familia o deje de pertenecer a la misma;

c) la’llegada y la salida definitiva de los miembros del personal
privado y, cuando proceda, el hecho de que" terminen sus ser-

vicios como tala;

d) la contratación de personas residents en el Estado receptor en

calidad de miembros de una oficina consular o de miembros del

personal privado que tengan derecho a privilegios e inmuni-

dadcs; así como el despido de las mismas.

2. La llegada y la salida definitiva se notificarán también con

antelación, siempre que sea posible.

Sección Il

TERMINACION DE LAS FUNCIONES CONSULARES

ARTÍCULO 25

Terminación de las funcione: de un miembro de la oficina consular

Las funciones de un miembro de la oficina consular terminará

inter alía:

a) por la notificación del Estado que envía al Estado receptor de

que se ha puesto término a esas funciona;

b) por la revocación del exequátur;

c) por la notificación del Estado receptor al Estado que envía de

que ha cuado de considerar a la persona de que se trate como

miembro del personal consular.

ARTíCULO 26

Salida del territorio del Estado receptor

Aun en caso de conflicto armado, el Estado receptor deberá dar a

los miembros de la oficina consular y a los mianbros del personal pri-
vado, que no sean nacionales del Estado receptor, y a los miembros de
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su familia que vivan en su casa, cualquiera que sea su nacionalidad,
el plazo necesario y las facilidades precisas para que puedan preparar

su viaje y salir lo antes posible, una va que tala personas.hayan ter-

minado sus funciones. En special, deberá poner a su disposición, si

n.ere necesario, los medios de transporte indispensables para dichas per-

sonas y sus bienes, con excepción de los adquiridos en el Estado recep-

tor cuya exportación sté prohibida en el rnomento de la. salida.

ARTíCULO 27

Protección de lo: lacaler y archivar conrularcr y dc los

intercch del Estado que envía en circunstancias excepcionales

l. En caso de ruptura de las relaciones consulares entre dos Es-

tados:
'

a) el Estado receptor atará obligado a respetar y a proteger, in-

cluso en caso de conflicto aunado, los locales consulars, los

biens de la oficina consular y sus archivos; _

El el Estado que envía podrá confiar la custodia de los locales

consulares, de los bienes que en ellos se hallan y de los archi-

vos, a un tercer Estado que sea aceptable para el Estado re-

ceptor;

ñ V el Estado que envia podrá confiar la protección de sus intereses

y de los intereses de sus nacionales a un tercer Estado, qu_e sea

aceptable para el listado receptor.

2. En caso de clausura temporal o definitiva de una oficina con-

sular, se aplicarán las disposiciones del apartado a) del párrafo l de

este articulo. Además,

a) si el Estado que envía, aunque no estuviese representado en el

Estado receptor por una misión diplomática,tuviera otra ofici-

na consular en el territorio de ese Estado, se podrá encargar

a la misma de la custodia de los locales consulares que hayan
sido clausurados, de los bienes que en ellos se encuentren y de

los archivos consulares y, con del consentimiento del Estado re-

ceptor, del ejercicio de las funciones consulares en la circuns-

cripción de dicha oficina consular; o

b V si el FJtado que envía no tiene misión diplomática ni otra ofi-

cina consular en el Estado receptor, se aplicarán la disposicio-
nes de los apartados b) y c) del párran l de ste artículo.



Capítulo II

FACILIDADES, PRIVILEGIOS E INMUNIDADES RELATIVOS

A LAS OFICINAS CONSULARES, A LOS FUNCIONARIOS

CONSULARES DE CARRERA Y A OTROS MIEM-

BROS DE LA OFICINA CONSULAR

Sección I

FACILIDADES, PRIVILEGIOS E INMUNIDADES

RELATIVOS A LA OFICINA CONSU'LAR

ARTICULO 28

Facilidades concedida; a Ia oficina consular por su labor

. El Estado receptor concederá todas las facilidades para el ejercicio
de las funciones de la oficina, consular.

ARTíCULO 29

UJ’O de la bandera y del escudo nacionalex

l. El Estado que envía tendrá derecho a usar su bandera y su

escudo nacionals en el Estado receptor, de conformidad con las dis-

posiciones de ste articulo.

2. El Estado que envia podrá izar su bandera y poner su escudo

en el edificio ocupado por la oficina consular, en su puerta de entrada,
en la raidencia del jefe de la oficina consular y en sus medios de trans-

porte, cuando éstos se utilicen para asuntos oficiales.

3. Al ejercer los derechos reconocidos por este artículo, se tendrán

en cuenta las leyes, los reglamentos y los usos del Estado receptor.

ARTICULO 30

Lacale:

1. El Estado receptor deberá facilitar, de conformidad con sus

leyes y reglamentos la adquisición.en su territorio, por el Estado que
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envía, de los locales necuarios para la oficina consular, o ayudarle a

obtenerlos de alguna otra manera.

2. Cuando sea necuario, ayudará también a la oficina consular

a conseguir alojamiento adecuado para sus miembros.
u

ARTÍCULO 31

Invíolabilidad de lo: Iocaler consulares

l. Los locales consularu guns-an de la inviolabilidad que les con-

cede este artículo.

2. Las autoridadu del Estado receer no podrán penetrar_en la

parte de los locals consulara que se utilice exclusivamente para el

trabajo de la oficina consular, salvo con el consentimiento del jefe de

la oficina consular, o de una persona que él daigne, o del jefe de la

misión diplomáticadel Estado que envía. Sin embargo, el consentimiento

del jefe de oficina consular se presumirá.en caso de incendio, o de otra.

calamidad que requiera la adopción inmediata de medidas de protección.

3. Con sujeción a las disposicions del párrafo 2 de este articulo,
el Estado receptor tendrá la obligación special de adoptar todas las

medidas apropiadas para protege. los locals consulares, con arreglo a

las disposiciones de los párrafos anteriores, contra. toda intrusión o daño

y para evitar que se perturbe la. tranquilidad de la oficina consular o se

atente contra su dignidad.
4. Los locals consulares, sus mueble, los bienes de la oficina con-

sular y sus medios de transporte, no podrán ser objeto de ninguna re-

quisa, por razones de defensa nacional o de utilidad pública. Si para

stas fins fuera necesaria la expropiación,se tomarán las medidas posi-
bles para evitar que se perturbe el ejercicio de las funciones consularu

y se pagará al Estado que envia una compensación inmediata, adecuada

y efectiva.

ARTÍCULO 32

Exención {ir-cal de lo: locales consulares

l. Las locales consulara y la residencia del jefe de la oficina con-

sular de carrera de los que sm propietario o inquilino el Estado que
envía, o cualquiera persona que actúe en’su representación,«star-anaren-

tos de todos los impustos y gravámenes nacionales, regionales y muni-
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cipalsj acepto de los que constituym el pago de determinados servicios

prutados.
2. La exención fiscal a que se refiere el párran 1 de ste artículo,

no se aplicará.a los imqu y gravámenes que, conforme a la legis-
lación del Estado receptor, deba satisfacer la. persona que contrate con

e] Estado que envia o con la persona que actúe en su representación.

An'rícum 33

Inviolebilidad de lor archivar y documentar consulares

Los archivos y documentos consulares son siempre inviolabls don-

dequiera que se encuentren.

ARTÍCULO 34

Libertad de tránsito

Sin perjuicio de lo dispuesto en sus .leys y reglamentos relativos

a las zonas de accao prohibido o limitado por razones de seguridad
nacional, el Estado receptor garantinrá la libertad de tránsito y de
circulación en su territorio, a todos los miembros de la oficina consular,

ARTíCULO 35

Libertad de comunicación

l. El Estado receptor permitirá y protegerá la libertad de comu-

nicación de la oficina consular para todos los fins oficiales. La oficina

consular podrá utilizar todos los medios de comunicación apropiados,
entre ellos los correos diplomáticos o consulares, la valija diplomática
o consular y los mensajs en clave o cifra, para comunicarse con el go-

bierno, con las misionm diplomáticas y con los demás consulados del

Estado que envia, dondequiera que se encuentren. Sin embargo, sola-

mente con el consentimiento del Estado receptor, podrá la oficina con-

sular instalar y utilizar una emisora de radio.

2. La corrapondencia oficial de la oficina consular ser-á. inviola-

ble. Por corrapóndenciaoficial se entenderá toda correspondencia. rela-

tiva a la oficina consular y a sus funcione.

3. La valija consular no podrá ser abierta ni retenida. No obs-

tante, si las autoridades competents del Fatado receptor tuviesen ra-
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zona fundadas para creer que la valija contiene algo que no sea la co-

rrespondencia,los documentos o los objetos a los que se refiere el pá-
rrafo 4 de este articulo, podrán pedir que la valija sea abierta, en su

prmencia, por un reprscntante autorizado del Estado que envía. Si las

autoridads del Estado que envia rechazasen la petición, la valija será.
devuelta a su lugar de origen.

4: Los bultos que constituyan la valija consular, deberán ir pro-

vistos de signos exteriores visibles, indicadores de su carácter, y sólo po-
drán contener correspondencia y documentos oficiales, u objetos desti-

nados exclusivamente al uso oficial.

5. El correo consular deberá llevar consigo un documento oficial

en el'que se acredite su condición de tal y el número de bultos que

constituyan la valija consular. Esa persona no podrá ser nacional del

Estado receptor ni, a menos que sea nacional del Estado que envía,

ruidente permanente en el Estado receptor, excepto si lo consiente di-

cho Estado. En el ejercicio de sus funciones star-á protegida por el

Estado rceptor._ Gozará de inviolabilidad personal y no podrá ser ob-

jeto d_eninguna forma de detención o arresto.

6. El Estado que envía, su misión diplomática y sus oficinas con-

sulans podrán dsignar correos consulares especials. En ese caso, serán

también aplicables las disposiciona del párrafo 5 de este articulo, con

la salvedad de que las inmunidada que en él se specifican dejarán
de ser aplicable cuando dicho correo haya entregado la valija consular

a su cargo al destinatario.

7. La valija consular podrá ser confiada al comandante de un

buque, o de una aeronave comercial, que deberá aterrizar en un aero-

puerto autorizado para la entrada. Este comandante' llevará. consigo
un documento oficial en el que conste el número de bultos que consti-

tuyan la valija, pero no será considerado como correo consular. La ofi-

cina consular podrá enviar a uno de sus miembros a hacerse cargo de

la valija, directa y libremente de manos del comandante del buque o de

la aeronave, previo acuerdo con las autoridades lor-als competentes.

AnríCULo 36

Comunicación con los nacionales del Estado que envía

1. Con el fin de facilitar el ejercicio de las funciones consulares

relacionadascon los nacionalu del Estado que envia:
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a) los funcionarios consulam podrán comunicarse libremente con

b)

C V

las nacionales del Estado que envía y visitarlas. Los nacionales

del Estado que envía deberán tener la misma libertad de comu-

nicarse con los funcionarios consulares de ese Estado y de visi-

tarlos;

si el interme lo solicita, las autoridades competentes del Es-

tado receptor deberán informar sin retraso alguno a la oficina

consular competente en se Estado cuando, en su circunscrip-
ción, un nacional del Estado que envia sea arrestado de cual-

quier forma, detenido o puesto en prisión preevntiva. Cualquier
comunicación dirigida. a la oficina consular por la persona arres-

tada, detenida o puesta: en prisión preventiva, lo será asimismo

transmitida sin demora por dichas autoridades, las cuals ha-

brán de informar sin dilación a la persona interesada acerca

de los derechos que se le reconocen en este apartado;
los funcionarios consulars tendrán derecho a visitar al nacional

del Estado que envia que se halle arrestado, detenido o en pri-
sión preventiva, a conversar "con él y a organizar su defensa

ante los tribunales. Asimismo, tendrán derecho a. visitar a todo

nacional del Estado que envía que, en su circunscripción, se

halle arrestado, detenido o prtso en cumplimiento de una sen-

tencia. Sin embargo, los funcionarios consulares se abstendrán

de intervenir en' favor del nacional detenido, cuando éste se

oponga upresamente'a ello.

2. Las prerrogativas a las que se refiere el párrafo l de ste ar-

tículo se ejercerán con arreglo a las leyes y reglamentos del Estado re-

ceptor, debiendo entenderse, sin embargo, que dichas leyes y reglamen-
tos no impedirán que tengan pleno efecto los derechos reconocidos por

ste artículo.

ARTíCULO 37

Información en casos de defunción, tutela,

curatela, naufragio y accidente aéreos

Cuando las autoridades competentes del Estado receptor posean

la información correspondiente, dichas autoridades estarán obligadas:

a) a informar sin retraso, en caso de defunción de un nacional del

Estado que envia, a la oficina consular en cuya circunscripción
ocurra el fallecimiento;
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b) a comunicar sin retraso, a la oficina consular competente, todos

.los casosen que el nombramiento de tutor o.de curador m de

interés para un menor o un inmpacitado nacimal del Estado

que envía. El hecho de que se facilite aa información, no será

obstáculo para la debida aplicación de las lcye y reglamentos
relativos a. esos nombramientos;

c) a informar sin retraso, a la. oficina consular más próxima al lugar
del accidente, cuando un buque, que tenga la nacionalidad del

Estado que envia, naufrague o encalle en el mar territorial

o en las aguas interiores del Estado receptor, o cuando un avión

matriculado en el Estado que envía sufra un accidente en tari-

torio del Estado receptor.

ARTÍCULO 38

Comunicación con la: autoridades del Estado receptor

Los funcionarios consulars podrán en el ejercicio de sus

funciona:

a) a las autoridades locales competente: de su circunscripcióncon-

sular;

b) a las autoridades centrales competentu del Estado receptor, siem-

pre quc sea posible y en la. medida que lo permitan las leyes,
reglamentos y usos y los acuerdos internacionales ¡correspon-

dientes.

Ari-¡cum 39

Derecho: y aranceles comlare:

l. La oficina consular podrá percibir en el territorio del Estado

receptor los derechos y aranceles que establacan las leyes y reglammtos
del ligado que envía pam las actuacion: consularu.

n
s. Las cantidads percibidas en concepto de los derechos y aranCe-

lu previstos en el párrafo l de este articulo y los recibos compondimts,
estarán exentos de todo impuesto y gravamen en el Estado receptor. _
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Sección II

FACILIDADES, PRIVILEGIOS E INMUNIDADES RELATIVOS

A LOS FUNCIONARIOS CONSULARES DE CARRERA Y A LOS

DEMAS MIEMBROS DE LA OFICINA CONSULAR

ARTÍCULO 40

Protección de lo: funcionario: comularer

El Estado receptor deberá tratar a los funcionarios consularm con

la debida deferencia y adoptará todas las medidas adecuadas para evitar

cualquier atentado conta su persona, su libertad o su dignidad.

Ann'cULo 41

Inviolabilidad pen-anal de los funcionario: conrularer

l. Los funcionarios consulares no podrán ser detenidos o puestos
en prisiónpreventiva sino cuando se trate de un delito grave y por deci-

sión de la autoridad judicial competente.

2. Excepto en el caso previsto en el párrafo l de ute articulo,
los funcionarios consulares no podrán ser detenidos ni sometidos a nin-

guna'otm. forma de limitación de su libertad personal sino en virtud de

sentencia firme.

3. Cuando se instruya un procedimiento penal contra. un funciona-

rio consular, éste estará obligado a comparecer ante las autoridades com-

petenta. Sin embargo, las diligencias se pmctirán con la deferencia de-

bida al funcionario consular en razón de su posición oficial y, excepto

en- el caso previsto en el párrafo 1 de este artículo, de manera que per-

turbe lo menos posible el ejercicio de las funciones consulares. Cuando

en las circunstancias previstas en el párrafo 1 de este articulo sea nece-

sario detener a un funcionario consular, el correspondiente procedimiento
contra él deberá iniciarse sin la menor dilación.

ARTÍCULO 42

Comunicación en caro de arresto, detención preventiva
o innrucción de un procedimiento penal

Cuando se arreste o detenga preventivamente a un miembro del

personal consular, o se le instruya un procedimiento penal, el Estado
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receptor estará obligado a comunicarlo sin demon al jefe de oficina

consular. Si sas medidas se aplicasen a este último, el Estado receptor
deberá poner el hecho en conocimiento del Estado que envía, por vía

diplomática.
'

ARTÍCULO 43

Inmunidad de jurisdicción

l. Los funcionarios consulars y los empleados consulares no es-

¡arán sometidos a la jurisdicción de las autoridades judiciales y adminis-

trativas del Estado receptor por los actos ejecutados en el ejercicio de

las funciones consulares.

2. Las disposiciones del párrafo 1 de este artículo no se aplicarán
en el_caso de un procedimiento civil:

a) que resulte de un contrato que el funcionario ‘consular, o el

empleado consular, no haya concertado, explícita o implícita-
mente, como agente del Estado que envía, o

b) que sea entablado por un tercero como consecuencia de daños

causados por un accidente de vehículo, buque o avión, ocurrido

en el Estado receptor.

AnríCULo 44

Obligación de comparecer como testigo

l. Los miembros del consulado ser llamados a compare-

cer como testigos en procedimientos judiciales o administrativos. Un em-

pleado consular o un miembro del personal de servicio no podrá negarse,

excepto en el caso al que se refiere el párrafo 3 de ute artículo, a depo-
uer como testigo. Si‘ un funcionario consular se negase a hacerlo, no se

le podrá aplicar ninguna medida coactiva o sanción.
I

2. La autoridad que requiera el testimonio deberá evitar que se

perturbe al funcionario consular en el ejercicio de sus funciones. Podrá

recibir el tutimonio del funcionario consular en su domicilio o en la

oficina consular, o aceptar su declaración por escrito, siempre que sea

posible.
i

3. Los miembros de una oficina consular no estarán obligados a

deponer sobre hechos relacionados con el ejercicio de sus funciones, ni

a exhibir la cormpondencia y los documentos oficiales referents a aqué-
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llos. Asimismo, podrán negarse a deponer como expertos respecto de las

leyes del Estado que envía.

ARTÍCULO 45

Renuncia a los privilegio: e inmunidader

1. El Estado que envía podrá renunciar, respecto de un miembro

de la oficina consular, a cualquiera de los privilegios e inmunidades

establecidos en los articulos 41, 43 y 44-.

2. La renuncia habrá. de ser siempre expresa, excepto en el caso

previsto en el párrafo 3 de este articulo, y habrá de comunicarse por

¡scrito al Estado receptor.

3. Si un funcionario consular o un emplmdo consular entablase

una. acción judicial en una materia en que goce de inmunidad de juris-
dicción conforme al articulo 43, no podrá. alegar esa inmunidad en rela-

ción con cualquier demanda reconvencional que esté directamente ligada
a la demanda principal.

4. La renuncia a la inmunidad de jurisdicción respecto de acciones

civils o administrativas no implicará, en principio, la renuncia a la in-

munidad en cuanto a las medidas de ejecución de la resolución que se

dicte, que requerirán una renuncia especial.

ARTíCULO 46

Exención de la inscripción de extranjeros

y del permito de residencia

l. Los funcionarios y empleados consulares y los miembros de su

familia que vivan en su casa, estarán exentos de todas las obligaciones

prscritas por las leyu y reglamentos del Estado receptor relativos a la

inscripción de extranjeros y al permiso de raidencia.
y

2. Sin embargo, las disposicionm del párrafo l de ¡ste articulo

no se aplicarána los empleados consulars que no sean empleados per-

manentes del Estado que envia o que ejerzan en el Estado receptor una

actividad privada de carácter lucrativo, ni a los miembros de la familia

de‘ esos empludos.
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ARTÍCULO 47

Exención del permiso de trabajo

1. Los miembros de la oficina consular estarán exentos, rupecto
de los servicios que presten al Estado que envía, de cualquiera de las

obligaciones relativas a permisos de trabajo que impongan las leyu y

reglamentos del Estado receptor referente al empleo de trabajadores
extranjeros.

2. Los miembros del personal privado de los funcionarios y em-

pleados consulares estarán atentos de las obligaciones a las que se refiu-e

el párran 1 de este articulo, siempre que no ejemn en el Estado recep-

tor ninguna otra ocupación lucrativa.

Anficum 48

Exención del régimen de seguridad social

1._ Sin perjuicio de lo dispuuto en el párran 3 de ute articulo,
los miembros de la oficina consular y los miunbros de su familia. que

vivan en su ma. estarán exentos, en cuanto a los servicios que pruten
al Estado que envia, de las disposicions sobre seguridad social que estén

en vigor en el Estado receptor.

2. La exención prevista en el párrafo l de ute artículo se aplicará
también a los miembros del personal privado que atén al servicio ex-

clusivo de los miembros de la oficina consular, siempre que:

a) no sean nacionals o residth permanentes del Estado recep-

tor; Y

b) mtén protegidos por las normas sobre seguridad social, en vigor
en el FJme que envía o en un tercer Estado.

3. Los miembros de la oficina consular que empleen a. personas a

quienu no se aplique la exención prev'uta en el párran 2 de este ar.-

ticulo, habrán de cumplir las obligaciones que las disposiciones de segu-

ridad social del Estado receptor impongan a los empleadores.
4». La exención prevista m los párrafos l y 2 de ste articulo no

impedirála participación voluntaria en el régimm de seguridad social

de] Estado receptor, siempre que sea permitida. por ese Estado.
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ARTÍCULO 49

Exención fiscal

1. Los funcionarios y unpleados consular-m, y los miembros de

su familia que vivan en su casa, mtarán exentos de todos los impuestos
y gravámenes personales o reala, nacionals, regionales y municipales,
con excepción:

a.) de aquellos impuestos indirectos que están normalmente inclui-

dos en el precio de las mercancías y de los servicios;

b) de los impuestos y gravamen sobre los bíens inmuebles pri-
vados que radiquen en el territorio del Estado receptor, salvo

lo dispuesto en el articulo 32;
de los impuestos sobre las sucesiones y las transmisiones exigi-
bls por el Estado receptor, a reserva de lo dispuesto en el apar-

tado b) del articulo 51;

d) de los impuestos y gravámenes sobrd los ingresos privados, in-

cluidas la ganancias de capital, que tengan su origen en el

Estado receptor y de los impuestos sobre el capital correspon-

diente a las invemionu realizadas en empresa comercialu 'o

financieras en me mismo Estado;

C V

e x. de los impuestos y gravámens exigibles por determinados ser-

vicios prestados;

f) de los derechos de regis'tro, aranceles judicials, hipoteca y tim-

bre, a reserva de lo dispuesto en el articulo 32.

2. Los miembros del personal de servicio aman exentos de los

impuestos y gravámenu sobre los salarios que perciban por sus servicios.

3. Los miembros de la oficina consular, a cuyo servicio se hallen

penonas cuyos sueldos o salarios no estén exentos en el Estado receptor
de los impumtos sobre los ingresos, cumplirán las obligacions que las

leyes y reglamentos de ese Estado impongan a los empleadors en cuanto
'

a la moción de dichos impuestos.

Am'ícuno 50

Franquicia aduanera y exención de inspección aduanera

l. El Estado receptor pamitirá, con arreglo a. las leyes.y regla-
mentos que promulgue, la entrada, con umción de todos los derechos
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de aduana, impuestos y gravámenes conexos, salvo los gastos de alma-

cenaje, acarrea y servicios análogos, de los objetos destinados:

a) al uso oficial de la oficina consular;

b) al uso personal del funcionario consular y de los miembros de

su familia que vivan en su casa, incluidos los efectos dutinados

a su instalación. Los artículos de consumo no deberán exceder

de las cantidades que esas personas necesiten para su consumo

directo.

2. Los empleados consulares gomrán de los privilegios y acen-

uones previstos en el párrafo l de este articulo, en relación con los ob-

jetos importados al efectuar su primera instalación.

3. El equipaje personal que lleven consigo los funcionarios con-

sulares y los miembros de su familia que vivan en su casa mtará exento

de inspección aduanera. Sólo se lo podrá. inspeccionar cuando haya
motivos fundados para suponer que contiene objetos diferentes de los

indicados en el apartado b) del párrafo l de este articulo, o cuya im-

portación o exportación esté prohibida por las leyes y reglamentos del

Estado receptor, o que estén sujeos a medidas de cuarentena por parte
del mismo Estado. Esta inspecciónsólo podrá efectuarse en presencia del

funcionario consular o del miembro de su familia interesado.

ARTÍCULO 51

Sucesión de un miembro del consulado o de un
4

miembro de ru família

En caso de defunción de un miembro de la oficina consular o de

un miembro de su familia que viva en su casa, el Estado receptor
stará obligado:

a) a permitir la exportación de los biena muebls propiedad del

fallecido, excepto de los que haya adquirido en el Estado re-

ceptor y cuya exportación estuviera prohibida en el momento

de la defunción;

b)_ a no impuestos nacionales, municipalsno regionales sobre

la sucsión ni sobre la transmisión de los bienes muebles, cuando

éstos se encuentren en el Estado receptor como consecuencia
directa de haber vivido allí el causante de la sucsión, en cali-

dad de miembro de la oficina consular o de la familia de un

miembro de dicha oficina consular.
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Anricuno 52

Exención de prertaciane: personales

El Estado receptor deberá eximir a los miembros de la oficina con-

sular y a los miembros de su familia que vivan en su' cua de toda pres-
tación personal, de todo servicio de carácter público, cualquiera que

sea su naturaleza, y de carga militares, tales como requisas, contribu-

crones y alojamientos militares.

ARTÍCULO 53

Principio y fin de lo: privilegio: e inmunidades consulares

l. Los miembros de la oficina consular gozarán de los privilegios
e inmunidades regulados por la praente Convención, dsde el momento

en que entren en el territorio del Estado receptorpara tomar posesión
de ese cargo o, si se encuentran ya en ese territorio, desde el momento

en que asuman sus funciones en la oficina consular.

2. Los mimbros de la familia de un miembro de la oficina consular

que vivan en su' casa, y los miembros de su personal privado, gozarán de

los privilegios e inmunidades previstos en la presente Convención, desde

la fecha en que el miembro del consulado goce de privilegios e inmu-

nidades con arreglo al párran 1 de ste artículo, o desde su entrada en

el territorio del Estado receptor o dude el día en que lleguen a formar

parte de la familia o del personal privado del miembro de la oficina

consular. De esas fechas regirá la que sea más posterior.
3. Cuando terminen las funciones de un miembro de la oficina

consular, cual-¿n sus privilegios e inmunidads así como los de cualquier
miembro de su familia que viva en su casa y los de su personal privado;
normalmente ello ocurrirá en el momento mismo en que la persona

intersada abandone el territorio del Estado receptor o en cuanto expire
el plazo razonable quese le conceda para ello, determinándose el

cm por la fecha más anterior, aunque Subsistirán hasta ese momento

incluso en mo de conflicto armado. Los privilegios e inmunuidades

de las personas a las que se refiere el párrafo 2 de ste articulo termi-

narán en el momento en que esas personas dejen de pertenecer a la

familia o'de star a1 servicio de un miembro de la oficina consular. Sin

embargo, cuando sas personas se dispongan a salir del Estado receptor
dentro de un plazo de tiempo razonable, sus privilegos e inmunidades

subsistirán bata el momento de su salida.
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4. No obstante, por lo que se refiere a los actos ejecutados por

un funcionario consular o un empleado consular en el ejercicio de sus

funciones, la inmunidad de jurisdicción subsistirá indefinidammte.

5._ En caso de fallecimiento dc un miembro de la oficina consular,
los miembros de su familia que vivan en su casa. seguirán ganando de

los privilegios e inmunidades que ls correspondan hasta que salgan del

Estado receptor o hasta la expiración de un plazo prudencial que lu

permita abandonar-lo. De estas fechas regirá la que sea mb anterior.

Anticuno 54

Obligaciones de las tercera: Estados

l. Si un funcionario consular atraviesa el territorio o se encuentra

en el territorio de un tercer Btado que, de ser necsario, le haya concedido

un visado, para ir a asumir sus funciona o reintegrarse a su oficina

consular o regresar al Fatado que envia, dicho tercer Estado le con-

cederá todas las inmunidades reguladas por los demfi articulos de la

presente Convención que sean necesarias para facilitarle el paso o el

regreso. La misma disposición será aplicable a los miembros de su

familia que vivan en su casa y gocen de cos privilegios e inmunidades,
tanto si acompañan al funcionario consular, como si viajan separadamente
para reunirse con él o reg-rear al Estado que envía.

2. En condiciona análogas a las previstas m el párrafo 1 de ste

articulo, los terceros Estados no deberán dificultar el paso por su

territorio de los demás miembros de la. oficina y de los miembros de la

familia que vivan en su casa.

3. Los terceros Estados concederán a la conspondencia oficial

y a las demás comunicaciones oficialu en tránsito, incluso a los dupacl'ros
en clave o en cifra,la misma libertad y protección que el Estado uta

obligado a concederlu con arreglo a la presente Convención. Concede-

rán a los correos consulares, a los cuals, de ser necesario, se les atten-

derán un visado, y a las valijas consularu en tránsito, la misma invio-

labilidad y protección que el Estado receptor 6ta obligado a eoncederla

de conformidad con la presente Convención.
"

5. Las obligaciones que prucriben los párrafos l, 2 y 3 de este

articulo para los terceros Estad, se aplicarán asimismo a las personas
mencionadas respectivamente en dichos párrafos, y también a las co-

municaciones oficiales y valijas consularu, cuya pramcia en el territorio

del tercer Btado se deba a un caso de fuer-¡a mayor.
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ARTÍCULO 55

Respeto de las leyes y reglamentos del Eflada receptor

l. Sin perjuicio de sus privilegios e inmunidades, todas las personas

que gocen de esos privilegios e inmunidades deberán respetar las leys y

rtglamentos del Estado receptor. También estarán obligadas a no inmis-

cuirse en los asuntos internos de dicho Estado.

2. Los locales consulares no serán utilizados de manera incompa-
tible con el ejercicio de las funciona consulares.

3. Lo dispuesto en el párrafo 2 de este articulo no excluir; la

posibilidad de instalar en parte del edificio en que se hallen los lot-als

consulares las oficinas de otros organismos o dependencias, siempre que

los locals destinados a las mismas atén separados de los que utilice

la oficina consular. En ste caso, dichas oficinas no se considerarán,
a los efectos de la prsente Convención, como parte integrante de los

locals consulares.

ARTÍCULO 56

Segura contra daños causado: a tercero:

Los miembros de la oficina consular deberán cumplir todas las

obligaciones que impongan las leym reglamentos del Estado receptor
relativas al seguro de responsabilidad civil por daños a terceros por la

utilización de vehículos, buques o aviones.

ARTÍCULO 57

Dimas-¡cionesexpecialer sobre las actividades

privadas de carácter lucrativo

l. Los funcionarios consulares de carrera no ejercerán en provecho
propio ninguna actividad profuional o comercial en el Estado receptor.

2. Los privilegios e inmunidades previstos en este capítulo no se

concederán :

a) a los emplndos consulares o a los miembros del personal de

servicio que ejemn una activadad privada de carácter lucra-

crativo en el Estado receptor;
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b) a los miembros de la familia de las personas a que se refiere el
I

apartado a) de este párrafo, o a su personal privado;

c) a los miembros de la. familia del miembro de la oficina con-

sular que ejerzan una actividad privada de carácter lucrativo

en el Estado receptor.

Capitulo III

REGIMEN APLICABLE A LOS‘FUNCIONARIOSCONSULARES

HONORARIOS Y A LAS OFICINAS CONSULARES

DIRIGIDAS POR LOS MISMOS

ARTICULO 58

Disposiciones generales relativas a facilidades,
privilegios e inmunidades

l. Los articulos 28, 29, 30, 34, 35, 36, 37, 38 y 39, el párrafo 3 del

articulo 54- y los párrafos 2 y 3 del articulo 55 se aplicarán a las oficinas

consulares por un funcionario consular honorario. Además, las

facilidades, los privilegios y las inmunidades de esas oficinas se regiráán

por los artículos 59, 60, 61 y 62.

2. Los artículos 42 y 43, el pan-aio 3 del articulo 44, los articulos
45 y 53 y el párrafo l del artículo 55 se aplicarán a los funcionarios consu-

lars honorarios. Además, las facilidades, privilegios e inmunidades de

esos funcionarios consulars se regirán por los articulos 63, 64, 65, 66 y 67.

3. Los privilegios e inmunidades atablecidos en la praente Con-

vención _no se concederán a los miembros de la familia. de un funcionario

consular honorario, ni a los de la familia de un empleado consular de

una. oficina consular dirigida por un funcionario cmsular honorario.

4. El intercambio de valijas consulars entre dos oficinas consula-

res situadas en diferentes Estados y dirigidas por funcionarios consulares

honorarios no se admitirá sino con el consentimiento de los dos Estados

receptora.

An'riCULo 59

Protección de los locales consulares

El Estado receptor adoptará las medidas que sean necsarias para

proteger los locales consulares de una oficina consular,"cuyo jefe sea un
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funcionario consular honorario, contra toda intrusión o daño y para evitar

que se perturbe la tranquilidad de dicha oficina consular o se atente

contra su dignidad.

Anricuro 60

Exención fiscal de los locales consulares

l. Los locales consulars de una oficina consular, cuyo jefe sea

un funcionario consular honorario y de los cual-es sea. propietario o

inquilino el Estado que envia, estarán exentos de todos los impuestos
y contribuciones nacionales, regionales y municipales, salvo de los exigi-
ble en pago de determinados servicios prestados.

2. La exención fiscal a que se refiere el párrafo 1 de este artículo

no será. aplicable a aquellos irnpumtos y contribuciones que, según las

leys y reglamentos del Estado receptor, habrán de ser pagados por la

persona que contrate co nel Estado que envia.

ARTÍCULO 61

Inviolabilidad de los archivar y documentar consulares

Los archivos y documentos consulares de una oficina consular, cuyo

jefe sea. un funcionario consular honorario, serán siempre inviolables

dondequiera que se encuentren, a condición de que estén separados
de otros papels y documentos y, en especial, de la correspondencia
particular del jefe de la oficina consular y de la de toda persona que

trabaje con él, y de los objetos, libros y documentos referentes a su pro-

fsión o a sus negocios.

ARTÍCULO 62

Franquicia aduanera

El Estado receptor, con arreglo "a las leys y reglamentos que pro-

mulge, permitirá la entrada con mención de todos los derechos de

aduana, impuestos y gravámenes conexos, salvo los gastos de almacenaje,
meo y servicios análogos, de losesiguientes artículos, cuando se dc:-

tinen al uso oficial de una oficina consular dirigida por un funcionario

consular honorario: escudos, banderas, letreros, timbre y sellos, libros,
impruos oficiales, muebles y útiles de oficina y otros objeto análogos,
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que sun suministrados a la. oficina consular por el Estado que envia,
o a intancia del mismo.

Anrícuno 63

Procedimiento penal

Cuando se instruya un procedimiento penal contra un funcionario

consular honorario, éste estará. obligado a comparecer ante las autorida-

da competentu. Sin embargo, las diligencias se practicarán con la defe-

rencia. debida a se funcionario por razón de su carácter oficial y, ex-

cepto en el caso de que esté detenido o puato en prisión prevmtiva,
de manera que se perturbe lo menos posible el ejercido de las funciona

consulares. Cuando sea necuario detener a un funcionario consular ho-

norario, se iniciará el procedimiento contra él con el menor retraso posible.

ARTÍCULO 64

Protección de los funcionario: consulares honorario:

El Estado receptor tendrá la. obligación de conceder al funcionario

consular honorario la. protección que. pueda. necesitar por razón de su

carácter oficial.

ARTÍCULO 65

Exención de la imeripeián de extranjeros
y del permito de residencia.

Los funcionarios consulares honorarios, salvo. aquellos que ejemn
er. el Estado receptor cualquier profesión o actividad comercial en pro-

vecho propio, ¡starán exentos de las obligaciones prescritas por las leyes
y reglamentos de ese Estado referth a la inscripción de extmnjeros
y a permisos de midencia.

ARTÍCULO 66

Exención fis-cal

Los funcionarios consulares honorarios ctarán exentos de todos__los
impustos y gravámenu sobre las retribucionu y los emolumentos que

perciban del. Estado que envía. como del eju'cicio de fun-

ciones consulares.
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ARTÍCULO 67

Exención de prestaciones personales

El Estado receptor udnúrá a los funcionarios consulares honorarios

de toda pmtación personal y de todo servicio público, cualquiera que
sea su naturalm, y de las obligaciones de carácter militar, especialmente
de las relativas a requisas, contribucions y alojamientos militars.

ARTÍCULO 68

Carácter facultativo de la institución de los

funcionarios consulares honorarios

Todo Estado podrá decidir libremente si ha de nombrar o recibir

funcionarios consulars honorarios.

C a p í t u lo 1 V

DISPOSICIONES GENERALES

ARTÍCULO 69

Agentes consulares que no sean jefes de oficina consular

1. Los Estados podrán decidir libremente si establecen o aceptan

agencias consulares dirigidas por agents consulares que no hayan sido

designados como jefa de oficina consular por el Estado que envía.

2. Las condicions en las cuales podrán ejercer su actividad las

agencia consulars a las que se refiere el pánan 1 de este artículo,

y los privilegios e inmunidades que podrán disfrutar los agents consu-
larm due las dirijan, se determinarán de común acuerdo entre el Estado

que envía y el Estado receptor.

ARTÍCULO 70

Eierciciode funciones consulares por las

misiones diplomáticas

l. Las disposiciones de la presente Convención se aplicarán tam-

bién, en la medida que sea procedente, al ejercicio de funciones consu-

lares por una misión diplomática.
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2. Se comunicarán al Ministerio dc Relaciones Exteriores del Es-

tado receptor o a la autoridad designada por dicho Ministerio los nom-

bres de los miembros de la misión diplomática que tén agregados a la

sección consular, o mtén encargados del ejercicio de las funciona con-

sulares en dicha misión.

3. En el ejercicio de las funciona consulares, la misión diplomática

podrá dirigirse:

a)_ a las autoridades locala de la circunscripción consular;

b) a las autoridades centrales del Estado receptor, siempre que lo

permitan las leyes, los reglamentos y los usos de ese Estado o los

acuerdos internacionales aplicables.

4. Los privilegios o inmunidades de los miembros de la misión di-

plomática a los que se refiere el párrafo 2 de este artículo, seguirán ri-

giéndose por las normas de derecho internacional relativas a las relacio-

nes diplomáticas.

ARTÍCULO 71

Nacionales o residentes permanente: del Estado receptor

l. _Exceptoen el caso de que el Estado receptor conceda otrru fa-

cilidads, privilegios e inmunidads, los funcionarios consulares que sean

nacionals o residents permanentes del Estado receptor, sólo gozarán
de inmunidad de jurisdicción y de inviolabilidnd personal por los actos

oficiales realizados en el ejercicio de sus funciones, y del privilegio uta-

blecido en el párrafo 3 del articulo 44. Por lo que se refiere a estos

funcionarios consulares, el Estado receptor deberá también cumplir la

obligación pmcrita en el articulo 4-2. Cuando se instruya un procedi-
miento penal contra esos funcionarios consulars, las diligencias se prac-

ticarán, salvo en el caso en que el funcionario esté arrestado o detenido,
de manera que se perturbc lo menos posible el ejercicio de las funciones

consulares.

2. Los demás miembros de la oficina consular-"que sean nacionales

c residents permanents del Estado receptor y los miembros de su fa-

milia, así como los miembros de la familia de los funcionarios consulares
a los que se refiere el párrafo l.de este articulo, gourán de facilidades,
privilegios ¿inmunidada sólo en la medida en que el Estado receptor
se los conceda. Las personas de la familia de los miembros de la oficina

consular y los miembros del personal privado que sean nacionales o re-
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sidentes permanentes del Estado receptor, gozarán asimismo de facilida-

des, privilegios e inmunidades, pero sólo en la medida en que este Es-

tado se los otorgue. Sin embargo, el Estado receptor deberá. ejercer su

jurisdicciónsobre esas personas de manera que no se perturbe indebi-

damente el ejercicio de las funciona de la oficina consular.

ARTÍCULO 72

No discriminación entre lo: Estados

l. El Estado receptor no hará discriminación alguna entre los Es-

tados al aplicar las disposiciones de la presente Convención.

2. Sin embargo, no se considerará discriminatorio:

a) que el Estado receptor aplique restrictivamente cualquiera de

las disposiciones de la presente Convención, porque a sus ofici-

nas consulares en el Estado que envía les sean aquéllas aplicadas
de manera rstrictiva;

b) que por costumbre o acuerdo, los Estados se concedau recípro-

camente un trato más favorable que el establecido en las disposi-
cionm de la prsente Convención.

An'ricuno 73

Relación entre la presente Convención

y otro: acuerdos internacionales

l. Las disposiciones de la. presente Convención no afectarán a otros

acuerdos internacionales en vigor entre los Estados que sean parte en

los mismos.

2. Ninguna de las disposiciones de la presente Convención impe-
dirá quc los Estados eoncierten acuerdos internacionales que confirmen,

completen, extiendan o amplíen las disposiciones de aquélla.
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c a p i t u z o V

DISPOSICIONES FINALES

ARTíCULO 74

Firma

La presente Convención utará abierta a la firma de todos los Es-

tados Miembro; de las Naciones Unidas o de algún organismo especiali-
zado, así como de todo Estado Parte en el Estatuto de la Corte Interna-

cional de Justicia y de cualquier otro Estado invitado por la Asamblea

General de las Nacions Unidas a ser Parte en la Convención, de la

manera siguiente: hasta el 31 de octubre de 1963, en el Ministerio Fe-

deral de Relaciones Exteriora de Ala República de Austria; y dupués,
hasta el 31 de mar-¿o de 1964, en la Sede de las Nations Unidas en

Nueva York.

An-rr'cum 75

Ratificación

La prsente Convención utá sujeta a ratificación. Los instrumentos

de ratificación se depositarán en poder del Secretario General de las Na-

ciones Unidas.

ARTíCULO 76

Adhesión

La prsente Convención quedará abierta a la adhsión de los Es-

tados pertenecientes a alguna de las cuatro categorías mencionadas en

el artículo 74. Los instrumentos de adhesión se depositarán en poder del

Secretario General de las Naciona Unidas.

ARTÍCULO 77

Entrada en vigor

1. La presente Convención entrará en vigor el trigésimodia a. bar-
tir de la fecha en que haya, sido depositado en poder del Secretario Ge-

neral de las Naciones Unidas el vigésimosegundoinstrumento de ratif-

cación o de adhuión.
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2. Para cada Estado que ratifique la Convención o se adhiera a

ella dspués de haber sido depositado el vigésimoseg'undoinstmmento

de ratificación o de adhsión, la Convención entrará en vigor el trigé-
simo día 'a partir de la fecha en que tal Estado haya depositado su ins-

trumento de ratificación o de adhesión.
‘

ARTÍCULO 7B

Comunicaciones por el Secretario General

El Secretario General de las Nacionts Unidas comunicará a todos

los Estados pertenecientes a cualquiera de las cuatro categorias mencio-

nada; en el artículo 74:

a) las firmas de la prüente Convención y el depósito de instrumen-

tos de ratificación o adhesión, de conformidad con lo dispuesto
en los articulos 74, 75 y 76;

b) la fecha en que entre en vigor la prsente Convención, de con-

formidad con lo dispuesto en el artículo 77.

ARTÍCULO 79

Texto: auténtica:

El original de l_a presente Convención, cuyos textos en chino, espa-

ñol, francés, inglés y ruso son igualmente auténticos, será depositado en

Doder del Secretario General de las Naciones Unidas, quien enviará copia
certificada a todos los Estados pertenecientes a cualquiera de las cuatro

categorias mencionadas en el articulo 74».

EN TESTIMONIO DE LO CUAL los infrascritos plenipotenciarios,
debidamente autorizados por sus respectivos Gobiernos, firman la presente

Convención.

HECHA EN VIENA, el dia veinticuatro de abril de mil novecientos

saenta y tres.
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MARBURY v. MADISON

(CRANGH'S REPORT - VOL. I - P. 49)

Traducido por cmugus SANTIAGO PETRACCHI

El Presidente de la Corte, Marshall, expuso la opinión del tribunal.

En último término, sobre los affidavits leidos y registrados por el

escribiente, se ha stablecido erL este caso una orden, requiriendo al se-

cretario de estado la presentación de los motivos justificantes de por qué
no seria emitido un mandamus, ordenándole entregar a William Mar-

bury su nombramiento como juez de paz por el condado de Washington,
cn el distrito de Columbia.

Dichos motivos justificantes no han sido presentados y el presente
recurso es por un mandamus. Lo peculiarmente delicado de este caso,

la novedad de algunas de sus circunstancias, y la real dificultad que

presenta, atendiendo a los puntos que en él se tratan, requiere una ex-

posicióncompleta de los principios en los cuales se ha de fundar la opi-
nión de la Carte.

Estos principios han sido muy hábilmente argüidos en los estrados

por parte del recurrente.

Al desarrollar la opinión de la Corte debemos comenzar formal y no

sustancialmente dsde los puntos establecidos en dicho argumento. Se

han considerado y decidido las siguientes cuestiones en el orden en que

esta Corte ha examinado cl asunto:

l. ¿Tiene el recurrente un derecho al nombramiento que demanda?

2. ¿Si tiene tal derecho y el mismo ha sido violado, hay remedio

para ello en las leyes de este pais?
3. ¿Si las leyu contemplan ese remedio, es él un mandamus a emi-

tir por esta Corte?

El primer objeto de análisis, es:

1. Tiene el recurrente un derecho al nombramiento que demanda?

Su derecho se origina en una ley del congreso de febrero de 1801,
concerniente al distrito de Columbia.

283



Después de dividir dicho distrito en dos condados, la sección nú-

mero once de esta ley establece: "deberá ser designado en y para ada

uno de dichos condados tal número de personas discretas para desempe-
ñarse como jueces de paz, como el presidente de los Estados Unidos crea

—de. tiempo en tiempo- conveniente, permaneciendo en el cargo du-

rant cinco años”.

Surge de los affidavits que, en cumplimiento de 5ta leyI el entoncu

presidmte de los Estados Unidos John Adams, firmó un nombramiento

para que William Marbuiy se desempeñan como juez de paz en el con-

dado de Washington; despuS de lo cual se colocó el sello de los Esta-

dos Unidos; pero el nombramiento jamás encontró la persona para quien
fue hecho.

