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Como no podia ser de otra manera, nuestra. primera. preocupa.

ción al asumir la. Direccion de Publicaciones de esta Facultad fue

la intercomunicaclón entre profesores y alumnos,

Resuelta. ls. publicación de la REVISTA JURIDICA DE BUENOS

AIRES. como un elemento de trabajo para. los hombres de estudio.

profesores, abogados. magistrados. argentinos y extranjeros, que.

daba s’in realizarse esa vinculación respecto a la. labor escrita. del

profesor y el alumno.

Tambien consideramos necesario que los alumnas se comunl.

quen entre sf y tengan una tribuna. donde adiestrarse en el escribir

jurídico. donde formarse con el consejo y el ejemplo de sus pro-

fesores.

Por otra. parte. sin ignorar la brillante y fecunda. existencia de

la Revista del Centro de Estudiantes, queremos que la Facultad

concurra. mediante una. publlcaclón Periódica a. completar las multi-

ples inquietudes y necesidades de nuestro estudiantedo. a sumarse.

como trtb'uns. s. la. experiencia. de quienes no quieren que su paso

por la Facultad sea un mecanico estudiar y réndlr exámenes. .mar-

cado sólo por sus propios problemas.

Estas razones nos llevaron a crear LECCIONES Y ENSAYOS.

Lecciones de los profesores y de los juristas que dirigen al alumno

de derecho. Ensayos de los estudiantes con valor para sus com-

pañeros y nuestro mundo Juridico local.

Por esp entregamos a los estudiantes la efectiva dirección de

esta public‘ación. facilitandoles la colaboración de profesores bajo
la responsabilidad de la. propia Facultad y ahorrAndoles el tremendo

esfuerzo de cubrir gastos.

LECCIONES Y ENSAYOS en manos de los alumnos —entien-

dase bien. de todos los alumnos-—. dirigida. y escrita. en parte por

ellos. es la prueba definitiva de nuestra. profunda fe en la Juventud
universitaria argentina.

Ignacio WInlzky
(LECCIONES Y ENSAYOS. N° 1)
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IN MEMORIAM

El Consejo de Redacción de Lecciones y Ensayos vuelve a elevar

su voz de reconocimiento: quiere evocar una de las figuras argentinas de

relevancia internacional que ha legado al país un brillante ejemplo de

personalidad acabada y profunda; quiere rendir su homenaje al maestro

RAFAEL BIELSA, hombre que será recordado en el mundo del dere-
cho corno una de las más altas vocaciones.

Nació en Santa Fe, el 19 de noviembre de 1889, y murió el 16 de

octubre de este año, en Rosario, ciudad que siempre quiso hondamente.

Desde muy joven se perfiló en él su fuerte vocación de jurista y docente,
y desde muy joven también dio curso a esa vocación recibiéndose de abo-

gado en 1917 y dedicándose a escribir y a enseñar. Esto último fue qui-
zás el modo especial de realizar su misión.

Fue profesor de literatura preceptiva en la Escuela Superior Nacio-
nal de Comercio de Rosario, profesor de Derecho Administrativo en

nuestra casa y en la Facultad de Derecho de la Universidad del Litoral,
dos veces decano de esta última, secretario general de la Municipalidad
de Rosario, subsecretario del Ministerio de Justicia e Instrucción Pública

de la Nación, miembro de las comisiones designadas por el Poder Eje-
cutivo para proyectar un Código Contencioso-administrativo, presidente
del Colegio de Abogados de Rosario, enviado a numerosos congresos na-

cionales e internacionales, miembro de varias instituciones vinculadas a

su vocación y de la Sociedad Argentina de Derecho Fiscal, integrante de

la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales. Dotado de una

poco común capacidad de trabajo y de profunda versación jurídica, su

labor como escritor es realmente excepcional: publicó tratados, libros,
infinidad de monografías, notas en revistas y colaboraciones, estas últi-

mas muchas veces firmadas bajo los seudónimos de “Próculo” o “Nerva”.

A su muerte, mucho se ha hablado de la pérdida lamentable que

significa la desaparición de una personalidad tan eminente. Nosotros,
preferimos destacar en rasgo distinto: la obra de un hombre como Rafael
Bielsa lo sobrevive. Sentimos su muerte, pero más sentimos la riqueza
de su obra, pOrque es en esta riqueza donde reconocemos la dimensión

ejemplar de su persona.





X0 ANIVERSARIO DE LECCIONES Y ENSAYOS

Con este número se cumplen diez años de la creación de esta revista.

LECCIONES Y ENSAYOS es una de las iniciativas que mejor
se ha”concretado y que ha dado lOs frutos esperados.

Esta, nuestra juventud, un _poco demasiado. seria, un poco dema-

siado triste, un poco demasiado conformista, o tímida —al menos la de

nuestra Facultad- ha dado una muestra más de su capacidad intelectual,
de su sentido de la responsabilidad.

Claro está que contábamos Con los alumnos con mejor calificación
de toda la escuela. Claro está que éstos encontraron siempre en sus pro-
fesores y en sus compañeros, alientos de palabra y de hecho.

Pero con todo, puestos así, de improviso, ante la responsabilidad de

dirigir una publicación con nivel universitario, a trabajar en equipo-
manera de laborar poco común en nuestra Facultad—, cambiando fre-

cuentemente de compañeros,llegados de diferentes capas sociales, con

diferentes ideologías, distintas personalidades, salieron siempre airosos

de la prueba —sin excepción alguna- y estoy seguro, enriquecidos por
la experiencia.

Siempre lamentamos que no se aprovecharan las últimas páginas de

la revista para volcar inquietudes y alegrías propias de la juventud, como

se hizo en alguna oportunidad. Esperamos que algún día no tengamos
razones para hacerlo.

¿Por qué no el anecdotario de clases y de exámenes?, ¿por qué no el

cuento, la poesía, el dibujo y hasta la caricatura? Niboyet, el gran jurista
francés, no se sintió menos maestro y sus alumnos menos alumnos cuan-

do, parodiando el slogan publicitario de una marca de aperitivo francés y

que decia: ¡Du beau, du bon, Dubonnetl, publicaron con su caricatura

aquello de ¡Ni Beau, Ni Bon, Niboyetl. .. y Niboyet no era para sus

alumnos ni hermoso y, en cambio, era muy exigente. . .

Los alumnos que dirigieron la revista y los profesores que integraron
e integran su Consejo de Asesores merecen gratitud y su actividad debe
mtvir de ejemplo.

LECCIONES Y ENSAYOS seguirá cumpliendo asi dignamente sus

fines y constituirá, como hasta ahora, un precioso laboratorio y un mag-
nífico instrumento de trabajo para las generaciones de alumnos y profe-
sionales y aún de juristas que se van sucediendo en el ámbito de nuestra

Facultad y aún de todo el país.

Ignacio Winizky.





REGIMENES MATRIMONIALES

AUGUSTO CÉSAR BELLUSCIO

Profesor adjunto interino de Derecho Civil V

I. CONCEPTOS GENERALES

l. Concepto

El hecho de la celebración del matrimonio determina que existan

diversas situaciones particulares de orden patrimonial tanto en las rela-

ciones entre los cónyuges ¡como en las de ellos con terceros, las cuales

requieren alguna regulación legal. Tal regulación ha determinado en los

antecedentes históricos y en el derecho comparado la formación de dis-

tintos sistemas o regímenes basados en diferentes principios; esos sistemas

son denominados corrientemente “regímenes matrimoniales”.

Técnicamente esa denominación es incompleta. Más exacto sería

hablar de regímenes patrimoniales del matrimonio; pero como es más sin-

tética y su utilización general le da un significado indudable, nada obsta

para admitirla.

Pueden definirse entonces los regímenes matrimoniales como los

sistemas jurídicos que rigen las relaciones patrimoniales emergentes del

matrimonio.

2. Carácter necesario del régimen matrimonial

La existencia de algún régimen matrimonial es una consecuencia
ineludible del matrimonio. Siempre, aún cuando se adopte un régimen
de separación de bienes —que en principio importa la independencia pa-
trimonial de los cónyuges- la ley o, en su defecto, la jurisprudencia
deben solucionar algunas cuestiones que se presentan en virtud de la vi-

da en común, como la responsabilidad frente a los acreedores por las

obligaciones contraídas para solventar las cargas del hogar, la contribu-
ción a éstas y a la manutención de los hijos, o la propiedad de los bienes

muebles existentes en la vivienda común.

Por consiguiente, no es concebible la ausencia de régimen matrimo-
nial. Aún ante el total silencio de la ley, ciertas reglas deberían ser fijadas
jurisprudencialmente .



En la práctica, todas las legislaciones establecen algún régimen ma-

trimonial. Sólo el Código soviético de la familia de 1918 lo prohibió;
pero esa prohibición sólo era un principio teórico, pues debió establecer

reglas especiales para la- asistencia recíproca entre los cónyuges y la

manutención de los hijos, lo que en realidad no era suprimir los regíme-
nes, sino establecer el de separación de bienes. Además, la fuerza de la

costumbre y de la tradición era tal que en el código de 1926 debió vol-

verse a establecer una forma de comunidad.

3. Enunciadón de los regímenes

Existe una serie de regímenes matrimoniales típicos, que las legisla-
ciones adoptan independientemente o bien combinados unos con otros;

y al lado de ellos, instituciones especiales que no tienen vigencia inde-

pendiente, sino que necesariamente van unidas a los regímenes tipicos.