Con el objeto de determinar de qué manera él es titular de dicho

nombramiento, se hace necuario averiguar de qué manera fue dsignado
para ocupar el cargo. Porque si fue designado, la ley lo mantiene en su

cargo por cinco años, y él es el titular en la posuión de'sas pruebas de

su cargo, las cuales hallándose completa, hacen que el ‘mismo sea de su

propiedad.

L_asegunda sección del articulo segundo de la Constitución declara:
“El presidente propondrá, y con acuerdo y consentimiento del senado,
nombrará embajadores, otros ministros públicos y cónsulu, y todos los

demás funcionarios de los Estados Unidos cuyos nombramientos no estén

aquí de otra manera dispuestos".
La tercera sección declara que: "nombrará a todos los funcionarios

de los Estados Unidos".

Una ley del|congreso ordena al secretario de atado guardar el sello

de los Estados Unidos: “pam probar y registrar, y sellar todos los nom-

bramientos de funcionarios civiles de los Estados Unidos a ser dsigna-
dos por el presidente con el consentimiento del Senado, o sólo por el

presidente; se stablece que dicho sello no deberá ser puuto a ningún
nombramiento antes de que el mismo haya sido firmado por el prei-
dente de los Estados Unidos".

Estas son las cláusulas de la Constitución y leyes- de los Estados

Unidos que conciernen a sta parte del caso. Nos parece contemplar
tra operaciones diversas:

l) La proposición: es un acto solammte pruidencial y a comple-
tamente voluntario.

n

2) La dsignación: este s también un acto del pruid'ente y es

también voluntario, pero sólo se completa con el acuerdo y consenti-

mimto del senado.
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3) El nombramiento: garantizar un nombramiento a una persona

designada, quizás ser considerado un deber impuesto por la Cons-

titución. “El deberá", dice dicho instrumento, “nombrar a todos los fun-

cionarios de los Estados Unidos".

Los actos de duig‘nación para. un cargo, y nombramiento de la per-

sona .duignada, dificilmente pueden ser considerados como un único y

mismo acto, desde que el poder de realizarlos está dado en dos secciones

distintas y separadas de la Constitución. La distinción entre la designa-
ción y el nombramiento parecerá m8 clara si se advierte que la sección

segunda de la constitución autoriza al congreso: “a confiar por ley, con

carácter exclusivo al presidente, a los tribunales de justicia o a los jefes
de departamento la designaciónde los empleados inferiors que juzgare
conveniente", sto contempla los casos en que la ley puede mandar al

presidente nombrar un funcionario designado por las cortes o por los

jefes de departamento. En tal caso, emitir un nombramiento requeriría
una obligación distinta a la de designación,el cumplimiento de la cual

quizás no podria ser rechazado por ley.
Además la cláusula de la constitución que requiere al presidente

nombrar todos los funcionarios de los Estados Unidos nunca puede ser

aplicada a funcionarios que el mismo no haya designado, con todo, sería
difícil negar al poder legislativo el poder de aplicarla aún a tales casos.

En consecuencia, la. distinción constitucional entre la designación
para un cargo y el nombramiento de un funcionario que ya ha sido de-

signado, continúa siendo la misma, tanto si el prsidente ha nombrado

funcionarios dsignados por él mismo o por otra autoridad.

De la existencia de tal distinción, se sigue, asimismo, que si una

designación fuera a ser probada por un acto público distinto al nombra-

miento, el cumplimiento de tal acto público habria crudo al funciona-

rio; y si dicho funcionario no pudiera ser removido por deseo del pmi-
dente, podría'ello darle derecho a su nombramiento o habilitarlo a cum-

plir sus tareas sin nombramiento alguno.
Esta observacions se incluyen sólo con el propósito de hacer más

inteligibla aquellas que se aplican más directamente al caso particular
en análisis.

Esta es una designación hecha por el presidente con acuerdo y con-

sentimiento del senado y no se prueba con ningún acto que no sea el

mismo nombramiento. En tal caso, el nombramiento y la designación

parecen inseparables; es casi imposible justifica: una designaciónde otra

rmnera que probando la existencia de un nombramiento: no obstante

el nombramiento no es necuariamente la designación; pero a su evi-

dencia concluyente.
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¿Pero a qué punto se "llega con esta evidencia concluyente?
La respuesta a. esta pregunta parece obvia. Si la designación s sólo

un acto del presidente, se hallará completamente probada cuando se de-

muestre que el presidente ha hecho todo lo necesario para ejecutarla.
En lugar de ser la prueba de una designación, un nombramiento

podria aún ser considerado como constituyendo la designación misma;
ésta recién se hallaría realizada cuando el último acto a efectuarse por

el'prgsidente hubiera sido ejecutado, o, yendo más lejos, cuando el nom-

bramiento estuviera completo.
El último acto a efectuar por el prsidente es la firma del nombra-

miento. El ha actuado con el acuerdo y consentimiento del senado para
su nombramiento. El tiempo para deliberar ha concluido. El ha deci-

dido. Su decisión, con el acuerdo y consentimiento del senado concu-

rrentes con su propusta, ha sido tomada, y el funcionario está desig-
nado. Esta designación es evidenciada por un acto claro e inequívoca;
y siendo el último acto requerido a la persona que lo ha hecho, excluye
necesariamente la'idea de que, en lo que respecta a. ‘la designación, se

trate de una gestión comenzada pero inconclusa.

Debe tenerse en cuenta algún momento decisivo, en el cual debe

caar el poder del ejecutivo lsobre un funcionario que no a removible

por su voluntad. Este momento decisivo lo hallamos cuando el poder
constitucional de designación ha sido realizado. Este último acto B la

l'irma'del nombramiento. Esta idea parece haber prevalecido en la legis-
latura cuando fue sancionada la ley que convirtió al departamento de

asuntos exteriores en el departamento de estado. Por esa ley se atableció

que el secretario de'estado debia guardar el sello de los Estados Unidos

"y hará. recibo y archivará, y colocará dicho sello a todos los nombra-

mientos de funcionarios civiles de los Estados Unidos, a ser'designados
por el Pru'ide'nte". “Se establece asimismo que dicho sello no se colo-

cará ae nombramiento, antes'de que el mismo haya sido firmado

por el Presidente de los Estados Unidos; ni tampoco a ningún otro ins-

trumento o acto, sin la garantia prsidencial para ello".

_La firma s una garantia para la colocación del. gran sello; y el

gran sello sólo puede ser'colocado en un instrumentocompleto. Ello ates-

tigua, por un acto que se supone público y notorio la autenticidad de la

firma presidencial.
Nunca podrá colocarse hasta que el nombramiento se encuentre

firmado, a causa de que la ¡"u-ma,que otorga fuera, 'y efectividad al

nombramiento, es la evidencia concluyente de que la dsignaeión ha sido

hecha.
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Habiéndose firmado el nombramiento, el subsiguiente deber del se-

cretario de atado se halla prmcripto por la ley, y no queda'sujeto a la

libre voluntad del presidente. El debe colocar el sello de los Estados Uni-

dos en el-nombramiento y debe archivarlo.

Este no es un procedimiento que pueda variane, 'porque el ejecutivo
sugiera uno más conveniente, sino que es una via precisa y exactamente

establecida por la'ley, la cual debe cumplirse estrictamente. Es el deber

del secretario de atado conformarse con la ley, y en esto, él es un fun-

cionario de los Estados Unidos, obligado a obedecer las 'leyes. El actúa,
a este rapecto, como ha sido correctamente establecido en el foro, bajo
la autoridad de la ley, y no por instruccionm del presidente. Es un acto

ministerial que la ley ordena a un funcionario específico para un pro-

pósito specifico.
Si se supusiera que la solemnidad de la colocación del sello <5 ne-

csaria no sólo para la'validez del nombramiento sino también para com-

pletar una designación, la conclusión es due recién cuando se coloca el

sello la designación es hecha, y el nombramiento válido. Ninguna ctm

solemnidad se requiere por ley; ningún otro acto debe realizarse por el

gobierno. Todo lo que el 'ejecutivo puede hacer para investir a una per-
sona con su función ya está hecho; y si no se considera que la designa-
ción ha sido hedia, el ejecutivo no 'puede hacer una sin la cooperación
de otros.

Después de buscar ansiosamente los principios sobre los cuales puede
hallarse ‘basada la opinión contraria, no ha sido hallado ninguno que

aparezca con fuerza suficiente para mantener la doctrina opusta.

Tal como la imaginación de la Corte pudo sugerir, han sido exa-

minados con toda deliberación,y después de concederles todo el peso que

aparece posible de concesión, ellos no han alterado la opiniónya. formada.

Considerando esta custión, se conjeturó, que el nombramiento pue-

de baber sido asimilado a una escritura pública, para la validez de la

cual es esencial la tradición.

Esta idea. sta basada en la. suposición de que el nombramiento no

CS meramente ia evidencia de una designación, sino que es, él mismo,
la duignación real; una suposición de ningún modo incuestionable. Pero

para el propósitode examinar claramente sta objeción se nos debe con-

ceder que el principio buscado para. fundarla se halla establecido.

La designación debe ser, bajo la constitución, hecha personalmente
por el presidente, y la entrega del instmmento documentante de la de-

signación debe ser hecha también por el presidente, si ello es necesario

para completar el acto. No es necuario que la entrega. sea hecha perso-
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nalmmte al beneficiario del cargo: nunca. se hace asi. La ¡ley parece

contanpla: que la entrega. sc hace al secretario de estado, desde que ella

ordena al secretario colocar 'cl sello al nombramiento dupués que ha ¡ido

firmado por el presidente. Entonces, si el acto dc entrega a necesario para

dar validez al nombramiento, él ha sido entregado cuando seirealizó y

se da. al secretario con el propósito de que se selle, archive y se entregue
a la parte interesada.

Pero en todos los casos de patentes de privilegio, se requieren cier-

tas solemnidades por la ley, dichas solemnidadm son la evidencia; de

validez del instrumento.{Una entrega formal al interesado no está entre

ellas. En caso de nombramientos la ¡firmamanuscrita. del presidente, y

el sello de los Estados Unidos, son dichas solemnidads. Por lo que, esta

objeción,_'nohace al cm.

Ha ocurrido también, y aunque sa. raro es posible, que la. trans-

misión del nombramiento y su aceptación pudieran ser consideradas ne-

cesarias para completar el derecho Ïdel demandante.

I_.atransmisión del nombramimto es una práctica.que ordena. la. con-

veniencia, pero no la. ley. No puede, por lo tanto, comtituirila designa-
ción,_lacual debe precederld y que 45 un mero acto del pmidente. Si el

ejecutivmrequirió que toda persona. dsignada. para un cargo, debia ella

misma. arbitrar los medios necesarios para. procurar su nombramiento,
la duignación no seria. en ese caso lo menos valioso de la. cuenta. La.

designación es el acto {aislado del presidente; la transmisión del nom-

bramiento <5 el acto aislado del funcionario a quien se le ha asignado
se deber, y puede ser acelerado o retardado por circunstancias que pue-
den nq tener influencia. en la duignación. Un nombramiento es transmi-

tido o una persona ya designada; no a una pmona que va a ser desig-
nada o no, asi la carta que contiene el nombramiento podría ocurrir que

entrara. en el correo y encontrara su datino, o podría extraviarse.
'

Puede haber alguna tendencia a elucidar este punto, o preguntarse
si la possión del nombramiento original a indispensablemente necesaria

para 'autorizar a una persona, designada para un cargo para cumplir
'con los debera que el cargo impone. Si ello 45 nessa-io, entonces la

pérdida del nombramiento haría perder el cargo. No sólo la negligen-
cia, sino el ¡accidenteo el fraude o el fuego o el robo, pueden privar
a un individuo de su cargo. En tal caso, praumo, sin lugar a dudas, que

una copia del archivo del secretario de estado, sería ïpara todo intento

o propósito,igual al original. La ley del Congruo lo ha. stablecid'o-así

expresamente. Para dar valida a 55a copia no seria necesario probar
que el original ha sido transmitido y perdido con posterioridad. La. co-

pia seria la completa. evidencia de que el ha. iexistido, y que la
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designación ha sido hecha, pero no de que el original ha sido trans-

mitido. Ciertamente, si ocurriera que el original hubiera sido trupape-
lado en la oficina de estado, esa. circunstancia no afectaría la operación
de la copia. Cuando todos los requisitos han sido cumplidos, lo cual

autoriza a unr funcionario de archivo a archivar el instrumento de que

se tmte, y la orden para ello ha sido dada, el instrumento 5, en dere-

cho, considerado archivado, aún cuando la labor manual de insertarlo

en un libro destinado a esos fines no haya sido realizada.

En el caso de nombramientos, la ley ordena al secretario de estado

archivarlos. Cuando, por tanto, los nombramientos se'hallan firmados

y sellados, la orden para su archivo está dada; y se inserten o no en

el libro, se hallan en derecho archivados.

Una copia de este archivo ¡es declarada igual a'l original, y los

honorarios a ser pagados por la persona que requiera una copia están
determinados por la ley. ¿Puede un encargado de un registro público
hacer dsaparecer de alli un nombramiento que haya sido registrado?
¿O puede él rehusar la entrega de una copia a una persona que la so-

licita en los términos prescriptos por la ley?
Tal copia. podria, igualmente que el original, autorizar al juez de

paz a proceder al cumplimiento de su deber, por cuanto la misma ates-

tig'ua, igualmente que su original,- su designación.
Si la transmisión de un nombramiento no es considerada necsaria

para dar validez a una dsig'nación, todavia lo es menos su aceptación.
La dsignación 5 el acto del presidente; la aceptación es el acto del

funcionario, y a, en simple sentido común, posterior a la dsignación.
Así como puede renunciar, así puede no aceptar: pero ni una cosa ni

la otra pueden convertir a la designación en ineadstente.

Tal es la convicción del gobierno, ella se manifimta a trav& del

tmor de su conducta global.
Un nombmmiento lleva fecha, y el salario de un funcionario pú-

blico comienza desde su duignación, no desde la transmisión o acepta-
ción de su nombramiento. Cuando una persona1'designada en cualquier
cargo, rechaza dicho cargo, el sucmor es nombrado en el lugar de la

persona que ha declinado la aceptación y no en el lugar de la persona

que ha atado previamente en possión del cargo y que ha crudo la

vacante original.
Es por lo tanto, decididamente la' opinión de la Corte, que cuando

un nombramiento ha sido firmado por el presidente, la. daignación ha

sido hecha y que el nombramiento se completa cuando el sello de los

Estados Unidos se le coloca por el secretario de atado.
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Donde un funcionario público es removible por voluntad del eje-
cutivo, la circunstancia que completa su designación no time relevan-

cia; por cuanto el acto a revocable en cualquier tiempo y el nombra-

miento puede ser detenido si sta todavia en la oficina. Pero cuando el

funcionario público no u removible por voluntad del ejecutivo la desig-
nación no a revocable y no puede ser anulada. Ella ha conferido dere-

chos legales que no pueden ser recuperados.
El poder discrecional del ejecutivo debe ejercitarse hasta que la

designación ha sido hecha. Pero una va hecha la dsignación su poder
sobre el funcionario ha terminado en todos los casos, desde que, por ley,
el funcionario no puede ser removido por él. El derecho al cargo 5ta.,
entonces, en la persona designada, y ella tiene el absoluto e incondicio-

nal poder de aceptarlo o rechazado.

Entonces, Mr. Marbury estaba daignado dude que su nombra-

miento fue firmado por el presidente y sellado por el secretario de 6-

tado; y como la ley que crea el cargo otorga al funcionario el derecho

de permanecer en él por cinco años,-indepmdientemmtedel ejecutivo,
la dsignación no s revocable; sino que se halla investido con los dere-

chos legales del funcionario, los cuals se hallan protegidos por las leyu
de su

Por lo tanto, detener el nombramiento, a un acto que la Corte

considera no autorimdo por la ley, y violatorio de un derecho legal
absoluto.

Esto nos lleva a la segunda pregunta, que a:

2. ¿Si él tiene un derecho, y ese derecho ha sido violado, traen

las leys de su pais un remedio a tal situación?

La esencia de la libertad civil consiste, ciertamente, en el derecho

de todo individuo para. reclamar la protección de las leyes, toda vez que

recibe un daño. Uno de los primeros debera del gobierno es otorgar
dicha protección. En Gran Bretaña, el mismo rey a demandado me-

diante la rspetuosa forma de la demanda, y él nunca deja de cumplir
con el fallo de su corte.

En el tercer volumen de sus Comentarios, p. 23, Blaclutone sta-

blece dos casos en los cuals la solución está. dada por la mera efectivi-

dad de la ley.
"En todos los otros mas", dice, “a una regla genual e indispu-

table que donde hay un derecho legal hay también un remedio legal
por demanda o acción judicial toda vez que se derecho sa. invadido".

Poco dapué, pág. 109 del mismo volumen, dice: “Voy a. consi-

derar tales daños como justificaqu por tribunala de common law. E in-
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cluso runarcaré, sólo para el prsente, que todo daño posible, que no

caiga dentro del conocimiento exclusivo de los tribunala eclesiásticos,
militares o marítimos, será por esa misma razón del conocimiento de

las cortes de justicia de common law; pus es un principio fijo e inva-

riable en las leya de Inglaterra, que todo derecho, que es negado, debe

tenu- un remedio, y todo daño su reparación".
El gobierno de los Estados Unidos ha expresado enfáticamente ser

un gobierno de leyes y no de hombres. Y, ciertamente, dejar de merecer

este alto titulo, si las leyes no proveen remedios para la violación de der<>

chos leg-als absolutos.

Si esta deshonm se derramara sobre la jurisprudencia de este pais,
ella surg'iría necesariamente del carácter singular de este caso. Nos co-

rrmponde entoncs invstigar si hay en su composiciónalgún ingredien-
te que vaya a quedar exceptuado de la investigación legal, o si se ex-

cluirá a Ia parte dañada de ra reparación legal. Al seguir esta invsti-

gación, la primera pregunta que ella presenta es, si esto puede ser asi-

milado con esa clase de casos que se conoce bajo el género damnum

absque injuria una pérdida sin daño.

Este género de casos nunca ha sido tratado, y no se cree que pueda
considerarse comprensivo de cargos de confiann, de honor o de pro"-
vecho. El cargo de juez de paz del distrito de Columbia es uno de tales

cargos; es además digno de atención y amparo de las leyes. Ha recibido

dicha atención y amparo. Ha sido crudo por una ley especial del con-

grso, y ha sido asegurado, en la medida en que las leyes pueden dar

seguridad a una persona designada para ocuparlo por cinco años. No

es entoncs, a musa de la inutilidad de la cosa que se persigue, que

pueda declararse sin remedio el perjuicio de la parte interesada.

Está en la naturalaa de la transacción? Debe considerarse que el

acto de entrega o retención de un nombramiento a un acto politico y

que concierne solammte al poder ejecutivo, para el cumplimiento del

cual nuutra Constitución deposita plena confiann en el poder ejecu-
tivo; y ante cualquier mal empleo rspecto del mismo el individuo per-

judicado queda sin remedio?

No se cuestiona que puedan existir tala casm; pero no puede ad-

mitirse que todo acto debido y que deba cumplirse en cualquiera de los

grande departamentos de gobierno, constituya uno de esos casos.

Por la ley concerniente a los inválidos, pasada en junio de 1794-,
se ordenó al secretario de guerra colocar en la lista de pensiones, a to-

das las personas cuyos nombra estuvieran incluidos en el informe pre-

viamente elaborado por él para el Congreso. ¿Si él hubiera rehusado

hacer eso, hubieran quedado sin remedio los veteranos heridos? ¿Debe

291



sostenerse que si la ley en términos precisos ordena el cumplimiento de

un acto en el cual se halla interesado un individuo, la ley a incapaz
de asegurar la obediencia a su mandato? ¿Es a causa. del carácter de la

persona contra quien se dirige la demanda? ¿Debe sostenerse que los

jefa de departamentos no se hallan sujetos a las leyes de su pais?
Sea lo _que fuere la práctica en cesiones particulares, la. teoría

de ste principio no deberia, ciertamente, mantenerse nunca. Ninguna
ley de la legislatura confiere un privilegio tan urtraordinario, ni tam-

poco puede recibir el patrocinio del camrnon law. Despuü de estable-

cer que se pruume imposible un daño personal inferido por el rey a

cualquier persona, Blackstone, vol. III, p. 255, dice: “Pero los daños

a los derechos de propiedad, raramente pueden ser cometidos por la

corona sin la intervención de sus funcionarios: a quienu, en materia

de derechos subjetivos, la ley no obsequia con rapecto ni delimdaa;

pero contempla diversos métodos para dscubrir los errors y malos ma-

nejos de aquellos agentes, por los cuals el rey ha sido engañado e in-

ducido a cometer una injusticia temporaria".
-

Por la ley pasada en 1796, autorizando la venta de tierras sobre la

desembocadura del río Kentucky, el comprador pagando su moneda de

compra, se convierte en titular de la propiedad comprada; y entregan-
do al secretario de estado el recibo del tesorero sobre un certificado rea

querido por la ley, el presidente de los Estados Unidos está. autorizado

a garantimle una patente. Además, se balla stablecido en la ley que
todas la patenta deben ser refrendadas por el secretario de atado y

archivadas en su oficina. Si al secretario se le ocurriera detener esta

patente; o la patente se perdiera y rehusara dar copia de ella, ¿puede
imaginarse que la ley no dé remedio a la persona perjudicada?

'

Es increíble que a cualquier perscma, sea quien fuere, se le ocu-

rriera mantener tal proposición.
Se sigue entonces, que la custión de si la legalidad de un acto

de un jefe de departamento es o no exarninable en una corte de justi-
cia, debe depender en todo caso de la naturaleza de ese acto.

Si algunos actos son examinables y otros no, debe haber algrma
regla de derecho para guiar a. la corte en el ejercicio de su jurisdiccción.

Algunas veces puede haber dificultad en la aplicaciónde la regla
a casos particulares; pero no puede haber mucha dificultad abando-

nando la regla.
_

Por la constitución de los Estados Unidos el pruidmte se halla in-

vestido con ciertos importante poderu politicos, en el ejercicio de los

cuales él usa su propia discreción, y es reponsable sólo ante su pais
en su carácter politico, y ante su propia concimcia. Para ayudarlo
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el cumplimiento de estos deberes, él está autorizado para designar cier-

tos funcionarios quienes actúan por su mandato y de conformidad con

sus órdens.

En tales casos, los actos de aquéllos son actos de.él mismo; y cual-

quiera sea la opinión que pueda ofrecerse sobre la manera en que la.

discrecionalidad ejecutiva puede ser usada, todavia no existe, ni puede
existir un poder para. controlarla. Los sujetos son políticos. Ellos rupe-

tan la Nación. no los derechos individuales, y hallándose encomendadas

Ii ejecutivo, la decisión del ejecutivo es concluyente. La aplicación de

sta advertencia será percibida si se observa la ley del Congrso que

utablece el ministerio de relaciona exteriores. Este funcionario cuyos

deberes se hallan pracriptos en dicha ley, debe conformar precisamente
el dseo del prüidente. Es un simple órgano por el cual tal deseo es

comunicado. Los actos de tal funcionario, como funcionario, nunca pue-
den ser examinados por las corta.

Pero cuando la legislatura procede a imponer otros debera a tal

funcionario; cuando se le ordena perentoriamente vel cumplimiento de

ciertos actos; cuando hay derechos individuales que defender del cum-

plimiento de tales actos; él es hasta ahí un funcionario de la ley; es

rsponsable ante las leyes por su conducta; y no puede, discrecionalmen-

te, burlar los derechos absolutos de otras personas.

La conclusión que ofrece este razonamiento es que, si los jefes de

departamentos son los agents politicos o confidenciales del ejecutivo,
que se hallan sólo para ejecutar el deseo del prsidente, o más bien para

actuar en casos en que el ejecutivo posee discrecionalidad legal o cons-

titucional, nada puede star más perfectamente claro que sus actos sólo

son examinables políticamente.Pero si la ley les asigna un deber ¡spe-

cifico, y los derechos individuales dependen del cumplimiento de ese de-

ber, parece igualmente claro que el individuo que .uc considere dañado

tiene un derecho a recurrir a las leyes de su pais para obtener remedio.

Si esta es la regla, permítasenos analizar cómo se aplica al caso

que se halla bajo consideración de la Corte.

El poder de proposiciónal senado, y el poder de designar la per-

sona propusta son poders politicos a ser ejercidos por el pmidente
de acuerdo a su propia discrecionalidad. Cuando él ha hecho una de-

signación, ha ejercido todo su poder, y su discrecionalidad ha sido com-

pletamente aplicada al caso. Si, por ley, el funcionario puede ser remo-

vido por simple deseo del presidente, entonces puede hacerse una nueva

duignación inmediatamente, y los derechos del funcionario se han ter-

minado. Pero como un hecho que ha existido no puede hacerse desapa-
recer como si nunca hubiera sido, la designación no puede ser aniqui-
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lada; y consecuentemente si el funcionario u —por ley-—-no rovible

por deseo del presidente, los derechos que ha adquirido están protegidos
por la ley y no se pueden reasumir por el pruidente. Ellos no pueden
atfinguirse por la autoridad ejecutiva, y él tiene el privilegio de defen-

derlos del mismo modo que si ellos hubieran derivado de cualquier
otra fuente.

La cuestión de si un derecho ha sido o no investido es judicial por

su naturalaa, y debe ser juzgado por la autoridad‘ judicial. Si, por

ejemplo, Mr. Marbury hubiera. prestado los juramentos de un mag'u.
trado y hubiera procedido a actuar como tal; y como consecuencia de

ello se instaurara un juicio en su com en el cual su defensa depen-
diera en el hecho de ser o no un magistrado; la valid de su dsigna-
ción debe determinarse por la autoridad judicial.

Asi, si él creyera que por virtud de su designación tiene un derecho

legal, ya al nombramiento que ha sido hecho para él,‘ ya a una copia
de tal nombramiento, es igualmente una cuestión etaminable en una

corte, y la decisión de la corte sobre ello, deberá depender de la opinión
favorable que se tenga sobre la designación.

Esta cuestión ha sido discutida y la opinión a que, el último mo-

mento que puede tenerse en cuenta al completarse y evidenciarse la de-

signación era cuando después de la firma del presidente, el sello de los

Estados Unidos era colocado al nombramiento.

Es entonces opinión de la Corte:

1. Que fumando la duig-naciónde Mr. Marbury, el pmidente
de los Estados Unidos lo designó como jua de paz pam el condado de

Washington en el distrito de Columbia; y que el sello de los Estados

Unidos, también colocado alli por el secretario de atado a un tati-

monio concluyente de la autoridad de la filma y de la compleción de

la designación; y que la designación le confirió un derecho legal al car-

go por el espacio de cinco años.

2. Que, teniendo su titulo legal para el cargo, él tiene m conse-

cuencia un derecho al nombramiento; una negativa a entregarlo es una

violación lisa y llana de ese derecho, para lo cual las ley: de su pais
contemplan un remedio.

Falta considerar si:

3. El se halla habilitado para obtmer el redio al que acude.

Esto depende de:

l) La naturalaa del mandamiento a aplicarse, y

2) El poder de uta Corte.

- 294



l) La naturaleza del mandamiento

Blaclstone en el tercer volumen de sus Comentarios, pág. 110,
define al' mandamus (mandamiento o auto de mandamus) como “una

orden emitida en nombre del rey por la Corte del Banco del Rey, y
a cualquier persona, sociedad o corte inferior o judicatura, den-

tro de los dominios del rey, requiriéndoleshacer alguna cosa en particu-
lar, que alli se specifica, la cual se relacione con su cargo y deber, y

que la Corte del Banco del Rey haya determinado previamente, o al

menos se suponga esté de acuerdo a derecho y justicia”.
Lord Mansfield, en 3 Burrows, 1266, en el caso del Rey vs. Baker

et al. establece con mucha precisión y claridad los casos en los cuales

se puede usar este mandamiento.

“Toda vez que” dice el luminoso juez, “hay un derecho a dsem-
peñar un cargo, realizar un servicio, o hacer uso de una franquicia
especialmente si ocurre en materia de interés público o que produzca
provecho) y una persona es desposeida o despojada de ese derecho, y

no tiene otro remedio legal específico,esta corte debe asistirla por medio

de un mandarnus, por razons de justicia, como expresa el mismo auto,

y por razons de política públic-a,para preservar la paz, el orden y 'el

buen gobierno”.En el mismo caso dice: “Este auto debe ser usado en

todas las ocasiona en que la ley no prevé un remedio específico,y don-

de, en justicia y buen gobierno debe erdstir uno”.

Además de las autoridades ya citadas, se contó con muchas otras

en el tribunal, que muestran hasta qué punto la práctica ha confirmado
las mencionadas doctrinas genenla.

Este mandamiento, si se concede, será dirigido a un funcionario

público del gobierno, y su mandato con mpecto a él será, usando las

palabras de Blackstone, "para hacer una cosa particular, allí especifi-
cada, que componda a su cargo y deber, y que la corte haya determi-

nado previamente o al menos se suponga hallarse de acuerdo con de-

recho y justicia”. 0 con las palabras de Lord Mansfield, el peticiona-
rio, en ste caso, tiene un derecho a desempeñar un cargo de interés

público y se lo ha desposeídode ese derecho.

Ciertamente estas circunstancias concurren en este caso. Todavía,

para ¡queel mandamus suministre un remedio apropiado, el funcionario

a quien se dirija debe ser alguien a quien, de acuerdo con los princi-
pios legals pueda ser el destinatario del mismo; y la persona que peti-
cione debe hallarse sin ningún otro remedio legal específico.

l. Con respecto al funcionario a quien el auto será dirigido. La

íntima relación política, subsistente entre el presidente 'de los Estados
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Unidos y los jefa de departamentos, hace, necaariamente, que cual-

quier investigaciónlegal de los actos de uno de aquellos altos funciona-

rios sea tan particularmente fastidiosa como delicada; y produce alguna
vacilación con mpecto a la propiedad de iniciar tal invatigación. Fre-

cuentemente se han recibido impresiona sin mucha reflexión o examen;

y no <5 de mmbrarse que en un caso como ste, la afirmación, por un

individuo, de sus pretensiones legal: en una corte de justicia, a lu

cuala, la Corte tiene el deber de atender, fueran a ser consideradas

por alguno, a primera vista, como un intento de en el gabi-
nete, e intu-ferir con las prerrogativas del ejecutivo.

No es necesario que la corte rechace todas las pretensions a. tal

jurisdicción. Una extravagancia tan absurda y excesiva no podria
sido tomada en consideración ni siquiera por un instante. La corte e

competente, sólo para decidir sobre los derechos de los individuos, no

para inquirir como el ejecutivo a los funcionarios del ejecutivo cum-

plen los debera en los cuales tienen poder discrecional. Cuestions de

naturaleza política, o que se hallan sometidas al ejecutivo por la cons-

titución y las leys, nunca. pueden ser traídas a sta Corte.

Pero si no se trata de tal cugstión; si lejos de ser una intromisión

en los secretos del gabinete, se refiere a un papel, el cual se halla archi-

vado de acuerdo con la ley, y a una copia del cual la ley da derecho

mediante el pago de diez centavos; si no hay intromisión en una ma-

teria sobre la cual puede considerarse que el ejecutivo haya ejercido
algún control. ¿qué hay en la petición exaltada del funcionario público

que pueda prohibir a un ciudadano alegar en una corte de justicia sus

derechos legales, o pueda prohibir a una corte escuchar su pretensión,
o emitir un mandamus por el cual se ordena. la ejecución de un deber,
independiente del poder discrecional del ejecutivo, pero sobre actos par-

ticulares del congreso y los principios generales de la ley?
Si uno de los jefes de departamento realin un acto ilegal, bajo el

amparo de su cargo, por el cual un individuo sufre una injuria, no pue-
de pretenderse que sólo su cargo lo exima de ser demandado de acuerdo

con los principios comuna del procso, y de ser obligado a obedecer

el juicio de la ley. ¿C6mo, entonces, puede su urgo- eximirlo de este

particular modo de decidir sobre la legalidad de su conducta, si en el

mismo caso, se autorizar-ia el proceso siendo la parte demandada cual-

quier otro individuo?

No es por el cargo de la persona a quien el mandtamiento es diri-

gido, sino por. la naturalaa del acto a ejecutarse, que debe ser deter-

minada la propiedad o impropiedad de emitir un mandamus. Donde el

jefe de un departamento actúa en un caso en el cual se ejercerá el po-
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der discrecional del ejecutivo; en el cual él es un simple órgano de la

voluntad ejecutiva; se repite nuevamente, que cualquier petición hecha

a la corte para controlar su conducta, en cualquier aspecto, debe ser

rechazada sin dudar.

Pero cuando la ley le ordena realizar cierto acto que afecte los

derechos absolutos de los ciudadanos. en el cumplimiento del cual él no

se encuentra bajo la dirección particular del presidente, y el cumpli-
miento del cual el prsidente no puede prohibir legalmente, y además

nunca se praumió que lo prohibiera; como por ejemplo, registrar un

nombramiento, o una patente de tierra (patent for land) que ha reci-

bido todas la solemnidades legales; o entregar una copia de ese regis-
tro; en tala casos, no se percibe por qué razón las cortes de ste país
se hallan nuevamente excusadas del deber de juzgar, se derecho de un

individuo perjudicado, que si los mismos servicios fueran a ser cumpli-
dos por una persona que no fuera jefe de departamento.

No parece que sea esta la primera vez que esta opinión va a ser

admitida en este

No debe olvidarse que en 1792 se pasó una ley ordenando al secre-

tario de guerra colocar en la lista de pensions a aquellos oficiales y sol-

dadcs impedidos que las corta de circuito le indicaran, tal ley, en lo

que i'specta al deber impuesto a las cortes, se juzgó inconstitucional;

pero alguno de los juecs, creyendo que la ley podría ser ejecutada por

ellos en el carácter de comisionados, procedieron a actuar y a informar

en ese carácter.

Esta ley, al ser considerada inconstitucional en los circuitos, fue

derogada y se mtableció un sistema diferente; pero la custión de si

esas personas a quienes los jueces, como comisionados, indicaron, tenían

derechos, en consecuencia de 5a indicación, a ser colocados en la lista

de pensiones, em una cuestiónlegal, y podian las corta determinarla

con propiedad, aún cuando el acto de colocar a dichas personas en la

lista fuera a ser realizado por el jefe de un departamento.
Para que esta cuestión pudiera ser correctamente determinada, el

Congreso pasó una ley en febrero de 1793, haciendo un deber del secre-

tario de guerra, en conjunto con el procurador general, el tomar las me-

didas que fueran necesarias para obtener una decisión de la Corte Su-

prema de los Estados Unidos sobre la validez de alguno de esos dere-

chos, pedidos en base ala ley mencionada.

Después que esta ley fue pasada, se instauró un mandamus, a ser

dirigido al secretario de guerra, ordenándole colocar en la lista de pen-
sión a una persona que declaraba hallarse en el informe de los jueces.

Hay, además, mucha razón para creer, que este modo de juzgar
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el derecho legal del peticionario, fue considerado por el jefe de un de-

partamento, y por el más alto funcionario de ley de los Estados Unidos,
el más adecuado que pudo ser elegido pan. dicho propósito.

Cuando el asunto fue sometido a la corte la decisión fue, no que el

mandamus no fuer-a dirigido al jefe de un departamento ordenándole el

cumplimiento de un acto, contemplado por la ley, en cuya realización

un individuo tenia interés absoluto; sino que no debe emitirse un man-

damus en ese caso —la decisión debe tomarse necsariamente si el in-

forme de los comisionados no conferia un derecho legal al peticionario.
En ese caso se entiende que el juicio ha decidido sobre los méritos

de todas las peticiones de esa especie; y las personas que se hallan en

el inl_'ormede los comisionados, encontraron necesario seguir el modo

prscripto por la ley subsiguiente a aquel que ha sido juzgado inconsti-

tucional, con el objeto de colocarse en la lista de pension.
Además, la doctrina que hemos adelantado ahora, no es, de nin-

guna manera, novedosa.
i

Es cierto que el mandamus ahora instaurado, no es para que se

cumpla expresamente contemplado por estatuto.

Es para entregar un nombramiento; materia sobre la cual las le-

yes del congreso guardan silencio. No se considera que 5ta difermcia

afecte el caso. Ya ha sido stablecido que el peticionario tiene, con res-

pecto a ese nombramiento, un derecho legal absoluto, del cual no pue-
de pr'ivarlo el ejecutivo. El ha sido dsignado para un cargo, del cual

no puede ser removido por voluntad del ejecutivo; y hallándose asi de-

signado, tiene un duecho al nombramiento que el secretario ha recibido

del presidente para su uso. Ciertamente que la ley del Congrso no or-

dena al secretario de estado que se lo envie, pero lo coloca en sus ma-

nos para.la persona que raulte su titular; y no puede ser retenido por

él con más derecho que por cualquier otra. persona.

Al principio se dudó si la acción contra el detentador (action of

detinue) no era un remedio legal específico para el nombramiento que

le habia sido retenido al señor Marbury, en cuyo caso un mandamus
sería impropio. Pero uta duda ha caído ante la consideración de que

el juicio contra el detentador (in detinue) es para la cosa misma, o su

valor. El valor de un cargo público que no puede.ser vendido, a de

estimación imposible; y el peticionario tiene un derecho al cargo mismo

o no tiene derecho a nada. El obtendrá el cargo mediante la obtención

del nombramiento, o su copia que se encuentra en el archivo.

Entonces, esto a un típico caso de mandamus, ya para. entregar el
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nombramiento, ya pam entregar una copia del mismo; y sólo puede
preguntarse:

'

Si la corte puede ernitirlo.

La. ley para establecer las cortes judiciales de los Estados Unidos

autoriza a la Corte Suprema "a emitir autos de mandamus en los casos

justificados por los principios y usos legals, a todas las cortes dsigna-
das o personas en ejercicio de su cargo, bajo la autoridad de los Esta-

dos Unidos".

El secretario de atado, siendo una persona en ejercicio de un cargo

bajo la autoridad de los Estados Unidos se halla precisamente dentro

de la letra de la descripción; y si esta corte no está autorizada a emitir

un auto de mandamus a. tal funcionario, debe ser porque la ley es in-

constitucional, y ademfi absolutamente incapaz de conferir la autoridad,
} asignar los deberes que sus palabrasimplican deben conferirse y asig-
narse.

I

La Constitución inviste todo el poder judicial de los Estados Uni-

dos en una Corte Suprema, y en las corta inferiores que el Congreso
ordenará y establecerá de tiempo en tiempo. Este poder se halla expre-
samente extendido en todos los casos que se susciten bajo las leyu de

los Estados Unidos; y consecuentemente, de alguna manera, puede ser

ejercido sobre el presente caso, porque el derecho peticionado se halla

otorgado por una ley de los Estados Unidos.

En la distribución de este poder se ha declarado que "la suprema
corte tendrá jurisdicción originaria en todos los casos concernientes a

embajadores, otros ministros públicos y cónsules, y en aquellos en los

cuales sea parte un Estado. En todos los casos rutantes, la corte supre-
ma tendrá jurisdicción apelada".

Se ha instido ante los estrados que como la garantia originaria
de jurisdicción es general para las cortes inferiores y supremas, y la

cláusula que asigna jurisdicción originaria a la corte suprema no con-

tiene. palabras negativas ni restrictivas; subsiste en el Congreso el poder
para asignar jurisdicción originaria a sa corte en casos diferentes a los

especificados en el articulo que ha sido transcripta; es de incumbencia

del poder judicial de los Estados Unidos prover esos casos.

Se ha entendido dejar a la discreción de la legislatura el prox-¡ateo
del poder judicial entre las cortes inferiores y la suprema de acuerdo

con la voluntad de aquel cuerpo, hubiera sido inútil, ciertamente, haber

hecho algo más que definir al poder judicial, y a los tribunales en los

cualu se invutirá. La. parte subsiguiente de la sección es [puro excedente,
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enteramente sin significado, si tal debe ser la construcción. Si el con-

greso queda en libertad de dar a uta corte jurisdicción apelada, donde

la Constitución ha declarado que su jurisdicción será originaria; y juris-
dicción originaria donde la Constitución ha declarado que deberá ser

apelada; la distribución de jurisdicción hecha en la Constitución, es for-

ma sin sustancia.

Frecuentemente las palabra afirmativas son, en sus efectos, negati-
vas de otras cosas que aquellas que se afu-rnan; y en ste caso, les debe

ser dado un sentido negativo o exclusivo, de otra. manera no tendrian

efecto alguno.
No puede pruurnirse se haya querido que alguna cláusula ui la

Constitución fuera ineficaz; y además, tal construcción s inadmisible,
a menos que las palabras la requieran.

.

Si la solicitud de la convención aspecto a nuestra paz con los po-

deres extranjeros, causó una disposiciónde que la corte suprema deberia

tener jurisdicción originaria en los casos en que se supusiera pudieran
hallarse afectados; aún asi, la cláusula no habría procedido má allá

que lo dispuesto para tales casos, si es que no se han iqueridomás res-

tricciones para los poders del Congreso. No existe rstricción por el

hecho de que la corte deberia tener jurisdicción apelada en todos los

otros casos, con las mrcepcions que el Congreso pudiera hacer, a menos

que se juzgara que las palabras son exclusivas de la jurisdicción origi-
naria.

Cuando un instrumento que organiza fundamentalmente un sistema

judicial lo divide en una corte suprema. y tantas cortes inferiores como

la legislatura pueda ordmar y establecer; entonces enumera sus faculta-

des y procede luego a distribuirlas, define la jurisdicción de la corte

suprema declarando los casos en que debe tener jurisdicción originaria,
y aquellos otros en que tendrá jurisdicción apelada, el simple significado
de las palabra parece ser que, en una clase de mos la jurisdicción su-á

originaria y no apelada; y en los otros será. apelada y no originaria.
Si alguna otra construcción tornar-a inoperante la cláusula, esa 5 una

razón más para. rechazar tal construcción, y para adherirse al obvio sig-
nifimdo.

Para habilitar entoncu a ¡5ta Corte a emitir mandamus, ello debe

manifutarse como un ejercicio de jurisdicción apelada, o ser necsario

habilitarla para ejercer jurisdicción apelada.
Ha sido utablecido en los estrados que la jurisdicciónapelada pue-

de ser ejercida de diversas maneras, y que si es voluntad de la legisla-
tura q_ue un mandarnus fuera usado con se propósito ua voluntad de-
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be ser obedecida. Esto es verdad; aún así la jurisdicción debe ser ape-

lada, no originaria.
Es criterio sencial de la jurisdicción apelada, que por ella se re-

visan y corrigen los procedimientos en una causa ya instituída, es decir,

que no crea el caso. Aunque, luego, un mandamus puede ser dirigido
a las cortes, aún así emitir tal auto a un funcionario para la entrega
de un papel, 5 en efecto lo mismo que sustentar una. acción originaria
por ese papel, y por ello parece pertenecer a la jurisdicción originaria
y no_a la. apelada. Tampoco es necesario en un caso como este permi-
tir a la Corte ejercer su jurisdicción apelada.

Por ello, la autoridad dada a la corte suprema, por la ley que

establece las cortes judiciales de los Estados Unidos, para emitir autos

de mandamus contra funcionarios públicos no aparece garantizada por

la Constitución; y se hace necesario preguntarse si una jurisdicción
así conferida puede ejercerse.

La custión de si una ley repugnante a la Constitución puede con-

vertirse en ley del pais es una cumtión de mucho inter’s para los Estados

Unidos; y, felizmente no prsenta muchas dificultads. Parece que para

decidirlo sólo es necesario reconocer ciertos principos que se supone han

sido bien y largamente stablecido.

Que el pueblo tenga. un derecho originario de establecer para su

gobierno futuro tala principos, que en su opinión,conducirán a la ma-

yoría a su propia felicidad, es la base sobre la cual ha sido erigido el

edificio de toda América. El ejercicio de este derecho originario es un

gran afueno; no puede ni debe ser frecuentemente repetido. Por 5to,

los principios así establecidos se juzgan fundamentales, y como la auto-

ridad de que proceden s suprema y rara vu puede actuar, se hallan

destinados a ser permanmtes.

Esta voluntad originaria y suprema organiu el gobierno, y asigna a

diferents departamentos sus mpectivos poderes. Ella podría detenerse

allí; o stablecer ciertos limita insuperabls para aquellos departamentos.
El gobierno de los Estados Unidos está dentro de la última des-

cripción. Los poderes de la legislatura se hallan definidos y esos límite

no pueden ser equivocados ni olvidados, la Constitución ata escrita.

¿Para qué propósito se han limitado los poderes y para qué propósito

por escrito; si Sos limita pueden ser en cualquier momento traspasados
por aquellos a. quienes se quiso limitar?

La diferencia entre un gobierno con poderes limitados y no limita-

dos se ha abolido, si aquellos limites no confirman a las personas a
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quienes se les impone, y si las leyes permitidas y las leyu prohibidas son

de igual obligatoriedad.
F5 una proposición demasiado simple para ser discutida, o la

Constitución controla cualquier acto legislativo repugnante a ella: o la

legislatura puede alterar la Constitución por una ley común.

Entne stas alternativas no hay posibilidad intermedia. La Consti-

tución es o una ley superior, principalisima, inalterable por medica ordi-

narios, o se encuentra al mismo nivel que los actos legislativos ordinarios,
y como otras leyes, es alterable cuando a la legislatura le parece.

Si la primera parte de la alternativa u verdadera, entonca un

acto legislativo contrario a. la Constitución no es ley si la última parte
es verdad, entoncu lu constituciones acritas son intentos absurdos por

parte del pueblo, de limitar un poder ilimitable por su propia natal-aim.

Ciertamente,todos aquellos que han forjado constitucions escritas

han contemplado que formaran la. ley suprana. y fundamental de la

nación, y consecuentemente la teoria de cada. uno de tala gobiernos
debe ser que una ley de la. legislatura, repugnante a la Constitución,
es nula.

Esta teoría se halla esencialmente agregada a una constitudón acri-

ta y consecuentemente debe ser considerada por uta Corte como uno

de los principios fundamentala de nustra sociedad. Por ello esto no debe

perderse de vista en la siguiente consideración de ute tema.

¿Si una ley de la legislatura, repugnante a la constitución, es nula,
puede ella, no obstante su invalidez compeleq a las corta y obligarlas
a darle efectividad?

O, en otras palabra, aunque no sm ley, ¿Constituye una. norma

con la misma efectividad que si fuera ley? Fsto seria para echar abajo
en la práctica lo que se ha establecido en teoria; y parecería a primera
vista un absurdo demasiado grande para insistir en él. Sin embargo,
deberá recibir una consideración más atenta.

Constituye enfáticamente un deber del poder judicial y es de su

competencia, decir lo que la ley es. Aquellos que aplican la norma a ca-

sos particulares deben necsariamente explicar e interpretar dicha norma. Si

dos leyes entran en conflicto entre si, las cortes debe'n decidir cual es

la efectiva.

Así si una ley se opone a la constitución: y ambas, la ley y la cons_-_
titución se aplican a un caso particular, la corte debe o bien decidir el

caso conforme a la ley dejando de lado la. constitución, o bien conforme

a la constitución dejando de lado la ley: la corte debe determinar cual
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de stas normas en conflicto rige el caso. Esto a de la misma sencia del

deber judicial.
Entonces, si las cortes deben contemplar la constitución y la cons-

titución es superior a cualquier ley ordinaria de la legislatura, la consti-

tución, y no ta-l ley ordinaria debe regir el caso al cual ambu se aplican.
Entonces, aquellos que controvierten el principiode que la consti-

tución debe ser considerada por la corte como ley suprema, se ven en

la necesidad de sostener que las cortes deben cerrar los ojos a la cons-

titución y ver sólo la ley.
Fsta doctrina subvertiria el fundamento mismo de todas las consti-

tuciones escritas. Declararía que una ley que, conforme con los principios
y teoría de nuestro gobierno es completamente nula, a aún así, en la

práctica, completamente obligatoria; Declararía que si la legislatura hicie-

ra lo que stá expresamente prohibido, tal ley, no obstante la prohibición
expresa, s en realidad efectiva. Se estaría dando a la legislatura una

omnipotencia ml y práctica con el mismo aliento que profsa restringir
sus poders dentro de estrechos Se prescriben limites y se declara

que esos límites puede: excederse a voluntad.

De este modo se reduce a nada lo que hemos juzgado como el

má grande logro en materia de instituciones políticas una constitución

sei-ita deberia ser suficiente por si misma en América donde las consti-

tuciones scritas han sido vistas con tanta reverencia, para rechazar la

construcción. Pero las peculiars exprsiones de la constitución; de los

Estados Unidos suministran argumentos adicionales en favor de su

rechazo.

El poder judicial de los Estados Unidos se extiende a todos los casos

que se suscitan bajo la constitución.

¿Pudo haber sido la intención de aquellos que confirieron este poder,
decir que, en su uso, la constitución no deberia ser examinada? ¿Que
un caso surgido bajo la constitución debería decidirse sin examinar el

instrumqu bajo el cual surge?
Esto a demasiado extravagante para sostenerse

Entonces, en algunos casos la constitución debe ser examinada por

los jueca. ¿Y si ellos pueden abrirla totalmente, que parte de ella se

les prohibe leer u obedecer?

Hay muchas otras parts de la constitución que sirven para ilustrar

ute tema.

Se ha declarado que “No deberá imponerse ningún derecho de adua-

na o impumto sobre artículos exportados de cualquier atado". Supon-
gamos un derecho de aduana sobre la exportación de algodón. ¿Debe
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juzgarse tal caso? ¿Deben los juecu cerrar los ojos a la constitución y

ver únicamente la ley?
La constitución declara que “No será. pasada ninguna ley que con-

dene a individuos por traición (bill of attainder) o ley a: post facto".

¿Si, a paar de ello, tal ley fuera pasada y una persona debiera

ser procuada bajo ella, debe la. corte condenar a muerte ¡a aquellas
víctimas que la constitución intenta preservar?

"Nadie" dice la constitución “será convicto de traición sino con el

tstimonio de por lo menos dos tstigos del hecho crirninoso o por con-

fesión en tribunal público".

Aqui el lenguaje de la constitución está dirigido especialmente a las

corta. Se prescribe, directamente para ellas, una regla de evidenciapara
que no se aparten de ella. ¿Si la legislatura cambiara, sa regla y se

declarará que un testigo o una confesión fuera de la corte son suficientes

para ser convicto, debe el principio constitucional ceder al acto legislativo?
De estas y muchas otras selecciones que podrian hacerse, es evidente

que los forjadors de la constitución contemplaron a4 ste instrumento

como una regla para el gobierno tanto de las cortes como de la legislatura.
Porqué también ordena a los jueces prestar juramento para apojarla?
Este juramento ciertamente se refiere, de una manera especial, a

su conducta en su carácter de funcionario. ¡Que inmoral imponérselo, si

ellos fueran a ser usados como instrumentos, e instrumentos conscientu,
para violar lo que juraron apoyar!
Además, el juramento de cargo, impuesto por la legislatura, es com;

pletamente demostrativo de la opinión de la legislatura en 5ta matu'ia.

Estas son sus palabras: "Juro solemnemente que administrará justicia sin

distinción de personas, y conceder igual derecho al pobre que al rico;

y que cumplir-éfiel e imparcialmente todos los debera que me ineumben

de acuerdo con mi mejor capacidad y entendimiento, conformemente

con la constitución y las leyes de los Estados Unidos”.

¿Porqué jura un jua cumplir sus deberes conformemente _con la

constitución de los Estados Unidos, si esa constitución no concibe regla
para su gobierno? Si está cmada para él y no puede ser analizada por él.

Si tal fuera el atado reel de cosu, esto es peor que una burla

solemne. Prescribir, o prestar este juramento constituye, igualmente, un

crimen. ..

Tampoco u enteramente indigna de observación que, al declararse

cual será la ley suprema de la nación, la misma constitución a la

primera en mencionarse, y no lu leyes de los Estados Unidos en gates-al,
sino que tienen me rango sólo aquellas que serán hechas en cumplimiento
de la constitución.
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En estos términos, la peculiar fraseología de la constitución de los

Estados Unidos confirma. y refuerza el principio, que se supone esencial

a todas las constituciones escritas, que una ley repugnante a la. constitu-

ción a nula, y que las cortes, tanto como otros departamentos se hallan

legalmente obligados por ese instrumento.

La regla debe ser cumplida.
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INTERDICTO DE OBRA NUEVA. MEDIDAS DE NO INNOVAR.

HABILITACIÓN DE DIA Y HORA

Por RICARDO D. J. BALLESTERO BARRUTI

Señor Juez:

Don .............................................
.., con domicilio real en la Avenida Gral.

Paz N° ........... ..

..., constituyendo el legal en la calle Juncal N" ............... -.

(Estudio del Dr. ............................................ ..), que nos patrocina, quien a los

fines de la ley arancel, lo constituye en el mismo lugar, a V. S. digo:

I. — Que promuevo interdicto de impedir obra nueva (art. 563,
inc. 4? del Cód. de Ptos), y para que se paralicen las obras que vie-

nen realizándose e indicaremos más adelante, contra

con domicilio en esta Capital, en la calle Ombú N° .............. ..

se haga lugar al mismo, con costas.

................... ..,

, solicitando

II. — Fundo la presente acción en las consideraciones de hecho

y de'derecho que paso a exponer:

Que arrendó al señor ....................................... .., el 1° de noviembre de 1958

en la finca de su propiedad, ubicada en Av. Chivilcoy N° ............. .. es-

quina Pasaje Altamira, un local existente en la ochava de la casa, con

frente a la esquina, para instalar en él un negocio de ven-ta de cigarri-
llos, artículos de libreria7 revistas, etc. La locación aludida comprendía
el uso de las instalaciones sanitarias existentes en la. casa y el suministro

de energía eléctrica. Que el acaso al local lo era por la puerta de en-

trada de la casa, a través de un patio, habiéndosele entregado la llave

de aquélla, al firmar el contrato. Acompaño el mismo y el correspon-

diente recibo de locación del mes de julio próximo pasado. El negocio
aludido se encuentra inscripto en la Municipalidad de la Capital, agre-

gando la respectiva fotocopia del permiso corrspondiente por encon-

trarse el mismo colocado en el local a que hizo mención.

Sin inconvenientm de ninguna naturaleza se dsarrolló la locación

hasta el mes próximo pasado en el que recibi el original telegrama que
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acompaño, “Rehusándose desalojar kiosko y recibir 8 4.000 procederá

judicialmente. A su cargo serán trastornos y mayoru riugos por cons-

trucción. ............................... .., propietario. Colaciónese".

Que restó trascendencia al mismo por encontrarse al amparo de las

leyes vigents en esta materia y creer absurda la pretensión de - ......... ..

_ .................. .. de que en forma spontánea y graciosa desalojara, de la

noche a la mañana, el local que ocupo, que u mi único medio de vida

y el de mi familia.

Pocos días dupués, ....................................
.., muelto a cumplir sus desig-

nios, o sea, “hacerse justicia por sí mismo", y avasallando mis derechos,
inició con algunos obreros, trabajos de demolición de la casa, que rodeó

con al_tocerco de tablones. De inmediato y llevando a cabo el anuncio

que formulara en el telegrama precedentemente aludido, sacó la puerta
de calle y comenzó la demolición del cuarto donde se encuentran las

instalaciones sanitarias y retirando del mismo los artefactos correspon-

dients, previo corte de la luz eléctrica y dejando frente al mostrador

del local el espacio indispensable para no obstruir en forma total el ac-

crso de público al mismo, pero, mcajonado por los tablons con grave

perjuicio para su comercio que ha visto en forma inmediata, disminuir

la afluencia de público.

Que_los trabajos de demolición de la obra existente, el desmante-

lamiento de las instalaciones aludidas y el retiro de la puerta de calle;
el cercamiento con tablones de la finca, la interrupción del suministro

de energía eléctrica y la prosecución de los trabajos iniciados que “prima
facie" se reconocen en el telegrama acompañado importan turbación
del derecho de locatario que invoco, que aumentará y se agudiurá con

la prosecución de los trabajos, viéndose así privado de ejercer su activi-

dad comercial con la plenitud correspondiente por los actos arbitrarias

e injustificados de la contraparte.

III. -— Que el interdicto ampara la possión cualquiera sea su na-

turaleza, desde que nadie puede turbarlo arbitrariamente (art. 2469

Cód. Civil), pus nadie puede hacerse justicia por si mismo; por con-

siguiente puede ser intentado por el simple tenedor y_ con mayor razón
cuando la tenencia se funda. en un título, como seria el contrato de

locación (Coní. Alsina, Tratado, III-468).

IV. — El interdicto procede contra el autor material de la turba,

ción, aunque _él pretenda haber obrado en interú y por ordm de un

teroq-o, según resulta de la nota del codificador, al art. 2482, del Cód.

Civil.
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V. — Como enseña Alsina, obra citada, pág. 490, de acuerdo a lo

dispuesto por el art. 2500 del Cód. Civil y 585 del Cód. de Ptos., al

deducir el interdicto el actor puede solicitar la suspensión de los trabajos
mediante una orden de no innvovar. Para ello basta que el actor lo

solicite bajo su mponsabilidad, sin que proceda caución alguna. Tal

medida a imperativa para el Juez y no queda. libmda a su prudente
arbitrio en cada caso.

V. —'Por ello se solicita la inmediata paralizaciónde la demolición

iniciada, causante de la turbación a fin de que el accionante pueda efec-

tivizar sus derechos de ejercer el comercio del local arrendado, sin in-

conveniente ni dsmedro alguno, tanto ahora. como en el futuro. Pido

habilitación de dia y hora para el cumplimiento de la medida de no

innovar requerida.

VII. — Prueba. Se tenga. presente que ofrezco la siguiente prueba:

a) Instrumental. El contrato de locación y telegrama acompañados,
a los cuales se ha hecho referencia precedentemente.

b) Confesional. Se citará al demandado a absolver posiciona y re-

conocer firmas y documentos, a tenor del interrogatorio que opor-
tunamente se pmentará, todo ello bajo aprecibimiento de ley.

c) Testimonial. Se cite a los siguientes tatigos:
___ ..................

.., domiciliado en Chivilcoy N° _ .............

..,
estado ci-

vil casado, profesión comerciante.

- .....................

.., domiciliado en Av. Libertador N° ..............

.., esta-

do civil soltero, profaión comerciante.

..-._......-.-.".-.___-.., domiciliado en España N° ..............

..,
atado civil

casado, profesión emplmdo.

d) Pericial. Se designe perito de oficio pam que, constituyéndose
en el local arrendado por la actora infame: si como consecuen-

cia de la' demolición aludida y tablones colocados, al fin que

oportunamente se indicara, el normal acceso de público y mer-

caderías al local se encuentra impedido o dificultado seriamente.

Si se ha retirado la puerta de accso aludido y los artefactos

sanitarios como se manifestar-a.

e) Inspección ocular. Dada la importancia del perjuicio que oca-

siona y ocasionará la situación existente solicito una previa ins-

pección ocular de V. S. ante del traslado correspondiente.

VIII. — 1° Se me tenga por presentado, por parte y constituido

el domicilio.
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2°) Se agregue la documentación acompañada, ruervándola en la

Caja.de Hierro del Juzgado, a cuyo efecto se acompañan fotocopias.

3°) Se haga lugar a la suspensión de los trabajos mediante la orden

de no innovar en la forma requerida en los puntos V y VI de este merito.

4°) Dada la importancia de la pericia solicitada en el punto VII,
letra d) y sin perjuicio de su reiteración con el contralor de la contraria,

pido que preventivamente se daigne de oficio perito ingeniero o arqui-
tecto, con habilitación de dia. y hora para. que se expida de acuerdo

a los puntos indicados.

5°) Se convoque oportunamente a juicio verbal (art. 575 del Cód.

de Ptos.).

6°) Se tenga presente que se reservan las acciones legales para. recla-

mar daños y perjuicios.

7°) En su momento, V. S. haga lugar al interdieto interpuesto con

expresa imposiciónde costas.

Proveer de conformidad.
'

SERA JUSTICIA.
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TEMAS DE PEDAGOGIA JURIDICA
DIALOGO CON EL PROFESOR ANDRE TUNC.

SOBRE LA ENSEÑANZA DEL DERECHO EN FRANCIA

Por JOSE DOMINGO RAY

Desde las columnas de la. Revista Jurídica de Buenos Aires, en el

año 1957, comentando la obra del Profesor Charles Eísenmann sobre la

enseñanza del derecho, destacamos que uno de los puntos más impor-
tantes que debian encararse en esta Facultad era. la reforma del régimen
de enseñanza y promoción, al igual que el plan de estudios ‘.

A pesar del tiempo transcurrido y do la. experiencia que se ha

.Iealizado con el nuevo sistema de cursos de “Promoción por concepto”,
consideramos que no se ha encarado 'la transformaión que es necesario

intentar en nuestra. Facultad y hemos sugerido a la dirección de la

Revista que se dedique esta. sección al tema “Pedagogía juridica”.

Existe la speranza de que los profesores de esta casa de estudios

utilicen las columnas de ata Revista para formular sugerencias y sumi-

nistrar toda la información que crean útil y las experiencias que reco-

jan o conclusiones a que lleguen, en materia de pedagogia. juridica.

II

Sin perjuicio de enviar algunas colaboraciones que tenemos proyec-

tadas para los próximos números, en éste creemos oportuno publicar el

diálogo que mantuvimos acerca de la enseñanza del derecho en Francia,
con uno de los más distinguidos profesores de la Universidad de Paris.

Nos referimos al Profuor André Tune que visitó la República Ar-

I Ver Guam EISENMANN: "Lex Sciences Sociales dans I'em‘eíg'nemenlJupc'ríem".
Droil. Relación del Prof. Eisenmann, de la Universidad de Paris. en nombre del

Comite Internacional de Derecho Comparado. UNESCO. Ginebra. 1954. Nuutn

reseña fue publiada en la Revista Jurídica de Buenos Aires. 1957, Año II.

315



gentina en el mes de Julio ppdo. y tuvo la gentileza de contestar a un

cuutionario que le formulamos de más de 20 preguntas y cuyas contu-

taciones reproducimos.
'

André Tunc fue profesor en la Facultad de Derecho de Grenoble,
actualmente lo es en la de Paris y durante unos años residió en EE.UU.,

publicando en colaboración con su esposa, Suzanne Tune, una obra so-

bre “El derecho de los EE. UU.". Esta obra le valió a sus autores el premio
consagrado por la “American Association fora the comparative study of

Law" y el Dupin Ainé de 1956 instituido por la Academia de Ciencias

Morals y Politicas de París, al mejor trabajo realizado en Francia en

un período de 3 años.

Es absolutamente innecesario destacar la obra del Profesor Tune

en materia juridica. A partir de 1957 actualizó los 3 tornos de la obra

de Henri y Leon Mazeau sobre responsabilidad civil, que alcanzó asi

su 5“ edición y está siendo traducida al castellano; ha publicado nurm-

rosas trabajos y entre nosotros pronunció dos conferenias sobre el con-

trol del accionista en la sociedad anónima, una en el Colegio de Aboga-
dos y otra en la Facultad de Derecho. También disertó en la Asociación

Argentina de Derecho Comparado acerca de la importancia del con-

trato social y jurídico comparatista y, puede decirse, que el Profesor

Tunc es de aquellos profesores franceses que másse han preocupado
por el problema de la enseñanza del derecho y los planes de estudio.

Como complemento de esta publicación se incluye una sintesis del

Decreto de 1962, al que se refiere el Prof. Tunc y dos trabajos en los que

expone su opinión sobre la reforma efectuada en Francia en 1954 acer-

ca de los planes de studio y métodos de enseñanza.

Los dos trabajos han sido traducidos por el ex-profuor de la Fa-

cultad de Buenos Aires y actual Ministro de la Suprema Corte, Dr. Pe-

dro Aberastury.
l

En el primero titulado “Salir del neolítico" el profesor Tunc aboga
por un estudio más acorde con la realidad de la vida moderna y en el

segtmdo aclara su pensamiento y refuta las criticas que le formularon

algunos colegas franceses, dspués de la publicación del primu'o.

Agradecemos a los abogados Enrique H. Flijler y .Jorge Martinez

Favini por su colaboración para la grabación y reproducción del diálogo
asi corno la información que este último nos ha dado ’.

_

2 El Dr. Enrique H. Flijler grabó el diálogo y nos hizo llegar su reproducción
textual. El Dr. Martínez Favini preparó su traducción y complemento la informa-
ción que nos diera el profesor Tunc, con aclaraciones de interh. Entre ellas

cabe señalar las referentes al Decreto de 1962, última modificación que se ha hecho
en Francia sobre el tema y cuya síntesis se incluye.
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III

A) PLAN DE ESTUDIOS VIGENTE EN FRANCIA

Ante todo, debe distinguirse entre los estudios para obtener la

“licencia” y los estudios para el “doctorado”.

La “licencia.” es condición necesaria. para ejercer la abogacía.’ o

magistratura; en cambio, el “doctorado” supone estudios más. espe-

cializados y profundos;que confieren una mejor formación jurídica, pero

que no son necesarios para. el ejercicio de una. profesión.‘.

Antes de 1954 los Studios para obtener la licencia se hacían en tres

años. En 1954 se decidió extender su duración para ampliar el programa.

Ahora se realizan en cuatro años.

En 1954 se pensó que los. dos primeros años serían comunes pan

todos nuestros estudiantes, quienes luego del segundo año, tendrían que

elegir entre tres secciones: la de Derecho Privado, la. de Derecho Público

y'la de Economía Política. Esta última, en razón de que en Francia.

como en algunos otros países,la Economia. Política es enseñada en las

Facultads deiDerecho.
‘

I El "avoue" se limita —en principio- a realizar funciones equivalentes a las

de los procuradores. Sin embargo, esas funciones han ido en aumento. al punto
de existir proyectos en Francia para unificar ese título profesional con el de "avocat".

A este último le están reservadas todas las presentaciones de fondo (plaidories‘.
la profuión de "avoue" está reglamentada por Ordenanzas de las cuales las más

importantes son las del 28 de junio y 2 de noviembre de 1945 y el Decreto (lel 19

de diciembre de 1945 y son nombrados por resolución del Ministro' de Justicia.
I Es necesario señalar que la obtención de “la licencia" no habilita para el

ejercicio profesional de la abogada ante 'los Tribunales. Fate se encuentra regla.
mentado por las leyes del 26 de junio de 194] y 3 de abril de 1954 y por los-de-
cretos del 13 de octubre y 7 de diciembre de ese mismo año, que instituyen como

requisito la obtención de "un certificado de aptitud para ejercer la profesión de

abogado". .

La obtención del certificado supone haber seguido una serie de cursos y de

ejercicios prácticos y haber rendido las correspondientes pruebas.
Algunas de esas pruebas se refieren al papel del abogado en la organiución

judicial francesa, legislación que rige la profesión y derecho comparado, interroga-
gatorios sobre las reglas de la práctica y la ética profeSional, preparación de ante-

cedentes, técnica de la consulta y de la preparación de demandas, etc.

El Jurado que verifica la aptitud para cl ejercicio profesional está compuesto por:

a) El Presidente. que es un profesor de la Facultad dc Derecho designado por el

Decano: b) Un profesor o adjunto (agregó) dc las Facultades de Derecho y Cien-

cias Economías. designado por el Decano: c) Un magistrado designado por el

Decano. de los propuestos por la Corte dc Apelaciones reunida en pleno: d) Dos

abogados designados por el Decano. a propuesta del Consejo de la Orden de Aboga-
dos inscriptos ante la Corte de Apelaciones; e) Un "avoue" de lra. Instancia dc-

signado por el Decano, a propuesta de la 'Cámara Departamental de H instancia.
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Luego, se buscó, otorgar aún má autonomía a los estudi de Eco-

nomia Política y vincular los estudios de Derecho Privado y los de De-

recho Público, procediendo a una verdadera especialización sólo en el

cuarto y último año '.

También se debe señalar que desde 1954- la enseñanza se presenta

bajo dos aspectos. Se han mantenido las clases magistrala de los profe-
sores, pero se han agregado, a título obligatorio, trabajos o ejercicios
prácticos que complementan la enseñanza del profuor

I’—¿Se trata de formar al futuro egresado para el ejercicio de la pro-

ferión o también con una formación preferentemente científica?

El objetivo de nuestras Facultades no a simplemente formar pa'-

sonas aptas para ejercer la profsión de abogado, escribano o

trado, sino formar juristas y hombres de ciencia, personas que tengan
esencialmente una buena preparación jurídica y sean capaces de tom:

una posición personal frente a los problemas, de discutir la opinión de

los demïa y de captar por si mismos el sentido de las reglas en temas

que no hayan sido estudiados en la. Facultad, lo que no obsta por otra

parte a que tratemos de cubrir lo más ampliamente posible la enseñann

del Derecho positivo.
No desconocemos tampoco la formación profecional, pero la consi-

deramos como algo accesorio. Tenemos una óptica más bien "científica"

que “profecional”.

4.”- ¿Hay cursos obligatorios y curso: optativo: en la primera y segunda
parte del ciclo de estudios?

La pregunta es bastante compleja porque tenemos, a la vez, cursos

obligatoriosy cursos optativas.
El semestre e, en cierto modo, la unidad de trabajo y consiste en

un curso de tres horas por semana durante seis meses.

a) En primer año, sobre diez cursos °, ocho son obligatorios para

todos ¡los inscriptos y dos son riservados para los candidatos a la licencia

5 Ver el articulo siguiente sobre “La licencia en derecho" resumiendo el Demian de

1962 y el comentario de Louis Trotabas. Prolesor de las Facultades de Derecho y
Ciencias Económicas de la Universidad de Aix-en-Provenoe y Marsella. Con rupectn
al ciclo de especialización en derecho privado o en público y ciencia politiq.
Trotabas informa que estadísticamente de cada 10 egruados, 2 le enaminan al

ejercicio profesional o la carrera judicial y los 8 restantes se distribuy entre el

desempeño de la función públic o de cargos en empruas.
i

(El nuevo regimen de la licencia en Derecho. en Recueil Dalloz. l962. and. 34).
c Traducimos y empleamos el término "curso" como equivalente a
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en Derecho o para los candidatos a la licencia. en Ciencias Económica.

Esto en lo concerniente a la enseñanza teórica

En lo que respecta a los trabajos prácticos,el utudiante debe elegir
dos materias entre cinco posibles. Es decir, para los trabajos prácticos

que acrecentarán la formación técnica y especialmentela formación profe-
sional» del estudiante, existe una mayor libertad que para la enseñanza

teónta.

b) En segundo año, refiriéndonos solo a los estudiantes de Derecho

todos los cursos son obligatorios. Para los trabajos prácticos hay que ele-

gir dos materia entre cuatro de las que se mtablecen como elegibles.

c) En tercer año, seis cursos son comuna y obligatorios para todos

los estudiantes y se pueden elegir cinco cursos entre un gran número de

materias.

Sin embargo, la libertad no es total. Se exige a los estudiants que
tra de los cinco cursos que elijan formen un conjunto de Derecho Prí-

uado o de Derecho Público. Así por ejemplo, si se elige "Derecho Civil"

va incluido también "Derecho Judicial Privado", y si por ejemplo se

elige Derecho Internacional Público, también va incluido Derecho Ad-

ministrativo.

Los otros dos cursos para totalizar los 5 optativos pueden elegirse
libremente.

En lo concerniente a trabajos prácticos la elección continúa siendo

de dos materias sobre un total de cuatro, como ya señalamos.

d) En cuarto año existe mucha más libertad y posibilidad de op-
ción para los estudiantes.

La emeñanza se divide en dos parts:
La primera cu'mina con el otorgamiento de un certificado de "De-

recho Privado” o un certificado de “Derecho Público". (En cada uno

de aos certificados la opción es muy reducida).
La segunda se compone de cinco cursos y el candidato debe elegir

entre las materias del certificado de “Derecho Privado" o "Derecho Pú-

blico” que no eligió en la primera. parte, o también entre las materias

enseñadas en tercero o cuarto año de la “licencia” para el ciclo de “Cien-

cias económicas”.

Reconocemos que puede ser útil para un jurista, cuya actividad

profesional sc oriente hacia cl Derecho Privado o hacia cl Derecho Pú-

blico, mlinr estudios de Economía Política más profundos que los que
ha podido hacer en primero y segundo año. Debemos señalar, además,

que las enseñanzas de la. segunda parte del cuarto año y el exántn co-
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nespontliente, pueden ser reemplazados por Studios realizados en al-

gunos Institutos que funcionan en la Universidad. (Institutos Judicials;
de Derecho aplicado a los negocios; de Derecho Comparado, etc.).

Los estudios en sos Institutos otorgan una formación especia-
lizada perfectamente válida y se justifica que el estudiante que ha se-

guido sos cursos sea dispensado de los cursos y de los exámenes corres-

pondientes a la segunda parte del cuarto año.

(JP-¿Cómo .re preparan lo: programa: en materia; obligatorias, por

ejemplo en Derecho Civil?

En realidad el Gobierno, la. Administración Pública, sanciona, a

propuesta de las Facultades de Derecho, los programas específicos de

los cursos.

El profesor no desarrolla siempre íntegramente el curso, o, en todo

caso, no lo hace con igual profundización.Suele a veces pasar rápida.-
mne sobre ciertos temas para. poder profundizar otros. _Sinbai-go, la

regla es que el curso se desarrolle integramente, por lo menos para. la

“licencia”,porque en el “doctorado” el profesor elige el tema y lo trata

con el grado de profundidad que desea.

Teniendo en cuenta la contestación al punto 1° de este prima pá-
rrafo, se hace) referencias a aspectos históricos de los institutos cada

vez que se cons'dera necesario y, por supusto, se studian las normas

legales, la jurisprudencia y la doctrina. Eventualmente se hacen refe-

rencias de Derecho Comparado.

B) SISTEMA DE PROMOCION

I'—¿El examen e: por materias a en conjunto, un examen final por
cada año?

El sistema de exámenes es bastante complicado en razón de que
es necesario tener en cuenta la dualidad de la enseñanza, que com-

prende al mismo tiempo una enseñann teórica y trabaj prácticos.El

examen incluye dos seria de pruebas: las ecritas y las orale '.

u) PRUEBAS ESCRITAS.

La primera prueba scrita versa sobre la enseñann práctica. Se to-
ma sobre una de la dos materias elegidas por el alumno para los tra-

bajos prácticos‘del año.

7 Ver artículo indime nota 5.
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La segunda. prueba versa sobre una de las nnbe'rias no elegidas para

los trabajos prácticos. Esta materia es indicada por el Decano y no se

da a conocer previamente a los alumnos.
i

De llo expuesto se deduce que el candidato que se pruenta al exa-

mm sabe que deberá seribir sobre una materia de las que ha elegido
para realizar los trabajos prácticos y sobre otra entre las que debió estu-

diar, sin que sepa de antemano cual de ellas será. la indicada por el

Decano.

b) PRUEBAS cms.

El studíante que ha obtenido el promedio requerido como mi-

nimo en la dos prueb‘as'escritas puede presentarse a rendir las pruebas
mala algunos días más tarde.

Esas pruebas comprenden todas las materias que no han sido ob-

jeto del examen escrito. El jurado o tribunal examinador delibera muy

rápidamente luego de rendidas las pruebas orales y el candidato que

obtiene el promedio minimo 5 promovido al año superior. Si no obtie-

nen ue promedio, el jurado considera apecialmmte el caso, exami-

nando sus antecedente: y las calificaciona obtenidas durante la reali-
nción de los trabajos prácticos; cuando a algún examinando le faltan

algunos puntos y se comprueba que sus antecedentes son buenos y que
ha trabajado bien durante el año, se le da. por aprobado el examen,

No se puede pasar de un año a otro sin haber aprobado ste exa-

men. Para rendirlo hay dos turnos: uno al los mesa de junio y julio y
otro en el ms de octubre.

2' — ¿Se exige un "examen final" ante: de obtenerse el grado de "licencia"?

La licencia en Derecho se otorga a quienes han aprobado el examm

de cuarto año. No se exige un examen- final '.

3'—El examen‘final, después de cumplido el curro, ¿es el único criteria

que determina la promoción?

No; se tienen en cuenta los rsultados de los trabajos prácticos
calificados durante el año. Los antecedents de mda atudiante se pruentan
al tribunal examinador, que los estudia muy seriamente 5| el mtudiante

ha obtenido una nota inferior al promedio indispensable parala promoción.
Seria desmble que se tuvieran más en cuenta los trabajos ruliudos

durante el año. Pero las dificultades son grandc: en la Facultad de París

dado el gran número de estudiante.

I Ver: la exigencia del certificado a que le hace referencia enla nota 4.
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Tenemos actualmente 16.000 studiantu, cerca de 4.000 primer
año. El número aumenta anualmente entre 1.500 y 2.000. En sas con-

diciones, los grupos de trabajos prácticos son muy numuosos, aunque
cada grupo no incluye más de cincuenta estudiantes '.

Asi se explica que su difícil obtener un patrón único, porque son

muy distintas la personas encargadas de esos grupos. Algunas son dana-

siado generosas en su calificación y otras dunasiado severas. Pato impide
acordar una importancia decisiva a las trabajos prácticos de primer año.
Si la situación fuera seria sin duda desmble tomar más en cuenta

los trabajos prácticos.

4’—¿Requiríto: para que el alumno pueda rendir .ru examen?

El studiante puede praentarse a acamen si ha cumplido con todos

los trabajos prácticosexigidos. Por el contrario, si no los ha realizado o ha

laltado a cinco ssions en el año, no puede pmentarse a mamut ".

I Según la última estadistim, en la Facultad de Derecho y Ciencias Económicas,

en 1961/62 se encontraban inscriptos 15.141 studiama, sobre un total de 7BlM

inscriptos en la Universidad de Parla.

De acuerdo con datos tomados del “Livret del Etudiant" 1962/63. edilado por
la Universidad de Paris, se señalan para los años l9fil/l962 las siguientes cifras:

Facultad de Derecho y Ciencias Economías . . . . . . . . . . . . . . 15.141

Instituto de Universidad (Se computan solamente los esp

tudiantes no inscriptos en Facultades) . . . . . . . . . . . . . . .. 4.199

Los estudiantu de la Facultad de Derecho y Ciencias Emnómicas le discri-

minan ui:

a) Francesa. Varona ............ 93H

Mujeres . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .. 4.29!

b) Provenientes de la comunidad francesa. Varones 308

Mujeres 3|

c) Extranjeros. Varones . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .. 1.066

Mujeres ........ ........... .. 132

Estos datos tienen por objeto señalar que el problema de la Universidad de

Paris y de la Facultad de Derecho y Ciencias Económicas en__cuanto al número de

estudiantes. u similar al nuestro, si bien la distribución por Facultadu a muy
distinta. En cuanto a los problemas de upacio. falta de aulas y dificultades pre
supuestarias son motivo de preocupación constante.

Si bien los loales de los Institutos son muy reducidos, la biblioteca es muy
buena. dotada de elementos modernos, y se encuentra fuera del edificio de la

Facultad de la rue Souiflot.
¡o A fines del año ppdo. presentamos con el Dr. J. Dasen un proyecto de or-

denama al Honorable Consejo Directivo de eat: Facultad con el tin de que para
rendir examen mensual se cumplan una serie de requisitoe previos. en forma tal
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¿ip-¿La concurrencia a clase e: libre u obligatoria?

Teóricamente, los cursos deben ser seguidos por los estudiantes,
pero prácticamente no hay ningún control y los Btudiantes son libra

de seguirlos o no.
'

De hecho, un gran número de studiants siguen los cursos. En

Paris, concurren un poco más de la mitad, en lo que respecta. a la

mayor parte de cursos. En las provincias, la._proporción de nistencia

es myor.

C) SISTEMA DE ENSEÑANZA TEORICA Y PRACTICA.

1’ —-Si:tcma dc clases magistrales o con intervención activa del estudiante.

Como se ha indicado, la enseñanza. teórica. se complenta con un

régimen de trabajos prácticos. El profsor tiene a. su cargo la organiaa-
ción de los trabajos prácticos. Así, por ejemplo, se ls muestran a. los

studiants ciertos documentos para. darles una. “vivencia” del funcio-

namiento de ciertos institutos de Derecho Comercial. En materia de

Sociedads se les presentan los estatutos, la inscripción de la. sociedad
en el Registro de Comercio, se ls hace leer actas de asamblms gener-¿lu

y el‘lcs las reproducm o prsentan documentos similars, discutiendo sus

cláusulas, sus efectos, en las clases dictadas por los encargados de trabajos
prácticos. A menudo también "los trabajos prácticos consisten en la. dis-

cusión de fallos, otras vecs en ejercicios de carácter procesal, redacción
de demandas entre dos studjantm sobre la. base de un uso concreto

o de un caso imaginado por el profesor“.
Fate sistema de trabajos prácticos funciona muy bien en las Facul-

tads de las provincias. En general, creo que casi todos los profsom y

que el examen final no sea el único criterio que determine la promoción y que

tampoco pueda acceder al mismo cualquier alumno que lo dsee, sin haber acredi-

tado un minimo de preparación, salvo casos excepcionales.
El conveniente y debe distinguirse entre el alumno "regular" de un curso

y el "libre". Iiempre que no exista discriminación para poder inscribirse como re-

n En nuesua Facultad a un sistema anacronico la distinción entre la ensenan-

la práctia en (anna independiente de las dtedm.

A pesar de la coincidencia de los profesores, de los egruadou y de los alumnos

al respecto. no le encara la reforma.

El criterio que propugan de que la enseñanza nea teórico-práctica y los ie-
ien de Trabajos Prácticos se incorporen a las distintas cátedras, no implica lesión

para nadie porque todos los docentu que forman parte del Instituto de Enseñama

Práctia podrian incorporarse a las dtedras de lll preferencia, y las de Derecho

Procesal deben contar con un número suficiente para realiïar una labor intensa,
especialmente para la práctica proienional tribunallda.

'
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casi todos los atudianta de Provincia. stan muv satisfechos con los

trabajos prácticos.
En Paris no podemos estar igualmente satisfechos. El número de

studiantes nos obliga a tener muchos jefes de trabajos prácticos que se

reclutan altre los aspirantes al cargo dc profesor, entre magistrados,
abogados o personas que están en los negocios y que tienen una cierta

experiencia juridica.
Todos no son buenos jefes de trabajos prácticos. Algunos tienen

buenos conocimientos, pero carecen de sentido pedagógico; otros tienen

a veces conocimientos suficientu. Hacemos las cosas lo mejor posible y

me apenaria duacreditarlos, pues la mayoría trabaja con competencia
y con una gran conciencia, pero a cierto que todos los grupos no son

iguales y que el trabajo que se realiza, en algunos de ellos, no multa

muy útil para los estudiantes.

No advertimos claramente cómo podrian mjor-ame los trabajos
prácticos en si, hasta que se recurrió al sistema de “monitora”. Dmde

hace varios años se ensayó tomar estudiantes de primer año haciéndolos

trabajar en pequeños grupos de 10, con monitora que los conducen de

una manera más o menos permanente, la enseñan cómo trabajar, cómo
buscar jurisprudencia y discuten con ellos, casi individualmente, los

distintos fallos que se les recomiendan o se lu hace buscar. Hemos podido
constatar los resultados excelente: que ha dado ste sistema de monitores.

En special, siempre nos sentíamos muy dsilusionados con los raul-

tados de los exámenes de primer año. Nos causaba una gran preocupa-
ción verificar que al final del primer año cerca. de las tra cuartas partes
de nuestros estudiantes fracasaban en el atamen. Es cierto que muchos

estudiants trabajaban relativamente poco, pero en conjunto nos pareció
que io hacian razonablemente bien y que tenían buenas aptitudes. Por

ello aquella comprobación fue motivo de preocupación y basta de cierto

remordimiento de nuatra parte. Por cierto, se hecho se debia a. que los

.estudiantes no staban habituados a la enseñanza superior pus egresa-
ban directamente del liceo.

Por la razón señalada hicimos en primer año la experiencia de

dsignar "monitora". Comprobamos, entoncu, quenen los grupos a

cargo de “monitora” la proporción se invertia, siendo lo más frecuente

que por lo menos las tres cuartas parta de los alumnos aprobamnlsus
exánrnes. En ciertos grqu se llegó a obtener un total de 100% ide

aprobados. -

Estas circunstancias determinaron que el Decano Védel realizan un

gran afuerzo pan desarrollar la. actividad de los monitora. Ddde el
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año pasado obtuvo del Ministerio el nombramiento de un gran número

de monitores, comprobandose nuevamente el éxito del método. Para el

año próximo, ha solicitado la designación de 100 monitores, de manera,

que un gran número de studiantes o 'la mayoría,de elias podrán ser

dirigidos por estos auxiliares de docencia. El objetivo es llegar a que todos

los studiants de primer a'ño trabajen en pequeños grupos de 10 con

ayuda de un monitor.

Tenemos entonces tres niveles de enseñanza: la enseñanza acadé-

mica, dada por un profesor en cada materia; la enseñanza más cercana

a los estudiantes, impartida por los encargados de trabajos prácticos y,

finalmente, la orientación cotidiana dada en cierta manera por ios mo-

nitores. Y esta última no parece ser la menos importante

2'—Utilizacíón de lo: sis-temas del “Case Method” a del "Problem

method”.

PenonalmenteI sería muy partidario de un empleo más amplio de

los métodos activos utilizados corrientemente en Inglaterra y en los Esta-

dos Unidos y llegar a ia discusión de fallos o de problemas. Pero me

parece necesario stablecer una distinción entre ¡los primeros años de

studio, por ejemplo, los dos primeros y los últimos.

Durante los primeros años de estudio, creo que nustro método de

enseñanza académica s muy útil y no praenta mayors inconvenientes.

El pensamiento jurídico tiene una camcteristica original: no s exacta-

mente como el pensamiento matemático ni corno el pensamiento literario

sino que participa un poco de los dos. Supone a la vez el espiritu geo-

métrico —tomando -]a terminología de Pascal— y el esp ritu de fineza.

Ciertamente que al principio es inútil pretender hacer razonar al estu-

diante por sí mismo. La mejor formación que puede recibir es la de

escuchar a un gmn proftsor y observar su manem de razonar, formán-

dose asi para el razonamiento jurídico. El método académico me parece

entonces bueno, más aún, por star acompañado de trabajos prácticos
y la guia de monitora.

Por el contrario, a partir del momento en que los alumnos han rea-

liudo dos añm de estudio, me temo que el profsor que dicta un cuiso

académico pierde gran parte de su tiempo. Existen en todos los campos

excelentes manuales y creo que el studiante de tercero o cuarto año 6

capaz de trabajar con un manual.

La enseñanza académica en ese momento me parece menos útil.

Y por otra parte, creo que presenta un grave inconveniente: el de

mantener al estudiante en una situación de gran pasividad. El studiante

se limita a tomar apunta y a aprender esos apuntes. Esto no lo acos-
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tumbra suficientemente a discutir, a razonar por sí mismo, y la formación

que puede recibir a me. de los tmbajos prácticos multa. mü valiosa

que la recibida de un gran profesor. ._

Creo, en consecuencia, que en los dos últimos años de estudio el

profesor deberia ser dispensado de dictar el curso como lo hace actual-

mente, es decir, exponiendo el conjunto de la mteria. Seria mejor que
tuviera libertad total para cmplw su tiempo como le paraca. Abor-

dando una. nueva materia, procurando mostrar su particularismo, sus

métodos propios, más extensamente que lo que puede bacalo m la

actualidad.

Es bien cierto, por ejemplo, que un comercialista no piensa como

un civilista. Seria interesante que el profesor de Derecho Comercial, en

lugar de exponer el conjunto del Derecho Courrcial, pudiera consagrar

algunas horas al espiritu particular del Derecho Comercial, a las grandes
ideas fundamentales de ese derecho. Luego, pediría a los studiantes que
estudiar-an tal o cual capítulo o tal o cual sección de un manual y al

debatir el tema. con ellos, podria comprobar si lo han átmdido, y des-

tacar ciertos aspectos de 'la cuestión, pero sin tener que utponerlos todos.

A vecs discutirá un caso con los alumnos, a veces dictará el curso no

en el nivel actual, sino mucho más profundizado sobre una ida. que le

parezca interesante, por ejemplo, sobre la noción de titulo, sobre la.

importancia de la cuenta corriente en la vida comercial moderna, o

sobre cualquier otro problema. En síntesis, me parece que en tercero

y cuarto año la. exposiciónmás o menos monótona y a un cierto nivel

uniforme del conjunto de una materia, deberia ser reemplazada por

métodos que son mucho má dinámicos y, al par, mucho más profundos.

(¡L-Labor del Profesor titular. Directiva a impartir a lor Adjunto:
y jefe: de Trabaior Prácticas.

Es recomendable que arista la colaboración más acecha posible entre

el Profmor titular y los asistenta. En Paris la dificultad consiste en que

los asistentes, o en todo caso los jefes de tmbajos prácticos, son muy nu-

ma'osos y por consiguiente es muy dificil la relación penonal con todos

ellos ".

I- Si exlIte dificultad en que se vinculc el profesor con los jefa de Trabaon
Prácticos, el contacto del profesor con los alumnos prácticamente no existirá.

__

Según informes de egruadoa de la Facultad de Paris para conseguir unn entres

vista con el profesor de la materia a frecuente que deba solicitarle la fijación de
hora por escrito 7-con la Iuficiente antelación.

En nuestra opinión. ei profesor titular debe instruir preferentemente I la pro-
Scsores adjuntos. jefa de trabajos prácticos y ayudante: de docencia para que cam-

piemcnten la enseñanra que el debe impartir desde la dtedn. para tratar ¡si de
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4' —— Funciones.

No tenemos simplemente asistentes sino toda una serie de personas,

toda una jerarquía de personas mmrgadas de ayudar a los profesores.
No somos más que 90 profesora para 16.000 estudiantu. (Ver nota. 14).
Los asisth están encargados de ayudarnos, pero todos no disponemos
de asistentes y no 'los tenemos siempre. Cuando tenemos asistentes ellos

se encargan especialmente de ayudamos en ia. preparación de trabajos
prácticos. Por consiguiente son ellos quienes harán la búsqueda necesaria

de los documentos que serán sometidos al estudio de los alumnos o

también eventualmente quienes tendrán que encontrar fallos interesantes

y exponerlos a consideración de los profsores.
Bajo los asistenta se encuentran los encargados de trabajos prác-

ticos que como se ha explicado, tienen a su cargo a los estudiantes.

Finalmente 'los monitores a cuya labor preferentemente en primer año
me he referido.

D) DESIGNACIÓN Y FUNCIONES DE LOS PROFESORES.

IV—Derignacíón.

Los profsors son nombrados por el Estado luego de un concurso

que dura dos mesa y que a muy dificil.
l

Los miembros del jurado son cuatro profesores de derecho y un

miembro de la Corte de Casación en el Concurso para “adjunto” en

Derecho Privado, y un miembro del Consejo de Estado en el concurso

para "adjunto" en Derecho Público ".

Los jurados son realmente imparciales en cuanto a influencia per-

sonal. El jurado tiene un concepto politico muy alto de su función y

tiende a ser lo más imparcial posible. Un jurado puede cometer errors

—todo hombre a faliblt.h pero en general se puede dscontar la irn-

parcialidad de los miembros del jurado.
'

El concurso es muy largo y muy difícil. En primer lugar importa
una prueba aer-ita. de 7 horas y luego exposiciones de 45 minutos, después

modificar el llamado método pasivo en la enrefianza. Es evidente que en nuestra

Facultad el proteror titular no puede tener un contacto directo con 500 6 600

alumnos por año.
n Traducimos la palabra "agrégué" por "adjunto" considerando que esta se-

ria la jerarquía equivalente, por-que todo "agregue" está apacitado para enseñar.