Los regímenes típicos son los siguientes:

a) De absorción de la personalidad económica de la mujer por el

marido, o simplemente de absorción. En este régimen, por el hecho de

la celebración del matrimonio todo el patrimonio de la mujer se trans-

fiere al marido, y ella no tiene ningún derecho durante e_lmatrimonio ni

a su disolución. Si en el momento de la disolución del matrimonio algo
recibe es por sucesión hereditaria y no por derecho derivado de la rela-

ción conyugal.

b) De unidad de bienes. En este régimen también el patrimonio
de la mujer se transfiere al marido al contraerse el matrimonio; pero a

su disolución el marido o sus herederos deben hacer entrega a la mujer
o a sus herederos del valor de los bienes recibidos. De tal modo, el de-

recho de propiedad de la mujer se transforma en un derecho de crédito

por el valor de sus bienes, sujeto al plazo incierto de la disolución del

régimen. sin que le corresponda parte alguna en los frutos o en las

ganancias habidos durante la unión.

c) De unión de bienes. En la unión de bienes no se transfiere al

marido la propiedad de los bienes de la mujer, pero sí su administra-
ción y usufructo; ella conserva su nuda propiedad, restituyéndoselelos

bienes a la disolución del régimen, pero los frutos devengados durante

la unión benefician exclusivamente al marido. Se diferencia, entonces.
de la unidad de bienes en que la mujer no tiene un derecho de crédito,
sino que conserva su derecho real de propiedad y deben restituirsele los

mismos bienes que aportó.

d) De comunidad. La comunidad se caracteriza por la formación de
una masa de bienes que se divide entre los cónyuges o sus herederos a

la disolución del régimen. Puede ser universal o restringida, según corn-

prenda todos los bienes de los esposos o sólo parte de ellos.
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e) De separación de bienes. En el régimen de separación de bie-

nes los intereses económicos de los cónyuges siguen siendo independien-
tes a pesar de la celebración del matrimonio. Cada uno de ellos admi-

nistra, goza y dispone de sus bienes y lo que adquiere lo adquiere para
sí, sin ninguna participación del otro. Sin embargo, ambos deben contri-
buir a los gastos del hogar; la ley.debe establecer reglas a este respecto
como también con relación a la propiedad de los bienes confundidos y
a la responsabilidad frente a terceros.

f) De participación. En el régimen de participación hay indepen-
dencia patrimonial entre los cónyuges durante la unión, como en la sepa-
ración de bienes; pero al disolverse el régimen se acuerda a uno de los

cónyuges un crédito contra el otro, cuyo objeto es igualar sus patrimo-
nios o los aumentos de éstos producidos durante la unión.

En cuanto a las instituciones especiales que en algunos casos se

unen con los regímenes típicos, ellas son la dote y los bienes reservados.

La dote es un aporte de bienes hecho por la esposa al marido, en

propiedad o en usufructuo, destinado a contribuir a solventar las cargas
del hogar, que a la disolución del régimen se le restituye en valor o en

especie. Modifica parcialmente regímenes que no dan al marido la pro-

piedad de la administración y usufructo de los bienes llevados por la

mujer al matrimonio, otorgándole bien la propiedad o bien la adminis-

tración y usufructuo de determinados bienes, que son los expresamente
constituidos en dote.

‘

La institución de los bienes reservados se añade, en cambio, a regí-
menes que dan al marido la administración de los bienes de la mujer;
consiste en la separación de determinados objetos de uso personal de

ella, o de las ganancias de su trabajo, o de una porción de su patrimonio,
sobre los cuales se acuerdan a la mujer facultades de administración y

goce generalmente ilimitadas, y de disposición también ilimitadas o muy

poco ilimitadas.

4. Regímenes legales y convencionales; mutabilidad e inmutabilidad

Algunas legislaciones establecen un régimen legal único, del cual

los cónyuges no pueden apartarse ni aún de común acuerdo.

Otras, en cambio, permiten la elección de otros regímenes, elección

que puede ser totalmente libre, limitada a-ciertos regímenes, previstos
y también reglamentados por la ley, o bien limitada por la prohibición
de adoptar algunos regímenes en particular. En estos casos, hay un

régimen legal y otros convencionales; el primero es el fijado por la ley
a falta de convención entre los esposos, y los segundos son aquéllos a

los cuales éstos pueden someterse convencionalmente.

A la vez, cuando se prevé un régimen legal y otros convencionales,
es posible que la opción por éstos pueda ser ejercitada en cualquier mo-

ll



mento o que deba serlo necesariamente antes del matrimonio y una vez

efectuada no se permite volver sobre ella. En el primer caso. el régimen
es mutable y en el segundo es inmutable. La inmutabilidad, sin embargo,
no impide la conclusión del régimen ordinario por la separación judicial
de bienes en virtud de causas legalmente previstas.

El principio de inmutabilidad fue adoptado por el Código Napoleón
y de él pasó a la mayoría de las legislaciones de los países occidentales.
Sin embargo, en Francia ha desaparecido con la reforma introducida al

código en 1965, que admite el cambio de régimen durante el matrimonio,
por acuerdo de los cónyuges o sentencia judicial a pedido de uno de

ellos, siempre que la aplicación del régimen anterior haya durado por lo

menos dos años.