Existe un número limitado y periodíc'arnentese realiun concurran para llenar va-

cantes o proveer los nuevos rangos creador.
O

Se explica ari que el concurso para designar "agregue" rea muy severo y abc

dertaar que para presentarle al mismo es necesario haber datenido el titulo de

Doctor y la premiación de la tesi. en cuya preparación se innur'ne bastante tiempo.
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de 24 horas de preparación.Cada candidato extrae un terna por sorteo

y al día siguiente, 24 horas más tarde, debe exponerlo durante 4-5 mi-

nutos. Es decir, que el concurso de "agregación" supone un examen

escrito y cuatro exposicionu orales sobre cuatro materias diferentes.

2’—Función del Profesor y posibilidad de dictar dis-tinto: curso:

El profaor es titular de una cátedra y tiene el derecho de impartir
¡a enseñanza correspondimte a ela cátedra. “. Sin embargo, con bastante

frecuencia, y a raíz del azar administrativo, ocupa una cátedra que no

corrtsponde a su especialidad. La elección de los cursos se hace por anti-

güedad, pero normalmente los profesores se ponen de acuerdo para

distribuirselos entre ellos.

3' — Cursa: específico: y dispensa de sus tarea.

El profsor tiene no solamente una tarea de enseñanza,sino también

de investigación.De hecho, la mayor parte de su tiempo está probables
mente consagrada a la invatigación. Sin embargo nunca se encuentra

dispensado de dictar un curso por el hecho de realizar invstigacions.

E) CURSOS PARA OBTENER EL GRADO DE "DOCTOR"

Para obtener el titulo de Doctor en Derecho es necsario en primer
lugar haber obtenido un diploma de estudios superiors y luego,_ haber

escrito una tsis.

Los diplomas de studies superiores son más specializados que la

licencia. Pueden versar sobre Historia del Derecho, Derecho Privado,
Derecho Pena], Derecho Público, Derecho Politico o Ciencias Económi-

ca. Suponen un cierto número de exámenes sobre un cierto número de

cursos especiales y también sobre cursos de los dictados para la licencia

en Derecho.
i i

La tesis supone un trabajo bastante importante y original bajo la

dirección de un profesor. Realmente no puede afirmarse que todas las

tesis son datacadas, pero muchas son trabajos importante.

'v

n Señalnrnos que el título de "protestan" atará reservado según Mm

Flwrm. para quien entre nosotro- u "profesor titular".
'
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LA LICENCIA EN DERECHO SEGUN EL DECRETO N' 62.768

DEL 10 DE JULIO DE 1962 EN FRANCIA

La “licencia” en derecho se obtiene después de 4 años de estudio.

Al fin de cada año, los estudiants deben rendir un examen de acuer-

do con las condiciones establecidas por el Decreto 62.768 del 10 de Julio
de 1962.

Los candidatos a obtener el grado de “licenciado en derecho” deben

inscribirse cuatro veces.
Al inscribirse por primera vez deben justificar el grado de bachiller

(_enseñanza secundaria) o algunos de los títulos equivalente y nadie

puede inscribirse en el segundo, tercero o cuarto año si no ha rendido

con éxito los exámnmcs de primero, segundo o tercer año respectivamente.
A todo estudiante que rinde con éxito el acamen de segundo año,

generalmente se Ile extiende ¡un diploma o certificado de los Studios

realizados.

_ 1 _

DE LA ENSEÑANZA

La enseñanza impartida por las Facultach de Derecho y de Ciencias

Económicas respecto de la licencia es teórica y práctica. Está. organizada
bajo la dirección y la rsponsabilidad de los profesores y de los que po-
dríamos calificar de “adjuntos”(agregés).

ENSEÑANZA TEORICA

Pemex AÑO

En el primer año, común a la licencia en derecho y a la licencia en

ciencias económicas, se incluye Ila mseñanza teórim. sobre las siguiente-s
materias:

Introducción al studio del derecho y derecho civil (pesso-
nas, familia, capacidad) ........................................................................... .. 2 semstres

Derecho constitucional e instituciones politims ........................ .. 2
,,

Economía politica general - 2 ,,

Historia de ¡las instituciond públicasy de los hecha socials

hasta la Revolución 2 ,,

Materias speciales para los candidatos a la licencia

en derecho.
'
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Introducción a. la sociología politim -__...-_._.._.____ 1
”

Instituciona internacionales ___ .......... .__. ____ .__- 1
”

En segundo y tema" año de licencia en derecho la enseñanu teórica

versa sobre las mata-ias siguienta:

SEGUNDO Año

Derecho civil (obligacion, derechos tala principales) __. 2 semana

Derecho administrativo 2 ,,

Economia politica 2 n

Derecho penal gala-al y proeedimimto pmal _ ........ _.'.._......_.. 2 ,,

Finanns públicas 2 ,,

Institucionu politicas y sociales de la antigüedad l ,,

Tucu Año

Mater-is comuna a todos los candidatos:

Derecho comercial
—

2 semestra

Derecho del trabajo y seguridad social ................................. .. 2 ,,

Liberada pública 1 n

Historia del derecho privado (las obligacions en el derecho

romano y en el antiguo derecho francés .__.._..___.. l ,,

O bien:

Historia de las instituciones públicas desde la Revolución

me 1 n

MATERIAS OP'I'ATIVAS

Cinco suman-15 a elección del candidato entre las materias siguientes:

Derecho internacional público __ ............. .__...- 2 semana

Detecho Civil (garantías, publicidad fundiaria, contratos
'

principalm)
Derecho administrativo
Método de las ciencias social: .......-._._.__..._._....._.-;.-_...

Derecho judicial privado .i

Criminologíay ciencia penitenciaria .... ...._.. ........ .....

Historia. de las institucions privadas (propiedad) -__." 1 n

¡do-¡Hu
.. ..

I-l n-u

Los candidat deben elegir ya. m el conjunto de materias opta-
tivas quie comprendan el Derecho Civil y el Derecho Judicial Privado
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o el conjunto de materias optativas que comprenden el Derecho Inter-

nacional Público y el Derecho Administrativo.

CUARTO AÑO

La enseñanza. del cuarto año de la. licencia en derecho se divide

en dos partes y cada una culmina con un examen indepmdiente.
La primera parte comporta. un certificado en derecho privado o un

certificado en derecho público y ciencias políticas, entre los cuales los

candidatos pueden elegir. La segunda parte comprende materias op-

tativas.
'

La dispensa de la enseñanza de la segunda parte y del examen co-

rrespondiente es acordada, a su solicitud, a ¡las estudiants que justifi-
quen alguno de los títulos expedidos por otra facultad o por un institu-

to u otro stablecimiento de enseñanza superior francés o extranjero
que figure en el elmco stablecido por resolución del Ministerio de Edu-

cación Nacional; Iluego de recibir la opinión del Consejo de la Enseñann

Superior.
La Enseñanza teórica de cuarto año versa sobre las siguients ma-

tel-ias:

PRIMERA PARTE

Certificada en derecho privado:

Derecho civil (regímenmmatrimoniales, sucmions, liberali-

dads) .. 2 semestfü

Derecho comercial y derecho fiscal de vlos negocios .............. .. 2 ,,

Derecho internacional privado ...... .._ .......................................... --- 1 ,,

Historia del derecho privado (la familia, régimen matrimo-

nial, sucuions, liberalidadts) ....................

.¿
.............................. .. l

,,

O bien:

Derecho privado comparado .................................................................... .. l ,,

Certificada en derecho público y ciencia; políticas:

Granda servicios públicos y empmas nacionals ...................... .. 2 sernst'res

Historia. de las idas politicas bata fin del Siglo XVIII l
,,

Historia. de las idas políticasa partir del Siglo XIX ............ .. l
,,

Organizaciones europm 1
n

Derecho de ultramar y de la cooperación................................ .. 1
,,

O bien:

Cmdes problunas políticos wntmporáneos ..................... .. 2 ,,
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SEGUNDA PARTE

A elección del candidato cinco semana entre las materias que no

hayan sido elegidas para la prim parte, o entre las materias enseña-

das en tercero o cuarto año de licencia en Ciencias Económicas con

la condición que ellas no hayan sido objeto de una prueba, o entre

las materias que figuren incluida en una lista confeccionada para cada

Facultad por el Ministro de Educación Nacional, a propuesta de la

Asamblea de la Facultad intauada y luego de aprsar su opinión
el Consejo de Ensu'ianza Superior.

Los candidatos al Certificado de Derecho Privado que hayan op-
tado por el curso de Historia del Derecho Privado pueden elegir entre

los cinoo sanestru optativas y ol cuna de Derecho Privado Comparado,
y a la inversa.

Los candidatos al Certificado de Derecho Público y Ciencias Poli-

ticas que hayan optado por los cum de Organincionu Europeas y de

Derecho de U-ltrama-r y de la Cooperación,pueden elegi: entre los cinco

semstrs optativas y el curso de Grandes Problemas Politicos Contempo-
ráneos, e inversamente.

La segunda parte puede ser reemplanda por aquella que el can-

didato no ha elegido para la primera parte.

ENSEÑANZA PRACTICA

La enseñanza práctica comporta dos sesions semanales de una hora

treinta ninutos cada una. La concurrencia de los estudiante a obli-

gatoria. Nadie puede pumtarse a examen si no ha concurrido regu-

larmente a las saiong de trabajos prácticos.
De toda maneras, para los utudianta que utuvia-an en la impo-

sibilidad absoluta de asistir a las saiones normales, la Asamblea de la

Facultad establece condiciones speciales y el beneficio de ste régimen
lo acuerda el Demno.

La enseñanza práctica 5 realizada durante un año para las mate

rias objeto de un curso anual (dos semestre), y durante un suman-e

para las materias objeto de un curso setmana].

En primao, segundo y tutel- año, la mseñann práttica se refiere,
a elección del candidato, a dos de ias materias o conjunto de nnteria

siguienta:

Pm Año

(Licencia. en Derecho y Licencia en Ciencias Económica!)

Introducción al studio del davecho y del derecho civil;
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Derecho constitucional c instituciones políticas;
Economía política en general;
Historia de las instituciones públicas y de los hechos socials hasta la

Revolución, Estadistica y Matemáticas preparatorias para la cco-

nomía.

SEGUNDO AÑO

(Licencia en Derecha)
Derecho Civil;
Derecho Administrativo;
Derecho Pmal Guru-a1 y Procedimiento Penal;
Finanns Públicas.

Tucu. AÑO

(Licencia en Derecho)
Derecho Civil;
Derecho Comercial;
Derecho del Trabajo y Seguridad Social;
Derecho Internacional Público;

‘

Un grupo de dos materias mati-¿les fijadas por 'la Asamblea de la

Facultad.

CUARTO AÑO

(Licencia en Derecho)

En cuarto año, la. parte de la enseñanza práctica se refiere

al Derecho Civil para los candidatos que optaron por el Certifime de

Derecho Privado y a ios grande savicios públicos y Empresas Naciona-

les, pala los candidatos que optaron por el Certificado de Derecho Pú-

blico y Ciencias Politicas.

La segunda parte se refiere, a elección del undidato, a una ma-

tu'ia anual, o a un grupo de materias semestrales determinadas por la

Asamblea de la Facultad.

El candidato indica ias materias elegidas para la enseñanza prác-
tica en el momento de ralizar la inscripción anual. Esta. elección pue-
de ser modificada, con autor-imión del Decano, ama del 1° de enero.

La meñanza práctica da lugar a vla atribución de calificacions que
son comunicadas al jurado, las que se toman en cuenta en el momento

de las delibemciona sobre la admisibilidad a las pmebas orales y para
la aprobación del examen cn que ata consisten.

Ia alumnos de los institutos de estudios políticos pueden, si lo

solicitan, ser autorizados por cl Decano a reemplazar una de las dos
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sesiones de enseñanza práctica. previstas por una sesión de enseñanza

práctica organizada en el Instituto de estudios políticos.

II

DE LOS EXAMENES

Haydosturnosporaño.Elprimeroenelmadejunioyelso-
gundo en el mes de octubre. Ningún examen pude tomarse fuera de

sos dos turnos.
'

Los días, hora. y 'lug'ar de los etámmes son fijados por el Dei-ano.

Las pruebas escritas u orales puede) ser distribuidas en muchos dias.

Los exámenes de 1°, 2° y 3er. año comportan dos prueba ucritas

eliminatorias y pruebas ora'les.

En 4° año, el examen comprende una prueba. suit;
y pruebas orales.

Las pruebas escritas son anónimas. Cada prueba tiene una duración

de m5 horas. Una. de ¡la pruebas mtá consagrada a compulsa: la ense-

ñanza práctica (por ejemplo: comentario de un texto, de un fallo de

jurisprudencia o de una. estadístim, solución de cusüonu concretas).
La ctm prueba consiste en una. disertación sobre un tema del program
de enseñanza teórica.

En los exámenes de 1°, 2° y 3er. año, la prueba escrita sobre ense-

ñanza práctica, se refiere a una de 'las mátetias, o a. uno de los con-

juntos de materias que hayan sido objeto de 'los trabajos prácticos reali-

zados por el candidato durante el año.

La segunda pmeba. escrita. se realiza sobre una. de alas materias que
no fueron elegidas pm- el candidato como materia de trabajos prácticos.

Las materias que son objeto de pruebas escritas son determinadas

por el Decano y no se dan a conocer a ¡los candidatos antes del examen.

Las pmebas orale comportan un interrogatorio sobre rada. una

de- las materias que no han sido objeto de pruebas scritas.

Pam cada una de las dos parta del examen, la materia objeto de

prueba Bei-ita. es determinada. por cl Decano y no se hace conocer a. los

candidatos ants del examen.

Los temas de ¡las pruebas sex-¡tas son elegidos por el Decano. Un

solo tema. <5 propuesto pam ¡la prueba que compulsa h. mseñanu prác-
tica. Para la disertación se proponen dos temas entre los cuads la can-

didatos puede: elegir.
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Cuando un conjunto de materias ha sido elegido para. una prueba
escrita, ninguna de la materias que constituyen ese conjunto es objeto
de prueba oral.

Los candidatos indican en el momento de inscribirse pam. el exa-

men, las materias optativas que han elegido.
Cada prueba escrita a calificada de 0 a 20.

Los interrogatorios orales sobre las materias anualts son calificadas

de O a 20 y los interïogatorim ora'les sobre materias semanales de 0 a 10.

Cuando el corrector propone para una prueba scrita una nota

inferior a 10, la. composición 5 sometida a un segundo corrector, antes

de la deliberación del Jurado.
I

Las notas son dadas por el Jurado o tribunal utaminador.

Los Jurados son designados por el Decano y deben integrarse al

menos con un pmfsor o un adjtmto (agrege) como Presidente.

Para las pruebas mcritas el Jurado se compone de tres miembros.

Para la pruebas orala, el. Jurado 6ta compuesto de tantos miem-

bros como materias incluya el acamen.

Sin embargo, un profsor que haya enseñado dos materias, puede
ser dsig'nado como examinador pam cada una. de ellas.

El Jurado en ¡los acámms orals debe integrarse, por Ilo menos, con

tra miembros para. los exámenes de 1°, 2° y 3er año, y por lo menos

con dos miembros, para cada una de las partes del examen de 4° año.

Para ser admitido a rendir las pruebas orals, el candidato debe

obtener una nota. promedio, por lo menos, igual a 10 puntos sobre 20

puntos en ¡las pruebas scritas o en la prueba escrita única concerniente

a cada una. de las par-tes del examen de 4° año.

Sin embargo, un candidato que no haya obtenido ste promedio
puede ser declando admisible, después de la deliberación especial del

Jurado, en razón de las notas obtenidas durante el año en los ejercicios
prácticos.

Para ser admitido el candidato debe obtener la mitad del máximo

de puntos para el conjunto de las pruebas scritas y orals, sin que el

promedio de las notas obtenidas en las pruebas orales sea inferior a. 8

sobre 20.

La nota 0 en una prueba ucrita u oral es eliminatoria, salvo opinión
contraria del Jurado.
Ningún candidato puede ser aplazado después dc las pruebas ora-

la, sin que el Jurado haya tomado conocimiento de las notas obtenidas

en los ejercicios prácticos.
Ningún recurso u admisible contra las decision tomadas por el

Jurado.
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Declarado el candidato en condicions de rendir las pruebas ora.-

lu en e.l turno de junio, puede rendir en me turno o en el de octubre

siguiente.
En cambio, en caso de rendir en octubre el amen merito y apro-

barlo, debe rendir también das pruebas orales en ese turno.

La admisión a cada una de ‘las dos pana del marnan de 4° año

s definitiva.

Los candidatos que han sufrido cuatro aplaza en el men final

de 1er. año, cualquiera. sea el conjunto de materias apedala elegido,
no pueden proseguir sus estudi de licmcia en Derecho ni de licmda

en Ciencias Económicas.

El cuarto aplaza no puede ser impuato sino luego de una delibe-

ración especial del Jurado y depues del mmm de sus antecedentes.

Cada examen da derecho a alguna de las mencione siguimtu:
Pasable: cuando el candidato ha obtenido un promedio por lo me-

nos igual a 10 e inferior a. 13.
'

Bastante bien: cuando el candidato ha. obtenido un promedio por lo

menos igual a 13 e inferior a. 15.
p

l

Bim: cuando el candidato ha obtenido una. nota promedio por lo

menos igual a 15 e inferior a 17.

Muy bien: cuando el candidato ha obtenido una nota promedio
por lo menos igual a 17.

Una resolución del Ministro de Educación Nacional fija los progra-
mas sobre los que deben rendirse las pruebas de fin de año.

Por decisión ministerial tomada a propumta de la Asamme de la

Facultad, la equivalencia de los dos primeros años de estudios y la exen-

ción die 'los dc: primfl'm exámenu puede ser acordada en razón de titulos

obtenidos en Facultads extranjeras.
Ese beneficio no puede ser acumulado con la dispensa de la se-

gunda parte del 4° año, acordada en razón de titulos expedidos por 6ta-

blecimientos extranju'os de enseñanza supu'ior.



SALIR DEL NEOLITICO

INVESTIGACION Y ENSEÑANZA EN LAS FACULTADES

DE DERECHO

Por ANDRÉ TUNC

(Projesor de la Facultad de Derecho de Grenoble)

No caben elogios suficientes pan." la Facultad de Derecho de Bur-

deos y para Michel de Juglart, secretario general del V’ Coloquio de

las Facultads de Derecho, por haber elegido como tema de estudio

el de “La. invstigación y la enseñanza en las Facultades de Derecho”.

La reforma de la enseñanza está a la orden del día, en todos los

grados y disciplinas. Bien es cierto que las Facultadu de Derecho 'han

sido de "las primeras en reformar sus programas y métodos de enseñanza.

El decreto del 27 de mano de 1954 aporta al régimen anterior modifica-

cions profundas y beneficiosas. La nueva preparación para la adminis-

tración de empresas y, en el futuro inmediato, la crmción de Institutos

de estudios judiciales, denotan que las reformas están presididas por la

voluntad de integraciónvital. En una palabra, un magnífico esfuerzo de

renovación se halla. en vías de cumplirse, pero cabe preguntarse, sin

embargo, si no son necesarias reformas aún más profundas.
Para la mseñanza de las ciencias se contemplan medida radicales.

Impónese en razón del ertraordinario progreso científico y técnico de los

últimos años. Pero, ¿si el derecho es “el arte de lo bueno y de lo justo"
—jus al: ass boni et aequi, como decía Celsus- no cabe preguntarse si

también [las ruponsabilidades de los juristas han aumentado inmensa-

mente? ¿Acaso la humanidad no experimenta por el hecho mismo del

progreso científico y en particular por el desarrollo de los medios de

comunicación e información, profundas transformacions, que pueden
ruultar fecundas o trágica, según sea que las pruida o no, "el arte de

lo bueno de lo justo"? ¿No incumbe a los juristas la. responsabilidadde

disminuir las injusticias y las tensions sociales que afectan a Francia y

que, de mamen más o menos sensible, disminuyen su actividad? ¿No
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habrian debido y no deben los juristas dor-nue por encontrar las rela-

ciona “buenas y justas" que permitan una cooperación mutualmmte

fructífera, tanto G1 el plano intelectual y moral, como en el plano eco-

nómico, entre la Francia metropolitana y los tu'r-itorios cue dependen
de su autoridad? ¿o tienen ellos una contribución que hacer a ese ten-ible

problana de la guerra o de la paz, al que parecemos ruignados a ver sin

solución y amenazando periódicamente con destruir-nos, cual un enfermo

dshauciado que vive con su mfumedad a la spa-a de la muerte?

Que no se objete que los problems enumerados son meramente

política y exceda la competencia y ruponsabilidad de los juristas. En

la realidad, el personal politico de Francia -—ad.min.istradores,diploma-
ticos, parlamentarios-—se elige principalmente entre quienes han reci-

bido una formación juridica. ¿Preparan numras Facultades de Derecho

y los Institutos de Estudios Políticos, que afortunadamente las doblan

en número, a ese personal dirigente a la medida de sus responsabilidads?
Si la definición de Celsus u exacta, derecho y política no pueden opo-
nerse. Se aplican ambos a la misma materia, a la que consideran bajo
ángulos que, simplemente, difieren un poco. Por fin, una‘política satisfac-

toria no puede ser concebida sin una opiniónpública esclarecida. Durante

mucho tiempo hemos podido sentirnos orgullosos de nuestra mag-¡stratura
y de nuestro foro, como de la sólida cultura de muchos de sus miem-

bros. ¿Podemos actualmente mantener igual orgullo de ¡la y

del foro de que formamos parte? ¿Constituyen todavía un centro de vida

intelectual y politica, una fuente de dirigentes o de hombrs susceptible
de ilustrar la opinión pública?

Las ¡sponsabilidades actuales de Francia son inmensas y las de

los juristas están a su altura. En la hora actual en que los problemas
políticosy sociales amenazan al mundo y a Francia, no podemos limitar

a nuutros studiantes al “derecho de los juristas".l Si por lo demás

alguna duda cupiera todavia, nustro deber de educadores ata en dar

a nuestros estudiantes una formación más amplia y no otra demasiado

estrecha. Coincidm en ello sus propios interes y los de nustro país.

Importa buscar, en consecuencia, cómo formar nustnos studiante

en el mundo de hoy y de mañana.

I Ci. Revista de la enseñan: superior, 1956. N9 4: la Universidad en la vida
social y económica.

1 bil Cf. Dm: la mutante du phénoméne juridiqu el le: “the: de
la doctn'ne modern: de droit W. (D. 1956. Chron. 73.)
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El problema más angustioso s, quizá, el de las relaciona entre los

pueblos. Si este problem se hallara muelto, miles de millones quedarían
disponibls cada año para ser afectadas a los tugurios y a los pueblos
cuya economía está subdesarrollada.

No debe asombramos que el problema sm angustiosa. La humanidad

conoce actualmente una evolución sin preoedents. Dejemos hablar a

dos de sus más grandm historiadores. “Como Henri Breuil me decia un

día, con su brusca intuición habitual, lo que en este momento nos agita
intelectual, polítim y hasta spiritualmcnte, 6 muy simple: “Ocurre que
acabamos de soltar las última amams que aún no tenian atados al

reolítico”. Fórmula paradojal pero luminosa, a la que más razón he

encontrado, cuanto más he reflacionado sobre ella. Nosotros pasamos
en este mismo momento por un cambio de edad”.' Desde la aparición
del hombre sobre la Tierra hasta-un pasado reciente, la- humanidad

formaba en la superficie de la tierra capas sin contacto permanente y

cuyo nivel de civiliución era comparable. La. colonización ha creado

vínculos entre todas las partes del mundo. En el siglo xx, por vez primera
en su historia, la tierra se halla casi colmada, en el sentido de que nin-

guna posibilidad de expansión se ofrece a las potencias colonizadoms.

También ella. se encumtra relativamente “solidarizada.”,en el sentido

de que ningún grupo vive ya completamente al margen del rato del

mundo. Paul Valery había visto con profundidad ute fenómeno y des-

cripto la situación de equilibrio y de relaciones recíprocas multante. El

fenómeno se ha amplificado desde entonou. La guerra o la paz, las

relaciona entre el Nuevo Mundo y el Viejo Continente dependen de

un pequeño grupo de oficiales en El Cairo o de un puñado de hombres

en los arrozales de Tonkin o en las planiciu de Argelia. De esta solidaridad

humana, Teilhas'd de Chardin ha. atraído una gran spemnza. Tras

comprobar que el pensamiento humano forma ahora una mpa de espí-
ritu que cubre la tierra, ha mostrado la posibilidad de una humanidad

que se "suelda", se cristaliza y se supera a si ' El viejo sueño de

I P. Tau-mu) nz (Ir-Mmm: Le phénoméne humaíne, 1955. p. 237. Ci. Cum

Tmonrm: Introduction d la pensé: de Teilhard de Cha-Min, [956.

I V. en particular Le Phenoménc humaine, p. 2B]: “la pal en la conquista,
el trabajo en el gozo: ellos nos apmn más allá de todo imperio opuuto a otros

imperios. en una totalizaclón interior del mundo sobre Ii mismo. en la construc-

ción unánime de un "Esprit de la Terre". Pero antenas. ¿cómo es que nuestros

primeros esfuerzos hacia ese gran objetivo parecen no tener otro resultado que

alejar-nos de en..." Ver igualmente: El fenómeno humano, p. 263 et 3.; L’appari-
lion de I'hommc. 1956, p. 322 et I.
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Alejandro: ¡la reunión de la humanidad en un orden único se ¡alias-ia

en la dimensión de la tierra y sin conquista, abriendo perspectivas al

hombre, en el plano material y spiritual, que no pueden ser pensadas
sino por (nm-apolación.

En verdad, esta "soldadura" no es más que una spa-ama por ahora.

El desequilibrio entre los pueblos es más importante que nunm. Mien-

tras una fracción de humanidad penetra a diario más íntimamente en

la estructura del átomo y comienza a utilizar la energía nuclear, sobre

los bordes del Ganges, el hambre mata cada año mayor número de hom-

bres. En el conjunto del mundo, el hambre, tras el comienzo del siglo
ha matado en forma directa más hombres que las guerras.

‘ Ciertas po-

blaciones africanas viven como siempre lo han hecho. '

Algunas ignoran
el mecanismo de reproducción de las ¡speciu animales, a cuyo respecto
el arte parietal atatigua que era conocido en Europa en la época Auri-

nea (100.000'años A.C.). Y sin embargo, esta humanidad tan disimil

aspira a fusionane. Los pueblos, brutalmente despertados por la forma-

ción de la noósfera, 63. capa. del espíritudescripta por Teilhard de Char-

din, quieren se les reconozca su mayoria cualquiera sn su ml madurez.

No son más razonables que un adolescente en su fase de emancipación,
echa de rebelión, de ingratitud, de injusticia, de tonterias. Más esa aspi-
ración utá fundamentalmente justificada. En un futuro indudablemente

próximo la humnidad se habrá. unido o será dutruida. El año 2.000

será quizá la vertiente en la historia de la humanidad que nustros ante-

pasados habían esperado para el año 1.000.

Ante sta situación, ¿cuál es la rsponsabilidad de las Facultades

de Derecho? A ellas sobre todo ha de incumbirles la tarea de formar una

generaciónpara el mundo de mañana', la de formar una generación ca-

paz de comprender, por una parte, a sus interlocutors del mundo occi-

dental y, por la otra, a sus interlocutors del mundo entero. Nuestra ge-

neración no ha sido preparada para esta tarea. Nuestra ignorancia sobre

Alemania o los EE. UU. es afligente a pesar de que, a diario, nuestros

estadistas y nuestros indusu'ials deben negociar cuestiones vitales con

hombres de negocio o jefes politicos de aos paiseeruest'm ignoran.-
cia sobre la'U.R'.S.S. es igualmente profunda. Nuestra sobre

el Islam o acerca de Africa a aún trás completa. La suerte de Francia,

l CL Josut un Cum: Géopoh'tiqua de la juin, edición nueva 1956.

I Comp. igualmente. sur Ja. Chin: de ayer, Truman nz Cnmm, op. eit. p. 235.

0 Cf. Tnon Mmm: Regent: mr l’hisloirt de demín. 1954.

340



la sua-te del mundo, se juegan en la vida internacional, para. la cual no

formamos a nuestros estudiantes ° 5".

Parece indispensable, por consiguiente, ampliar sus horizontes. En

los actuals programas no figura. el “derecho comparado”; el derecho de

los países de ulna-mar sólo alcann un semstre de enseñanm para los

estudiants de la sección de_derecho público y ciencia política;la econo-

mia de los paíss de ultramar no tiene' mayor figuraeiónque el Islam,
el Extremo Oriente o el Asia del Sur Este. ' Bien s cierto que un buen
número de nuestras facultads albergan un Instituto de Estudios Poli-
ticos —y.no seriian suficients los elogios para los servicios que estos Ins-

titutos brindan a nustra juventud y a nustro país, ¿No s acaso la for-

maciónde todos lo que interesa atender?

Precisa s reconocer que nustros studiants no pueden ser cada uno

de ellos un Pico de la Mirándola. 'Pero, cuando se verifica que los stu-

diants de 'la sección de derecho privado,tms haber consagrado cuatro

semestrs al studio, por demás oportuno, de la historia de las institu-.

cions y hechos socials, deberán emplear dos como mínimo y aún tres

semstrs pan muchos, en el studio del derecho romano y del antiguo
derechode las obligacions, de los biens, de los régimens matrimonia-

ls', de las sucsions y de =las donacions, uno se pregunta —con disculpa
pam mis amigos historiadores por plantar ste interrogante-— si nustms

Facultades han pensado en sus actuales responsabilidads. ¿Se debe aca-

so tender a la formación del dirigente de una emprm comercial,‘asu

conseiero ïuridico o también a la del magistrado,del notario o del abo-

gado? ¡Es prefer-¡blesdedicar, tras cuatro semestres de studios his-tó-
ricos generales, otros trs semst'nes al studio del derecho romano y del

derecho privado de ¡la Antigua Francia, o consagrar se tiempo a un

territorio de ultra-mar, al derecho y a la sociedad americana-o de cual-

quier otro país occidental —

y a una civilizaciánlprofundamente distin-

ta de la. nustra —Isla.m, la India, la U.R.S.S., China o Japón, por ejem-
plo-P Entre aquel, que haya realizado los studios históricos técnicos

0 bis. No podemos hablar aqui del hambre en el mundo. problema que in-

cumbe sendalmente a_eoonomistas y. hombrs politicos. Al menos los juristas pue-
den contribulr a formar la opinión públic: para que, en un futuro tan próximo
como sea posible. no sólo ¡eeple sino que requiera los beneficios necesarios para
esa gnn parte de la humanidad pan la cual el problema eonltltuye una angustia
cotidiana.

1 Destacamos en este mmpo la- reciente y notable monografía de la- Srta. Hu.

Guerra Bum: Essai sur le confundan de I'M/rie Neira, prel'ado de H. Bartoli.
1957.
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que acabach de recordar” y quiere conocer el extranjero, ¿quién raul-

tará más útil como profesional y como ciudadano? La repuesta no pa,-

rece dudosa. ' Con frecuencia deploramos la declinación de la cultura de

la burguesía francesa. Pero el contenido mismo de la cultura difiere de

lo que era en el siglo XIX. La burguuía. cultivada que podemos recons-

tituir, quizá no halle placer en leer los tartas de Horacio. Llegará aún a

ignorar el detalle de la trammisión sucesoria en ¡la Edad Media. Pero si

ella se abre al mundo, su cultura no será n'renos atimable ni menos

útil. Tampoco habrá disminuido su valor técnico. Ya a fina del siglo
XIX Holms habia escrito páginas profundas acerca del peligro de los

estudios históricos que no sirvieran sencialmenñe para poner de relieve

el mrácter perimido de ciertas reglas, sobre el riesgo del estudio extre-

mado de las sutilezas jurídicas; a sus ojos ¿y cómo podria imputársele
error? la energia de los juristas debía aplicarse al estudio de los fines a

lograr, nutriéndose en la estadistica y la realidad social. “

Por esto pensamos que todos los tstudiants, cualquiera sm. su ulte-

rior especialización,deberian seguir un curso consagrado a las grande
civilizacions mundials actuales, y que =los estudianta de derecho pri-
vado, para. quiena las enseñanms históricas de técnica jurídica podrían
sin perjuicio transformarse en facultativas, deberían continuar al menos

un curso dedicado al “derecho comparado" o al “derecho privado de los

territorios de ultra-mar".“ No existe, en verdad, “un derecho comparado”:

- Quen-¡amos destacar que no pensamos ni rm instante en critiar el estudio

de la historia de las instituciones y de los hechos sociales, ni aun el hecho de que
a el se connan cuatro aemutrer (a condición de que también ae de abida al

estudio de las institucionel y hechos sociales del Islam. de la U.R.R.S. de los EEUU.) .

Reconocemos de buen grado también que la comunidad legal o la transmisión

rucsorla no pueden ser enaefladu como nacidas en 1804: ellas no se comprenden
sino dentro de nn cuadro histórico. ¿Pero lo que actualmente ae ensila de su

historia por el prolesor de derecho civil (que normalmente no le dedica mas de

una hora). ¿no ¡hasta para eu comprensión? ¿Qué hecho nuevo exige que lo que
era enseñado en una hora. lo tea ahora en un ¡emutreP ¿No a una paradoja y
contrnentido que. en la tendón de derecho privado, el estudio de la historia.

en cuanto ra]. se benelide de ia más grande eapamión?
0 Ci. WAL'rn errum: The Public Philoraphy (1955).
lo Houns: The Path o! the law, lO Har. i... Rev. 457 458, 1897: Law in Scien-

ce and Sdem'e r'n Law, 12 Harv. L. Rev. 443-463 (1899). ..

n übe destacar que este último propósito puede realizarse sin reforma le

gislativa. El decreto del 27 de marzo de l954 permite que laa Facultades establez-

can una lista de materias obtativas, de las cuales dos podrán ser elegidas por los

estudian"; del cuarto ano. Seria deseable sin embargo según nuatro criterio, en

aro de reforma. que se imponga a ica estudiantes, de 4° año una opción entre

lln curro de “derecho amparado" y otro de "derecho privado de los territorios
de ultra mar". Seria igualmente deseable que. en ada Facultad un probar al

menea destinado a los estudios comparativos.
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no hay sino derecha extranjeros que nadie puede pretender dominar

cn su totalidad y un método comparativo cuyo empleo edge un esfuer-

zo considerable. No existe tampoco un derecho privado de los territorios

de ultra-mar. Pero, ¿qué importancia tiene que en una Facultad el pro-
fesor hable sobre todo el derecho italiano y, en otra, de la sociedad ame-

ricana?! ¿Qué importa si, en una Facultad, su colega habla sobre todo

de las costumbrm de los 0uolofs "

y, en otra, sobre todo de las costumbres

Hovas? “ De cualquier manera, la investigaciónen estos dominios -—actual-

mente descuidada en mayor o menor medida- resultará vivificada y

nuestros studiants serán “desarraigados”,salvados del “provincialismo”
que los amenaza; habrán ellos aprendido a conocer otras concepciones,
a comprender a otros pueblos.

“ Ellos serán los artesanos, a la va, de un

renacimiento de Francia, que reencontrará su vocación al universalismo,
y de la aproximación de los pueblos, que preparará un mundo de "aso-

ciados" y quizá, finalmente, la “cristalización” de la humanidad que

Teilhard de Chardin nos permite apesar.

Una última reforma nos parece indispensable para prepararlos en

esa misión: Obligarlos a practicar un idioma extranjero. Quizá no

incumba a nustras Facultades el preparados, pero si les corresponde

Cl. l-lm'zL 3.: Yntema Comparative Legal Research. Some remarks on "Look-

ing out of the Cave”, 54 Mich. L. Rev. 899 (ESQ.
1‘ Ci. J. CHAN: Le droit de sua-«sim chez les ouolo/s, Annales africaincs,

1956. pág. 75 y sig.
II Ci. E. P, Truman-z Traité de droit civil maegache. Les lois et coutumes

Houas. 3 vol. 1951.1953.
u Allí todavía, por otra parte. seria deseable que el curso venase tanto sobre

la sociedad como sobre el derecho propiamente dicho; y que en él se atudiasen

las consecuencias que derivan para‘los paise-s subdesarrollados los contactos que
tienen con las naciones industrializadas. Ci. Gnome! BALANDIEIL Desequilibre so-

cioculturels et madernisati‘on des "pays sous developpes". Cahiers intemationau:

de sociologie. Vol. xx. pág. 30 y sig. 1956. Sobrerla utilidad de los estudios com-

parativos, ver en particular: Ed. Lambert. la [auction du Driot Civil Compará,
1903 y se nulutui de droit compare d: Lyon. Son programme, ses methode d' -

seigncmcnt, 1921; Introduction a l'ltude en l’honneur. d. Eduard umbert. TL. 1938:
R. Dawn: Trail! eldmcntaire de droit compare, 1950, pág. 35 y sig; H. C. Gu-r-

mmcz: Le droit compare. 2! ed.. traducido bajo la direazión de Rene David, 1953:

Room: Cours de droit civil compare, 19564957. p. 49 y sig; FmINANn F. 51'0sz

The end to be served by comparative law, 55 Tulane l. Rev. 325. (|95|); Mvm S.

Mc. DOUGAL: The Comparative Study o! law [or value Clari/icotion as an Instru-

ment of Democratic World order 6|. Yale L. Journ. 9l5 (1952): Hum. E. YNTEMA

op. y loc dt. En] Warren, Presidente de la Corte Suprema de Justicia de los Esta-

dos Unidos, ha llamado la atención de los juristas y del público en general sobre

la importancia de los estudios comparativos, a la vez para el mejoramiento del de-

recho nacional como para la comprensión internacional. The low and the future,
52 Fortune (nov. 1955) 106. 229 reproducido en 5 Am. Journ Compartive Law l

(1956). Ver también le Bátonnier Collignon jours des Tribunaux (belge), 1957,

pág. ¡89 y sig.
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exigir de ellos ata práctica.Francia ha. dejado de ser el centro del mundo,
a menester reconocer este hecho. Tanto en las negociacionu comercials

como sobre la goma diplomática.o aun en los intercambios intelectual;
su posición se halla con frecuencia. debilitada por la dificultad que sus

repruentantes experimentan de expresarse en una lengua extranjera.

II

Si la visión de 'la historia del mundo que nos propone Teilhard de

Chardin a uracta, si nuatra tarea consiste G'l preparar la reconciliación

de la humanidad, no basta en verdad, de pensar en las relaciones altre

pueblos. También 15 menster reflexionar en primer lugar, sobre las

relaciones entre los hombres cn el interior de nustro pueblo y pregun-
tamos a ste respecto, cuál es la tarea de los juristas. La cuestión no se

plantea en un plano teórico: el establecimiento de relaciones “bumas

y justas” entre los hombres t: la tarea de los juristas, por definición
misma del derecho y ello en la época de Celsus, como ahora y siempre.
El problema. s puramente práctico: ¿qué podanos y qué debemos

hacer, m la hora actual, para preparar a nuatros Gtudiants en sus

deberes hacia la colectividad y, más precisamente, para permitirles con-

cebir entre los franceses relaciones mas armoniosas que las eristentes?

Es neouario sin duda. haber vivido algunos años en el extranjero,
especialmente en los EE. UU., para sentir y comprender hasta qué punto
Francia y los francises sufren profundamente por su división en clases.

o aun en categorías socials. ¿Quién no ha escuchado al industrial

quejarse del funcionario, al funcionario hablar severamente del indusu-ial,
al comerciante condenar a los unos y a los otros, al obrero expruarse de

ios tres con rencor, cuando no al campesino exhaJar su envidia y su ds-

precio por toda la gente de las ciudades a. la vez? Nuestra educación

política comienza por la fábula de los miembros y el estómago, o por el

soneto de Sully Prudhome. Los EE. UU. pueden, desde este punto de

vista, prefigurar el mundo de mañana. Dejando de lado el problema negro

—a cuyo rspecto Ja crisis actual no es sino el precio de una evolución

hacia un atado de cosas mucho más satisfactorio'que en el pasado-
las relaciona se establecen sobre un plano de una profunda igualdad
humana y de respeto mutuo que, como se descubre con el tiempo, cons-

tituyen el factor más seductor de la vida americana, tanto ahora como

en los tiempos de Tocqueville.
La fragmntación de la sociedad francsa es demasiado evidmte,

en si misma como en sus consecuencias, para que debamos detener-nos
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más tiempo en ella. Sólo B neccsario añadir que se agrava, sin duda, hoy
en día, como se agrava —lo hemos ya. visto-t, el desequilibrio entre los

pueblos. La vida. intelectual, artística, y aun la religiosa del francés

que time cierta holgura no cesa de acrecer. Con un poco de suerte, el

industria-l o el funcionario medio puede conocer. directamente Egipto,
Grecia, Roma, las tumbas etruscas, Ravena, Paris —va de suyo—, Las-

caux, tal vez el arte Maya o el Azteca. Libros y museos le permiten
dominar el tiempo y el espacio.

" El micro-surco —en el lapso de diez

años—' acaba de cumplir el mismo milagro. Desde Perotino hasta Varese

y Mesiaen, desde los autos de los danzarines de Bali hasta las ple-
garias de los lamas del Tibet, su concepción del mundo sonoro acaba de

estallar: aun dentro de la música clásica, dscubre toda una acuela

furiosa cuyas obras no eran prácticamenteejecutadas. En el plano reli-

gioso, por fin, puede beneficiarse de los esfuerzos cumplidos por las

diferentes Iglsias para hacer la vida religiosa m'ás rml y mïu permanente.
Pero millares de francesa, lo sabemos, viven en la miseria. Que se nos

perdone por tomar un ejemplo concreto (se verá enseguida que él debe

servir, de todas maneras, para ilustrar diversos casos) : pensamos nosotros

en una criatura necién nacida'en una pieza en la que viven los, dos

pad“: con sus cinco hermanos y hermanas; el padre bebe. la madre se

halla en el limite de su equilibrio nervioso tras haber rozado la locura;
el desamparo es completo, los proveedora se niegan a dejar acrecentar

sus deudas. Nos place representamos como un pueblo cultivado, here-

dero de Racine y de Moliere, de los Padm de la Iglesia y de los

Enciclopedistas, y nos maravillamos de 'los descubrimientos que nos pro-
curan viajes, libros, museos y micro surcos. Pero si no llegamos a trans-

formar la sociedad, se niño recién nacido —que en Francia tiene mi-

llarm de compañeros ¿qué recogerá de nuestro patrimonio cultural y

espiritual? ¿Su lote será; distinto al de su padre: golpes y terror en la

infancia, bebida. y disipación más tarde? Para él, más hubiera valido,
si las cosas deben ser asi, nacer en plena em neolitica, o en el corazón

del Africa negra o del Asia.

No hay alli intenciones politicas, ni se trata de un problema pura-
mente político. El derecho es el arte de lo justo y de lo bueno. Qué

mayor condena para nosotros, juristas, que sta definición simple como

la_evidencia misma.

II La mina Zodiaquc. por ejemplo. acaba de consagrar, un número apasio-
nante a ln monedas gain. y una obra notable al arte galo. que no en conocida
nino por loa especialistas.
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¿Noa negamos a considu-ar nuestras rupomabilidada ante la

miseria, en tanto que Luis XIV aceptaba que las suyas le fueran recor-

dada en carne propia por Bosuet? Admitarnos los hechos. Procura;

remediarlos en tanto hombres y juristas —-lo que no e fácil. Pero bus-

quemos también, como profsores, cómo poner a nustros ¡studiantu al

abrigo de nuestros mms, cómo ayudarlos a quener y realizar una socie-

dad menos chocante. "

Parece, en primer término, que el profesor mismo deba. ralinr un

esfuerzo permanente para. conocer y exponer la mlidad social. Tal corno

Paul Durand lo ha demostrado recientemente de manera concluyente.
“

se trata de una tarea. que se impone cualqu'ua sm su dificultad. Para

no retomar aquí sino el ejemplo citado precedentemente: ¿cuál el la

importancia de las asignaciones familiares? ¿Quién las percibe? ¿Puede
percibirlas directamente la madre para evitar que san “bebidas” por el

marido? ¿Puede una familia sin recursos obtener una vivienda conve-

niente ¡en el cuadro de la legislación de la H. L. M. (a)? ¿Es sufi-

ciente tsta. legislación?¿Cuántas personas viven en anqia en viviendas

extremadamente insuficientes?“ ¿Cuáles son las consecuencias de la situa-

ción en lo que concierne a. la família y a las personas? He aqui interro-

gantes bastante a los que los profesones de derecho dan, en general,

u No consideramos aqui lino nuestras responsabilidades respecto de nuestros

actuales estudiantes. El problema de la "formación obrera" es. con todo. suma-

mente importante. No podemos tino remitimos a los trabajos de coloquio interna-

cional organiudo en 1955 por la Facultad de Derecho de FAtnsburgo y su Insti-

tuto del Trabajo. (La formation ouvn'ére, conclusionu de Marcel David, preíacio
de Alex Weil, 1956), como también a las experiencias perseguida: principalmente
por las facultades de Lille. Estrasburgo. Grenoble, Nency.

Seria de interés, igualmente. inspira-se en los esfuerzos de "educación popular"
realizados en los paises escandinavos.

H P. Dom: la connaissance du phhoméne inn'dique et le: tdchcs de la

dom-inc modern: de droit pn'vé. D. 1956. Chron 73. ct. Ascanu, articulos cita-

dos por Durand 38 Am. Bs. As. Journ 637-705 (1952) y Per una studio della rea.

litd giun'dít'a e/[ettuale , Il dir-illa delI’Economia, 1956. N0 7: AI'I'HUI meun':

Th: Challenge af law reform, 1955. Trd. esp.: "La justicia emplazada a retor-

mame".

n las romanistas. antu de la guerra. tenían el privilegio de mostrar la de-

cadencia de la Sociedad del Bajo Imperio. a través de las leyes que revelaban el

lamentable estado del patrlmonio inmobiliario. ¿No deberíamos inquietamos por
nuestra civiliución cuando vemos leyes del mismo modo revelador-as. multiplicane
en la actualidad a pesar de los progresos realindos por el hombre en la vida ma-

terial? (V. en particular el decreto del 30 de sept. de 195! sobre los arrenda-

mientos comerciales, art. 90-29. art. IO y 3.: art. 14: la ley del lo de diciembre de
|95|. mod. por la ley del 3 de diciembre de 1956: Com d'Etat, 22 de febrero de'

1957 (2 decisionu). D. 1957. 197. y conclusiones de B. Tluoar. V. igualmente la

controversia relativa a la obligación de mantener el inmueble en buen estado:

PLANIOI. y ern'r: Trail! prat. de droit civil francais, t. 10, 2' ed. por Hamel. Gi-

'vord y 'Iïtne. N0 509 bis).
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pocas 'nspustas, pero cuyo estudio importaría tanto sin lugar a dudas,
como el studio profundo de los regímenes matrimoniales del antiguo
derecho. "

El afuerzo cumplido para conocer la rmlidad social debe tener

como corolario un esfuerzo de invstigación acer-Ca de los medios para

modificarla y mejor-aria.
" .Es menester tener presente incsantemente en

el spin-¡tuel precepto de Holms: aplicar su energía al estudio de los fins

a alcanzar. Deberiamos, más sistemáticamente de lo que nomtalmente

hacemos, juzgar las institucions que presentamos a. nuestros estudiantes

y buscar las posiblm refm. Cumplir-íamos nosotros mismos de este

modo, un esfuerzo beneficicso. Además, ayudaríamos a nurstros estu-

diants a comprender que ¡el derecho no 5 un conjunto de reglas, sino

el arte de Llo bueno y de lo justo. Les daríamos una actitud posifiva.y
cmdora. frente aJ derecho y a las mlidades sociales, que los ayudaría
a ser los artesanos de un mundo mejor. Dentro de ese studio crítico de

ruestras instituciones, de su valor y de sus debilidades, la comparación
con los derechos extranjeros deberia ser un elemento importante.

" Si,
como se ha expnesado el deseo, un profesor se hallase en cada Facultad

especialmente afectado al estudio comparativo del derecho, la producción
cientifim en ste campo sería suficiente, al cabo de algunos años,'para
permitir instructivas comparaciones sistemáticas.

El profsor, en ‘verdad, no debe ser el único en «sim-Lane para

conocer la realidad social y considerar los medios de mejorar-la. Se trata

de un esfuerzo al que los studiants deberian tener que aplicarse per-

sona-l y directamente. Nuestra sociedad plantea problunas; es necesario

que lo sepan y busquen resolverlos, que deien de ignorar los tugurios que

IO Se trata. por lo démás, de cuestiones sobre las que el profesor asi no pue-

de proceder a un traban personal directo. Normalmente debe limitarse a utilizar

los resultados de encuestas. Pero la revista Droit Social es prácticamente la única

entre las revistas iurtdicas que realiza encuestas sobre la realidad social. Y la do-

cumentación extraiurldica se halla dispersa y con frecuencia es insuficiente.

La idea que tuvo Henri Lévi-Bruhl. haciéndose eco por otra parte de una an-

terior tentativa de Thaller, de dotar al centro de estudios sociológicos de una su.

ción juridia podia parecer excelente. Los multados de esta iniciativa sin embar-

go. parecen haber quedado limitados. sz-BIwHL, Une enquéte sur le practique
furidique en France, Rev. trim. d. civ. 1946 p. 298 y sig; R. HourN, Une etiqueta
sur i'abplicatíon du droit dans la preh'que: la situation fltridique de i’enfant: Rev.

trim. d. civ. 1950 p. 18) .

Parece que seria necesario ir más lejos. y crear en cada Facultad un curso de

sociología al menos (cf. infra).
a0 On teaching Law Cf. Lon. L. Fuller 1950. A. Rescue Pound, A. Ministry of

Justice: A new role for the law School. 1952. Arthur 'I'. Vanderbil. ss An non

An Journ 637-705 0952. The Challenge oi the Law Reform 155 (1955) .

n Ci. H. E. Yntzma op. cot. 54 Mich. L. Rev. 1956.
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se menu-an a la puerta de nuestras. Facultades, que van los drama

de la miseria, de la infancia delincuente, de la familia disociada. La

institución de trabajos prácticos ha. constituido una excelente rdorma,
en tanto ellos obligan al estudiante a un trabajo activo.

Hem creemos necesario prolongar eos trabajos prácticos en mcues-

tas sociales. No parece verdaderammte imposible confia: a cada uno

de los "grupos de trabajo" que funcionan en nuutra Facultad una. en-

cuata por año, encuesta que podria desarrollarse en un mes, por

ejemplo, sin perjudicar la enseñanza magistral, y que podria esta: dirigida
por el jefe habitual de ese grupo, o por un jefe especial.

" Cabe aperar
mucho de tales mcustas. ¿Qué mejor “trabajo práctico", en principio,
para el studiante, que el que consiste en ver das cosas personalmente,
en buscar 'los remedios que se 15 puede aportar dentro del cuadro de

las leys etistents, en dar consejos tras haber verifime la valida

de sus fundamentos ante los profesores o los prácticos? Estas encuestas,

por los demás, aseguras-¡ana nuestros studian-tes una mejor fon'nación
hurmna y polítim. Conociendo lla realidad por experiencia directa, pa-

rece imposible que no obtmgan, a la va que una mayor aptitud en ver

las reformas posiblm y útiles, una más firme voluntad de realizarlas.

Como ciudadanos, como jefes de emprsa, abogados o magistrados, ten-

drian un valor técnico y humano superior al que poseen los estudiantes

actuala, demasiado formados "en" nustras Facultadu. Dichas encuestas,

por fin, permitirían una puesta al dia más completa de la realidad social.

La sociología está poco desan'ollada en Francia y nosotros ignoramos
en gran medida nuestro propio Pais. " El aporte que pueden hacer nuatros

estudiantm y los asistentes no a dapreciable. No debemos sub-afinar

a priori su calidad. ¿Si los estudiantu americanos son capacs de pu-

blicar revistas cuyo nivel igual al de las mejora revistas fmncuas e

inglsas, por qué los nuestros no podrian informarnos sobre lu adaptación
de las asignaciones familiares o de los H.L.M. a. las nemsidades de sus

destinatarios? No todos los dominios del derecho se pum de igual
modo a encuutas sociales de este tipo. Piero, aun sin hablar delderecho

1! Algunas universidades alemanas han organizado encuestas sociales de este

tipo y parecen muy satisfechas de los resultados obtenidos.

Parece igualmente que el ofrecimiento podria ser dirigido sistemátimmente a

los estudiantes mayores. Nada impide a la magistratum desde ahora solicitar los

Decanos y hacer un llamado a los estudiantu en ese sentido.
'

II En tanto no sea establecida en cada facultad, como lo desearhmos
la enseñansa de sociología, parece que ganan-tamos como pmíesores de derecho, en

segun- más de ocre los trabajos de sociología. V. igualmente H. LÍVY-BIIJ'HL, Aspeo
tos sodlogique: du droit 1955.
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social en sí, tala encuestas serian posibles y útiles en numerosos sectors:

la familia, aún en ios bimes, que plantean el problem de la vivienda,
en el del derecho comercial (el pequeño comercio, las reivindicaciones

pujadistas, dos comits de unprsa, la organización de una gran empresa,

si tal o cual industrial —y se encontrar-im muchos-— consiente en abrir

las puertas de su empresa, etc.) “.

A decir verdad, parece que debiera irse aún mïu lejos. Se podría
encarar, por una parte, introducir en el program de estudios jurídicos
uno o más cursos de sociología" y, por otra parte, multiplicar en el seno

de nurstras Facultades ¡los Institutos de estudios sociales, que hoy en día

son excepcionals. Estos Institutos mejorar-¡anciertamente las condicio-

ms de formación de los asistentes sociales. Pero tendrían una función

todavia más vasta: podrían ser centros de encustas, de investigación y

de formación, en la que juristas, sociólogos,psicólogos,economistas, nt-

dicos, sindicalistas, estudiarían juntos los problemas relativos a -la infancia,
a la vivienda, al alcoholismo, al empleo. No todos los studiants, e

cierto, verse obligados 'a pasar por un instituto semejante, a

menos que los institutos de estudios sociales constituyan el cuadro de las

encuestas sociales que hos preconi7a.do. Una fracción de ellos, al

menos, se formaría allí directamente, y sus camaradas en su contacto.

Tala Institutos, por otra parte, atraen-im no sólo a estudiantes, sino

también a magistrados, abogados, médicos, quiens vendrían espontá-
neamente a buscar una formación complementaria al mismo tiempo que

un medio de «prisión de su aperiencia. Aun allí, es posible apelar

que su aporte directo a ciertos problemas socials no sea desdeñable.

sobre 1a filosofía de nustro código y del derecho del siglo xrx, no puede

III

Araba de somos dirigido una especie de daafio amigable por un

gran jurista americano: el Decano Roscoe Pound. El esfuerzo actual de

codificación en Francia, escribe como conclusión de un penetrante estudio

n El conocimiento de la sociedad que el estudiante adquirida con esta encuen-

ta serte evidentemente muy limitado. Por ello el profesor debo conservar la ra-

pomabilidad de hacer conocer científicamente la realidad social. Pero el conjunto
del trabajo de los estudiantes podria ayudarlo (como. por lo demas. confirma las

experiencias alemanas realiaadas en este campo). Y cada estudiante exenería de

ru trabajo una visión directa —emocional— de la realidad social.
II También e: lo que recientemente se ha hecho en las universidades alemanas.
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concluir en una codificación del valor y alcance de la codificación

napoleónica: Francia no tiene ya una filosofía juridim. "

La observación a, por cia-to, meta. Si desde numerosos puntos de

vista nustro Código reprsenta un compromiso entre el antiguo derecho

y el derecho revolucionario, él es, sin embargo, fruto de concepciones
filosóficas muy claras. " Son las concepciones de Rousseau y de Kant, las

de la Declaración de los Derechos. Los nombra son libres e iguala. El

derecho 6 la coexistencia de las libertads; su fin no a otro que el de

asegurar a todos el máximo de libertad. "La libertad consiste en poder
hacer todo lo que no perjudica a. otro; también el ejercicio de los dae-

chos naturals de cada hombre no tiene otros limita que los que aseguran

a los otros miembros de la sociedad el goce de sos mismos derechos.

Estos limita sólo pueden ser determinados por la ley". La vida en socie-

dad supone, claro 5ta, un tejido de relaciones entre particulas. Pero

este tejido 6 su obra. Concluidos erm'e individuos libra e iguala, la

contratos son necsariamente justos, salvo error, dolo o violencia: “Quien
dice contractual, dioe (just0)”, scribirá aún Fouillée. Es por ello que

pueden “ocupar el lugar de la ley entre aquélla que lo han hecho".

El derecho no regula sólo a personas: regula. también los derechos de

las pesones sobre las cosas. Pero esos duechos son tan claros y tan

simples a conducir como los derechos personales. El fundamento y el

tipo lo constituye el derecho de propiedad, "derecho de gon: y de

disponer de las cosas de la manera má absoluta, en tanto no se haga. de

ella un uso prohibido por las leyu o los reglamentos".

¡Cuán simple era la sociedad que concebi‘an o querían concebir los

redactors del Código! Una simplificación de la sociedad romana. Pero

cuán lejos sta de nosotros. ¿En qué consiste la libertad de una muju'
que vive en un tugurio, atamrimda por el marido, agobiada por un

número cada. vez mayor de criaturas? ¿Cómo me animar-ía a decirle

que nuestra sociedad democrática. hace de ella mi igual, que asegura

la igualdad entre sus hijos y los que yo pudiera tener? " Vemos claramente

n Rosooz Pourm, The French Civil Code and the spirit of the Nineteenth Cen-

tumy. bw, Bon. Un. law Rev. 77-97. [955. V. también Rom, POUND, Codífim-
lion in Anglo.Ameriean Law, in the Code Napoleon and the Common lau World,
Bernard Schwartz ed.. p. 267 y sig. 275. 276. 292.

H Cf. Rosca! Pounn, op y loc cit. J. Friedrich, The ideologieal and Philoso-

phical Background, in the Code Napoleon and the Common law World, Bernard

Schwartz 1956.

II CE. P. “ROQUE, Réflexion: sur le problem social, 1955. p. 67-8 también

S. Came", law and Structurcs o] Social Aelion 1956: H. Ltvv BIUHL,
Le mylhe de Ngalítd jurídíque. Cahienintcma üonaux de ¡odologie vol. XVIII.

pág. 8 y sig. y sobre la idea de ln libertad: G. VM, Existe-bil deu: coneeplíons

350



que la libertad y la igualdad juridica no son sino sombras de esa libertad

y de sa igualdad en la que numtros antepasados creían o querían rea-

lizar, y cuyo vinculo de unión era la fratemidad. La existencia de otros

ciudadanos no es el único límite que reconoce nuestra libertad, la so-

ciedad no es una yuxtaposición de Robinson Crusoe nutriéndose de

los frutos que ellos recogen. La vida económica, nos abraza en todas

las "bis' Muchos pasarán su vida cumpliendo un trabajo
subordinado. “Por este término —comenta Rouast y Durand- hay que

entender mcialmmte una subordinación jurídica: en la ejecución del

trabajo, ¡el asalariado 5ta ubicado bajo las órdens del empleador,
sometido a su vigilancia, expusto a sus sanciones. Esta situación jurídica
va acompañada habitualmente de una subordinación económica, pues el

individuo que suministra su trabajo obtiene generalmente del salario su

principal medio de existencia y depende socialmente del contratante,

dueño del anpleo”." Dichoso todavía. si puede durante toda su vida

¡ealimr un trabajo subordinado y no se encuentra un dia, por el efecto

de memnismos económicos, desocupado. Que los contratos, fuera de los

contratos de trabajo, no se concie'rtan casi nunca entre iguala, es cosa

que nosotrm vemos ahora. con suma claridad.

Quizás debiéramos señalar con mayor frecuencia el renacimiento

del derecho corporativo, derecho elaborado por las profsíones organi-
zadas en cámaras sindicales. Esta dsigualdad entre los hombres s uno

de los factores que ha hecho más necmaria la intervención del legislador
en la formación y ejecución del contrato. Pero sta intervención ha sido

llevada al punto en el que no queda mi nada de las ideas de libertad

contractual y de "autonomía de la voluntad”.'° A paar de que la regla-
mentación de la locación de cosas en el Código Civil ha sido poco modi-

ficada, ¿no es evidente que en su esencia, los derechos de las parta
oontmtantes tienen escasa relación con las previsiones del Código? ¿Las
normas relativas a la renovación y al derecho de recuperar en los diferents

de la démocran'er Etudea, enero de 1947, pág. 5 y Iig. nité de science politique.
en particular t. 5 1953 nros. 205, 7. 6 1956. T. 6 (1956).

n bis Cí. SIMON: Wm, Liberré ct opprmíon, 1955 especialmente p. 107 y siga.
IO A. Roms-r y DURAND, Précis de droit du travail, 1957, N0 l.

u Sobre la [transformacióndel derecho en los últimos años. en particular del
derecho de los contratos. V. vaN MARIN, La Renal! de fait: contre le Code, 4a
6d. 1920, y la Lai de le conlrat. La ¿(“dente de leur :ouuerainíeté. 1927. GAUDIN
n Lacuna; La ¡rr-isedu centrar e: le róle du fuga, ¡935. P. Panam y P. nz Hum.
enformea Bertrand de Jouvenel, Du Pouvoir 1947, pág. 387 y sig 6. Burdeau. Tra-
voux de l'Auociation Henri Capltant: Tt. 1946 p. ua y sig. 1934 y sig. Savatier.
la métamorphom economiquel et sociales du droit civil d' aujourd'hui 1952. 2a.
edicion.
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contratos o el derecho de prioridad en la. locación rural “
no se inspiran

acaso en una. filosofía totalmente diferente a la de 1804? En lo que hace

al contenido del derecho de propiedad, un excelente utudio reciente "
nos

muutra que se ha modificado aun más de lo que pensábamos.

Hemos abandonado, por tanto, la filosofia de 1804. " Desde el punto
de vista. de la técnica. juridica nos hallamos también duorientados. ¿Quién
osaría acribir actualmente para. prsentar la obra del legislador que
“el oficio de la. ley 6 fijar, mediante criterios amplios, las máximas

generales del derecho; establecer principios fecundos en consecuencias

y no descender en el detalle de las cuestiona que puden gener-am
sobre cada materia". “ Dudamos entre los textos más generales destinados

a permitir al juez decidir en equidad, o casi," y los textos más minu-

ciosamente reglamentarios.
" Hemos rechazado la filosofia. y la técnica le-

gislativa de 1804, que no hemos reemplazado por otra. Y si mutuos

ilustra y algunos valiosos jóvenes Spíritus se han vuelto hacia la filosofia

y la técnica, ellos no han creado en Francia ni una escuela, ni siquiera
una verdadera con-¡ente de pensamiento.

n Cf. SAVATIEK. op cit.

II CE. MICHEL VAssrun, la evolución del derecho de la propiedad en A la re-

cherche du franc perdu, t. 3: Fortune de la France. 1956. V. también Roms-r et

Aunv, relación sobre la evolución del derecho de la propiedad para L'association

Henrri Capitant, Trabajo de en asociación tl. 1946, p. 45 y sige; 1947 T. Il: 5A-

wmu op. cil. y loc cit. H. L. y J. Mmm), lccons de droit civil, t. 2. 1957; Ri-

rm‘r y Bouumcn: Trail! de droit civil d'apprés le Tarité de Planiol t. 2. 1957:

J. CARBONNLEI Dn'at civil, t. 2: MNDRÉ L2 Puse, Amir de la propridtd; WALm

LIPMANN, The Public Phisolorophy 115 ([955).
la Ci. Gumu; WILLIAMS citado por Tixier. La régle de "reasonablenus'

dan: la jurisprudence rdcente anglo-amén‘caínc,Rev. dr. Pub. 1956, p. 216 y sig.
Una nueva psicología del hombre se halla en trance de substituirse a la vieja psi-
cología del common law. La mncepdón del common law de un hombre ruuelto.

independiente, que no cuenta sino con sus propias ner-zas: está a punto de ser n:-

emplazada por una nueva concepción, la del slalutory man (del hombre segregado
por la reglamentación). una criatura cuya madurez está retrasada por una masa

de textos, pero de la que le dice que está mejor protegida contra los choque y los

golpes de la existencia".
I n POI'I'Aus, Discaurs práliminaire, Fenet. T. I, pag. 470; tl. Deere t l. p. 258.

" V por ejemplo el decreto del 8 de agosto de 1955 relativo a la usura: "filan-

do un pretamo convencional ha sido hecho a una tasa que excede efectivamente

en más de la mitad la tasa media apliada en las mismas condiciones por presta-
mistas de buena fe para operaciones de crédito que componen los mismos riesgos
que el prestamo de que se trata..."

le V. por ejemplo —un ejemplo entre mila de ets-os- el decreto N9 54-1162 del
22 de noviembre de 1954 y la decisión del 22-M de 1954 sobre la panaderia. d;

pedalmente el art. 2° de este último: "Para asegurar la aplicación del art. 3° del

decreto..., los leales afectados a la venta del pan deben necesariamente contar

con las plms e instalaciones siguientes: ...b) una mesa o mostrador, un cuchi-

llo y una balanza. exclusivamente ruervados para la venta de pan ..." Nom asi-
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Este vacio e indiferencia pueden ser interpretados como signos de

salud. ¿Si no nos planteárarnos interrogantes, no sería porque nuestro

derecho o, en todo caso, sus técnicas, nos parecen satisfactorias? ¿Acaso

Labbé, Saleilles, Gény no nos han liberado del método exegético de un

modo tan. profundo que las obras de Gény, por ejemplo, conservan su

mplendor en el mundo entero? Esta visión de las cosas, optimista, es

cierto, no stá enteramente desprovista de fundamento. Si pudiéramos

olvidar, por una parte, todas las injusticias sociales, y por la otra todo

el derecho reglamentario y nos limitáramos a considerar solamente
“

derecho de los juristas", estar satisfechos de nosotros mis-

mos. Tras un siglo y medio nustro Código continúa, en conjunto, ri-

giendo muy bien la materia que comprende, aun cuando sus soluciones

deban ser modificadas en algunos puntos. Tanto por su técnica, como

por sus soluciones, merece permanecer como un modelo.

el

Cuidémonos, sin embargo,de una exagerada satisfacción. El ds-

preciar médicos y medicina puede ser síntoma de salud, pero no garan-

tía. Por lo demás; ¿podemos considerar sólo el “derecho de los juris-
tas", cuya importancia relativa se circunscribe, y olvidar, de un lado,
las injusticia sociales y, de otro, el derecho reglamentario que todo lo

abarca? Una. doble actitud parece necesaria.

En primer término, parece necsario despertar de alguna. manera el

estudio de la filosofía del derecho y de la técnica jurídica.
“ Si la filosofia

m esencialmente un cuerpo de grands principios fundados en una visión

suficientemente general de las cosas, ¿no es sólo ella la que puede permi-
timos acoger entre vias diversas solicitacions que se nos ofrecen tanto

rspecto del fondo del derecho, como de su técnica? La empresa puede
parecer casi desespemda, a pesar de ciertos trabajos de valor publicados
en los últimos años. Sin embargo, nuestros «studianus que cursan

mismo que esta reglamentación extraordinariamente detallada remite a su vez y
a menudo a "la reglamentación sanitaria en vigor" (altura del negocio, conducto
de ventilación, forma de proceder al análisis del agua, etc...) . lo que comprende
varios reglamentos del mismo género. Comp. Ripert, Le déciin du droit. Etude
¡ur la léigslation eontemporaine 1949; RENÉ S/mmu, Du droit civil au droit pu-
blic, 2a. ed. 1950; Hzmu Mmm), Dame du droit privd, II 1946 Chrar 17: R.

SAVA'HEI, Droit privé et droit public, D. 1946 qun rr Procrr, rapports. Travaux

de l'Association Henri Capitan! t. 2 1947: 39 y sig.. 184 y sig., 199 y sig.
Iv V. en esc sentido M. R. A. Almus D. P. Droit et ragerse philorophique, cn

L'evolution de droit public. Etudee en l’honneur d'thille Mestre, [956, p. 5 y sig.
lan. L. Fuma, The place and urer of ¡urirprudence in the law o] school Currícu-

lum. l. Journal oi legal education. (1949). p. 5.
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filosofia del derecho en el extranjero, nos dicen con frecuencia del interés

que hallan y del provecho que de ella extraen. "

Por su parte, algunas univusidads extranjeras incluyen normal-

mente en sus programas, junto al curso de filosofia del daecho, un curso

de técnica jurídia; por ejemplo, un curso en el cual el derecho legislativo
es studiado sistemáticamente en punto a su elaboradón y su interpre-
tación. Si un curso de filosofia. del daecho y de técnim juridica se

incluyera en el programa de nuutras facultades, pocos serían, sin duda,
los profson-s deseosos de asegurar su enseñanza. Su fumo, sin em-

bargo, tendria rápidamente su recompensa, que redunda-ia en su inter’m

personal, a no dudarlo, y también en la formación de los eshrdiante

más calificados. Cabe apemr, por otra parte, que de ste trabajo surgiria
una filosofía del derecho y de la sociedad menos nítida, ciertamente,
que la de 1804-, pero también menos alejada de las rmlidades. Dado seria

de espa-ar también, que la técnica legislativa resultaría mejorada. Los

autores y las institucions extranjeras deberian ser ampliamente stu-

diados ai el curso de todas estas investipciones. Debiéra'mos emprender
el studio sistemático de los grandes autons de la lengua alemana, in-

glesa, italiana o española, y aún el de la filosofia que inspiró el New

Deal. Ganar-¡amos también inspirándonosen instituciones como el Office
of Legislativa Camus! del Congreso Americano y los Legislativa Coun-

cil: estaduales, o aun en el Law Revision Committee inglés, que ha

sido imitado por diversos estados americanos. "

Hmta tanto hayamos podido formar una nueva filosofia juridica. y

social debemos, a lo manos, ser pragmática. Nos plegamos en esto al

llamado que Paul Durand, recientunente a. todos los juristas,
‘°

tras

el efiectuado por Holrnm, antes recordado, sobre el (studio de los fines a

alcanzar. Profesora, no quedemos prisioneros del pmdo, ni siquiera del

prsmte; tengamos spiritu critico acerca de las institucions que ensea

ñamos y mostremos a nuestros estudiantes cómo pueden ser mejoradas;
“

' 'I Según el Prof. VON CALMMERER, Rector de la Universidad de Friburgo. en

Brisgen -a quien_agradccemos las diversas indicaciones que nos ha proporcionado
sobre la enseñanu del derecho en Alemania- la enseñanza de la filosofia del de-

recho en esta Universidad seria. d todas las disciplinas jurídicas. la que tendria

más éxito entre los estudiantes.
I' Cf. TuNc. The Louisiana State Lav Institute, Rev. int. dr. comparado. 1955:

p. 718 y sig.
a P. Bum op. cit. D. 1956, Cr. p. 73. también los autom citados upra

nota 20.
fl ¿F4 nccuario dar algunos ejemplos de lamentables supervivencia: de reglas

jurídicas?
las derechos sucesarios del cónyuge supústite permanecen en Francia muy in.

feriom a lo que son en el extranjero. (Creemos que el derecho ingles, en parti-
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orientémoslos hacia. las investigacion: que pruentan un intert's práctico
y social. Esta actitud no impedirá que continuemos fon'nándolos según
un razonamiento riguroso. Magistrados, no mos demasiado “legistas”.
¿Los pactm sobre herencias futuras o las sociedads entre esposos ofrecen

peligros ¡mis a tal punto de que deban ser condenables, como lo son

hay en día, a paar de su evidmte interés práctico? Seamos ralistas.

¿Cómo los jurista francas han ignorado tanto tiempo a la emprsa

y cómo su estatuto 5 todavia. tan embrionario, cuando ella. constituye
una realidad fundamental de la. vida económica. y juridica a. la que, por

cular, ha ¡stablecido normas muy acertadas sobre la materia). —Nosotros no bc-

mos podido liar-ar a nuutro derecho de la vieja idea de la conservación de los bie-

na en las familias. Pero ata idea es, en el fondo, profundamente antifamiliar, ya

que ella es una negación del matrimonio en el plano patrimonial: “Os dejo mi

hija pero no los biene que heredera de mi despues de mi muerte". (comp. Paris,
19 de febrero de 1957, S 1957, 106; Gal Pal. 12 de marzo de 1957. asc en el que
un matrimonio u analizado, en el iondo asi-no el prestamo del hijo y de las joyas
de la familia: para calificar de préstamo y no de donación la entrega de las joyas
de la hmilia, debemos pensar que el matrimonio ha sido considerado como sen-

eialmente temporario). Actualmente nos parecen de lo más legítimos los derechos

sucesor-ios del cónyuge superstite pero no hemos sabido llevarlos al nivel que me-

recen. La ley del 26 de marzo de l957 sólo nos parece una reforma muy insuficiente.

El principio de la reductibilidad del salario del mandatario es. esencialmente,
una supervivencia del derecho romano. (Cf. en particular humus y VAN DAMME.
Examen de jurisprudencia, Rev. crit. de jurispr. belge, 1956, p. l99 y ss. N0 4) . Su-

poniendo que la regla tenga a veces una justifiación, los fundamentos deben ser

distintos a los tradicionales (oonf. A nz Beasaquns, nota Rev. crit. de jurispr. belge,
1954. p. l90 y sig.). En el mismo sentido nos parece evidente que los administra-

dora de sociedad son revocaqu ad nutum, ya que son ——se dice- mandatarios y
el mandato es esencialmente revoable. Se trata además. para nosotros. de un prin-
cipio de orden público (Civ. 23 de mayo de 19H D. A. 1944, p. 105), aun cuando

el principio contrario sea de orden público en punto a los gerentes de sociedades

de responsabilidad limitada (Paris. 15 de diciembre de 1952. J. C. P. ¡953. ll 7763)
y multa dificil discernir la razón de la diferencia. Una regla romana pruide. aún

aqui. la solución del derecho moderno. Pero si el romano que renunciaba al viaje
que habia proyectado podia revocar inmediatamente el mandato que habia otorga-
do en previsión de ae viaje. no se alcanza a comprender que relación une ua ne-

cuidad práctica de hace veinte siglos. con el estatuto de los administradores de

sodedadu. ¡a revocabilidad ad nutum de los administradores de sociedades es, qui-
zá. una regla conveniente (dudamos mucho de ello. por otra parte). Pero para lle.

gar a ua conclusión, tria nceesarip investigar si es de mejor polltit'a la amenan

permanente de la mención o bien asegurar a los administradores una cierta uta-

billdad. El problema no parece haber sido estudiado seriamente en Francia sobre

este terreno. que sin embargo, es el suyo.
Ls asombroso. por oua parte. consular el pequeño número de estudios publi-

ados en Francia acera de los problemas de organización de las sociedades comer-

ciales comparado con la importancia y profundidad de las obras publicadas en

EE. UU. e Inglaterra (V en particular: Berle, The 20th Century Capitalist Revo-

lution, 1954: Gower, The l’rinciplt: of Modern Company m, 1954: y, sobre la

reglamentación federal de las sociedades en los EE. UU. 1m. Security Regulation,
1951 y ¡955 Supplement).

Por cierto que no se trata sino de tres ejemplos entre muchos otros...



lo demás, los autores alemanes e italianos le han consagrado volúmenes? “

¿Cómo pueden funcionar las empresas nacionalizadas sin que sus jefa,
ni los teóricos de la economia política o del derecho puedan aplicar la

finalidad de su funcionamiento —puu ta-l u una de las conclusiones

a que se atribó en el tercer Coloquio de las Facultades de Daecho

organizado en 1955 por la Facultad de Grenoble? “

¿Cómo el derecho so-

cial ha podido ser descuidado durante tan largo tiempo, salvo por algunos
grandes spiritus? ¿Por qué el derecho de la met-gía nucla: no a

enseñado, como ocurre oorrientemente en algunos paises extranjeros?

Las reformas que acaban de ser bosquejadas no son ciertamente las

únicas que podamos pensar.
“ Nosotros mismos hemos dicho, por ejemplo,

las razones por las que deseamos que los cursos magistrales del nivel

actual sean, en tercer o cuarto año, ampliamente reemplandos por un

conjunto de cursos profundizados, de dirección de Studios, de discusio-

nes sobre la jurisprudencia, sobre casos o de problemas teóricos.
“ Pero

la orientación de la investigaciónjuridica y de la enseñanm del derecho

dirigida a los derechos y las civilizacions extranjeras, a. los problemas
sociales y a la filosofia del derecho, nos parece tara. ¡sencial y primor-
dial de la hora prsente. El sfuetzo de cada una de su direccions

facilitará, además, la. marcha m las restants. Holms, para citas-lo una

vez más, decia que el denecho debe incesantemente extraer de la vida

nuevos principios. ¿Cómo podriamos progresar, entonces, si ignoramos
la realidad social? ¿Y cómo podriamos avanzar útilmente y con segu-

u En Francia. a decir verdad, sin contar la contribución aportada al derecho

de la empresa por distintos autores que han act-¡to sobre el tema a titulo acceso-

rio (Ripert, Escarn. Hamel. Durand. Ronast, Friedel, en otros) daban de serle

especialmente consagradas dos obras-z Abeille, Droit capital, travail. Pour le droit

de l'enterprisc. preacio Riper 1956; M. Despax. L'cnlerprive introducción H. Solas.

1956. et le droit. prefacio de G. Marty. 1956.

II V. en particular Rrvno, Reflexion: sur la wait-¡eme Colloque de: letés

de Droit, Drolt Social, 1955. p. 553 y sig. N9 8, reproducido en lg fonationnement

du enterprise nationalisces en France. prefacio C. A. Colliand. p. 399 y sig., 1956.

H Informes y debates dcl coloquio organizado los dias 9. lO y ll de junio dc

l952 por la Facultad de Derecho y de Ciencias Politicas de Estrasburgo sobre la

cuestión: ¿Responde a las necesidades-de la vida contemporánea la actual enseñan-

1a de las disciplinas jurídicas y económicas? Señalatnns también a todos los que se

interesan por los problemas (le la enseñansa juridica, los Studios publicados tri-

mestralmente por la Asociation of American law Schools en el Journal of Legal
Elucatíon.

'

II Cf. L'enseíg'nement du driot aux Etats Unis it en France du point de true

de sa mthode. Rev. int. dr. compare 1954, p. 515 y sign. Comp Arthur Sutherland
Jr. La formation du juristc amet-¡aim próximo a salir en la Revue-internationale
de droit compare. 1957.
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ridad sin controla: y comprender nustra. marcha y sin saber lo que

hacen los demás? La humanidad no ha avanzado sino en periodos de

intercambios intelectuals y culturals. Y s un Renacimiento lo que

necesitamos.

Tal es la ambiciosa conclusión que nos permitimos someter a nues-

tros colegas pan que inspire, en la. medida. de su mérito, los trabajos del

coloquio de Burdeos. Dspués de todo, sin duda, ella no habria ofendido

.1 Montaig'ne, ni a Montesquieu.





LAS FACULTADES DE DERECHO Y LOS GRANDES

PROBLEMAS DEL MUNDO CONTEMPORANEO.

INVESTIGACION Y ENSEÑANZA EN LAS FACULTADES DE DERECHO

Por ANDRE TUNC

(Pra/cor de la Facultad de Derecho y Ciencia: Económicas de Grenoble)

' Recueil Dallaz, 16/711/1958. Chroníque XXVII - 27€. cahíer.

"El hombre habrá comprendido. al fin, la palabra esencial que
le murmurabanlas ruinas, los fósila, la ceniza: ¡Nada valc la

pena de ser enconu-ado; sino lo que nunca ha existido todavía. El

único descubrimiento digno de nuestro esfuerzo es construir cl

porvenir-". — Tau-¡Ann DE Cl-IARDIN.

"Lo que no existe no cuenta. Lo real es lo que será".
- Owen

D. YOUNG.

"Solo a verdaderamente conservador. aquel hombre que rcsucl-

tamente mira hacia el futuro". — Tzonono Roasweur.

El respeto que profso a tres mastros eminentes de las Facultades

de derecho deberia incitanne quizá. al silencio, frente a. la emocionante

defensa de los estudios históricos '
que presentan en repuesta a una crónica

que publiqué en este Recueil 2. Pero han tenido la cortesia de invitarme

a. reconocer mis more y modificar mi juicio y en tanto profsores nos

debemos por sobre todo a las ideas,- ¿Quién juzgará si nuestras opiniones
son buenas o malas? Tenemos a lo menos el deber, de expresar-las cuando

creemos haberlas rneditado suficientemente y defendeflas, si es menester,

cuando llegamos a la comprobación de que no hemos sabido exponerlas
con la claridad deseable '.

Temo que mi crónica, por demasiado frondosa, haya podido dar lu-

gar, por parte de mis eminmtes colegas a algunos equivocas, de los que -a

l H. BATI'IFOL, P. Ourliae y P. L. Timbal "Histoire du droit e! de droit com-

pare dans "eru'n'gnement de: Faculté: de Droil”, D. l957, Chron., pág. 205 y ss.

I A. Tune "Sarlír du néolithique (Recherche et enseignement dan: les Facul-

tds de D10i1)’_',D. l957, Chron.. pag. 7| y Is.

I Pedimos excusas por el retardo en que aparecen nuestras puntualiraciones.
Nuestro manuscrito, a decir verdad. habia sido dirigido al Recueil Dalia: desde ñ-

nea del mes de enero.
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manera de introducción- querria destacar los dos más importanta, para

apartar del debate los malentendidos que podrían hacu-lo degenem en

polémica ‘. Unos y otros no hacemos sino buscar los medios de servir mejor
a los estudiantes, por lo que con este propósito seguidamente, so-

bre dos ideas que me temo también,no hayan sido tampoco perfectamen-
te comprendidas.

Leo asi con sorpresa, en primer lugar, que mi tésis haya sido resu-

mida con esta frase: "Los futuros juristas deberian conocer, según él,

Alemania, los Estados Unidos, el Islam, Asia, el arte Maya, Laseaux,
Varesío, Moliere y los Padres de la Iglesia ...... ..". Fácil es refutar tal absur-

do pero me pregunto ¿Cómo mis colegas han podido imputármelo? Si

nos nemitimos al texto debemos convenir que cuando he citado en el pá-
rrafo I -a Alemania, Estados Unidos, el Islam, el Asia, era para sugerir,
en efecto, que nuestras Facultades, que reservan un lugar en el programa

de estudios a los denechos cuneiforms y a las eiviliuciona que ellos in-

tegran (La Mesopotamia, la Capadocia Asiria, Elam, Haiti, Mitani),
como al derecho egipcio, hebraioo y griego 5

y a las instituciones romanas.

bizantinas y francas, y que consagran alrededor de cuatro semestres '
a la

historia de los derechos y de las instituciones anteriores al año 1.000 7, po-
drian también acordar un cierto lugar a las civiliucionts y a los derechos

I Ls posible que algunos hayan dado al titulo de nuestra crúnía un sentido

metai'órico. injurioso para el trabajo actual de nuestras Facultades de derecho. (En
este sentido por ej.. Aquiles Matre evoca "la enseñanza de los sobrevivientes de

este periodo paleolítico. quiero decir anterior a hierricre y Hauriou". Anales de

la Facultad de Derecho de Toulouse, t. 5. fase. l: Centenario Maurice Ham-ion, pág.
7]. Podemos afirmar que esta interpretación es errónea. Es en exacto sentido que
hemos hablado de "salir del neolilico" (de salir de el completamente. en todo

caso), como una de las tareas que incumben a la humanidad actual. con la con-

sideración debida al pensamiento de sabios como el abate Breuil y Tehilani de

Chardin (Ver la reflexión de Breuil referida por Teilhard y reproducida en nues-

tra crónica, pág. 7|, 2a. col.). Sobre las ratones por las que un hombre como

Teilhard de Chandin con un conocimiento único de la historia de la humanidad.

r

‘

que "r‘ ,:.
'

"tr por una ¿poca critica y singular” (subrayado
por él) , que "estamos situados, en la han actual, no sólo en un cambio de siglo
y de civilización, sino en un cambia de edad (también subrayado por el). véase
"L’homanisation”, inédito 1923. reproducido en La vision du paste, 1957, pág. 7:":

y sig., especialmente pág. 107 y ss.

I Estos diversos derechos "pre-romanos" ocupan cicntocincuenta páginas. por
lo demas muy interesantes. en la excelente Histoire des institutions 'el faits sociaux

des origine: a l'aube du Mayen Age de M. M. Monier, Cardaseia e Imbert. Jean
Maillet en su Histoire des institutions e faits sociauz, consagra 120 páginas al

Oriente Antiguo. a la antigüedad mediterránea y a la ciudad griega. Jacques Ellul

sólo considera las instituciones griegas y les acuerda 200 páginas.
I Por "semestre" —unidad de cuenta en materia de enseñanza—. debe enten-

derse el tiempo durante el cual se dio un curso de tres horas semanalu.
v Dos semutres- de estudio de las institucions y hechos socials mas una parte

de los tres semestres consagrados al derecho romano. Ver infra, apltulo II.
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contemporáneos '. El pasado no es nuestra única riqueza. Nuestros con-

temporáneos,con quienes, además, convivimos, merecen también ser co-

nocidos ’. Además, cuando he evocado -en cl capítulo II- cl arte maya,

Lascaux, Vas-sesionIMoliere y los Padrs de la Iglesia, todo 5to aparecía
formando parte de un contexto enteramente diferente. Destacaba sim-

plemente este hecho muy grave: así corno la distancia entre el nivel de

vida de los pueblos más ricos y el de los pueblos económicamente sub-

desarrollados no cesa de agrandarse, en cuanto los primeros tienen cada

año que corre la vida más fácil y los otros se hunden cada vez más en la

mkeria “' así dentro mismo de Francia, las posibilidades culturales de una

parte de la población se han desarrollado ampliamente desde hace algu-
nas décadas mientras millares de familias viven todavía en condiciones

que no permiten vida cultural o espiritual alguna. El primer fenómeno

constituye una preocupación para los economistas y las organiuciones
internacionales- y debería serlo también para cada uno de nosotros. El

segundo afecta. más directamente todavía, a aquellos que anhelan que

nurstm civilización sea fiel a los ideales que profesa. Fue para que los

estudiants pudiesen contribuir a" resolver mejor el problema, que me

permiti proponer que ellos fueran llamados a participar en la realización

de encustas sociales y no que utudiasen el arte Maya. Larcaux, Vera-io,

_v los Padres de la Iglesia.
Más sorprendente aún me ha parecido el reproche de “sabor mate-

rialista" que se me ha hecho al llamado de algunas ideas de Teilhard de

Chardin. Por de pronto, aunque mis eminentes colegas declaren su “des-

confianza” respecto de su pensamiento, no podría.concebir que el repro-

che se dirigiese al autor del Medio divino. al hombre pam quien la his-

toria del mundo se resume cn una ascensión creciente del espiritu “. Pero

I No he pedido. por lo demás, que todos los estudiantes a la vez estudien

Alemania. Estados Unidos. el Islam y el Asia. Deseo solamente que nuestras fa-

cultades consaz'ren, por una parte. un semestre al "derecho comparado" en la sec-

ción de derecho privado. y por otra, en todas las secciones. un semestre al estudio

de las civilizaciones contemporáneas, elegidas según los recursos de personal de la

Universidad y que podian variar de un año a otro. Ver ¡rn/m,capitulo II.

I Sobre la utilidad y la posibilidad de estudio de las sociedades contemporá-
neas. ver también infia, capitulo ll.

1° Cant. infra texto que prece la nota 56.

u Sobre "la esencia psíquica de la evolución" puede verse en particular L'ho-

mam'san'on inédito 1925, reproducido en L4 vision du passe, 1957. pág. 75 y sig.
especialmente p. 101 y sig. A decir verdad esta elevación del espiritu cn el curso

de la historia es la idea central del pensamiento de Tellhard de Chardin. (Ver. aún.
por ejemplo. un extracto de L'vEspri! de la Terre reproducido cn Nouvelles lettm

de voyage, 19394955. págs. 184485.
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en qué he dado a su pensamiento un ,,sabor materialista" ". -?He cometido

toria del mundo se “sume en una ascención creciente del espiritu. Pero

en qué he dado a su paisarniento un "sabor materialista". -¿He oonrtido

error al hablar de países subdesarrollados, de hambrs, de tugurios, de

alcoholismos, de miseria en lugar de munciar nobles principios sin mirar

la mlidad social?. Espero que Santiago tomará mi defensa: "Caso que

un hermano o una hermana estén dunudos y necesitados del alimento

diario, de que le: servirá que alguno de vosotros le: diga: Id en paz, des

fendeos del frio comed a satisfacción, si no les dáis lo necesario pan. re-

paro del cuerpo?" 1'

Mi "materialismo" consiste en haber dicho que el duarrollo de los

medios de transporte y de comunicación cambian las relaciones entre los

grupos humanos y de algún modo “incrvaban” la humanidad? Me he

limitado a comprobar un hecho muy simple, un hecho que han destaca-

do, con Teilhard de Chardin, una encíclica reciente y numerosos mensa-

jes pontificios, porque es de la mayor importancia pan. la orientación

que tomara la humanidad 1' W. Este hecho uta, en efecto, en el origen del

,,g'ran despertar,, de la humanidad 1‘ al cual asistimos actualmente y sobre

el cual volvamos dapués de haber aclarado nuestro pensamientosobre

estudios jurídicos capítulo I, porque quizá la creación en nuutra Facul-

tades de derecho, no solamente de un curso de derecho comparado, sino

de un curso de civilizaciones contemporáneas (capitulo II) ".

u Nuutros oontradictores, sin embargo, han tenido a bien al ucribirnoa que
el reproche de "sabor materialista" no apuntaba en modo alguno. como el con-

texto podía dejarlo creer. sino que se refería a una impraión que hubiera podido
dar los primeros escritos de Tcilahrd de Chardin.

u Epístola de Santiago. 2. 15-16. Ver además PAUL DURAN): La conaissance du

phenomene iun'dique el les tac-he: de la docr'rine medierne du Droit Prí'vé, D. l956.
Chron. pág. 75 y ss.

ll bis Sobre las modificaciones que la tecnica aporta. por una parte al medio

y al espacio. y por ou-a, al tiempo y al movimiento. ver igualmente JAcqun ELLUL,
La technique ou l'enieu du :iecle, 1954. pág. 245 y ss.

‘n La expresión pertenece a Gunnar Myrdal.
II Compara: Husa]. E. YNTZHA, Comparali-ue Legal Studies and the Mio] rhe

American la: School, l7 Louisiana Law Review 538-551 (l95'l). Ver en particular
pág. 547: “Las ncccsidadu del estudio juridica comparativo imponen una revisión

radical del sistema de educación jurídico americano". Comp. igualmente DAVID F.

CAV/¡IS Science, Research and the law: Beutel’s "Experimental Junkprudence” 10

journal of Legal Education 162.188 (l951): “Ciertos cambios fundamentales serán

neeuarios en nuestras escuelas de derecho si debemos producir juristas (experi-
mentales o no) cuya ayuda será requerida si no se quiere que el derecho quede
muy atrás de los cambios saciolel que los hombres de ciencia y los ingenieros ace-

leren sin cenar".
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Nuestra precedente crónica no constituía un ataque contra los estu-

dios históricos en las Facultades de derecho; era, sencialmente, un ale-

gato 'en favor de los Studios comparatistas, soeiológ'icosy filosóficos. Si

un malentendido ha podido producirse, porque para darles el lugar que

nos parecen merecer, .nencionamos la posibilidad de reducir el lugar
acordado a los estudios históricos, o colocar alguno de estos Studios en-

tre los cursos opcionales, cabe señalar que hicimos todo lo posible por

prevenirlo ".

En el programa de los estudios, jurídicos, tal cual multa del decreto

del 27 de marzo de 1954, los Studios históricos son de dos class. Cuatro

semstrs se consagran en primero y segundo año, a la historia de las ins-

tituciones y de los hechos sociales. Además, para los estudiants que optan

por la sección de derecho privado, tres semestres son atribuidos al derecho

romano y al derecho francá antiguo: uno al derecho de las obligacions
y otro al derecho de los biens, con reserva de opción en favor de las fluc-

tuacions de la actividad económica, el tercero a los régimenes matrimo-

nials, a las sucesiones y a las donacions. Somos calurosos partidarios de

los estudios históricos de la primera categaria -a condición que el estudio
de las civilizaciones pretéritas no excluya al de las civilizaciones actuales ¡7.