II. RÉGlMEN DE ABSORCIÓN DE LA PERSONALIDAD

ECONÓMICA DE LA MUJER POR EL MARIDO

5. Concepto.

En este régimen, el matrimonio produce la transferencia de todo

el patrimonio de la mujer, como universalidad, al marido, el que se con-

vierte en único propietario, administra y goza como tal de los bienes

aportados por la mujer —que se han confundido con los de él en un

sólo patrimonio—, soporta todas las cargas del hogar y responde exclu-

sivamente por las deudas. A la disolución, si la mujer recibe alguna
porción de los bienes es como heredera y no como esposa.

No tiene vigencia en el derecho positivo actual, pero la tuvo en el

derecho romano y en el antiguo derecho angloamericano.

6. Derecho Romano.

En el Derecho Romano, era una consecuencia del matrimonio

“cum manu”. En tal forma de matrimonio, la mujer quedaba sujeta a la

manus del marido o del paterfamilias de éste, según que el esposo fuese

sui iuris o alieni iuris, respectivamente. La constitución de la "manus"

importaba la adquisición por quien la ejercía de todo el patrimonio de

la mujer sometida a ella.

7. Derecho angloamericano.

El “common law” británico, partiendo del principio bíblico de que

marido y mujer son una sola carne, estableció la unidad patrimonial
de los esposos, es decir, que trató de hacerlos una sola carne frente al

derecho, mediante la atribución del patrimonio de ambos al marido, que
es la característica del régimen de absorción.
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Tuvo aplicación en Gran Bretaña y en los estados norteamericanos

y canadienses sometidas al “common law", pero a partir de mediados

del siglo XIX comenzó a desaparecer reemplazado por el régimen de

separación de bienes que en tales países surgió como consecuencia de

la emancipaciónde la mujer.

III. UNIDAD DE BIENES

8. Concepto y caracteres.

Lo mismo que en el de absorción, en el régimen de unidad de bienes"

el patrimonio de la mujer se transfiere como universalidad al marido;
éste lo administra, goza y dispone de él como si se tratase de sus propios
bienes. Pero a la disolución, el marido o sus sucesores deben devolver

a la mujer el valor de los bienes recibidos, de modo que el derecho de

propiedad de la mujer se transforma en un derecho de crédito. El prin-
cipio del sistema es, pues, la adjudicación al marido de la fortuna de la

mujer con cargo de restituir su valor.

El marido se hace cargo también de las deudas de la mujer, pero
a la disolución puede descontar del valor que debe restituir las deudas

de su cónyuge pagadas durante el matrimonio. Las economías y ganan-
cias hechas durante la unión pertenecen sólo al marido.

Se distingue de la absorción en que existe obligación de restituir el

valor de los bienes de la mujer, y de la unión de bienes en que está la

restitución se hace en especie y no en valor.

9. Origen y aplicación.

El régimen de unidad de bienes tiene su origen en el derecho ger-

mánico, pero por lo general en su aplicación práctica se combina con la

unión de bienes, de manera que el principio de la unidad se aplicaba a

los muebles y el de la unión a los inmuebles; por lo tanto, los muebles

debían ser restituídos en valor y los inmuebles en especie.

Subsistió en algunos cantones suizos hasta la sanción del Código
Civil, en 1907; actualmente ya no tiene vigencia legal.

IV. UNróN DE BIENES

10. Concepto y caracteres.

El régimen de unión de bienes en su forma pura tiene iguales ca-

racteres que el de unidad mientras dura la unión de los cónyuges. Pero

la diferencia surge al disolverse, pues los bienes de la mujer deben ser
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restituidos en especie y no en valor. Por lo tanto, en lugar de transfor-
marse la propiedad de la mujer en un derecho de crédito, se mantiene
como propiedad, en tanto que el usufructo se transfiere al marido.

Importa la existencia de dos masas de bienes: el patrimonio del

marido, que él administra y dispone libremente, y los bienes aportados
de la mujer, de los que tiene la administración y el usufructo, pero no

la propiedad. Todas las ganancias habidas durante la unión correspon-
den al marido, lo que lo distingue netamente, de la comunidad. Cada

cónyuge es deudor de las obligaciones anteriores al matrimonio y de las

contraídas posteriormente, salvo la responsabilidad del marido por las

contraídas por la mujer con motivo de la dirección doméstica; las cargas
del hogar pesan sobre el marido, aunque en realidad la mujer contribuye
con los frutos de los bienes que aportó.

A la ventaja para la mujer de que su fortuna no puede disminuir,
se une el inconveniente de que tampoco puede aumentar, ya que las

ganancias obtenidas durante la unión corresponden exclusivamente al

marido. Por lo tanto, reúne para ella los inconvenientes de la separación
y los de la comunidad de administración marítal: como en aquélla, no

participa de las ganancias del marido, y cómo en ésta queda privada de

la administración de sus bienes.

ll. Origen y aplicación.

Tuvo su origen en el derecho germánico como consecuencia de la

potestad del marido sobre la mujer, y antes de la sanción del Código
alemán se aplicaba en gran parte del país, aunque en algunos lugares se

combinaba con la unidad o con la absorción, aplicadas respecto de los

bienes muebles.

El código civil alemán lo adoptó como régimen ordinario, con la

denominación de régimen de administración y disfrute del marido, pero
no en su forma pura, pues admitió la existencia de bienes reservados de

la mujer que quedaban excluidos de la administración marital. Se con-

sideraban bienes reservados los objetos de uso personal de la mujer, las

ganancias hechas con su trabajo o comercio, y los así considerados por
convención entre los esposos o por disposición del donante o testador.

Subsistió en Alemania hasta que el 31 de marzo de 1953 entró en vigor
el principio de igualdad de derechos de hombres y mujeres establecido

por la Constitución de Bonn de 1949; luego dejó de aplicarse por con-

siderárselo contrario a tal principio.

El código suizo también lo adoptó como régimenlegal, pero con

importantes modificaciones. Por una parte, excluye de la administración

marital al producto del trabajo de la mujer, que fiorma sus bienes reser-

vados. Por on'a, el dinero, las cosas fungibles y los títulos al portador
que aporta la mujer y se confunden con los bienes del marido, se hacen
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própiedad de éste con cargo de restitución del valor, lo que es un ele-

mento del régimen de unión de bienes; Finalmente, a la disolución del

régimen aparece la institución del beneficio, que acerca el sistema a la

comunidad o a la participación; el beneficio es el aumento patrimonial
neto habido durante la unión, del cual se acuerda 1/3 a la mujer y 2/3
al marido en caso de divorcio o de muerte del marido; en caso de muerte

de la mujer, la distribución es igual" si hay descendientes, pero si no los

hay, todo el beneficio corresponde al marido.

El Código Napoleón lo reglamentó en su forma pura como régimen
convencional, con la denominación de régimen sin comunidad. Tal de-

nominación deriva de la circunstancia de haber aparecido en el derecho

antiguo como una modificación convencional de la comunidad en la

cual se mantenían los derechos del marido como administrador, pero se

privaba a la mujer de su parte en los bienes comunes. Fue muy poco

usado, y la reforma del código efectuada por ley del 13 de julio de 1965

suprimió su reglamentación.

V. COMUNIDAD

12. Concepto.

El régimen de comunidad se presenta en formas diversas, pero que

siempre tienen como característica la formación de una masa de bienes

destinada a ser dividida entre los esposos o sus derechohabientes en el
momento de la disolución; importa, por lo tanto, una unión de intereses
entre los esposos, que participan en la buena o mala fortuna del matri-

momo.

El elemento esencial es la partición de una masa común de bienes.

No son esenciales, en cambio, la partición por mitades, ni la unidad de

masa, administración y responsabilidad, ni la jefatura del marido. Hay
comunidad siempre que exista una masa común partible, y no la hay si
ella falta.

13. Tipos según la extensión de la masa.

Según la extensión de la masa común, la comunidad puede ser uni-
versal o restringida.

La comunidad universal comprende todos los bienes de los esposos,
sean llevados al matrimonio o adquiridos después, sin distinción de su

origen. Pareciera ser el régimen que mejor concordase con la naturaleza

del matrimonio, a1 realizar la unidad económica además de la espiri-
tual. Sin embargo, tiene el inconveniente —en especial en los matrimo-

nios de corta duración- de que al dividirse entre los cónyuges inclusive

los bienes llevados al matrimonio se produce una verdadera transferencia
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patrimonial del más rico al más pobre, esto se nota especialmente en

caso de divorcio por culpa del segundo, que a pesar de su culpa adquiere
la mitad del patrimonio aportado por el inocente al matrimonio, e igual-
mente en el matrimonio de personas de avanmda edad o próximas a

la muerte, pues puede envolver una captación de herencia. Por eso, al-

gunas de las legislaciones que la admiten la excluyen en ciertos casos,

como en los matrimonios “in extremis", en los celebrados después de

cierta edad, o en los contraídos por menores sin la debida autorimción.

En la comunidad restringida, la masa común se forma con una

parte de los bienes de los cónyuges, en tanto que otros continúan for-

mando parte de su propiedad personal. Se forman así, tres masas de

bienes: los propios del marido, los propios de la mujer, y los comunes

o ganancíales.

La limitación puede establecerse según diversas pautas, pero los ti-

pos más comunes son la comunidad de muebles y ganancias y la comu-

nidad de ganancias.