La utilidad de la historia no necsita demostración l'. Conservamos vivo el
La utilidad de la historia no necesita demostración. Conservamos vivo el

recuerdo del descubrimiento que fue para nosotros, estudiantes de primer
año, del curso de historia del derecho, y basta abrir hoy los excelenta ma-

nuales, recientemente publicados, sobre la historia de las institucions

y de los derechos sociales "
para comprobar que aportan una cultura pre-

ciosa para nuestros cstudiantm, que sería muy útil también para los estu-

diantes de las Facultades de letras. Nustras dudas conciernen solamente

al lugar que incumba a las enseñanzas histórico-técnicas como las del

derecho de las obligaciones, de los bienes, de los regímenes matrimoniales,
de las sucesiones y de las donaciones.

IC Ver en particular la nota 8 de nuestra precedente crónica.

H Sobre esta reserva ver supra, texto correspondiente a las notas 8 y 9 e ¡rn/1a,

ap. ll.

II Ver por lo demas PAUL VALÉIY: Regards sur le monde actual, 193], pag. l9

y ¡9.: TELHAID nz CHAnmN, La décawerte du puré, Etduder, 20 de noviembre

de 1985, reproducido en La vision du puré 1957. pág. 257 y 55.: H. I. Munou. De

la mnaínance hirron'que, 2a. edición. 1955, pag. 245 y 5.: también lu introduc-

ciones de Jean Maillet et Jacques Ellul a sus obras citadas en la nota siguiente.
I' Ver las obras de J. Maillet y P. C. Timbal (Dalloz) . ll. Monier. G. Cardas-

cía y J. Imbert, y G. upointe (Montchrestien) . J. Ellul (P. U. F.) .
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Precisemos igualmente que nos consideramos tan cuidadosos como

el que más", cn punto a la formación técnica dc los estudiantes, entre los

que se mcuentran la futuros magistrados, abogados, notarios o asesores

jurídicos. Si anhelamos que sean algo más que puros técnicos del derecho,
deben ser, sin embargo, buenos técnicos. Para ¡la mayoria de ellos, el de-

recho comparado puede parecer un “lujo”, una enseñanza “periférica”,

-pero no nos atrevemos a decir otro tanto de la sociología jurídica y de la

filosofía del derecho, que dscienden más bien al corazón de la materia.

Para que nuestras Facultads reconozcan un lugar al derecho compa-

rado privado de los territorios de ultramar, a lla sociologíajurídica .y a la

filosofia del derecho, tra semestres podrían en rigor ser suficientes, sin

perjuicio de que quisiéramos agregar como veranos, un semestre para la!

civilizaciones contemporáneas.El programa de Studios jurídicos se com.

pone de treinta y ocho, de los que ocho corresponden legítimamenteal

derecho civil, que debe ser por excelencia la disciplina formadora del ts-

piritu jurídico de nuestros estudiantes de derecho privado. Me pregunto
sl los estudiants tendrán “menos bien hecha” su caben, serán menos

aptos para el razonamiento jurídico, cuando hayan consagrado cuatro

semstrs sobre treintay ocho al estudio de una civilinción contemporánea
a un sistema jurídico extranjero, a la sociología juridica y a la filosofía

de] derecho? El problema se precisará aún más, si agregamos que nos

parece imposible la comprensión de los regímenes matrimbniales, las

sucsioncs o las donaciones, sin conocer su historia, por lo que supuesto
lo dicho, recién entonces aparecerá la única cuestión que nos divide:

el derecho privado de Roma y de 'la antigua Francia debe ser objeto de

breves exposiciones sintética o debe ser objeto de un estudio sistemático

y detallado?

La situación anterior al decreto del año 1954 era por demás paradoja].
Se enseñaba el derecho romano con mucho detalle. En el hecho,
beneficiario de tm semestrm, se lo enseñaba con mayor profundidad que

el derecho comercial, cuyo considerable programa debia ser cumplido en

dos. El curso de historia del derecho tenía casi siernpre exclusiva relación

con cl derecho público, o con la teoria de la fuentes del derecho, que

a su'vez deriva del derecho público.En cuanto a la historia del derecho

privado, correspondía que los profesora de derecho civil la expusieran
a los studiantes del curso en -la medida que su conocimiento ies parecía
útil para la comprensión del derecho actual

'° So'bre cl lugar necnario de la técnica en el derecho. ver las interesantes

exposiciones de M. P. Comuna. en su excelente estudio: Force et but dans le

droit salon la pensée- de Ihen'ng, Revue Trimertn'elle de Droit Civil, 1957. pag. 609

y ss. (pág. 627 y 1.1.).
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La situación, aunque paradoja], no era criticable —a nustro jucio-
sino por lo excesivo de] lugar asignado al derecho romano. Henri Capitant,
que fue nustro profüor de derecho civil en tercer año, no dedicaba más

de media hora al estudio de los regímenes matrimonials anteriores al

Código Civil. Pero esa. media hora era. rica en enseñanza. La exposición
del dsarrollo histórico era tanto más luminosa. en razón de que sólo

aparecía. en sus idas dominantes. Introducia verdaderamente en la

codifimción napoleónica, cuyas grandes lineas el estudiante captaba
inmediatamente, a lo que seguia. entonces el ¡studio del derecho positivo
y sus problemas.
¿Necesitamos recordar, para. evitar comparaciones daprovistas de

significado que el derecho civil francés es un derecho codificado? Toda

la experiencia. anterior encuentra en el Código Civil una expresión
clan, ordenada, razonada, que ha querido ser y ha probado ser su-

ficientepor si sola, y que está condensada en un conjunto coherente

de principios.
Portalis, en su hermoso Discurso Preliminar demostró que el juez

deberia completar, mejorar, adaptar la obra del legislador a las

condiciones sociales futuras". No llamó al historiador para proseguir
su tara, aun cuando haya destacado con suma elocuencia la continuidad

del derecho. El lugar que merece la historia del derecho privado francés
debe ser considerado dentro del cuadro de un derecho codificado. Nos

parecen sin va'lor todas las comparacions que se pueden hacer con

el lugar del desarrollo histórico en el estudio de la filosofía del derecho,
dcl common law inglés o del sistema constitucional americano 2’.

¿Cuál es entonces el lugar que legítimamente corresponde a los

estudios histórico-técnicos en la enseñanza del derecho francé? Nustros

n Fun-r, T. l, pág. 470 y ss.; here, T. l. pág. 258 y ss.

a Claro está que el valor de un pensamiento filosófico, ya se trate de filosofia

jurídica o no, sólo parcialmente depende su antigüedad. Aunque Platón o Descartes

no hayan dispuesto de la suma de conocimientos que están al alcance de un filó-

sofo moderno. no se concibe a un filósofo que ignorar-a su pensamiento. Pero cs

imposible ser abogado sin conocer el derecho griego del siglo V antes de Cristo o

aún cl derecho frances del siglo XVII. Lo mismo para un inglés la historia forma

parte del derecho actual. Puede verse en la law Quaterly Review el lugar que se

le reconoce, aún en los comentarios de sentencias y en la discusión de problemas
actuales. ¿Pero. pasaría por la mente dc un abogado francés la idea de demostrar

a un Tribunal. que Domat o Porhier o el Parlamento de Paris han equivoado
el alcance de una regla reconocida en su época? En lo que concierne, en fin, al

sistema constitucional americano, cabe señalar que se funda en la Constitución dc

1787 como el derecho civil frances en el Código de l804. Ya que mis colegas han

tenido a bien aludir a los dos volúmenes que con mi esposa le dedicamos. habrán

observado que comprende 26 páginas relativas al periodo anterior a 1787, sobre

un total de 1.000, y que. en las 500 páginas del volumen que trata de la parte his-

tórica, trescientas abarcan los 75 últimos años y 120 los últimos veinte.
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amigos y colegas historiadora deben persuadirse que no sin tristm

mantenemos —aunque a. título de opinión penonal— nuutras ante-¡ora

conclusiones. Sus estudios 'e interses cientificos son tan repetables como

los de los demás. Pero si del patrimonio intelectual de la. humanidad

nada debe ser sacrificado, si <5 necsario que unos sabios se sfuucm

en descifrar la lengua. ctrusca, en tanto otros penetran más profunda;-
mente en cl estudio del átomo, no toda invetigación prsmta el nismo

interé para nuutrca estudiants. Numerosos colega historiadom, por

oua parte, asi ‘lo han comprendido, acrecentando sus investigada-is
propiamente históricas con eItudios de sociología, de etnología jurídica,
de economia política, de derecho canónico, de derecho del trabajo, de

lilosofía del derecho, de moral, de derecho agrario ".

¿Puede afirmarse que el estudio del derecho de hace 2.000 años

o aún de hace 500, belga para. nustros studiantu un valor formativo
mayor que el derecho actual, o aun difu'mtc y complementario? No

lo vemos así. El programa del bachillerato comporta la ¡em-acción de

raíces cuadradas y esto es útil porque, aun pan un jur'sta, un cierto

hábito de razonamiento matemático tiene valor formativo que sólo la

lógico formal puede reemplazar. Pero el razonamiento de los juristas
romanos no difiere del nuestro, al punto que pueda. aportar según
nuestro modo de ver, una formación complementaria apreciable 3‘.

¿Puede afirmarse que el conocimiento detallado del derecho de

hace 2.000 años o aún de hace 500 sea. necesario o ún'l para la compren-

sión del derecho contemporáneo?Si nucstros estudiantes han estudiado

hasta ahora el derecho romano de modo profundizado, no se les

enseñaba, en cambio, el antiguo derecho. De donde se puede concluir,

por una parte, que esa enseñanza no era necesaria, y por otra, que el

argumento favorable a los Studios históricos fundado m la continuidad

del derecho carece de valor: el derecho, es ciertamente continuo, pero

II Sobre la utilidad para la formación histórim para la enseñann de ellas di-

ferentes materias, ver OUIHAC, "Lexicmeigmmzmx híslon‘que: dans le: 17041421M:

de droit: nouvell upcrspeclíves en Iaíl de recherche" en Revue Jurídique e ¿ta-

nomique du Sud Ouesl, Série Jurídiquz, ¡957, pág. llS y ., pág. 191 y ns. 17.1 ne-

cesario recordar que nuestra disputa se dirige al derecho romano y no a los ro-

manislas. Si se considera con Ourliac (op. cit. pág. 205) que ésto's'estan "muy bien

preparados para el estudio del derecho comparado y de las ¡nmúgaeiones noch.
lei" nos complaarcmos de los esfuerzos que cumplirán en ellos dominios. lo elen-

cial para nuutron ojos a que nuestros estudiantes sean orientados hacia el dere-
cha comparado o hacía las investigaciones sociales más que hacia la invutigaeión
de las ínterpolaciones o de los derechos cuneitormes.

n Finalmente, el derecho romano de tercero y cuarto año llega dapub de

cuatro o seis semestru de derecho civil. Si en ute momento el estudiante no ube
todavia razonar. hay que perder toda esperanza.
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conoce también “desvíos” (tour-nmants) en su historia y tras cada uno

de esos "desvíos" el periodo que lo precede sólo merece ser enseñado

en sus grandes principios ". Por lo demás, debemos confsar, por nuestra

parte, habs olvidado casi por completo el derecho romano y no haber

retenido de la historia del derecho privado sino ias grandns lines

que de ella extraia Henri Capitant “. Sin duda, la curiosidad intelectual

y la cultura de algunos magistrados, profsors, abogados, notarios, les

ha permitido conservar el gusto por el derecho romano y por la historia

del derecho privado. Pero cuántos otros deben confsar una ignorancia
comparable a la nustm y, sin duda, no se sienten por ello trabados

en la prácticacotidiana del derecho.

¿Puede explicarse que dspués del derecho del trabajo y de la

seguridad socia-l, el derecho romano y la historia del derecho francés

sean —en la sección del derecho privado- los grands beneficiarios de

la reforma de 1954; que la historia del derecho de las obligacions y

de los bienes ocupe dos sunestrs, tanto como el derecho actual de las

obligaciones —que comprende toda la re:ponsabilidad— y el de 18:
principales derecha: nales ’7, que a la historia de los regímenes matri-

monials, sucesiones y donacions se le reconozca un semstre entero,

contra dos semstrs dedicados al studio de estas materias dsde el

Código y en su actual régimen; que al derecho romano y la historia del

derecho se atribuya la misma importancia que el derecho comercial

y el derecho fiscal de los negocios; que la reforma prometa una reno-

vación del studio de los derechos "pre-romanos" y de las leys francas?

Recordemos las advertencias de Holms: en una cierta orientación, el

II La enseñanza de Derecho Privado se ha vuelto de algún modo un cohete de

tres etapas: derecho romano. derecho antiguo. derecho moderno (para no hablar

de la rampa de lamamiento que constituye el studio de los derechos preromanos) .

Pronto otra etapa deberá agregarse ya que podemos esperar una revisión del Có-

digo Civil en un futuro muy cercano. Si uno no se rcsigna a "soltar" las etapas
anteriors. se enseñará el derecho romano todavia en el año 2500 o 3000? A juz.
gar por el pasado, una respuesta afirmativa tiene bastantes probabilidads de ser

exacta. Es igualmente posible que ¡e emprenda entonces el studio de los autores

del siglo XIX actualmente descuidados.

n Sin embargo, preciscmos que. sobre problemas del derecho de las obligï-
ciones. a vecesconsultamos a Domat siempre con provecho. No negamos que un

pensamiento, aunque antiguo, conserve interés. Pero no basta. evidentemente, que
sea antiguo para ser intersante.

H Agregucmos una cuestión incidental: si el conocimiento de la historia es

necesario para el conocimiento del derecho actual, como comprender que el de-
recho actual de las obligaciones y de los derechos reales principales se enseñe en

legundo aflo y su historia cn tercero?
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una energía que podría encontrar mejor empleo 7'. Si vueltas hacia el

estudio de la historia puede ser peligroso; puede desviar hacia el pasado

n Quizá sea necesario recordar aqui. los viejos ataques de la Iglesia contra el

Derecho Romano. La exeuiva influencia de este último sobre nuestro derecho, ha

sido y permanece siendo muy enojosa desde distintos puntos de vista. En cierta

medida hay que elegir entre la civilización romana y la civiliueión cristiana. Claude

Tresmontant, en particular, en su notable "Essai sur la pensee hebralque" ha mos-

trado la oposición del pensamiento judeo-cristiano y el pensamiento griego. Seria

satisfactorio imaginarse que hemos recogido las dos corrientes sin sacrificar para
nada la riqueza de cada una (Sobre este punto somos más pesimiatas que Ripert:
ver La regle maraie dans le: obligations civiles, 4' ed. y Les force: creatieer du droit

pág. 54 y se). De hecho y Claude Tresmontant lo demuestra luminosamente. la

corriente griega, más simple y de alguna manera más superficial prevalece a me-

nudo sobre la corriente judeo-cristiana. a veces aún en el interior del pensamien-
to cristiano (Comp. del mismo autor "La doctrine morale de: prophetes d' Israel",
en particular págs. 146.7). Y el pensamiento romano más elevado no u más que
un pobre reflejo del pensamiento griego.

Pan circunscribirnos aqui a los aspectosljurldicos de este conflicto. el rico

que deja morir de hambre a Lázaro en su puerta. es un justo según el derecho

romano ( y el nuestro) . pero no según el derecho judeo-cristiano (la ley y no sim-

plemente una moral a la que el derecho podia quedar ajeno totalmente). Ver Lucas

16. l-ll, 19-31 y anteriormente Exodo 23. 4-5, 10-11; Levitieo 25, 23-54; Deuterono-

mio 15. l-ll-, 22, 19-2], 24, 19-21- 26, 12; job Jl, 6-20; Isola: 5, B, 58. 7, 58, 10;

Exequiel la, l7. Ver en particular Deuteronomio 15, 7-ll: "Si hubiere en medio de

ti un necesitado de entre tus hermanos. en tus ciudades. y en la tierra que Jave.
lu Dios, te da, no endurecerás tu corazón ni cerrarás tu mano a tu hermano pobre.
sino que le abrinis tu mano y le prestar-áscon que poder satisfacer sus necesidades.

según lo que necesita... Nunca dejará de haber pobres en la tierra: por eso te

doy este mandamiento: abrirás tu mano a tu hermano. al necesitado y al pobre de

tu tierra". Ver igualmente los textos citados por el RP Bigo en Monde moderne et

sen: tu pee-hd, Semaine des intellectuel: eatholiques, 1956, pjg. 119. Sobre "un

avaricia y el mundo del dinero’! ver en esta última obra pág. 85 y sig.. las exposi-
ciones de Daniel Villey de los RR PP Lebret y Bigo y de Maurice Bye. Comp. Jac-
ques Ellul L’homme e l'argent, 1953.

El individualismo, la fuerza lógica y el ‘simplismo' del derecho romano -pro-
bablemente reflejo de una civilización particularmente pobre en vida filosófica y
aún artistica- le han dado una gran fuera expansiva. Debe seguir siendo, sin du-

da, el fundamento de nuutro derecho. Pero quizá actualmente. si vemos todo lo

que falta a nuestra sociedad y a nuestra civilización. comprenderemos cuan nece-

sario seria. sin conocer la inevitable y necesaria imperfección del derecho en re-

lación a la moral. (Conf. P. Coulombel "Force et butdans le droit dans la pensée
jurídiqu de Ihering'W, Revue Trimestrielle D. C. 1957. pág. 609 y ss.. pág. 630.

Comp. H. L. A. Hart: Paritivisme and the separation of law ans Monk, 7l, Har-

vard Law Review 593.629. l958; Lon L. Fuller Positivísme and Fidelity to Law:

A Reply to professor Hart, 7l, Harvard Law Revieww 630, 672, 1958; K. Kahana

Kagan Three great system: l9‘27-139. l955) inclinar nuestro derecho hacia las con-

cepciones judeo-crístianas.
Dos libros han sido recientemente publicados sobre esta'cuestión: K. Kat-lana

KAGAN, Three great Systems of furisprudenee, 1955 (nota D. Tallon Rev. internat;

dr. compare, 1957, pág. 794 y L. W. Melville. 72 Law Quaterly Review 422, 1956)
que opone la ley mosáica. derecho romano y Common law. y Jaoon J. Rumoer

Jewish _Law its- influence on the Development of Legal Institutions l956 (nota E.

Touati Rev. Internal. dr. compare l957, pág. BlO y Bertnm B. llenas 74 Law Quo-
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pasado, las Facultades no orientan la evolución del derecho, éste será

cl hecho de fuerzas políticas mucho menos elarividentes. ("-'")

En fin, ¿cómo puede escribirse: “La. Historia. y el derecho comparado
enriquecen, uno y otro, la experiencia”

“

y oponerse a que la historia, que

ocupa siete semestre: en el programa de los estudios jurídicos, ceda

uno all derecho comparado, al que, actualmente, no se le ha reconocido

ninguna3’.
i

Con entera franqueza debemos decir que persistimos en la creencia

que el lugar excesivo que ocupan el derecho romano y la historia del

derecho en el programa de los estudios jurídicos plantea un problema
grave dsde diversos puntos de vista, para el porvenir de 'los Studios

de derecho privado en Francia. Ciertas soluciones pueden ser contem-

pladas. Querríamos que los estudios históricos-técnicos de tercero y cuarto

año {usen puramente facultativos. En tal caso, la materia que ellos

tratan podría integrarse, desde el punto de vista de la instituciones

terly Review HS, ¡958) que muestra el aporte del derecho judío a las institucioi
nes judías de la antigüedad y del derecho medioeval.

Recordemos igualmente el discurso de Mimbeau sobre la igualdad de las par-
ticiones en las sicesionaen linea directa (Collection complete .des travaux de Mira-
beau a i'Aine a l’Anemblée nationale, t. 5 1792): "Quizá es tiempo ya que des-

pués de haber sido subyug'ados por la autoridad de las leyes romanas las someta-

mos, nosotros, a la autoridad de nuestra razón; y que después de haber sido sus

esclavos seamos ahora sus jueces. Quizá es tiempo ya que sepamos ver en estas le-

yes el genio de un pueblo que no ha conocido los verdaderos principios de la legis-
lación civil, y que ha estado más ocupado por la dominación exterior que por
hacer reinar la igualdad y la felicidad en sus hogares".

3°-" Comp. Rms“, Les forces cre’aliees du droit. Sobre la función de la doctri-

na en la época actual, ver también JEAN DAnIN Ren. cril, de jurisprudenee belge
1957, pag. 253 y ss. y comp. jAcqurs ELLUL Le fondement thdologique du droit

1946, especialmente págs. 76 y ss. y Geonccs Bunnuu Traire de la science politique
t. l. l949. N0 131 y ss. Sobre la función de las facultades de derecho ver Vaderbilt

The Challenge of Law Reform (1955) y ANDRE Tune Le demier message de Chief
Justice Vanderbilt: Les centre: d'eludes du dor-it, Rev. Internat, de dr. compare.
1957, pág. 753 y ss. Loan JUS11CE DENNlNc The Reform of Equity, en Law Reform
and Law Making, ¡953, pág. 24 y ss. pág. Sl.

n BATll-TOL, OUILIAC, TIMBAL, op. cit.
II El derecho comparado puede ser óptimamenle un curso opcional cn tercer

año. Pero el derecto considera solamente: "una materia que constituya el objeto
de un curso anual o dos materias (le las que cada una de ellas sea objeto de un

curso semestral y elegidas, sea entre las materias especiales de economia politica de

4° año. sea sobre una lista fijada por cada Facultad por resolución del Ministerio

de Educación nacional a propuesta de la Facultad y luego del sesormiento del

Consejo de Enseñanza Superior o de su sección permanente. Mientras no acaece

"la reforma de la reionna", anhelamos quc todas las facultades imiten a la de

Paris. que recientemente ha decidido colour el derecho comparado entre las ma-

teria; opcional“ de] 40 año, Pero nos parece necesario que el derecho comparado
sea una materia obligatoria o bien 'opcional sólo con el derecho privado de la

Francia de Ultramar.
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del derecho privado, en el studio general de las institucions y hechos

socials. Todos ¡los studiants continuas-¡an beneficiándose de la cultura

histórica proporcionada por cuatro semstrs de enseñanza. Pero el

studio profundizado y técnico del derecho romano y de la. historia

derecho privado seria entoncs facultativo. La. situación seria mmos

paradoja] " de lo que es actualmente “.

Hubiéramos deseado, en la segunda parte de esta crónica, proseguir
la invstigaeión precedentemente bosquejada sobre la. contribución que

las Facultads de .dcrecho puedan aportar a los grands problemas del

rmmdo contemporáneo. En razón de objecions formuladas por la.

redacción del Recueil Dalloz respecto de un texto demasiado "inhabitual"

nos limitamos a presentar el squema de nustra tsis, sin perjuicio de

“ponerlo con mayor amplitud en otra parte.

a Decimos bien: menos paradoja]. Pus el din en que como lo nnhelamos

(supra Cap. II) . se introduzca en los programas un curso de civilincions contem-

poráneas. el conocimiento de nuestro pasado ocuparla todavla_cuatro semstrs

contra uno acordado al conocimiento de los otros grupos humanos. y dudamos mu-

cho que sta desproporción sea legitima.
u Si no se estimo que cuatro semstres de studio de historia de los institueio

ns y de los hechos sociales basten para dar a nustros estudiantes el sentido de

la evolución histórica, no seria mejor adoptar como materia de observación la evo-

lucion del derecho desde el Código Civil. más bien que el derecho romano? Ten-

drlamos con ello una materia mucho más viviente y próxima a nosotros. que se

prstarla mejor al genero de monemiento que debe saber 'tener un jurista moder-

no y que seria suceptible. ademas de dar una cierta visión sociológica de la socie-

dad contemporánea. Una materia mucho más limitada también y cuyo marco so-

cial es conocido. seria suceptible. sino de las habituales y brillantes hipótsis pro-

pias del derecho romano. de esta observación precisa y concreta. necesaria para la

formación misma del sentido de la evolución. Tornar conscientes las metamorfosis

que oculta la continuidad de los textos, como lo sugería la apasionante critica de

Savatier (Une direction de recherche: por l'enseignernents du droit privé: Rendre

conscientes des melhamarphases que cache la conlínuilé de: tester, D. 1957. Chron.

pág. 175 y ss.) y como el mismo se propuso hacer en numerosos studies (ver en

special en qué momento exacto tal o cual regla fue introducida en el deredio ro.

mano o en la formación de la comunidad legal? No es. por ejemplo. siguiendo "el

advenimiento del cancubinuto" (Jonerand "L'avenemente du concubinat' DH 1932.
Chron. pág. 45 y ss.) en el derecho contemporáneo que podemos comprobar las

graves contradicciones de nuestro derecho sobre este punto y hacer el sfueno de

pensamiento que permitirá qu la volueión prosiga (quiú como reacción. lo que
no es cierto. quizá también como distinción. lo que es aún menos seguro) bajo
una dirección lúcida y no a través de sentimentales enmiendas o de decisiones
anónimas. Ver sobre este problema el articulo muy interesante de M. J. Gm

Emma. combine ou compagne. JCP, 1956 l. 1299 y el balance muy intersante
Condition de Pepouse et de la conmbine dans la legislatim: francaise, 1956. prefacio
de G. Pemot. por. diversos autores. Ver igualmente Jam" Rusrm'r, La destruc-

tion de lo famille par la laí, Journ. de: Tribunaux (beige) 1958,.pág. G9 y u. 1
las observaciones de Alu-Hurt Fomonv, Journ. de: Tribunauz, 1958, pág. 116).

370



La compoáción de algunas cifras basta, en verdad, para trazar

el cuadro de la situación actual de la humanidad y mostrar en qué
sentido puedm buscarse soluciones.

I

En primer lugar, “stá actualmente atestiguado científicamente que

cerca de Ilos dos tercios de la población del mundo vive en un estado

permanente de hambre y que oerca de mil millones y medio de seres

humanos no encuentran los recursos necesarios para escapar a los alcan-

ces dc la más terrible de todas las calamidades sociales 3‘”. PCómo podría
ser de otro modo si el 10% de la población mundial dispone del 81%
de la renta general? No debe cmerse que el progreso técnico de la raza

blanca resuelve el problema. Por el contrario; se ha estimado que de

1938 a 1948, la proporción de la población de] mundo que no dispone
de una ración cotidiana de 2.200 calorias (contra 3.250 en Dinamarca

y 2.350 cn Francia) pasó del 38,6% al 59,5% 3°.
Por otra parte, un comité de expertos nombrados por las Naciones

Unidas estimó, en 1951, que para elevar en un 2% anua-l el nivel de

vida de la “sub-humanidad” y colocarla al menos en e'l camino de la

esperanza, sería neesaria una ayuda económica de inversiones del orden

de 12 a 15 millones de dólares por año. Aunque algunos han juzgado
que estas conclusiones son optimistas, y aunque la situación de la

"sub-humanidad” se ha agravado después de la encuesta, aquellas cifras

must-an un orden de magnitud significativo.
En tanto, la ayuda económica acordada actualmente a los pueblos

económicamente sub-desarrollados no alcanza ciertamente los tres mil

millones de dólares anuales, y esta ayuda está lejos de revestir las formas

II Josu: DE CASTRO, Géopolitique de la [aim, ed. 1956.
II Sobre la importancia de la miseria en el mundo, los problemas que ella

plantea y los remedios posibles. ver especialmente Josue DE CASTRO, Geopolitique de

la [aim nouv. ed. 1956: George Balandier, Lc ¡im monde. Sam-déueloppemcnt ct

déucloppcment, prefacio de All-red Sauvy. 1956. L. J. Scam, A. PIEITRE, A. SAUVY.
R. DZLl'lAT, Economic et Civílísalion, t. l. Nivcaux de vic, bcsains er Civilization,
1956; CEI/mm RJCHE'I‘, Palhologic de la míserc, 1957; Anne Prem, Ver: l'hommc,
l957; Triton MENDE, Entre la pcur el ['cspoir, 1958; J. P. LGnsr, Dimensions de la

clarilé, 1958 y Sucidc ou sun/ie de I'occidcnt, 1958. Ver igualmente numerosos ar-

ticulos de la revista Economic et humanisme de la Revue de I’éducalion populairc
(especialmente los de M. J. Mérand en los números de diciembre de l955 y abril,

junio y noviembre de 1956) , las publicaciones de Pax Cristi (especialmente j‘ai faim,
1956) y las del Instituto de investigación y acción sobre la miseria del mundo

(lrarn). 52. Rue de Bourdonnais, Paris. Señalaremos igualmente la reciente crea-

ción de un Ce'ntro Internacional de formación e investigación para el desarrollo

armónico (lnfed.). 262. Rue Saint Honoré, París.

En la India, tercer pais del mundo por su población. que alcanza cerca de

400 millones de habitantes, la ración cotidiana media se ha determído en 1590 ca-

lorías. la renta media a de 57 dólares (contra 960 para Francia y 2009 para los

EEUU.) , la perspectiva de vida es de 32 años (contra 66 en Francia y 69 en los

EEUU, en aumento de 9 años cada dos decadas).

371



más deseables, tanto dsde el punto de vista puramente económico como

desde el punto de vista politico.
Por el contrario, 'los gastos militares de la humanidad son del

orden de los 150.000 millones de dólares por año, o sea más de 150.000

millones de francos por dia 3° “'. Se sabe cuál es el resultado de este esfuerzo

armamentista. En o‘l ámbito de los “dos más grandes”, los viejos ten-ore!

del clan, de los cuales el hombre no ha sabido aún daprenderse, se

avivan día a día, trayendo consigo oprssión de ios individuos y a veces

crímenes. Bombardeos de una y otra. parte se hallan en vuelo perma-
nente para ganar de cinco a diez minutm m el eventual aniquilarnfimto
dc una nación adversa de 170 o 200 millones de hombres '7. Aguardando
ese momento —que felizmente, sin duda, nunca llegará- las experiencias
atómicas han llevado ya la. radioactividad del aire a un grado tal que

los sabios más independients declaran muy peligrosa para el porvenir
de la humanidad. Durante este tiempo, paralizada por el miedo, la

raza blanca descuida ampliamente 'la tarea. de educación y de asistencia

que su civilización le impone, y todos los observadores informan que el

raentimiento hacia ella de la "sub-Humanidad”,la tensión Sud-Norte

que está llamada a reemplazar lla tensión Este-Cate o a combinarse

con ella, acrece y alcanza ya un peligroso grado de presión
'7 ""'.

n bis Para ver las cosas de una manera más concreta, puede uno referirse al

informe dado por The Economist (17 de mayo de 1958. pag. 595) de una visita

a una base americana de lanzamiento de cohetes. A titulo de experiencia 2000 co-

hetes han sido lamados en 1957. Para ¡958 el envio de un cohete habia sido previsto
cada cuarto de hora o media hora. (Rida lanzamiento cuula de 200.000 a 500.000

dólares (de 85 a 210 millones de francos) . El exito soviético en materia de cohe-

tes implica evidentemente un esfuerlo por lo menos igual al de los EEUU.

H Los expertos estiman que en caso de ataque cerca de 50 millones de penso-
nas deberian. inmediata y normalmente. ser aniquiladas en los EEUU. El profuor
Oppenheimer comenta: ¡A mi juicio, los peligros de la situación actual jamás han

sido exagerados. Pienso en las cncantadoras declaraciones hechas’ante el Comité u-

pecial del Cong'rso sobre las 300 millones de muertes que acanearian nuestras

operaciones militares. No creo que se trate de un error de apreciación o de exao

geración sobre la situación que debmos afrontar". (L'arbre de la science, Le Monde,
Sl de mayo de 1958). Ver igualmente. F. GlGON, Apocalypse de l'alame, 1958; A1.-

m‘r Scnwarrzen, Pai: ou guerra atomique, 1958.

. ." bis La manifestación más reciente y espectacular de este ruentlmlento se

encuentra en la acogida recibida por el vicepresidente Nixon en su ocasión por su

reciente viaje por Améria Latina. El vicepresidente y los dirigentes del pueblo
norteamericano han sabido deducir muy objetivamente la lección de 5ta acogida.
A su vuelta el viccpmidcnte declara: "Los pueblos de allá lejos tienen la preocu.

pación, como deben tenerla. de la pobreza de la miseria y de la enfermedad. Ellos

se han propuesto ponerles remedio". Un comentarista agrega: 'fQue los EEUU. les

guste o no, estan comprometidos en un esfuerzo de mejommiento de la suerte de

la masa humana cuya mitad jamás ha dormido en una cama, jamás nha calmado su

hambre, jamas ha ido a la escuela (Time, 26 de mayo de 1958. pág. 29) . Europa
cometer-ia un grueso error si creyse que las manifestaciones que han acompañado
al vicepresidente Nixon constituyen un fenómeno puramente amerimno y que la
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Si multa fácil sentirse desolado por el estado del actual mundo

o indignane end razón de que los grupos humanos más evolucionados

—que corresponden en general a la_raza blanca- no allcanzan a dar

a 'la “sub-humanidad" sino un quinto de lo ¡recam-io mientras consagran

cincuenta veces más la preparación de su propia dstrucción, si es

necsario reclamar con todas las fuetzas una "conversión" o una “re-

convención" de ‘la raza blanca que oriente su esfueno hacia los otros

seres en lugar de orientarlo hacia las cosas de la guerra 3‘,lo que permitiría

que la humanidad encare por fin los verdaderos problems que se le

plantean, en lugar de agotarse en los falsos problemas creados por la.

ceguera de los paisa dirigentes, no cabe duda que más difícil rsulta

proponer las soluciones. Quienes más han estudiado el problema piensan
que no comporta una solución y que no será resuelto sino mediante un

esfuerzo general, cumplido en el más grande número posible de direccio-

nes. En el fondo, ellos hacen suya la palabra de Teilhard de Chardin:

'ÏEl porvenir de la tierra'pensante está orgánicamente ligado a la

transformación de las fuerzas de odio en fuerzas de caridad "”.

¿Puede pensarse que nuestras Facultades no pueden asociarse a

este esfuerzo? Nos negamos, por nuestra parte, a semejante abdicación ‘°.

Aun cuando a nuestras Facultades incumba ante todo la formación de

juristas, pueden también contribuir a formar una opiniónpública y

dirigentes que conozcan los problemas y que, dentro del marco de sus

responsabilidades, tengan el deseo permanente de inclinar su acción

hacia el bien común. Nuestras Facultades deben contribuir a la recon-

ciliación de la humanidad consigo misma, enseñándole a conocerse, esto a,

a no temersc sino al contrario, a amarse y ayudarse “. Conocimiento, recon-

ciliación. y acción se sustentan recíprocamente. Nadie puede haberse

detenido un poco en el conocimiento del sub-desarrollo sin haber

lección que se desprende de ello no le concierne. Porque son los más ricos, los

EEUU. atraen más fuerte resentimiento. Pero esto existe respecto de todo el “viejo
mundo" y en una gran medida respecto de la URSS.

al Conf. L. J. LEnItn‘, Le problem: essentiel de notre monde: eelui d'une nou-

uelle ei-m'lisalion, Economic el Humanisme Julio-Agosto 1957. pag. 291 y 55-: ALBERT

Scszrruzrt, Pai: ou guerra alomique, 1958, pág. 43 y ss.

n Tzluuutn DE CHARDlN, Les unüé: humnines nalureller. Bsai d’une biologt'e
el d’une moral: de rates, Eludes, 5 de julio de 1939, reproducido en La vision du

passe, pág. 271 y ss. (La ¡me citada se encuentra en la pág. 300) .

4° Comp. P. Roman, La philorophie de: valeurs sociales et le: taches de l'lin-

Ierprele et du juriseonsulle, 1952: "El derecho e: el arte de alcanzar la armonía en

la; Ielacione: humanas y en la solución pad/ica de las conflictos que pueden opo-
ner a lo: hombres entre si".

u los EEUU. y la Unión Soviética han reconocido la utilidad de organiur
entre ellos, intercambios culturales y artísticos. Han comenmdo por el intercambio

de los profesores de arqueología: principio prudente pero muy útil, si prepara el

camino a intercambio más vastos y menos especializados.
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comprendido que se encontraba allí, tanto en el plano de la conciencia

como en el plano político, el problem capital del mundo moderno.

Y cuando una fracción suficiente de la humanidad se consagre a mol-

verlo, ¡las viejas tensionu actuales duaparecerán por si mismas, como

han desaparecido las tensiones que otras veces opusiu-on a Francia con

Inglaterra o aun con Alemania u.
'

Para que todos nuestros estudiantes conozcan al menos un poco
más del mundo —algo más acerca de los países sub-desarrollados,
algo más acerca dv: los pueblos que se hallan asociados a nosotros,

un poco más sobre nustros “socios” del mundo occidental, un poco más

de aquellos a quiens nos afrontamos-, por todo esto, aspiramos a la

institución, para todos, de un curso semesth consagrado a las grandes
civilizaciones del mundo moderno al lado de un curso de derecho com-

parado destinado a los studiants de la sección de derecho privado.
No se trata, por supuesto, de hablarles suficientemente de toda las

civilizaciones. El curso sólo permitiría a un profesor hacer vivir ante

ellos las institucions y el espíritu de uno de los grandes grupos humanos

que elegiría según su competencia y su curiosidad: el Africa negra o el

Islam, los EE. UU. o vla Unión Soviética, el Asia del Sud Este o la

América Latina, China' o las democracias populares. La. documentación

es en la actualidad suficiente como para que un profsor pueda dar un

curso rápido aunque no tenga. experiencia personal sobre tales temas.

Se dirá quizá, que un curso semejante no aportará a los grandes
problemas del mundo contemporáneomás que una contribución desde-

ñable. Podríamos responder con una apucsta-inspirada en la de Pascal

—y posiblemente cercana a la suya—: ¿qué inconveniente presenta. ue

curso, visto el peligro que amenaza. a Occidente, si éste no adquiere
rápidamente conciencia de las tareas que a él se imponen? ¿Con qué

I: Parece que las tensiones actuales se explican esencialmente por la "monlée de

pemant" que ha descripto a menudo Teilhard de Chardin (Conf. supra nota II)
y que se acelera en la hora actual (acarreando la famosa aceleración de la histo-

ria) a consecuencia del duarrollo de las técnim de comunicación. Es preciso que
a las fuerzas del miedo respondan las ¡nenas del conocimiento y de la compren-
sión. que a las fuel-m del resentimiento respondan fuerzas de justicia y de amor.

Sobre la “universe”; palitísalían", de donde surge la neoaidad politim del New

Deal Internacional que se impone ya moralmente, Comp. GEORGE Bunnuu, La dé-

mocmtie: Essai synlhétiqne, ¡956, pág. 49-52. financieramente. por lo demás, efi-

caz. Actualmente. los pueblos consideran que tienen mucho que gastar en arma-

mentos, corno para poder ayudar a los pueblos subdesarrollados. Hay que apre-
surar el momento en que comprenderán que la ayuda se impone a ellos, en uh

plano humano y en un plano político. al punto que sea necesario sacrificar el es-

íueno armamentista. Observemos incidentalmente que la criminalidad inhtil, en

ascenso inquietante en el conjunto de la raza blanca, bajará por si misma sin du-

da a la juventud se le plantee una ralón de vivir.

374



derecho rechazar la apusta y afirmar la impotencia de la Universidad

frente a -los dramas del mundo moderno? Creemos que, aunque modesto,
el efecto de un curso sobre las civilizaciones contemporáneas podria
no ser desdeñable; el conocimiento, repitámoslo,abre la via a la acción

Sin duda es cierto decir “que queda a Francia. desempeñaruna función

única y que sólo ella está capacitada para asumirla ‘a”. Pero esto a condición

que haga el esfuerzo de conocer el mundo de hoy y de preparar el de

mañana. No se dirige las fuerzas de la humanidad, como las de la

naturalaa, sino a condición de obedecer sus leyu.
Si hemos crádo necesario volver aquí sobre dos puntos específicos

de nuestra precedente crónica: el lugar de !los estudios históricos en la

formación de ¡los juristas y una de las perspectivas —entre otras- dude

la cual pueden ser contemplados un curso de civilizaciones contem-

poráneas y cursos de derecho comparado y de derecho de ultramar, el-lo

no implica abandonar las opiniones manifestadas sobre sobre los otros

problemas. Es menester recordar, así mismo, que nuestra crónica no

era sino uno de los elementos de un legajo en el que figuran en primer
lugar las notablm crónicas de Paul Durand“ y del Decano Savatier “.

Los juristas no son los únicos actualmente a quienes incumbe un

examen dc conciencia “. Recientemente un grupo de educadores ameri-

canos se han preguntado si las high :chool: y los college: enseñaban a

sus alumnos la sabiduria. La cuestión puede parecemos cándida y

hacernos sonreir; pero si reflexionamos, ¿no es ella fundamental? y, ¿no

debemos plantarnos un interrogante similar? ¿Enseñamos a nuestros

estudiantes lla justicia? ¿La damos el sentido y el sentimiento de la

justicia? ¿No correremos el ring de descuidar ¡lo sencial, cuando

obligados a fragmentar “el arte de lo bueno y de lo justo”, enseñamos

solamente las técnicas del derecho ‘7 a estudiantes que no harán de ellas

sino un triste medio de ganarse la vida? El peligro es grande. Muestra

II L. J. Sum, op. cit.. pág. 295.

u P. DUMND, La connaisarrte su pheuamenc furidiquc el les laches de la dat-

trine moderna de droit privé, D. 1956, Chron. 73. Ver igualmente A. Trasbot,

L'enseigcnmznt racial, D. 1948 Chron. [3. Comp. Jacques Ellul Pre‘unce au monde

moderne, 1948.
II R. SAV/nun, Une direction de recherche: pour I'enseignzmenl du droit pri-

vé: Rendre conscientes le: málamorpharc: que cache la conlinuité de: lexus, D. ¡957.

Chron. 175.
"

¡I Y los juristas franceses ya no están solo entre sus colegas. Ver cn particular.
para Bélgica, la relación de una conferencia de Herman Bekact procurador genc-
ral de la Corte de Apelaciones de Gand. por Marcel Taquct, Jaum. de: Tribunaut.
1958, pág. 63 y 33.: en los EE. UU.. autores citados supra. notas ¡5 y 29-30; cn

Law Reform and Law Making, 1953.

fl Sobre las relaciones de la técnica jurídica y la justicia. ver J. ELLUL, La

tdchm'que ou Penieu du Jiu-le, 1954. pág. 264 y ss.
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la importancia que deberia reconocerse a un curso de filosofia. del

derecho, sobre todo con miden) en los problemas contemporáneos,como

también a las encuestas sociales que hemos preconizado. Recuózdue tam-

bién el apiritu que debe pruidir toda enseñanza. Algunos, es cierto,
temerán quizá que, bajo el manto de un ideal de justicia, se introdunan

en nuestms Facultades ideologías políticas o religiosas. La conciencia

de los mañtros, como el nivel de los estudiantes, "la feliz diversidad

ideológica de unos y otros, la inevitable técnica. de los studies, todo

dcbc concun-ir a. tmnquilizarlos.
Por último, clara es la necesidad de un esfuerzo en un mundo

renovado como es el nustro, si queremos ser fieles a nuestra civilización.

Ser fiel a una civilización, en efecto, no 5 revivir siunpne el mismo

pasado y rechazar toda evolución. “Sólo a verdaderamente conservador

—decia Theodore Roosevelt— ¡al hombre que resueltamente mira. hacia

el futuro”. Ser fiel a una civilización s sumar su esfuerzo al de las

generaciones pasadas para remediar sus inevitahls insuficiencias, pata

hacer sus valores más accesibles a todos y para integrar cad'a vez más en

la realidad los ideales que profesa. _
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Mano 1-1qu SÁNCHEZ BARBA. Hispanoamérica en radiografía. Las tensiones

históricas hispanoamericana: en el siglo XX. Colección Guadan-ama, Madrid,
1961.

Desde hace más de treinta años Hispa-
noamérica regisu-a en el soenario politi-
co social de sus repúblicas, la prsencia
agudizada y constante de serios fenóme-

nos politicos, que han originado fisuras

notable en el duenvolvimiento histórico

de los paises. con consecuencias graves en

la organización del poder, el equilibrio
internacional y el crecimiento social y
economico. Situaciones de idéntico origen
han provocado en comunidades diversas,

crisis de expansión sin un paralelo y
armónico ordenamiento politico.» Los

acontecimientos que en las naciones en-

ropeas cambiaron el orbe ideológico y

politico, resonaron con tardanla en los

países de nuestra comunidad. provocan-
do las más diversas reacciones y un cli-

ma general de tensiones, cuya real pro-

yeccción futura no resulta fácil adver-

tir con precisión.

Junto a los fenómen0s de tipico cu-

ño ideológico europeo, encontramos otros

de particulares acentos regionales, ori-

ginados en la convivencia histórica de

las naciones. en el natural desequilibrio
politico heredero de la diversa situa-

ción geografica y de los componentes

religiosos y raciales de las naciones co-

lonizadoras.

A la par de los variados aglutinan-
(es vitalm de Hispanoamérica, está la-

tente la pruencia de los Estados Unidos.

la hermana mayor de nuestras naciones.

que aunque de origen y tradición di-

. \

versa a la comunidad hispánica. asoció
su destino a las naciones de América en

forma tal que hoy detenta con orgullo
el poder más fuerte en las naciones de

Occidente.

¿Cómo se han desarrollado el poder
politico y las corrientes de opinión de

nuestros pueblos de Hispanoamérica
frente a los Estados Unidos? ¿Cuáles son

los ingredientes de la vida politica so-

cial y económica que han provocado en

los últimos años tan gnaves crisis, caidas

de gobiernos constitucionales. entroniza-

ción de dictadores. persecuciones ideoló-

gicas. cambios institucionales. debilita-

miento del poder civil y hasta la pre-
sencia de una "república socialista" co-

mo la de Cuba? MARIO HERNANDEZ

SANCHEZ BARBA. historiador y critico

español ha intentado en “LAS TEN-

SlONl-LS HlSTORlCAS HlSl’ANOAME-

RlCANAS EN EL SIGLO XX" (Colec-
ción Guadarrama — Madrid, |96|). una

respuesta aguda y documentada. en su

ensayo de extraordinario valor crítico.