En la comunidad de muebles y ganancias la masa común está for-
mada por todos los muebles de los esposos, sean llevados al matrimonio
o adquiridos después a cualquier título, y por los inmuebles adquiridos
después del matrimonio a título oneroso, salvo que lo- hayan sido por
causa o título anterior al matrimonio, por permuta con un bien propio,
o con el producido de su venta. Por lo tanto, son bienes propios los

inmuebles llevados al matrimonio y los adquiridos después por título

gratuito o causa anterior al matrimonio, por permuta con un bien propio
o con el producido de su venta. Este tipo de comunidad restringida
era el ordinario del Código Napoleón; actualmente tiende a desaparecer
como consecuencia del aumento de la importancia de la fortuna mobi-

liaria, ya que sólo tendría razón de ser si los muebles fuesen bienes

de valor escaso, que no justificase el mantenimiento de su carácter

propio; ya en la reforma francesa de 1965 fue reemplazado como régi-
men legal' por la comunidad de ganancias.

En la comunidad de ganancias, la masa común se forma con todos

los bienes adquiridos después del matrimonio a título oneroso, excepto
los adquiridos por título o derecho anterior al matrimonio, por permuta
con un bien propio, con el producido de su venta, o con dinero propio.
Son propios, entonces, los bienes llevados al matrimonio y los adqui-
ridos después a título gratuito, por título o derecho anterior al matri-

monio, por permuta con un bien propio, con el producido de su venta,

o con dinero propio.

14. Tipos de comunidad según la administración de los bienes.

Según quien ejerza durante el matrimonio la administración.de
los bienes que luego van a ser divididos entre los cónyuges, puede 'drs-
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tinguirse la comunidad de administración marital, la de administra-
ción separada y la de administración conjunta.

El primero, el de administración marital, es el tipo clásico de
comunidad que, formado en el antiguo derecho francés, fue adoptado
por el Código Napoleón y los quelo tomaron como modelo. Surgió
de la evolución sufrida por el régimen consuetudinario francés en los
últimos siglos del antiguo régimen, pues parece ser que en los primeros
tiempos los derechos de ambos cónyuges eran iguales; luego el marido

se hizo señor y dueño de- la comunidad y_ los derechos de la mujer
aparecían recién en el momento de la disolución, situación resumida
en el adagio “le mari vit comme maïtre et meurt comme associé" (el
marido vive como dueño y muere. como socio).

En este tipo de comunidad, el marido administra no sólo los bienes

comunes y los suyos propios sino también los propios de la mujer. En

la mayoría de los países en que subsiste ha sido modificado por la exclu-

sión de los bienes reservados de la mujer, cuya administración se confiere

a ella, por la exclusión de los bienes propios de la mujer, o bien por
ambas a la vez. De modo que en su forma pura ya casi no rige.

En la comunidad de administración separada, mientras dura el

régimen cada uno de los cónyuges administra y dispone libremente de

su patrimonio propio y ganancia], es decir, de los bienes por él adqui-
ridos aunque estén destinados a entrar en la masa partible a la disolu-

ción. De manera que durant/e la unión las relaciones patrimoniales
entre los cónuges funcionan como si hubiese separación de bienes, mien-

tras que a la disolución se procede como en la comunidad.

Tal característica ha hecho considerar a algunos autores —entre

ellos Vaz Ferreira en el Uruguay, Alessandri Rodríguez en Chile, y a

la generalidad de los franceses, bajo cuya influencia el error se llevó a

los proyectos de reforma del Código Napoleón- que existe un régimen
distinto al que denominan “participación” caracterizado porque funciona

como la separación de bienes durante la unión y como la comunidad
a la disolución. Pero como el rasgo característico de la comunidad es

la división entre los cónyuges o sus sucesores de una masa de bienes,
sin que importe quien los administra antes de la disolución, se trata de

una variedad de la comunidad y no de un régimen distinto. La denomi-

nación de “participación”conviene reservarla, para una mayor precisión
terminológica, al régimen en el cual no hay masa común partible sino un

crédito entre los cónyuges destinado a igualar sus patrimonios o sus

ganancias.

La comunidad de administración separada funciona en la práctica
en forma muy parecida a la de administración marital con adjunción
de la institución de los bienes reservados de la mujer. Pero en aquélla
la esposa administra todos sus bienes sin distinciones, mientras que en

ésta la administración de la mujer no deja de ser una excepción a la
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administración marital y no el principio, de manera que siempre hay
bienes de la mujer administrados por el marido.

En la comunidad de administración conjunta, los actos de adminis-
tración y disposición de los bienes gananciales deben ser realizados de
común acuerdo por los dos esposos. Es un régimen que ha sido adoptado
por la Unión Soviética y los demás países comunistas. en la primera por
el Código de la Familia de 1926 y en éstos por leyes dictadas a partir
de 1949.

En el derecho positivo la comunidad de administración separada
y la de administración conjunta han sido legisladas con modificaciones

que las aproximan. Así, en la administración separada se aplican prin-
cipios de la conjunta cuando se exige el consentimiento de los dos cón-

yuges para la realización de los actos más importantes, como los de

disposición de bienes inmuebles, fondos de comercio o explotaciones
industriales o agrícola-ganaderas, tal como ocurre en el Uruguay. Por

otro lado, en la administración conjunta se presume el consentimiento

del otro cónyuge cuando uno de ellos realiza actos de administración

o cuando enajena muebles a terceros de buena fe. Parece así haber una

tendencia a la aproximación de los dos tipos de administración, adop-
tándose la conjunta para los actos más importantes y. la separada para
los de menor iniportancia.

15. Origen de la comunidad.

El régimen de comunidad no existía en el derecho romano. Después
de la desaparición de la “manus” y adquirida por la mujer la capacidad
civil, nada obstaba para que entre los cónyuges se constituyesen socie7
dades, y entre las especies particulares de sociedades que se admitían

estaban la universal, que comprendía todos los bienes presentes y futuros
de los socios, y la de ganancias, que comprendía las adquisiones onerosas

hechas a partir del día del contrato y las deudas inherentes a esas

adquisiciones. Por lo tanto, podía ocurrir que los cónyuges contrajesen
algtmo de esos tipos de sociedades, con lo que quedaban sometidos a un

régimen similar al que después fue la comunidad universal o la comuni-

dad de ganancias; pero las convenciones de este género eran muy raras

y de hecho el régimen de comunidad era casi desconocido.

El verdadero régimen de comunidad parece haber aparecido en

Francia como consecuencia de la transformación de instituciones del

derecho germánico. Entre los pueblos germánicos establecidos en Fran-

cia, especialmente los francos, los bienes llevados por el marido al

matrimonio eran heredados cuando él mon'a por __sus ascendientes, o

descendientes; la mujer no tenía sobre ellos derecho sucesorio aunque
se le reconocía un derecho de usufructo. En cuanto a los adquiridos
durante el matrimonio, la mujer tenía un derecho sucesorio limitado
al tercio o a la mitad. Esto que comenzó siendo un derecho sucesorio
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o beneficio de supervivencia, pues solo le correspondía su porción en

caso de muerte del marido, parece haberse transformado con el tiempo
en un derecho recíproco, es decir que no tenía lugar solamente cuando

moría el marido sino también cuando moría la mujer, caso en el cual

la división se hacía entre el marido y los herederos de ella. Fue entonces

cuando dejó de ser un derecho sucesorio para adquirir los caracteres

de la comunidad, es decir, la división de los bienes adquiridos durante

el matrimonio entre la mujer y el marido o entre los herederos de uno

y otro.

El régimen sufrió también la influencia de una institución del dere-

cho medieval francés, la sociedad o comunidad tácita (société ou commu-

nauté taisible). Estas comunidades tenían lugar especialmente en la

clase baja entre personas que vivían en común, que podían ser hermanos,
parientes o aun extraños. La habitación común durante un año y un

día determinaba el nacimiento de la sociedad tácita, por la cual se hacían

comunes todos los muebles de los comuneros y los bienes adquiridos
a título oneroso desde el comienzo de la comunidad; sólo se mantenía

la propiedad individual sobre los inmuebles aportados, y los herederos

de manera que se trataba de comunidades de muebles y ganancias. Este

tipo de sociedad tuvo influencia sobre el régimen conyugal. porque si

se aplicaba entre extraños con mayor razón debía aplicarse entre cónyu-
ges; de modo que al desaparecer de las costumbres sus principios se

mantuvieron con relación a la comunidad matrimonial, que quedó carac-

terizada como comunidad de muebles y ganancias, carácter con el cual

pasó a ser régimen legal del Código Napoleón.
'

En otros países parece haber tenido también su origen en institu-

ciones germánicas. Así, en España su primera manifestación se dio
en las leyes de los visigodos llevadas al Fuero Juzgo, que aceptaban la

comunidad de ganancias. En Alemania, apareció en las zonas ocupadas
por los francos, generalmente como comunidad universal pero también

como comunidad de ganancias; en las zonas sajonas, en cambio, pre-
dominó la unión de bienes. En Portugal y en los países escandinavos

rigió la comunidad universal desde muy antiguo.

16. Aplicación actual de Ia comunidad.

La comunidad de muebles y ganancias de administración marital

fue adoptada por el Código Napoleón como régimen legal; subsistió
como tal hasta la reforma de 1965, y desde ¡entonces es régimen con-

vencional. Como régimen legal fue adoptada en Bélgica, Mónaco,
Luisiana y Quebec; como régimen convencional en el Código alemán.

En todos los casos, menos Mónaco, ha sido modificada por la admisión

de bienes reservados de la mujer.