Sigamos el indice de la obra, donde

se estudian los más diversos problemas
politicos y jurídicos del continente: La

situación contemporánea de Hispano-
américa: los nuevos movimientos de opi-
nión y la aparición de los sectores socia-

les; las formas politicas: dictaduras y

democracias: filosofia. literatura y opi-
nión pública: Hispanoamérica y Estados

Unidos; significado histórico del peronis-
mo y la experiencia de Fidel Castro.
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No resulta facil seguir el prolijo aná-

lisis y las convincentes argumentaeiones

que elabora nuestro autor. tendientes

a probar "con las bases minimas de

comprensión, la gran responsabilidad de

Hispanoamérica en plena apertura hacia

el futuro" Para ello habla genéricamen-
te de "tensiones", analizando sus cau-

sas y electos, entendiendo por tensiones

ese estado casi permanente de singular
desarmonia politica en la conducta de

las naciones que la integran. donde apa-

recen —aiirma- "la existencia de fuer-

zas dívergenles en el complejo social, con

expresiones en la politica, en la econo-

mía, n la ideologia y en la cultura... y

también como una tendencia o una de-

cisión, que marca firmemente el objeti-
vo a que Hispanoamérica aspira” (p.

17.)
I

Imposible hablar hoy día de unidad

política y cultural. en rigor de lógica.
si previamente no intentamos explicar
y comprender el desenvolvimiento poli-
tico de las naciones y de los pueblos
que integran Hispanoamérica. a fin de

penetrar seguidamente los hechos y las

causas que en los últimos treinta años

han provocado las "tensiones" y el her-

videro de nuestro panorama continen-

tal.

La empresa de la emancipación de Es—

paña y la organización institucional le

los paises en la linea del pensamiento
liberal en el siglo XIX. concluye una

etapa historial y abre una segunda. ri-

ca en episodios y expresiones locales. Los

periodos de la organílación advierten —

con posterioridad a 1880-. una serie de

hechos que sacrifican la ambición de fu-

turo que la ideología liberal ofreció,

como la meta ideal del porvenir de

nuestras naciones. Esa “libertad compro-
metida" que los hechos políticos regis-
tran. es analilada por nuestro autor con

realismo y saga: penetración histórica y

politica.
Bien sabemos que no les resulta ía-

eil a los europeos la comprensión a fon-
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do de nuestra realidad histórica. El exi-

mio historiador y critico que es HER-

NANDEZ SANCHEZ BARBA, que sabe

de nuestra sensibilidad por via de la

sangre, que se ha permeabilizado con

nuestra "existencia histórica". en sus

viaja. en la frecuentación de los antece-

dentes documentales. en el amor por
nuestra historia y nuestra region, y en

la penetración del "sino" de Hispano-
américa con hondo y sincero espiritu a-

pañol. le ha permitido calar a fondo y

registrar. con singular precisión. las no-

tas y los tonos más relevantes de las

"tensiones".

Cuatro son —a manera de sintesis-,

los elementos básicos que debemos ad-

vertir. según el autor. para la compren-
sión de la crisis.

Primero: El auge fabuloso y arrolla-

dor de los EEUU. como país y del ca-

pitalismo norteamericano que “envuelve

a Hispanoamérica de un modo inexo-

table".

“La expansión económica de los EE.

UU. constituye un hecho histórico -de

extraordinaria magnitud en la historia

universal contemporánea" (pág. 30).

Segundo: La existencia en Hispano-
américa dev un fuerte espiritu naciona-

lista, expresivo de la idiosincracia y de

la voluntad política comunitaria. que

se ha exprsado vivamente en los movi-

mientos regionales y en las individuali-

dades más representativas de sus hom-

bres públicos. en las formas del mando

político y en las programacionessocia-

les más conocidas. Reionna y nacionali-

zación han sido. de tal manera. dos ban-

deras esgrimidas de una u otra ionna

por los exponentes más señalados del

nacionalismo hispanoamericana. El mo-

vimiento revolucionario mejicano origi-
nado alrededordel año 1910. inicia l

vivo los episodios de preciso corte na-

cionalista en el continente;'en' lo que va

del siglo. El fenómeno peronista en la

Argentina y el experimento marxista de



Castro en Cuba, son tres tantos episo-
dios del nacionalismo regional.

Tercero: La aparición' en Hispano-
américa, como elemento de decisión po-

lltica,_de nuevos sectores medios y mo-

vimientos de opinión, que recogen y ex-

presan los factores de los nuevos pro-
blemas y originan una nueva disten-

sión sensible en la elaboración de los

programas politicos de actuación desta-

cada. El debilitamiento y la extensión

de la vieja clase dirigentes por u'na

parte y el ascenso de los nuevos equipos
y sectores de la clase media, como en el

caso de nuestro país.

Cuarto: La altemación de las formas

politicas clásicas —democracias y dicta-

duras-, y la presencia de 'la tercera po-
sición, como expresiones de las nuevas

sensibilidades nacionales, de las nuevas

programaciones y de los intentos de

ruptura con las formas arcaicas de domi-

nación polltim y económica; En for-

ma tal se suceden los hechos, que todo

el procso histórico en Hispanoamérica
no u sino el cumplimiento espontáneo
de tala constantes. Los años inmedia-

tos que han sido decisivos en episodios y
reacciones, vendrían a confirmar la teo-

rla del autor.

Para corroborar el «quema analizado,
trae a colación los ejemplos de las al-

temaciones políticas en el Perú, Vene-

zuela, Colombia, Brasil, etc.. que han

registrado hondas transformaciones en

los últimos tiempos en sus cuadros poll-
trcos.

UN VISTAZO A LA ARGENTINA

El capítulo dedicado a nuestro pais.
denominado "Significado histórico del

peronismo”, es uno de los primeros en-

sayos de rigor-sociológico escrito en el

exterior tendiente a explicar el fenó-

meno politico mas significativo de num-

tros últimos años. Prueba en ello el

autor nuevamente su versación y su

sentido critico de los acontecimientos

politicos que expresan nuestra crisis. Si

bien observamos algunas imprecisiones
en la narración de los hechos y ciertas

referencias incompletas de gobiernos y

personas, nos agrada el criterio plantea-
do sumamente claro, las interpretaciones
y las manera‘s de ver nuestras realidales,
atacadas aún —y gravemente en ciertos

casos—, por agrias diferencias ideológi-
cas.

Acierta el autor en la radiografía de

los hechos más relevante de nuestra

República. destacando sobre todo las di-

ficultades de nuestro crecimiento y los

errores en la conducción gubernamental.
con graves efectos en el sistema repre-
sentativo y en la seguridad social y eco-

nómica de la población. De tal modo

finaliza su analisis destacando la crisis

de nuestros treinta últimos años, a par-
tir de la revolución del 30, la debilita-

ción de nuestra estructura institucional,

la aparición de fuertes sectores influyen,-
tes. determinantes de nuevas corrientes

de opinión, la disminución sensible de

nuestra producción agropecuaria. la apa-
rición y fortalecimiento de la burgue-
sr'a industrial. Al analizar el peronismo
frente al estado general del pais, desta-

ca con acierto que "el justicialismo no

supo o no pudo dar un auténtico con-

tenido social a su acción", frente a nues-

tra realidad histórica (pag. 247).
"La cristalización de un sistema per-

sonalista en la Argentina —afirma-, en

el cual parecian encarnar formas tota-

litarias bajo la apariencia de una poll-
tíca de masas, constituyó el gran aconte-

cimiento de la segunda post-guen-a
mundial en Hispanoamérica" (p. 225).

La centralización del poder. la dis-

minución y pérdida de la libertad ciu-

dadana, el abuso de los recursos del B-

tado, el manoseo a instituciones y per-

sonas. el ataque a la economia y a las

formas clásicas de negociaciones y la

malversación de nuestra riqueza y pro-

ducción. no han sido consideradas con

la profundidad merecida. pero, no es-
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capan a su linea de pensamiento y en

el esquema de su severa interpretación.

Hispanoamérica ha llegado a ser en

nuestros dias tema de serios estudios so-

ciológicos y le ensayos politicos pro-

fundas. Su "existencia como problema",
comiema a ser tema dc meditación y

de atención desde las culturas más dis-

pares. Ello habla de la importancia de

su papel histórico y del. significado de

sus movimientos y de sus actitudes. Su

desenvolvimiento politico ,sus luchas. so-

cialu. su desarrollo económico. es con-

siderado por los Estados. las grand ins-

tituciones. los pensadores y los hombru

públicos importantes. Las obras escritas

sobre el tema —ni muchas ni buenas—.

han sido parciales o teñidas de excesivo

tono local o de banderias ideológicas ex-

trañas a la realidad historia del conti-

nente. El ensayo medular, integral. re-

visado. es escaso boy dia. La interpreta-
ción de los hechos politicos relevantes

ha perdido a muchos criticas y literatos.

buscadores a rio revuelto de recursos

elcctoralu o programas redentores. Los

excelentes ensayos de Luis Alberto Sán-

chez. lcaza Tigerino. Carlos Dávila. Ba-

rreda laos, y ahora este de HERNAN-

DEZ SANCHFJ BARBA, se deataan por
su mérito y calidad.

Libro rico en ideas y antecedentes

concretos. tmunta el afán sincero de

penetrar la cruda realidad historia de

nuestros dias, desde el singular "balcón
de ideas" que es España. Además del li-

bro que comentamos. viene publicando
diversos trabajos sobre aspectos de mln-

tn historia cn relación con los más des-

tacados acontecimientos politicos. en las

revistas de Estudio: Políticos y de De-

fecha Inlenrnocional, que edita en Ma-

drid el Instituto de Estudios Politicos

de España.

Tuvimos oportunidad de conversar y

escuchar a HERNANDEZ SANCHEZ

BARBA en el Ateneo de Madrid, su tri-

buna de diálogos y mnientarios. Su re-

cia formación y su encomiable labor y

preocupación fratema por la vida de

nuestro Continente, lo sitúan hoy en-

tre las personalidades mas relevantes

que dude España registra el inmanre

despliegue de nuetm vivir histórico.

Rodolfo S. Follari

José Arnmo Maru-lun nn Hoz (h.). Enfiteusir y arrendamiento vitalicr'o en la

Argentina y Nueva Zelandia. Ed. Abeledo-Perrot. Buenos Aires, 196l.

La idea de este trabajo es princi-
palmente rciutar la opinión del se-

nador Palacios dada con respecto a

la enfitcusis y arrendamiento en 1940,

cn los debatu de la Icy 12.656 y que

posteriormente repitiera en 1957 du-

ran-re la Convención Reformadora de

la Constitución.

Palacios propuso en.1940 que "ade-

más del dominio pleno. se ofrezca

como formas de coloniración las tierras

de propiedad de la Nación. la enfiteusis.

con las modificaciones que se creycscn
más convenientes". Más tarde concreto

su iniciativa variando su calificación de

“enfiteusís” por la dc "concesiones vi-
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talicias". El senador Palacios cntroncaba

su iniciativa con la enfiteusis rivadavia-

na. Además. sostuvo que "a una cosa

curiosa lo que pasa con el gran argen-
tino —Rivadavia- fue precursor de Hen-

ry George, y Henry George no lo citó:

fue precunor de Flores Lemus. el gran

pensador apafiol. y Flores umus no lo

dta: fue. en realidad. el iniciador del

movimiento de Nueva Zelandia y el re-

iormador Reeves no lo cita". A contes-

tar dichas ideas se dedica el Dr. Mar-

tinez de Has.
'

.

Al comienzo de su obra el autor sna-

liu el proceso de var-ios proyectos sobre

eniileusis y materia agraria en Argenti-



na fundamentalmente el de Rivadavia.

cita -de acuerdo según su opinión- a

Eleodoro Lemos que dice: “La enfiteu-

sis de Rivadavia fue impuesta princi-
palmente por la necesidad financiera

que obligaba a aplazar la venta de la

tierra, y por la insuficiencia de las

garantías que ofreda el arrendamiento

(lel derecho español al trabajo del agri-
cultor o criador". A continuación luego
de una breve reseña histórica de la ley,
estudia sus caracteristicas:

a) Plazo: "se darán en enfiteusis duran-

te el término cuando menos de 20

años .

b) Valuación: las tierras deberian ser

valuadas por un jury de cinco pro-

pietarios vecinos con apelación a un

segundo jury integrado de la misma

forma.

c) Canon: los enfiteutas debian pagar
un B por ciento sobre el valor de las

tierras de pastoreo y un 4 por ciento

para las de agricultura. Este canon re-

gía sólo para los primeros lO años.

Además estudia las mejoras de este

sistema sobre el arrendamiento de tipo
upañol: Por medio de esta ley el enfi-

teuta tenia ciertos beneficios tales como

la libre disposición de su derecho por
venta o donación y la posibilidad de

contratar un arrendamiento o hipoteca:
la preferencia para la renovación de la

enfiteusis y la retribución de las mejo-
ras que hubiese introducido en el pre-
dio (estas disposiciones no existían en

el derecho español).

Concretamente Martínez de Hoz ex-

presa. que las ventajas de la ley de Ri-

vadavia fueron: “el medio que se adop-
tó para evitar que quedasen sin explo-
tar las tierras-públicas que no podian
enajenarse, en virtud de encontrarse in-

movilizadas, afectadas en garantía del

cumplimiento de la deuda pública" y
las nuevas disposiciones que eran una

avanzada en el campo legislativo.

A su vez señala como defectos que no

se hubiese determinado el maximun de

la superficie a otorgarse; que no se

obligase a poblar a los beneficiarios;

que se permitise la libre transferencia

del derecho asi como el regimen de

valuación que quedaba íntegramente en

manos de particulares -interuados en

rebajarlos al minimo.

Ya aclarada su interpretación de la

ley de enfiteusis de Rivadavia, el A. es-

tudia los diversos proyectos argentinos
en esta materia hasta llegar a la con-

vencíón reformadora de 1957 donde

transcribe la opinión del convencional

Palacios, citada más arriba.

Llegado a este punto el Dr.‘ Martínez

de Hoz, comienza a analizar el “caso

de Nueva Zelandia". Con rupecto a

William Pember Reevs dice que nada

autoriza a suponer que él como ningún
otro hombre público de su época en

Nueva Zelandia, hubiese tenido noticias

de la existencia de Rivadavia o. de su

ley. Por otra parte cl arrendamiento

perpetuo establecido por el land Act

neozelandés de 1892 tenia caracteres bren

distintos de la enfiteusis rivadaviana,

(a) el arrendamiento perpetuo gozaba
de un plazo de 999 años mientras en la

ley de Rivadavia sólo era de 20, (b) en

Nueva Zelandia se pagaba el 4 por cir-n-

to del valor de la tierra como renta

mientras en el segundo se pagaba el 4

y el 8 por ciento según la naturaleza

de las tierras con una revaluación cada

lO años. (c) el primer sistema no daba

opción de compra al beneficiario en

cambio sl la tenia el enfiteuta. (d) el

arrendatario perpetuo podia ver limita-

da su facultad de transferir el contrato

pero no el argentino, (e) para el pri-
mero se requería la residencia personal
del arrendatario durante los lO prime-
ros años. por el contrario el enfiteuta

no estaba sometido a esta exigencia,
(i) como señalamos antes con Argen-

tina el enfiteuta no tenía maximun de

superficie pero el sistema neozelandes

383



limitaba a 640 acres de tierra de pri-
mera categoria a 2.000 acres de segunda.

Someramente Martinez de Hoz dua-

rrolla los capitulos reierentes a los de-

bates y proyectos posteriores a la Con-

vención de l957 y dedica uno a la

“aspiración a la propiedad de la tie-

rra y la doctrina católica".

Concluye el autor que si bien el sis-

tema de arrendamiento vitalicio presen-

la algunos beneficios. su aplicación en

cl país no ha sido un éxito en virtud

de las dispoaiciones de la ley 12.656. por
ello considera que no puede ser impues-
lo como un régimen único y obligatorio,
excluyendo a la adjudicación en propie-
dad privada. ya que no podia conducir

a una excesiva estatización y peligrosa
concentración de poder ’en manos del

Estado. Cuando más, seria aeeptable si

se lo establece como lo fijaba el art. 63

de la ley 12.636 o sea reuniendo: (l)
que coexista con la adjudicación de tiev

rras en propiedad privada por la venta

y (2) que ¡e otorgue al arrendatario

vitalicio la opción de compra de su pre-
dio. Pero en cualquier forma t: siem-

pre preferible la adjudicación en pro-

piedad. con un sistema de pago del pre-
cio en cuotas periódicas que según los

casos podrán estar en relación con la

producción o sea equivalente al arrenda-

miento que habria que pagarse.

Maria R. De Marea Neón

Anuo Anima. ALTERINI y ENRIQUE JOAQUINRzrrrn, la Cesión del Contrata. Bi-

bliografia Omeba, Buenos Aires. 1962.

Dedicada a la Cátedra de Derecho Ci-

vil ll (Obligacions) de la Universidad

de la República, Montevideo, Uruguay.
y con prólogo del Protesor titular Dr.

Luis Maria Bofl'i Boggero, La Cesión

del Contrato aborda un tema que no

cuenta con desarrollos doctrinarios en

nuestro pais.
Los A.. comienzan estableciendo las

diferencias que existen entre la “obliga.
ción" y el "contrato", una de las fuen-

tes de aquélla. Luego, hacen mención

de los elementos activo y pasivo que

surgen en la obligación, esto es el "cré-

dito" y la "deuda", y analizan en su

esquema la "cesión de créditos". par-
tiendo de la novación subjetiva por
cambio de acreedor en su evolución

histórica. hasta llegar a la moderna sis-

tematización legislativa. Comparan la

cesión de creditos con otras figuras se-

mejantes y poniendo de resalta la falta

de antecedentes doctrinarios sobre el

punto, llegan a la conclusión de que
es posible "ceder" el lado activo —-

crédito- de una relación contractual bi-

lateral en trance de ejecución.
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En seguida, utudian la "transmisión

de deudas". Hacen, también el estudio

de la figura en su duarrollo histórico

—novación subjetiva por cambio de deu-

dor. delegación perfecta e imperfecta.
expromisión- y sientan "como premisa
que en tanto en la cesión de creditos se

requiere "conocimiento" del cedido. en

la transmisión de deudas es menester

el "consentimiento" del acreedor para
liberar por entero al deudor". Estudian

el juego de los principios en el Código
Civil Aleman (asunción privativa y

asunción acumulativa de deuda. "pro-
mesa de cumplimiento") y en el Có-

digo Suizo, y citan como antecedentes

el Anteproyecto de Bibiloni. el Proyec-
to de 1936. y los Códigos de Austria

(1916): de China. de Polonia y mejica-
no. También en el punto, concluyen

que es posible transmitir el lado pasivo
(deuda) de una relación obligacional

"ex contractu" en_tranee de ejecución.

Llegan. asi, al punto concreto de su

estudio: la cesión del contrato. Llama

de por si la atención la posibilidad de

que todo el plato de obligaciones ge-



neradas por uu contrato. recíprocas en-

tre las partes que son mutuamente deu-

doras y acreedores de prestaciones pro-

metidas. pueda ser transmitido por un

solo acto. pero los A. basándose en la

doctrina y legislación extranjera (prin-
cipalmente la italiana). y haciendo uso

de principios existentes en el sistema

normativo argentino, y las reglas de la

analogía (art. 16 del C. Civil) admiten

como factible la cesión del contrato, que
cs para ellos "la transmisión volunta-

ria o forzosa. por medio de la cual un

contratante oede a un tercero su tzlidad

de tal, que éste asume, colodndose en

la misma situación juridica del trans-

mitente. requirióndose por lo general
la conformidad expresa o tácita del co-

contratante en la relación básica".
Luego, arriban a un punto crucial

cn el desarrollo del tema, en el que se

alejan de la opinión de Andreoli, cuyo
libro del mismo título del de los A. u

una de las pocas (quizá la única)
obras sobre el tema traducidas al es-

pañol. “La cesión del contrato implica
su transferencia; el contrato de cesión

es el acto jurídico que provoca esa

transmisión". Claro está. que el "con-

trato de cesión" sera menester en los

supuestos de transmisión "voluntaria"

del contrato, pues, según expruan más

adelante en la transmisión "forzosa"

(ope legis. ministerio legis) no es me-

nester la existencia de un "contrato

de cesión", pue la cesión deviene sin

consultar la opinión de las partes. y
"es consecuencia necuaria de un hecho

o acto jurídico. o de una situación

juridica determinados, que afectan (en
grado diverso) al patrimonio del ceden.

te. y no contempla especial y particu-
larmente la especie del contrato que
se transfiere". .

El prolijo desarrollo de la figura
“contrato de cesión", incluye: caracte-

res. elementos. forma, prueba, efectos

(entre las parta. frente a terceros, la

posición del cedido), naturalen juri-

dica. Cabe puntualinr que para los A.

el contrato de cesión es un acto sujeto
a condición suspensiva. cuyo "hecho

condicional" es la aceptación del cedido.

Estudian, asimismo, los efectos de la

cesión del contrato. Entre cedente y

cesionario. se produce el tnspaso de la

situación juridica contractual de aquél
a favor de este: frente al cedido. a pe-
sar de que consideran que el principio
general ha' de ser la plena liberación

del mismo, piensan que el art. 814 del

C. Civil es valla para que esa situación

se produzca sin su ekpreso consenti.

mTe-nto en tal sentido; tras la acepta-
ción del cedido, el eesionario se mn-

vierte en "parte" de la relación básica

o primitiva.

Muy interesante es el tópico relativo

al Código Civil Italiano de 1942. que
dedica a la "cesión del contrato" cinco

artículos (1406/1410) que transcriben los

A. Las pautas de ese cuerpo legal son

las siguientes: se requiere un contrato

bilateral con prestaciones redproas aún

no cumplidas por entero: es menester

el consentimiento del cedido (salvo
cuando la transmisión es "for-Losa")
pudiéndose haberlo prestado de ante-

mano; el cedente queda liberado. en

ese asc, salvo que el cedido quiera
conservarlo como garante del cumpli-
miento por parte del cesionario. A ese

esquema legal. se arribó tras una larga
evolución doctrinal-ia, cuyas etapas son:

una atomlstica (descomposición de la

figura en transmisión de crédito y asun-

ción de deuda) y el ulterior desarrollo

(pasando por Fontana y Nicoló) hasta

lleyar a la teoria "unitaria" que ve

una suerte de "paso del contrato".

No olvidan los A. de mostrar cómo.

sin saberlo o sin nombnrla. la ley. la

jurisprudencia y la doctrina implícita-
mente han admitido la figura de la

cesión del contrato, sea voluntaria, fue-
ra forzosa. El articulo 1498 del C. Civil,

385



y la regulación de la cesión de la lo-

cación. les dan tensa para puntualinr
la vigencia normativa de ll cesión del

contrato. que ven asimismo en otros

supuestos contemplados en la ley de

locaciones, en la cesión de boletos de

compraventa. en la transferencia de

fondos de comercio. en la ley de quie-
bras. cn la transformación y fusión le

sociedades (en algunos supuestos). en

otros contratos comerciales (transporte,
warrant. fletamento). en ciertos cam

de "sucuíón mortis causa". en la oe-

sión de herencia. y en la donación uni-

versa]. Son destaables los párrafos que
dedican a comparar la cesión del con-

trato y el "subcontrato". tan semejante
a aquella. pero claramente deslindado

por los A. que ven en este (como Mes-

Aumo MONTEL. Nata Bibliográfica "Il

Tratatto di Diritto Civile italiano".

El análisis del árido y controvertido

tema de la posaión, alarma resultados

logrados en la obra del autor italiano.

A la reseña de los principales proble-
mas que se plantean en torno del ins-

tituto. agrega una serie de puntos de

visla doctrinarios que acercan luz sobre

tesis tradicionalmente inconciliables. Y

dicho aserto es particularmente notorio

en cl caso de la polemica Savlgny-Ihe-
ring y las implicancias que se siguen
de la adopción de cualquiera de sus

posiciones.

Favorecido el estudio teórico por la

evolución de la codificación en Italia.

entre 1865 y l942. sin descuidar el im-

portante aporte del Proyecto de la Co-

misión Real del 57. alanza en el estu-

dio de las ventajas e inconveniente del

sistema objetivo y. subjetivo de la po-

sesión, singular relieve.
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sineo) un contrato "padre" y otro con-

tnto "hijo".

Conduyen este libro. sosteniendo que
"el aquema está planteado". la: asis-

te razón. Este trabajo, indudablemente,

ha de ser principio de una serie de

otros que, particularisados en algunos
de los aspectos que se tratan, o anali-

zando la figun en su totalidad, traerán

a la doctrina nacional el acopio de in-

vutigación que requiere aquella, pus.
es cierto. el mundo económico —sus-

tractum del mundo jurídico- y sus

necesidades están requiriendo su regula-
ción legal. h lectura de esta obra, oo-

menzada con un prólogo laudatorío del

Profesor de la Cátedra a que pertene-
cen los A.. permite conceder razón a

mas palabras preliminares.

Marta gHaydde Nalale

Possesso". Tomo IV del Volumen V del

de Filippo Vasalli. 2' edición.

Algunos otros aspectos como el con-

tenido de respeto y abstención de los

consociados hacia el poseedor. la distin-

ción oon los derechos del simple acree-

dor de un derecho de credito, la apa-

riencia del derecho y el titulo corno su-

puestos elementos de la posaión. (n la

concepción de Nouvolone (“La pose-

sión en el derecho penal") y de D'Emi-

lia ("Síntesis en tomo a la configu-
ración de la possión según el Código
Civil Italiano") y la valoración dcl

“animus” y del "corpus" en la función

de los bienes y en_la concepción eco-

nómica-social. ocupan lugar dutaado

en el contenido de la obra. a la vez

que son duarrollados con

prolijidad y claridad.
'

Tampoco ¡alta la alusión a la doc-

trina extranjera y al Derecho Romano



clásico y Justincano. al Derecho laico

y a la doctrina canonistica. como a los

Códigos italianos preunitarios (Alberti-

no. de Parma, de las Dos Sicilias). al

Derecho germánico y anstrlaco y a las

modernas concepciones sobre la materia.

Ricardo R. Baletlm Jam

Mana: Aunnuo RBOLÍA. La nalumlem del derecho del locutorio y lo: efecto: de

la enajenación a gravamen de la cosa lacado". Ed. Abeledo-Perrot. 1962.

La bien cortada pluma del Dr. Riso-

lía pone el acento en un tema de sin-

gularts proyecciones. La realización del

A. ani saturada de inquietud y de

sugutiones que lo muestran una va

más como perspicaz en la investigación

y como expositor de llamativa simetría.

El artículo 1498 de nuestro código
civil -centro del estudio—, u sometido

a una hábil disección, y los sucesivos

interrogantes que a su turno el Dr.

Risolla despeja. son un aliciente más

que utimula el interú del lector.

Los dupliegues jurídicos que realiza

el A. son abundantes, sólo pretendemos
reproducir algunas tónias genéricas que
extraemos de un medio nutrido de per-
files caudalosos.

El Dr. llisolla pone de resalte la dé-

bil argumentación del Dr. Vélez Sars-

field cuando pretende justificar la

obligación emergente del art. 1498, a la

luz de un consentimiento tácito o más

bien de una obligación legal, nos dice

que "hay algunos que no le sienten sa-

tisfechos con los "cuasi", con las fic-

ciona, con las panda-¿ciones demasiado

elocuentes de voluntades mudas y oon

el sólido elug'io de la obligación le-

gal". Nos advierte que en ninguna par-
le el código explicita que los derechos

y obligaciones del loader pasan al

nuevo propietario. y menos aún que el

loader primitivo queda liberado.

Hay más. ¿cómo explicar la salida (¡el

contrato del locador originario? No se

contenta con la existencia de una libe-

ración legal.

¿Seria suficiente enajenar para disol-

ver el vlncquP: destaca el A. que el

locatario —a quien se pretende prote-

ger- podria por extraña contradicción

verse perjudicado por la enajenación al

aparecer en el vinculo locativo un nue-

vo locador que ofrecido menores ga-
rantías de solvencia para enfrentar las

pesadas cargas que corren por cuenta

del arrendador.

Se interroga sobre: ¿qué debe inferir-

se de la mención “fina arrendada'

que hace el articuloP; contesta que no

deben entenderse incluidas las cosas

muebles en la protección normativa.

porque las motivaciones sociales que en-

marcaron el art. 1498 y mejor aún a su

fuente. el art. 1743 del código frances.

no le daban en favor de los muebles.

lo que no obsta para que de "iure

eondendo". propicie una tutela com-

prensiva de aquéllos.

Al hablar de la enajenación de la

finca según el A., el código está garan-

tizando contra cualquier acto de dispo«
sición o gravamen.

Luego de presentar el problema, de

insinuar sus posturas. las concreta ela-

ramente a través de las siguientes pro-

posiciones: “Si la regla del art. “98

debe consolidarse. convendrá que la ley

diga expresamente: a) que en el caso

del art. 1498 el adquirente lngrua al

arriendo ministerio legis: b) que el ad-

quirente se subroga en los derechos y

obligaciones del locador enajenante; c)

que el locador enajenante no se llbera

salvo expresa conformidad del loata-
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rio; d) que el régimen del articulo sólo ción efectiva y actual'": de la relación

alcanza a loa locatarios de toda clase con la cosa loada; antes que de la

de bienes que tengan inscriptos Iua relación personal oon el loader. Se

contratos en loa registros nacionales, pregunta si no resulta de estas circuns-

que alguna vez organizará la Repú- tancías una marcha hacia la realidad.

blica".
‘

hacia la concreción legislativa de las

No falta en este modelado aporte doc- preocupaciones de Troplong. quien vela

trinario una nueva inquietud del Dr. en el derecho del ¡ontario un verdade-

Risolia .que tiende a mostrar que en ro derecho ml.

las leyes de locación el derecho del loca-

tario deriva del "hecho de la ocupa- Jorge Horacio Alter-ini

un Fauna-nt. Por ud trabajamos? Editorial Univerlitaria de Buenos Aires, l961.J l q

La Editorial Universitaria de Buenos decir. a todos los hombre deseosos de

Aires (EUDEBA) lia programado la iniciarse en una ciencia que no han

publicación de sus libros en diversas aprendido en la escuela pero que consi-

colecciones que llevan las denominado- deran necuaria para ,sn conocimiento

nes de Cuadernos, Manuales, Temas, del mundo".

Lectores, Teoria e lnvtigación. Obras h bm de “¿ml-3 del A son los
de Iniciación Cultural. etc. En la Co-

hechos económicos, que tiene“ d “¡of
lección Lectores se incluye el pruente de Piedn angular Pan el mundo ¡b

trabajo siendo su titulo original "Pur-
wal. "¡a hechos Y solo lo. hechos. son

quoi nous uavaillons". editado en 1959
“num maestros... B sin duda una

Por umvemmm de France" expruión de la practicidad de que está
traducido al castellano por Mireya ller-

¡mbuida la ob“.

lly de l-‘ayard.

Jean Fourastié es un profesor frances.

con ria experiencia en materia de Eno-

nomia. Ha impartido enseñanza en su

pais en el Conservatorio Nacional de

Artes y Oficios, en el Instituto de Es-

tudios Politicos y en la Escuela Practica

de Altos Estudios. la sustancial de este

manual práctico de economia fue publi-
cado en la revista “L'educaüon natio-

nale" bajo el titulo generico "De la

realidad cotidiana a la ciencia econó-

mia' durante 1952.

Establecido el objetivo general de

Four-¡tie (hechos económico: aspecto!

prácticos). booquejaremos el plan del

libro: los cinco primeros capitulos estu-

dian y analizan el "por que" y "dmo"

de la vida economia. ¿Por que el hom-

bre está obligado a trabajar para vivir?

¿Por que se ve racionado y a menudo

limitado duramente en la satisfacdon

de sus necesidades normales? ¿Cómo

trabaja? ¿Cómo se hace el raciona-

miento?

El interrogante que plantea el titulo
La
segun?“Pam: üpuulo’ VI y

de la obra constituye el punto de par-
vn' “mmm ¡”nm-md“ Faus‘m“

tida para un análisis que lleva al lector. de mmm“! el ""in de “93"Y Cl

Pm a Pm. a ¿“Poner de alguno, con. "género de vida." a que ha podidollegar

ceptos básicos necesarios en materia de la humaníhd al “bo de mn” de ¡m!

ciencia económica. Con acierto señala el de “manda en h dem'

autor: “Este libro uta destinado más Cierra la publicación una bibliografia

concretamente, a los autodidactas: es sumaria donde ¡e mencionan obras de
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iniciacion en la materia y complementos
directos del autor en la colección "Que
sais-je" de "Prus Univenitaires de

France".

Señalemos para finalilar. que la edi-

ción y traducción han sido muy cuida-

dosas.

Gabriel Einstein

Onrrrz Gun‘m. Bandung y el despertar de los pueblos coloniales. Ediciones

EUDEBA, Buenos Aires. l962.

Cuando hoy las noticias sobre Asia y
Africa ocupan primeras planas. largas
columnas y comentarios en los periódi-
cos. nadie se siente sorprendido por ello.

Pero pue al riesgo de caer en lugar
común, esto no fue siempre asi: Asia

y Africa han sido motivo de noticias

más o menos pintorescas. más o menos

sonrientes. Pero fue suficiente que a me-

diados de siglo surgieran China e India

como potencias de primer orden, y que
los pueblos airianos comennran a sa-

cudir la modorra del colonialismo. em-

paando a pensar por si mismos, para

que el mundo asistiera asombrado a ae

despertar angustiado de pueblos que

querian decidir sus propios destinos.

Argelia, el Congo, Iaos. nos dicen que
el alumbramiento no fue ni es sencillo,
las potencias coloniales no soportan ver-

se privadas de sus "fuentes de produc-
ción" y resisten hasta donde pueden
creando innumeraqu dificultada a los

nuevos estados. Odette Guitard. en poms

páginas consigue darnos una certera ima-

gen del acontecimiento a partir del cual

los pueblos afroasiátieos afirman ante el

mundo su presencia: LA CONFEREN-

CIA DE BANDUNG. La misma tuvo la

participación de Afganistán, Arabia Sau-

dita, Birmania, Cambodia. Ceilán, China

Popular. Ghana, Egipto, Etiopia. Filipi-
nas, India, Indonesia. Irak, Iran. Japón,
Jordania. mas, Libano, Liberia, Nepal.
Pakistán. Siam, Siria, Sudán, Turquia.
Vietnam del Norte, Vietnam del Sur y
Yemen. la transcripción de los títulos

del Cap. ll (que analira concretamente

la reunión): "Los paises representados";

"Objetivo, organización, procedimiento",-
"Los grandes problemas y las tenden-

rial"; “El comunicado del 24 de Abril

y las conclusiones de la Conferencia';
nos da la idea de cómo se encara en

el libro el análisis de las dificultades.

corrientes ideológicas, problemas de la

Conferencia: no olvidemos que en ella

estaban representados países de regiones
diversas. climas diferentes y regímenes
sociales totalmente distintos, por lo que
los organitadores y animadores de la

Conferencia tuvieron graves dificultades

para conseguir la coincidencia entre los

participantes. -

El libro. que comienu detallando los

hechos históricos que hacen a la evolu-

ción de los pueblos afroasiaticos. con-

tinúa luego del citado cap. II. con un

analisis de las reuniones más trascen-

dentm realizadas con posterioridad a

Bandung: "El Cantina de Bandung a El

Cairo"; "La Conferencia de El Cairo";

"La primera Conferencia de Acero";

“La Conferencia de los pueblos africa-
nos"; "De Acero} Túnez". Detenemos

a comentar todos y cada uno de los

capitulos rebasarla los limites del co-

mentario a que nos queremos ceñir:

por otra parte. como se dice en la "Con-

clusidn': “En Bandung. el 18 de abril

de l955, el 'afroasiatismo' entraba a la

historia", y ao es lo que en definitiva

interesa. ya que de alli parte el enorme

desarrollo de las luchas independentis
tas en todos aquellosterritorios que con-

tinuaban aún bajo el yugo colonial.

Los problemas que debieron afrontar

los organiladores, a que hicimos ya re-
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ierencia, están bien historiados: las va-

rias reuniones previas y sus traasos tam-

bién lo están. En cuanto a los tines dc

los que la convocaron y de los que

luego asistieron se dice en la pág. 27:

“Rencor contra Occidente, inquietud an-

tc la creciente tensión entre China y los

Estados Unidos, miedo de una guerra

desastrosa. politica y económicamente:

duen. particularmente vivo en Nehru, de

que se disipen las nubes que oscurecen

las relaciona de China con el resto del

mundo y ante todo con sus vecinos, y
al mismo tiempo dueo de que los diri-

gentes de China Popular oonomn. por
medio de contactos personales. las apren-
siones reales y el estado de animo de los

paisa limitrofcs: finalmente, necuidad

de conocerse mejor entre si y de coordi-

nar esfuerzos: tales son algunos de los

móviles que llevaron a cinco Estados de

Asia del sudeste a lanzar la idea de una

vasta Conferencia en la que. por ve:

primera. se encontrar-hn los jefes de los

paises jóvenes de Asia y de Africa. Y

hablando claro. estos temores y estos

deseos. ¿eran algo distinto de los modos

(lc expresión de una independencia que
se sentian obligados a afirmar por todos

los medios. porque la obstinación de

Occidente de ignorar su opinión parecia
poner en tela de juicio hasta su misma

existenciaP".

Los diez principios de la coexistencia

que se aprobaron en Bandung han sido,

y son una de las fuer-ras más poderosas
en las luchas por la liberación: las con-

ferencias posteriores no hicieron más

que ratificarlos. Merecen su transcrip-
ción:

..... "Rspeto de los derechos humanos

iundamentales. conforme a los ii-

ncs y a los principios de la carta

de las Naciones Unidas".

2. “Respeto de la soberanía y de la

integridad territorial de todas las

naciones".
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3. "Reconocimiento dc' la igualdad
de todas las razas y de la igualdad
de todas las naciones, pequeñas y

grandes".

4. "No intervención y no ingerencia
en los asuntos internos de otros

paises .

5. "Respeto dci derecho de cada na-

ción de defenderse individual y

colectivamente conforme a la tarta

de las Naciones Unidas".

6. "a) Rechazo de todo arreglo de

defensa colectiva destinado a ser-

vir a los intereses particulares de

las grandes potencias. cualuquiera
que fueren: b) Rechazo de toda

presión que una potencia. cual-

quiera que fuere. intente ejercer
sobre otra".

7. "Abstención de actos o de ame-

nans de agresión o empleo de la

fuerza contra la integridad terri-

torial o la independencia politia
de un pais".

8. “Arreglo de todos los conflictos

por medios pacíficos, tala como

negociación o conciliación, arbi-

traje y arreglo ante u'ibunales, asi

como otros medios padficos que

podrán elegir los paises interesa-

dos. conforme a la carta de las

Naciones Unidas".

9. "Estimqu de los interesa mutuos

y la cooperación".

lO. “Respeto de la justicia y de las

obligacion: img-nacionales".

Ocioso seria repetir aqui, una vez más.

los esfuerzos realizados para conseguir el

¡sentimiento general para los "Diez

Principios". en el libro ello se consigue
con precisión y certeIa. cabenos sola-

mente destacar la_ardua tarea de los

representantes de India y China. Nehru

y Chou-En-lai. que consiguieron llevar

a mudros delegados a la sanción de la

declaración final.



Bandung fue el comienzo, aún no

hema visto el final; porn decirlo con

palabras del libro: "...la hora de la

cita aún no ha sonado; y tumultuosas

serán las etapas que nos llevan a

clla..."; efectivamente. gnn parte de

Asia y Africa permanecen aún bajo
yugo colonial o aparentemente indepen-
dientu pero sometidos a potencias u-

tranacionalcs. tenemos la plena seguri-
dad de que sacudirán definitivamente

sus cadenas.

Finalmente, queremos destamr el aus-

picioso hecho que significa la publica-
ción, por parte de EUDEBA, de esta

nueva colección "Bibliotea de Asia y

Africa", que trae a nuestro público lec-

tor temas que difícilmente se puedan en-

contrar impresas en nuestro idioma.

Este nuevo aporte de EUDEBA merece

nuestro mayor apoyo.

Alberta Carlos D’Alessandro

Anou' A. Bm Jn. Poder sin Propiedad. Una nueva evolución en la economia

polltica americana. Tipografía Editora Argentina. Buenos Aires, 196l.

El destino del apitalismo, sistema en

permanente evolución. ha sido objeto
de numerosas profedas upectaculares y
contradictorias. Marx predijo su fn-

caso, señalando a la revolución proletaria
como el violento desenlace de una agonía
revelada por crisis ada vez mas penosas.
Tambien Schumpeter previo la instau-

ración del socialismo centralizado pero

atribuyéndola paradójiamente al éxito

mismo del capitalismo, destructor de las

institucions que lo protegen. La demo-

cracia podria. tal vez subsistir en el

nuevo orden. James Bumham anunció

la conquista del poder por los "mana-

gers" y la consolidación de una especie
de capitalismo disciplinado. jerarquindo
y oligárquico.

"Poder sin Propiedad" se asemeja a

obm como las mencionadas en cuanto

también dtscubre en el sistema profun-
das transformaciones que inevitablemen-

te prefiguran una diferente organización.
Pero si no descarta investigar los rasgos
de la comunidad por constituirse, su

intención es más bien lndiar los aspec-
tos en que ya ha cambiado dejando de

corresponder a la idea que aún conser-

vábamos de ella. No se interesa tanto

por el futuro como por el presente.
No es la primera vez que Berle rea-

liza estudios de ute tipo. En 1932, en un

trabajo muy difundido. realizado junto
con Gardiner C. Mcans, invtstigó los

problemas de la concentración indus-

trial revelando el progresivo divorcio en-

tre la propiedad y el control de las

grandes empresas. Previno entonces que
de continuar tales tendencias. la estruc-

tura tradicional del capitalismo se veria

destruida en cincuenta años. Esas pre-
dicciones se han visto en algunos aspec-
tos confirmadas. Al mismo tiempo nuc-

vos fenómenos politicos, sociales y eco-

nómicos requieren un análisis adecuado.

Berle sostiene ahora que dada la natu-

raleza de estas transformaciones un dife-

rente método de investigación sc hace

nectsario. Junto al punto de vista eco-

nómico tradicionalmente empleado de-

bera recurrirse al de la ciencia politica.
indispensable para la comprensión de

los fenómenos sociales del poder.
Una serie de conferencias que Berle

dictara en l958 en la Universidad de

Princeton constituyen el origen de "Po-

der sin Propiedad”. En alguna medida

esta circunstancia ha podido afectar la

unidad de la obra, más bien disimu-

landola que comprometiendola. le ha

proporcionado en cambio una stimu-

lante variedad de enfoques.
Como Introducción Berlc ha esa'ito

cuatro brillante prefacl destinados res-
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pectivamente a “los hombres de nego«

cios", “los liberales amerianos". "los

eruditos" (seria mejor traducir más am-

pliamente: "los estudiosos") y “el público

independiente". Cada uno de estos gnl-

pos es analizado críticamente como fac-

tor decisivo de la evolución social. Al

mismo tiempo el autor nos anticipa una

idea fundamental que informa toda la

obra: "Si liberalismo quiere decir algo,
significa adhaión a dos proposiciones.
Primero: obtener los hechos y extraer

las conclusiones que su estudio objetivo
requiere. Segundo: orientarse firmemen-

te hacia la mayor libertad y autorreali-

zación de los individuos. Esto significa
que un sistema económico se juzga por
su contenido y resultados y no por su

forma'.

La obra comprende cinco partes. En

la primera: "Los habitos del capital y
su impacto" se analiza el origen y el

destino de la corriente de capital que

fluye por y dentro de las sociedads anó-

nimas, responsaqu estas de la mayor

parte de la producción americana no

agricola. Verifica asi la casi total du-

aparición del tradicional ahorrista par-
ticular. Para la década 1947/56 los "tres

quinto: de las ncouidades de capital de

la industria y el comercio son propor-
cionados por fuentu internas y otro

quinto por el credito bancario". Pero

del 20%restante solo "quiú un 5%

representa a particulares que han aho-

rrado y elegido el empleo de sus

ahorros": el rato "a manejado por me-

dio de los cuerpos inversores de com-

pañlas de seguros y “pensión trust!"

quienu alcanzan por esta razón una pre-

ponderante posición de poder.
las sociedades anónimas han produ-

cido en su seno la dispersión de la

propiedad en sentido estricto. Le han

quitado el elemento de poder y lo han

concentrado en las manos de unos pocos
administradores. En la Segunda Parte

Berle estudia la “administración autó-

noma de la sociedad anónima'. pero no
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desde el. punto de vista de la antigua
“separación entre la propiedad y el

control" sino más bien contemplando
un fenómeno más profundo: "la cre-

ciente eliminación de la posuión pro-

pietaria misma y su reemplazo, subs-

tancialmente, por un sistema de poder".
la Tercera Parte está destinada a la

indagación de la naturaleza del poder
económico. sus efectos. su limitación y
control. Considera también el problema
de su legitimidad y señala el consenso

público como el "árbitro definitivo" de

ella.

“Con _elanálisis precedente. dice Ber-

le. es posible trazar los contornos de la

estructura económica ameritana". Este

es el objetivo de la Cuarta Parte donde

estudia la "República Económica" sur-

gida de “los cambios en la relación en-

tre propiedad", los requerimientos de

esta nueva sociedad y el papel que cn

ella desempeñará el individuo.

I'or último ,en la Quinta Parte. se

compara el comunismo soviético y el

"capitalismo del pueblo" americano. De

la investigación de sus diferencias y ana-

logías concluye el autor que "la lucha

entre los dos sistemas no surge de su

incompatibilidad structural, sino de las

diferentes concepciones fundamentales

que acerca de la significación del hom-

bre y de la importancia de la libre

elección de su forma de vida. profaan
sus respectivos ejecutores .

“Poder sin Propiedad" es un libro op-

timista. Los grandes cambios que des-

cribe son finalmente bienhechores, o por
lo menos Berle no los considera incon-

venientes. A paar del enorme poder que

atribuye a las administradores estima

que la autoridad definitiva reside en el

individuo protegido en su existencia po-
lítica independiente. "Nos estamos mo.

viendo. exprua. hacia una civilización

cuya organización eoonómia es pode-
rosa respecto de los actos fisicos de pro-
ducción y distribución. pero cuyo po-



der es seriamente limitado en relación

a su capacidad para determinar necesi-

dades. El sistema que hemos descripto
puede estimularlas o variarlas en cierta

medida: pero en última instancia debe

proporcionar a los ciudadanos de la

Repúblia Económica lo que ellos real-

mente quieren y no aquello que los

administradores creen que deben querer.
Aún si todos los ejércitos de Madison

Avenue fueran alistados contra Colum-

bia o Princeton o Leland Stanford. el

futuro corresponderá a las ciudades uni-

versitarias".

Este optimismo podrá ser o parecer
excesivo y las transformacions descrip-
tas tal vez no alcancen o quizás sobre-

pasen la profundidad y extensión ade-

cuadas para producir el hermoso pa-
norama entrevista por Berle. Inclusive

pueden no ser las más convenientes para
alcanzarlo. En obras de uta clase es

siempre dificil comprobar el acierto de

las interpretaciones y profecías enuncia-

das. Sin embargo, no puede negarse en

"Poder sin Propiedad" un estilo brillan-

te y un pensamientosólido y provoq-
tivo. Por otra parte su optimismo es

también expresión de la sana actitud de

encarar cambios inevitables con la bue-

na voluntad indispensable para com-

prenderlos y dirigirlos. Berle acierta en

cuanto nos incita a dejar de lado en-

foques basados solo en la costumbre o

el estudio insuficiente y a aceptar con

sinceridad un orden social que pruer-
vará, a pesar de sus vastas transforma-

ciones, los principios fundamentales de

nuestra civiliución.

Jorge Luís Oria

José D. RAY: "Responsabilidad marítima", en "Obligaciones" N0 l, Buenos Aires-

Montevideo. noviembre-diciembre de 1962. -

La revista juridica "Obligaciones", cu-

ya aparición saludamos, promete repre-
sentar una valiosa contribución para el

inquieto ambiente del derecho. Adver-

timos en sus páginas un equilibrado en-

foque del Dr. Ray que nos afirma en

nuestro convencimiento en la unidad in-

cscindible de todo lo jurídico.

La responsabilidad maritima pasa por
el tamiz esclarecedor del A. y brota

como algo coherente y orgánico. El tema

que sirve de acápite a ute aporte doc-

trinario se constituye en la médula que

preside las estructuras que levanta el

Dr. Ray: sin embargo el nutrido cortejo
jurídico de acompasado andar que nos

brinda el A., se nos presenta como en-

troncando con todo aquello que ubi-

cado fuera de la especificidad maritima

le da contenido, vivencia y aún posibi-
lidades ciertas de dinámica concreción.

El derecho es uno sólo, es reconfor-

tante que el Dr. Ray asi lo interprete y

que con tanto convencimiento lo plasma.

Jorge Horacio A lterini

Eouutno BAsuALoo Manwe: "Responsabilidad aerondulica", en "Obligaciones". N0 l,

Buenos Aires-Montevideo. noviembre-diciembre de 1962.

Uno de los problemas mas apasio-
nantes. el de la responsabilidad. eje en

tomo del cual gira toda estructura ju-

ridica, es abordado por el A., en el
ámbito aeronáutico.

Es indudable la fluidez expresiva que
acredita el Dr. Basualdo Moine y en la

medida que aborda un tópico de dificil

acceso para el estudiante a útil. Em-

pero debemos apuntar que aparecen en-
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ioqucs como el de la trascendencia del

invento de la aeronave, que giran en

órbitas lejanas a las que debieron servir

como centro al articulista. No adverti-

mos en este trabajo austenlos doctrina-

rios ni jurisprudencialu.
Si el A. se propuso realizar una ra-

pida genenlinción que resulte com-

prensible. a fuer de sinceros. logró su

propósito; sl hubiese aspirado a dejar
caer un mensaje orientador desde el

altar magisterial, el fi'uto no hubiese

colmado las ansias del A.

Jorge Horacio Alterim'

EUGENIO Cuzuo CALON. En torno a la inseminación artificial en el campo penal.
Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, editalo por el Instituto Nacio-

nal de Estudios Jurídicos, Madrid. mayo-agosto lgfil. página l95.

I. — Quienes profesamos una inquie-
tud por la ciencia de Francesco Carrara

asistimos al nacimiento de una nueva

figura penal: la fecundación artificial.

Por ello el lector ha de caer gratamente
en cl pensamiento del A. que nos pre-
senta esta entrega del bien conocido

"Anuario" hispano: es esta vel para ano-

ticiar al habla astellana de inminentes

consagraciones legislativas de un hecho

amijurldico que, soslayado en el campo

penal, resulta boy contemplado por pro-

yectos de reforma en los derechos ita-

liano y alemán. A esclarecer esta con-

ducta criminosa tiende el estudio del A.

que. con pluma ágil y concisa. nos in-

troduce en esta aventura de las ideas.

ll. — El articulo consta de dos capi-
tulos distintos que. pese a la identidad

temátia. difieren en sus géneros. El

primero toma las caracteristicas de un

estudio penal. mientras el segundo ad-

quiere las de ensayo político criminal.

¡IL-Al correr de las primeras lineas

sc perfila el panorama de la insemina-

ción‘ artificial con mención de cifras y

naciones. visión que manifiesta la graví-
taeión social del problema. Refiere el A.

la polémica suscitada en el foro italiano

en torno al caso Carla Canoti. de re-

ciente data. l958. en Padua. Procesada

esta, a instancia de su marido. por adul-

terio cometido mediante inseminación

artificial practicada por un médico. sin

consentimiento de aquel. Dicho trata-
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miento fue realisado con elemento ex-

'ral‘lo al marido, resultando de el. co-

no consecuencia natural. el nacimiento

de una niña. Absuelta Camti en pri-
mera instancia, tallo luego revoado por
el Tribunal de Apelacióm el proceso se

balla a las resultas de la decisión del

Tribunal de Casación.
'

El A. rueda las_concepciones pena-
les en relación con la posible adecua-

ción de adulterio en esta conducta. ha-

ciendo suyas las ideas tradicionala so-

bre el adulterio como acto sexual. Coin-

cidiendo con G_uarnleri. Pisapia. Righi.
Ramieri, Bel-ací. Pannain, doctrina tam-

bién sustentada por la Casación italia-

na que, siendo mistida por Lener, Chia-

rotti y Battangllni, considera de la na-

turaleza del adulterio la praencia de

un acto sexual. Para el A. esta nota no

se da en la inseminación artificial: sólo

media un tratamiento mecánico tendien-

te a la fecundación: un acto meramente

biológico que no queda Iubsumido en el

tipo penal de adulterio dada la no vio-

lación del deber de fidelidad conyugal.

Hace mención el autor de los dos pro-

yectos italianos que propician la indu-

sión de la fecundación. artifidal en el

catálogo penal como delito autónomo.

iniciados. en la Cámara de Diputados.
en l958 y 1959.

lV.-El segundo apítulo del articulo

analiza el proyecto de código penal de

l960 para Alemmia. con alusiones a la



exposición de motivos. en la parte que
incrimina la “transferencia artificial de

semen", sancionada especificamente por

:l parágrafo 203. De la transcripción
textual aportada por el A. multa pe-

nado quien practique inseminación ar-

tificial sobre mujer, siendo menor la

sanción cuando es consentida por esta

(incisos 1° y Se); utatuye una causa de

exclusión de la antijuricidad para el m6-

dico que la realice con elemento pro-
veniente del marido y mediando el con-

sentimiento de ambos cónyuges (inc. 2V).
V. — Como epílogo interesa señalar

una actitud de Cuello Calón. Omite sis-

tematizar sus conclusiones en beneficio

del metodo exposítivo. Sin embargo el

lector deducirá que se encuentra ante

un aporte estimable de politica crimi-

nal. El articulo trasciende de una enu-

meración de doctrinas, como parece ser

en su desarrollo, para delinear una opi-
nión personal. Propugna una consagra-
ción legislativa de la inseminación ar-

tificial en pos de los lineamientos del

proyecto alemán de 1960, con una sola

objeción que, resultando del sistema. a

juicio del A., deja impune la autoin-

serninación con semen de extraño prac-
ticada por la mujer casada. Omisión in-

justificada para el A.. ya que. no atan-

do prevista, desvirtuaria el En de la ley.
Este ensayo aparecido en la Sección

Doctrinal del "Anuario" viene a inte-

grar cl pensamiento del mautro espa-

ñol, quien habiendo tratado con mayor

amplitud el problema en un studio an-

terior intiulado "El aspecto penal de la

fecundación artificial" publicado en su

obra "Tres temas penalesi’, Barcelona.

1955. satisface la expectación en tomo

a un hecho antisocial. trasladado recien-

temente al campo del derecho criminal.

que provoca el auge de atención sobre

los proyectos a que aludimos.

Que mentemos en nuestras páginas a-

te articulo de Cuello Calón tiene un

sentido de oportunidad. Siendo inminen-

te la sanción de un código penal para
nuestro pais y no utando prevista la

figura de la inseminación artificial en

la legislación vigente. ese hecho antiju-
ridico no espera mejor suerte en la rc-

forma, omisión que es explicable si

recordamos que la fuente más moderna

y reciente seguida por el redactor del

Anteproyecto, esvel proyecto alemán de

1958, cuyas disposiciones no la 'preve.El

estudioso hallará con el articulo del a-

tedrátlco español un elemento más pam

integrar su criterio sobre las orientacio-

nu convenientes a seguir en nuestra le-

gislación frente a problemas que tam-

bién nos tocan socialmente de cera.

Jorge Vitale M arin

JULIO Lóru LASI'M. Etilogia de la criminalidad infanta juvenil. "Hacia una le-

gislación integral de la minor-idad, cn reemplazo de las «medidas de seguridad-
en el Código Penal”. Revista del instituto de Investigaciones y docencia Cri-

minológ'icas de la provincia de Buenos Aires, La Plata. |96|, N0 6.

López Lastra entiende que deben inte-

grarse los conocimientos aportados por
la Sociología, la Antropologia, la Psico-

logía y la Biologia. en una "Ontogenia
Criminal" que comprenda todas las cau-

sas que generan al menor delincuente.

Sea que se considere la delincuencia ju-
venil como un problema de exclusiva

lndole social o que también pertenece

al campo jurídico, lo cierto a que las

causas que la determinan constituyen
una realidal local en el sentido de que
deben ser estudiadas con dimensión ar-

gentina.
Al observar esta realidad el autor en-

cuentra la existencia de:

l.-Causas halotiplas o ambientales:

a) en los "Establecimientos estatales
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para Menores" donde no hay personal

especializado que este a argo de los in-

ternados. en los que no se lleva a cabo

la recuperación del menor, al mismo

tiempo que conviven menores abando-

nados, internados por mala conducta.

culpables no imputables y aquellos que

sufren procesos patológicos. estos no re-

ciben debida atención médica; b) en

"la influencia del mundo de los adul-

tos": el choque con una sociedad mate-

rializada provoca en el menor una gran

inseguridad que se exterior-¡za a traves

de reacciones agresivas contra ua so-

ciedad. esto se lo demuutra el gran por-

centaje de delito contra la propiedad
frente a otros tipos de delitos. El autor

cita una conferencia del Dr. Jiménez de

Asúa, donde. al referirse al indie ml-

nimo de la delincuencia en Israel. se-

ñala que ello se deb: a "la habituación

al trabajo": c) la influencia de la "mor-

fología social": el menor. a medida que
se desarrolla capta y percibe que el me-

dio ambiente no le ofrece apoyo moral:

d) la enseñanza realiuda de acuerdo a

metodos cadueos y superados que apelan
a la memoria y no a la inteligencia, los

planes antipedagógicos que no habilitan

al menor para la lucha por la vida: e)
cl factor económlco exteriorido en la

mala vivienda y promiscuidad. tal como

existe en el cinturón de miserla que
rodea la capital y las grandes ciudades:

f) la prensa y la literautra sensacio-

nalista.

2.-Causas Genotlplcas o Heredlta-

rias. las estadisticas señalan que el B %
de la población escolar esta constituida

por inadaptados mentales. Estos usos,

—-no contemplados por la legislación
mediante un reconocimiento y tipifica-
ción obligatoria- encuentran salida en

el vagabundaje y la criminalilad. Estos

menores calificados como “psicógenos'
(es decir inadaptados sociales por fallas

psíquicas adquiridas o que sufren dese-

quilibrios psíquicos por asimilación).
son los característicos integrantes de pa-
tetas.

S.—Causas Fenodpicas o de Educa-

ción: Inoper-ancia familiar. escolar, mala

configuración familiar que tiene mayor
influencia sobre las menores mujeres
que sobre los menores varonu.

De acuerdo a las musas señaladas el

Dr. Lope ¡astra considera que debe

trabajaIse con los conocimientos ofreci-

dos por otras ciencias y realizar, en la

faz preventiva la búsqueda de soluciones

que corresponda, sen nl ámbito familiar,
escolar o estatal mediante psicoterapia
de grupos, clases para padm. recono-

cimiemnto médico obligatorio en la eta-

pa esoolar, modificación de los Estable-

mientos par-a Menem. la creación del

Fuero de Menores.

Considera. finalmente. que quienes
vean este problema comprender-¿nen-

toncu que es necesario actuar sin de-

mora: a un derecho que el menor tiene

ante la comunidad.

Marta Hainrs.

Amour-PmALour-HENGCELER. Eutanasia bajo el Código Penal suizo. En la South-

western Law Journal, Vol. 15. N0 5. 196].

Eutanasia es el acto u omisión que
causa o acelera la muerte de una per-
sona enferrna. sin posibilidad de cura.

a fin de evitarle que siga sufriendo los

doloru que padece.
Partiendo de este concepto el Dr. Pes-

taloui-Henggeler va a confrontar l
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diversos casos que pueden pruentarse
alrededor del acto de eutanasia. con las

disposiciona contenidas en el Código

Federal Suizo de l942. Este Código no

contempla el acto de eutanasia en forma

especifica. pero. no por eso, la consi-

der-a inupum‘ble.Los actos que asuman



este carácter en circunstancias concretas

no sufren pena capital y serán penados
como asainato u homicidio y las san-

ciones se graduarán teniendo en cuenta

no. sólo las situacionu de hecho que
rodean a cada asa sino también de

acuerdo a lo que el juez considere jus
to aplicar al considerar la conducta ob-

servada por el autor. basándose en las

facultades discrecionales que el mismo

Código otorga al magisuado.
Los actos previstos son:

A) Homicidio de persona sutriente an-

te su propio y urgente pedido: la san-

ción es menor que para otros usos de

homicidio, ya que al no establecerse su

duración corresponderá prisión de tra

dias a tres años. Pero de acuerdo a las

facultada del juez para considerar los

motivos determinantes del acto. a po-
sible que en ute caso —del que no se

conocen precedentes- que el homicida

que mata por piedad sufra solamente

detención de un dia a tres meses o

que sea sobrseldo. Lo que se destaca

es la necesidad de que sea la victima

quien tome la iniciativa, que su reque-
rimiento sea serio y urgente; debiendo,

según algunos autora, gozar de plena
capacidad mental o bastando, según
otras comprender plenamente la grave-
dad del acto.

B) Homicidio de persona enferma sin

su pedido: Este uso que no es contem-

plado especialmente por el Código se

rige por las disposicionu relativas al

homicidio. Si la víctima se limita a

consentir la ejecución del acto o si no

tiene la capacidad mental para analizar

su pedido. se considerará la culpa del

autor, y la sanción aplicable pata el Dr.

Putalozzi-Henggeler será la de reclusión

perpetua, ya que el homicida evidencia

una marcada peligrosidad. Pero si se

tratara de un medico. nte supuesto no

configurada Minato salvo que este pro-
ceder fuera reiterado, siendo entonces

considerado como homicidio paslonal

con reclusión de diez años o prisión
de uno a cinco años: y dadas las [acui-

tales del juez este podria, teóricamente.
reducir la pen_a a tres dias.

C) Instigación al suicidio, complicidad
en el mismo: Bajo este supuesto se con-

templa el caso del módico, u ona per-

sona. que proporciona al enfermo los

medios (drogas) para matarse. Si el

instigador o cómplice actúan respon-
diendo a móviles personales. serán pc-
nados con reclusión que durará hasta

cinco años o prisión. De lo contrario

no prevé sanción. No a factible que el

médico o enfermera faciliten al enfermo

la ejecución de su suicidio. razón por
la que no serán sancionados. salvo que

realmente no impidienn que el enfer-

mo se envenenara. lo que constituiría

homicidio por negligencia y la pena sc-

rá de prisión o confinamiento.

D) Omisión de atención médica a

persona enferma: Hay que distinguir los

casos concernientes a aquellos que por
su profesión están obligados a prutar
determinados servicios. de aquellos otros

en que sólo se está moralmente obliga-
do a asistir a quien lo necesita. Este

último caso no configura acto antijurl-
dico alguno, pero en el primer supues-

to hay que considerar si el médico toma

a su cargo la salud de un paciente, lo

que incluye la responsabilidad de tra-

tar de salvarla. del asa en que el me-

dico no toma el paciente a su cargo.

cuya responsabilidad será contemplada

por el homicidio intencional o negli-

gente.

Concluye el articulo el Dr. Pestalozzi-

Henggeler citando a Hafter que explica

que la razón por la que existen tan po-

cos precedentes judiciales sobre eutana-

sia. no es que estos actos no se cometan.

sino que de comcterse no son llevados

a conocimiento de la justicia.

Marta Haines.
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SANLrono J. Fox. Delincuencia y Biologla.
Vol. XVI. N0 l.

Al emprender el estudio de las num

de la delincuencia es evidente que ya

no se prucinde de la consider-ación de

los factores biológicos. Esta reciente in-

clusión se debe a que no se realizaron

(por lo menos no ¡e conocen) estudios

científicos sobre la conducta humana

anteriores a los de Freud y a los de la

sociología empírica. Sobre la base de

estos nuevos conocimientos. entre ellos

los aportados por la Biologia. debe re-

estructurarse la futura investigación,

proporcionando asi un mayor ntatus

cientifico a la Criminología.

Debe tenerse en cuenta que esta orien-

tación, cuando enfoca el problem sola-

mente a travb de un punto de vista

exclusivamente sociológico o psicológi-
co y por lo tanto no llega a responder
los interrogantm que se plantea la Cri-

minología, no se desarrolla una teoria

causal.

La SOCIOLOGIA considera que las

causas de la delincuencia aparecen en

el medio social. luego no sólo debe ser

estudiado al individuo delincuente sino

también el medio donde esa delincuen-

cia se originó. Para e] Dr. Fox ute

punto de vista puede ser objeto de dos

criticas: en primer lugar. no todos los

individuos que se encuentran sometidos

a influencias antisociales o que se des-

arrollan en un medio propicio para la

delincuencia. son delincuentes: de ahi

que un mismo medio social produce in-

dividuos delincuentes y no delincuentes:

en segundo lugar. el marco social es un

factor más en la etiología delictual moc-

u-ando por sl solo el proceso que suEre

el individuo que comete el acto delic-

tual. la PSICOLOGIA otorga preferen-
lc atención al aspecto individual. pero
sin perder de vista el marco social.

Mientras algunos psicólogos desconocen

la causalidad delictual. otros la encuen-

tran en el duarrollo anormal de la per-
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sonalidad: Aichhom entiende que ello

se debe a la imposibilidad de controlar

los impulsos instintivoa que se mantie-

nen'en su más primitivo nivel.

Estas consideraciones son un vailoeo

aporte para ubicarse ante el delincuen-

te, y saber tratarlo pero. según 'el Dr.

l-‘ox carecen de utilidad cuando se trata

de aplicar a individuos con una mala

conformación de ¡personalidad pero que
no observan desórdend de conducta. la

psiquiatría explica porque se dan esos

duórdenes pero no okeoe una gradua-
ción de la gravedad que revisten sus

sintomas para poder conocer asi la pro-
babilidad de delincuencia en los mis-

mo; Ello se debe a que la psicoterapia
no constituye una ciencia metodológica

que ofrezca un conocimiento objetivo
del individuo. este podrá ser neurútico,

psicópata o delincuente. pero no se sa-

be cuala son los móviles que lo indu-

círán a adoptar una u otra penonalilad.
Para el Dr. Fox no es una la causa de-

terminante de la delincuencia: las in-

fluencias son multihcetias y aparecen

interrelacionadas. de ahi que no siem-

pre la'coni'ormación biológica determi-

ne, por si sola, al delincuente. Es la

ausencia de inevitabilidad criminal re-

sultante de la influencia de {actora bio-

lógicos. psicológicos c sociológica, la

que determinaron el hecho delictivo al

convergen estos elementos. con mayor

potencia frente a las ¡nenas inhibito-

rias del individuo. Se sustituye el con-

cepto de fuerzas que llegan a un punto
de descarga antisoeial. por la existencia

de un hctor espedfieo que inevitable-

mente y aiempre conduce a la delin-

cuencia.

Puede afirmarse que un sólo factor.

por más gravedad que revista, no es el

que lleva por si solo al individuo a la

delincuencia. sino la combinación de un

conjunto de factores, en un determinado



momento y en un determinado indivi-

duo. Una teoría causal de factores in-

tercambiables abarm todas las influen-

cias sobre la conducta; por ello es que

no corresponde investigar items indivi-

duals sino las distintas combinaciones

de factores.

En cuanto a la existencia. de elemen-

t biológicos en la etiología delictual

el autor considera los utudios reallza-

dos por el matrimonio sueco Glueck.

donde destacan la influencia del tipo
fisico como factor potencial que adquie-

re importancia al combinarse con otros

factores. Fate se demuestra al comparar
un grupo delincuente con otro no de-

lincuente, donde en el primero. la cons-

titución ¡[sim determina ciertos rasgos

caracterológicos que, combinados con la

influencia ambiental. podrá producir
reacciones antisociales: la vulnerabilidad

frente a factors extemos adversos en-

cuentra su respuesta, positiva o negati-
va. en el .tipo de constitución biológia
del individuo. El Dr. Fox señala luego.
distintos asas criminales producidos por
factores biológicos en individuos afec-

tados por hipoglioenia. Concluye des-

tacando la vinculación, en el plano lc-

g-al, del aspecto biológico con la res-

ponsabilidad del individuo que. de ser

admitida la relevancia biológica exigirá
la dilucidación de una serie de proble-
mas y la revisión de las leyes penales.

Marta Haincs.

Osetia C. Bunnum. El problem de la imputabilidad disminulda (A propósito del

Art. 25 del Anteproyecto Soler)." Revista del Instituto de Investigacionu y
Docencia Criminológica, No 5. pág. 39. La Plata.

I.—El articulisla con sus observacio-

nes nos fuerza a repensar sobre una ins-

titución novedosa para nuestro derecho

positivo. la idea foránea -—de Suiu y
Alemania- resulta acuñada en el art.

25 del Anteproyecto de Código Penal;
a el se dirigen las crítica del estudio

comentado.

ll.—l-'.sas líneas acometen la redac-

ción del texto legal proyectado; impug-
naciones que tienen la base en el punto
de vista psiquiátrico más que el prurito
gramatical.

Este a el aspecto donde centm su

temática el AJ así, omite deliberada-

mente analizar el sistema penológico
determinado para la imputabilidad dis-

minuida para tomar la cuestión en su

faz medica. y lo hace relativiiando la

precisión terrnlnológica del art. 25 del

Anteproyecto.

lll.—El A. hace previa a toda valo-

ración de exactitud cientifica de dicha

norma la respuesta sobre la situación

del semiimputable ante la psiquiatría:
"¿Ls sano o es cníermo?".

Puesto en 6ta tarea el A. desarrolla

una exposición semántia cn torno a

los conceptos de "salud", "enfermedad

en general", "anormalidad". "persona.
lidades psicopátias". y "enfermedad en

psiquiatría".

De las ideas admitidas de las perso-
nalidades psicopáticas —cita el A. a

JASPERS, SCHNEIDER y EXNER. en-

tre otros- deduce que éstas se ubican

en la categoría criminológica de los se-

miimputables advirtiendo -glosando a

MEZGER- que no todo psicópata u

inimputable: la apreciación de esta ca-

lidad debe ser valorada en ada sujeto.

IV.—Part.iendo de estas premisas el

A. objeta la congruencia del art. 25.

Si se describe la imputabilidad dismi-

nuida en el Anteproyecto como una

grave afectación de la capacidad crimi-

nosa como efecto de una de las causas

del art. 24 del mismo texto (asi resulta
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de la referencia legal al "articulo ante-

rior’); este art. 24 establece los mimos

estados mentales que el art. 34. inc. 1°

del Código Penal Vigente con el agre-

gado del estado mental. transitorio; re-

sulta. en consecuencia. pan el A., la

contradicción intima de la institución:

un estado sicopátieo —elemento de la

imputabilidad disminuida- no tiene na-

da (le patológico, como lo son cualu-

quiera de las causas del art. 24.

Es esclarecedora la cita de JASPERS

(eligiendo una de las que hace el A.):
"Las variaciones que se apartan del

término medio de la especie humana

no se llaman, como tales. morbosas".

V. — El art. 25. a ciencia del A.. en

su apliación forense no colmará el va-

cio de nuestra legislación criminal. Du-

da que esto se consume: la referencia al

estado mental patológico como elemento

integrativo de la imputabilidad dismi-

nuida será una rémora para el encua-

dramiento de los estados simpáticos.
Acierta BLARDUNI: "...no puede de-

cirse que haya en los psicópatas "insu-

ficiencia de las facultades". ni “altera-

ción morbosa de las mismas". ni "gra-
ve Perturbación de la conciencia" (pag.
49).

La ausencia del atado patológico es-

tablecerá una imputabilidad plena para
las personalidades sicopáticas -oomo

ocurre en la legislación vigente- con-

trariando la Ciencia de Epicuro y los

dictados de la Justicia.

lntuye el A. el resultado a que irían

los Tribunales —sancionada la Refor-

ma? frente a este ucollo. previendo
que no será otro que la creación de la

ficción de un "estado morboso juridi-
co" que extienda la atenuación de la pe-
na y el régimen penológico especial a

las personalidadu sicopaticas "no mor-

bosas". Predicción que» el A. eustenta

en el precedente de la jurisprudencia

alemana ante el art. 51. párraío 2° del

código de esa nación, norma similar al

art. 25 del Anteproyecto que planteará
idéntico problema con la consecuente

interpretación a la que se llegará en

nuestro pais echando mano al criterio

de la fuente legislativa (derecho ale-

mán).
BLARDUNI propone como solución

lógia no reñida con la realidad y la

ciencia una nueva redacción del art. 25

que operará su eficacia sin el artificio

de una interpretación indirecta contra-

ria a la ley.
Insinúa dos enunciados legales posi-

bles: sea mediante la agregación de las

palabras "u otras" a la redacción actual.

manteniendo la relerencia al "articulo

anterior": o. con máslprecisión, me-

diante la supresión íundamental de la

referencia a los casos -del art. 24 del

Anteproyecto. es decir, pracindiendo de

la mención de las musas patológicas.

VI. — De la lectura de estas paginas
se muestra un gran aporte para la [u-

tura legislación repruiva. Su valor' se

estima en lu exclusividad. Si bien la

institución de la imputabilidad dismi-

nuida ha sufrido criticas ellas se han di-

rigido a lugares mas comunes: sistema

penológ'ioo.necesidades tecnicas en cuan-

to a la ausencia en nuestro pais de es-

tablecimientos penitenciarios suficientes

y adecuados, como asimismo, la defi-

ciencia del elemento humano idóneo

para la atención de uta nueva clase

criminológica. lejos de esto BLARDUNI

analiza el problema dude el criterio bá-

sico legal: el bio-sinológico en que se

funda toda imputabilidad posible que

parta del principio del' libre albedrío

y la responsabilidad -mo¡al. Como ute

es el caso de nuutro derecho, el acierto

del A. lo medimos como considerable.
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Luro P. Saco. Delitos cometidos en ejercicio del deporte. Abeledo-Perrot, Buenos

Aira, 1963. 106 págs.

Quienes trabajamos en temas atingen-
m a] Derecho Deportivo conocemos ya
la trascendencia que en momentm co.

mo el ¡presente tiene el tema. Por ello

nos complace la aparición de una obra

que. como .la del Doctor Since. plantea
problemas de nuutn disciplina a nivel

universitario.

Oonsustnnciado de la problemátiz. el

Profuor de Derecho Penal ll Parte en

la Facultad de Derecho y Ciencia So-

dalu de 1.a Universidad de Buenos Ai-

res no dumnooe la obra que esta Re-

vista desarrolla en ese terreno: prueba
de ello son las citas que en dicho tra-

bajo han: de articulos publiados en es-

tas páginas.

Su libro, que tiene el doble mérito

de ser claro y sistemático. enfom pri-
meramente la importancia del deporte_
analiza las múltiples teorias que se han

formulado mpecto a la naturaleza de

las ¡ciones y homicidio producidos en

u ejercicio, pm revista luego a fallos

jurisprudenciala nacionales, centrando

u-as ello su atención en la jurispruden-
cia y legislacion comparadas. culminan-

do su enfoque con un jugoso apéndice
donde encara un intrinatdo tema: ¿el
boxeo, debe o no ser eliminado?

El autor parte de una distinción da-

r4 entre los conceptos de “delito depor-
tivo" y la expresión que, por juzgar
más acertada. sirve de titulo a uu obra:

“delit cometidos en ejercicio del de-

porte". distinción esta que le permite.
amen de clarificar expresiones vertidas

por el penalicta Ramos, entrar al aná-

lisis de caia sustentada: por otros au-

tores.

Para el tratamiento de las teorias que

pretenden justificar h licitud de las le-

siona y homicidio resullanru de la prác-
tica deportiva, parte de una previa da-

riiicación en doctrinas afirmativas ne-

garlvas. según se afirmo que el evento

debe o no ser tratado por cl Derecho

Penal.

Comienza'rui una prolija enumeración

de opiniom: nacionales y fordncao, ta-

rea en la cual evidencia, amén de eru-

dición en la cita. profundidad en la

critica. En este aspecto se destaca muy

especialmente la elaboración efectuada

acerca de la definición y sistemática de

la teoria del consentimiento.

A su juicio, cuando el evento dañoso

se produce con motivo del ejercicio de

un deporte autorizado por el Estado. y
no ha mediado dolo, culpa o preterin-
tencionalidad, si se ha prestado el con-

sentimiento para su ejercicio. el sujeto
activo no puede ser samionado. porque
se encuentra amparado por el principio
de la no exigíbilidad de otra conducta.

Con dicho aserto. llega a la condu-

sión de que. para un correcto encuadre

(le las hipótesis planteadas no raultan

indispensaqu expresas textos leg-ala pe-
ro si, ¡room acertadamente, dichos textos

legales serian convenientes debido a la

trascendencia actual de la actividad lú-

dial.

En sus amena; páginas. cl autor des-

cribe la incidencia que en el tratamien-

to penal del problema pueda tener la

noción de "costumbre". como asi tam-

bién las posturas sustentada; por auto-

res argentinos como Soler. Peco, Ramos.

y europeos. tales como Del Vemhio.

Grispigny, Jiménez de Asúa y otros.

Se destaca el análisis de la teoria de

la realiución de una práctica apoyada o

reconocida por el Estado. donde Sino

hace un profundo análisis de las musas

(le justificación cual ya lo brindara en

su tesis dacloml: “La defensa justa. Es-

tudio doctrinario. jurisprudencial y le-

gal sobre la legitima defensa". trabajo
este que. quienes fuimos sus alumnos,

jamás alvidaremos.

Conciente de la necesidad (le encarar

cl tema con un acento en la realidad
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racial que lo informa, estudia fallos ju-

risprudenciales. oportunidad en que, nue.

vamente. aflora su certera crítica a con-

ceptos incorrectos, como aquella que di-

rige a la distinción hecha en el caso

"Marotte" entre deports más o menos

rápidos o violentos.

la transcripción y análisis de los tex-

tos legales vigentu en Ecuador, Cuba e

Italia y el comentario a los Proyectos
de levene y Broudeur nos muestran la

ventaja de contar con una regulación
normativa amplia y generosa. permitien-
do el autor tomar partido acerca del
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contenido de dicha regulación para un

deporte determinado: el boxeo no debe,
cn su pensamiento, ¡er prohibido, Iiem-

pre y cuando le vigile muy de arca

con adecuadas reglamentaciones la co-

moción del actuar de todos los que en

ese ámbito ¡e desempeñan.
En suma: un trabajo ágil. de Hd! y

agradable lectura que no sacrifia en

virtud de aos méritos la profundidad
de pensamiento.

Horacio Sergio Celler
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EN TORNO A LA CREACION MUSICAL

Por RODOLFO A. GONZALEZ LEBRERO

Frente a la moderna. creación musical de avanzada, al pretender
adoptar una postura critica honrada, debemos ubicarla en función de

nustro tiempo, aunque ello sirva sólo para comprenderla o justificada.
La aceptación de la música contemporánea.es asunto aparte; la justifi-
cación como resultante más o menos natural del esquema prsente del

mundo, es producto de un acto intelectual ajeno a la necesaria comuni-

cación emocional que nos induce a reconocer en determinada música

la praencia de valora atéticos.

La música como todo otro arte, se da en cierto lugar y en cierto

tiempo, influenciada. por los principios y cambios filosóficos, políticos,
socials, económicos que afectan al individuo y a la sociedad en que

vive; es obra del hombre y sigue su suerte.

[El siglo XVII, y en gran parte el siguiente, fue dominado por un

racionalismo y un absolutismo que encen'aron la creación musical en

rígidos moldes fox-mala, en obras mewadas al alcance y comprensión
de minorías palaciegas. Rompiendo esa inflexibilidad clásica, y parale-
lamente a dual-rollos revolucionarios, el movimiento romántico, apar-

tándose de la sistematinción precedente y acercándose al nivel popu-

lar, brindó un nuevo programa sonoro de intima penetración.Aunque
discutido y resistido en su momento, el romanticismo adquirió carta

de ciudadania y constituyó una etapa mtcitante de la historia musical.

Nuatro tiempo, rico en progresos, inquietudes y presagios, encuen-

tra sus caracteristicas en la angustia como nota distintiva de la pm

nalidaÏd,y en la técnica como factor preponderante, sino absoluto, en el

conti'ol y conducción de la actividad toda, y ete nuestro tiempo nos

produce, entonces, el atonalismo, m un neurótico esfuerzo por repro-

ducir cuanta vibración circula con el torbellino multitudinario que nos

vuelve, proclamando el fracaso de la tonalidad y de la armonia, y las

asi llamadas música electrónica. y concreta, como última consecuencia de

la inmiseuencia prepotente de la técnica en la. vida emocional.
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Pero, ¿todo esto es defintivo?, ¿es acaso música? Ciertamente no

y ciertamente sí.

Todo individuo y todo pueblo tienen una vida emocional, en la

que se reconocen un potencial y una actitud; el primero nos da la

intensidad, la temperatura emocional, la segunda, la calidad, el con-

cepto. Ligados sin remedio al uistir de los individuos y los pueblos,
ambos factores los acompañan en su devenir, sujetos a los cambios brus-

cos y a las transformaciones progresivas. Pero siempre hay un cierto

retardo; la emoción es conservadom, y esta misma rsistencia que hoy
tenemos frente al dodecafonismo, por ejemplo, la tuvieron nuatros leja-
nos antepasados frente a Beethoven y nustros abuelos frente a Wagner.
Sin embargo la ruptura a ahora mayor porque el ser humano, que a

equilibrio por ucelencia, no puede aceptar, a cambio del. abandono

emocional que implica la música auténtica, .la zozobra, el movimimlo

sin reposo, la fatiga, toda va que en su vida no emocional lucha pre
cisamente contra esos enemigos de mda dia, que atentan contra su pre-

sente y su proyazción futura.

La creación musical es un fenómeno cultural, raultante del juego
armónico de varios elementos: el genio del compositor como ingrediente
básico, pero influenciado y hasta condicionado por la presencia invisible

de factors diversos dentro de los cuales se acomodan en primera fila

los valores stéticos. La composición sólo es posible y auténtica cuando

en la estnrctura emocional del autor se introduce una nueva experiencia
un estimulo, que reemplau la rutina emocional por una tensión vibra-

toria; surge así la ida musical, como recurso de liberación y expraión,
como realización de la personalidad del compositor.

Pero la obra.I como ya lo hemos dicho, se da en un tiempo y en un

lugar ciertos; de ahi que no pueda prueindirse de un sutil formalismo

que enmarca y hasta contribuye a producir el pensamiento musical, y

que es consecuencia de todos los factores condicionants de la vida emo-

cional del creador y del contemplador. El primero debe componer, 5to

ts.- disponer organizadamente de sonoridades concretas en un sistema

adecuado al stadio histórico en que se produce, con el efecto inmediato

de ponerlo al alcance del oyente. Esto no significa, sin embargo, someter

aprioristicamente los sonidos a un ordmamiento rigido e intorable. Fren-

te a sí misma la obra debe seguir las reglas de la creación; debe m su

dmollo objetivo mponder al dual-rollo subjetivo dela vida emocio-

nal del creador, a la trayectoria de la idea musical; frente al espectador,
para lograr y mantener su vigencia, debe adaptarse y reconocer al mo-

mento histórico en que se presenta.
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La música, como instrumento superior de comunicación, tiene que

provocar entre el oyente y el compositor, una comunión a través de la

obra como complejo estético; cuando el autor recita su dictado interior

en. un lenguaje exclusivo, inaccesible al contemplador, cuyo diapasón
emocional no se altera por falta de estímulo,- la obra carece de valor

al no brindar, por su extremo subjetivismo, el placer equilibrado y cui

mágico de la música, que enseña el camino del Amor.

Músicos hay que ¡scriben obras que ya fueron en cierto sentido 6-

critas, que pertenecen a un pasado ya superado, mientras otros compo-

nen pam lo futuro utilizando formas y materiales sonoros revoluciona-

rios; unos pecan por defectos y otros por exceso, pero todos con la buena

fe de creerse ejecutora de un datino. Y en verdad cumplen una misión

dentro de la evolución de la música. Porque en música toda las épocas
han sido de transición —si bien, dsde luego, pueden identificarse perío-
dos más o menos largos de características propias- en el sentido de que,

como hecho cultural, sigue inevitablemente el devenir del hombre, siem-

pre cambiante por ser perfectible. Ninguna época (s autónoma, y todas

han ido y van edificándose sobre las que las preceden, en una inter-

minable concatenación de técnicas y recursos que sólo mantienen into-

rable, como común denominador, la sencia. de la música, los principios
inamovibles de su concepto, fuera de los cuales no existe como tal. Los

que miran hacia atrás van cerrando capítulos; los que apuntan al futuro

van sembrando semillas, que germinarán o no, pero ambos, no pudiendo
substraerse a la verdad del mundo que habitan, hacen historia pues los

creadores de mañana no podrán ya prescindir de lo que hoy se escribe.

De la maraña de crmdor'es y oraciones surgirá así un estilo, que indi-

vidualizam' a los que habian acertado el camino y descartará a quienes
fueron simplemente “moda”, o tan solo hojarasca.

Dmde hace varias veintenas de años, el mundo sonoro se ha ido

ensanchando y el hombre, que dspués de conquistar la tierra, el mar

y el aire, piensa conquistar los spacios siderales haciendo escala en la

Luna, ha procurado volcar al pentagrama todos los matices de aquel
mundo, con sus grande-zas y sus miserias, y según se mire la cuestión,

ha puesto en crisis el concepto de música. ¿Es preciso acaso reconside-

rar este concepto? Porque una cosa a admitir, como lo admitimos sin

vacilacionu, la inexorable evolución del pensamiento musical, y otra

aceptar, a lo cual nos negamos, la ausencia de belleza como norma casi

permanente y definitiva en la construcción, en aras al total aprovecha-
miento de la materia sonora a nustro alcance.

No debe perderse de vista que la música, ligada por lazos fratemos

a las demás artes, debe, como éstas, cumplir su misión trascendente de
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encantamiento, de abandono unocional. Es lo que en pintura, por ejem-

plo, pa'mite distinguir la obra de arte de la decoración. La música —re-

¡»campos-u un fenómeno cultural, del hombre para el hombre, y debe

sometan, aunque lo haga sin advertido el mismo andar, a la dimen-

sión del hombre.

Por so nos preocupa. la perspectiva del daplanmiento de la. tona-

lidad, sistema mbstancialmente fundado en hechos natumla, y que, aún

plagado de altmdonm, sirve de columna vertebml a. composicionu,
donde el conflicto encuentra. solución, donde el movimiento mcuentm

reposo, lográndose asi el perfeccionamimto del pensamiento musical.

Es que a. pesa: de que la. idea contenida en una obra. no se agote con

ésta, por integrar el devenir emocional del creador, al objetivane tiene

que hacer un alto en el camino, para que cobre surtido aquélla. y tanto

autor como oyente carguen sus bata-ias.



PAISES RICOS Y PAISES POBRES

("El buen gobierno” de Luigi Einaudí)

No tiene consistencia la opinión corriente según la cual Estados

Unidos puede hacer tantas cosas, y entre ellas prestar billones de dólans

a Europa, porque poseen muchos dólares, mucho trigo, mucho carbón,
mucho algodón, mucho hierro, mucho petróleo,mucho de tanto cuanto

Dim hizo, tanta gracia. de Dios, que es una vm'güenza que las hagan
pagar, en lugar de regalarlo a los miserablm europeos, hambrientos de

vituallas, combustibla y materias primas. No 5 exacta. la secuencia:

“primerodólara y despuá ptstar dólares a los demás". Por el contra-

rio, la inversa. es la verdadera: primero hay que merecer recibir dólara

en préstamo y entoncs no sólo vendrán los dólares, sino que finalmente

sos mismos dólares podrán ser represtados a mayor interés a quien los

había producido. Los dólars que -—se dice- Estados Unidos ha pres-

tado a Europa (como lo demuestra "The Economist" de Londres del

10-XII-1927), son los mismos dólar-u que, huyendo de Europa, habian

buscado refugio seguro al otro lado del océano.

Ants y en el fondo de cualquier riqum material, existe un hecho

moral. Los gmovesa y venecianos no dominaron durante siglos el co-

mercio del Mediterráneo y del Levante porque fuesen ricos. ¿Qué ri-

queza aristía sobre las mas estérila del Genovesado o las empalizadu
de la lagunas del Veneto? Pao sobre sas rocas y entre mas lagunas
vivían hembra laboriosos, tenacts, ardientes, que conquistaron poder,
y al mismo tiempo riquaa, suplantando a los bizantinos, que sin embargo
eran más xicos, más dotados, que vivían en paisa más femsa y amenos,

con las materias primas de la época al alcance de la mano. La cuna. de

la riquaa americana. no ata en las regions del sur, ricas en algodón;
ni en la llanuras eeuu-als fecundas de trigo; ni en las tierras del car-

bón, del hierro o del petróleo. Fue en los estados de la. Nueva Inglaterra,
en las regiones pedregosas e inhospitalarias que se extienden entre Nueva

York y Canadá, donde la tierra. no da mieses, porque las rocas afloran

por todas parten, donde los bosques surgen penosamente; donde no exis-
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ten minas ni mineral alguno, donde falta todo, salvo la energía indoma-

ble del hombre. Los hombres de Nueva Inglaterra cuentan, por sus ri-

quaas individuals, entre los primeros de su país y se mcuentran a la

cabm de quienes han sabido disfrutar de las riquezas de los Estados

Unidos. La regla con la que se forman los dólares es la siguiente: poned
a un presuntuoso, a un incapaz, a un charlatán, a un genialoide junto
a una mina de oro, y el oro permanecerá bajo tierra; y el presuntuoso,

etc., etc., morirá de hambre acusando de su desdicha a la avaricia de los

demás. Poned en cambio a un observador, un trabajador, a un hombre

de voluntad decidido a no dejar que huyan lu ocasiona, ponedlo sobre

una roca y sobre esa roca se levantará una ciudad; las barcas de todo

el mundo traerán otros hombres, trabajadores, materias primas y capi-

talu; y de aquella roca y de los campos vecinos surgirá trigo, algodón,
hien'o y toda clase de gracia de Dios.

En Europa existen riquísirnas minas de hien'o en Francia, Suecia,
España e Inglaterra; hay minas de carbón en Westfalia,‘ Rusia y de

nuevo en Inglaterra; tierra negra de pan llevar, muy superiores a las

americanas, en Rusia y Hungría; praderas inacabables en Holanda y

Lombardía; tierras maravillosas para frutales, hortalius y flores en Italia,
España, el mediodía de Francia; y tantas otras posibilidads de campos

apropiados para emular y aun superar a los Estados Unidos.

Para que todo eso se consiga, que es mucho más de cuanto se ob-

tiene; para que Europa vuelva a ser el centro del mundo económico,

es necesario antes que nada que sus hombres abandonen el culto del oro

y de las riquaas materials y pongan en valor la integridad de carácter,

la honradez, la justicia, el trabajo realizado con inteligencia, con pasión,
con sentido del deber. No hay duda de que por si solas, no bastan la

elevación moral y la inteligencia creadora; pero si stas aristen, los dóla-

res y_el rato vendrán por si mismos.

LUIGI EINAUDI: "¿Gli Stati Uniti ¡Inno prestiLi all'EuropaT'.
publicado en "La Riforma Sociale". Mano-Abril. l928, pp. ll5-l7.

Traducción del Dr. LUIS M. BAUDIZZONE

410





Este volumen se Ierminó de imprimir

en el mas de Diciembre de 1964,

en los Talleres Gráficos

"DEL ATLANTICO" S. A.

Córdoba (.57 .' Bs. An.





Dirección, y Administración.- DEPARTAMENTO
DE PUULICACIONES DE LA FACULTAD DE

DERECHO Y CIENCIAS SOCIALES DE

BUENOS AIRES, Av. Figugroa Alcorta 2263
BUENOS unas — REPUBLICA ARGENTINA

Precio del ejemplar 8 B0.