La comunidad de ganancias de administración marital rige en España,
con la particularidad de que la administración marital comprende sólo
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los bienes comunes; de los propios de la mujer sólo se incluyen en ella

los constituidos en dote, mientras que los restantes (parafernales) que-
dan bajo la administración de la mujer, pero no .hay gananciales reserva-

dos. En Méjico, era el régimen del código federal de 1884, mantenido

en algunos estados; otros la mantienen como régimen legal o establecen
la opción entre ella y la separación de bienes. En Venezuela (código
de 1942) y Perú (código de 1936) es el régimen legal, pero se excluyen
de la administración marital los bienes propios de la mujer y los ganan-
ciales reservados de ella. En Bolivia, la administración marital com-

prende los bienes gananciales y los propios de la mujer constituidos en

dote, en tanto ella administra los parafernales; no hay gananciales de
administración reservadas de la mujer, pero una ley de trabajo permite
a la mujer casada obrera disponer libremente de su salario. En Para-

guay rigió el código civil argentino hasta 1954, en que una ley estableció
un régimen de comunidad de ganancias de administración marital con

la particularidad de que para hacer actos de disposición o estar en juicio
respecto de los bienes el marido necesita el consentimiento de la mujer.
En Chile rige la comunidad de ganancias con la particularidad de que
e] dinero y las cosas muebles entran en la masa común y a la disolución

el marido debe devolver su valor, lo que implica un elemento de la

unidad de bienes; a partir de 1925 se excluyen de la administración

marital los gananciales adquiridos por la mujer mediante el ejercicio de

una actividad separada de la del marido. En Uruguay fue el régimen
legal hasta la sanción de la ley 10.783 de 1946. En Francia es el régi-
men legal desde 1965; de la administración marital quedan excluidos

los bienes propios de la mujer y sus gananciales reservados. Como

régimen convencional estaba establecido en el Código Napoleón y_ en el

código alemán; lo admiten también los códicos italianos, tanto el de

1865 como el de 1942, el portugués y el brasileño. Actualmente tam-

bién se lo admite en algunos estados de los Estados Unidos.

La comunidad universal de administración mar-¡tal rige en Holanda,
Sudáfrica, Portugal y Brasil; en este último país se excluye de la admi-

nistración marital el producto del trabajo de la mujer que ejerce profesión
lucrativa. Como régimen convencional está aceptada en el código fran-

cés y en los que siguen (Bélgica, Mónaco, Luisiana y Quebec) y en

e] alemán.

La comunidad de ganancias de administración separada está esta-

blecida en Costa Rica (código de 1888), Colombia (ley de 1932) y Uru-

guay (ley 10.783 de 1946).

La comunidad universal de administración separada rige en los

países escandinavos, donde fue adoptada a partir de,l920 en reemplazo
del anterior régimen de comunidad universal de administración marital.

En Suecia, la ley de matrimonio de 1920 la establece con la denomi-

nación de “régimen del derecho matrimonial". Luego se estableció en

Dinamarca en 1925, en Noruega en 1927 y en Finlandia en 1929.
"
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La comunidad de ganancias de administración conjunta se aplica
en la Unión Soviética a partir del código ruso de la familia de 1926,
sobre cuya base legislaron las demás repúblicas soviéticas. Las leyes
soviéticas, con excepción de las de Georgia y Bielorrusia que mantienen

la participación por mitades, han modificado el régimen de división de

la maSa común al establecer la fijación judicial de la parte que en ella

corresponde a cada cónyuge. Fue adoptado en Bulgaria por ley de 1949,
en Polonia por el código de la familia de 1950, en- Hungría por el código
de la familia de 1954, en Yugoeslavia por la ley fundamental sobre el

matrimonio y por las leyes matrimoniales de las repúblicas federales. En

general, se establece en estas leyes la partición de la masa común librada

al criterio judicial según el aporte de cada cónyuge en su constitución;

pero el trabajo de la mujer en el. hogar o en el cuidado de los hijos
es considerado equivalente al trabajo del marido fuera del hogar a este

efecto.

VI. PARTICIPACIÓN

17. Concepto.

El régimen de participación se caracteriza porque durante la unión

cada uno de los cónyuges tiene la libre gestión de su patrimonio como

en la separación de bienes, pero a la disolución se acuerda a cada uno

de los cónyuges un crédito contra el otro destinado a igualar sus patrimo-
nios o a igualar los aumentos de ellos habidos durante el régimen. 'En

el primer caso se trata de una participación universal y en el segundo
de una participación en las ganancias. Hipotéticamente podría haber

otros tipos de participación restringida, del mismo modo que en la

comunidad.

Se distingue de la comunidad de administración separada en que
si bien en ambos casos durante la unión la situación es similar a la sepa-
ración de bienes, en la comunidad se forma ima masa común partible,
mientras que en la participación únicamente existe un crédito, un dere-

cho personal de uno de los cónyuges contra el otro. La participación
se liquida entonces mediante la entrega de una suma de dinero —sin

perjuicio de que puedan darse bienes en pago- y la comunidad mediante

una partición.

18. Ley alemana de 1957.

Como consecuencia de la adopción por la Constitución de Bonn de

1949 del principio de igualdad de derechos de los hombres y las mujeres,
se dictó en 1957 una ley que organizó el régimen matrimonial de parti-
cipación en las ganancias en reemplazo del antiguo de unión de bienes.

La ley lo denomina comunidad de beneficios o compensación de bene-

ficios.
'
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Las normas para la fijación del crédito de participación son dife-

rentes según que el régimen concluya por muerte de uno de los esposos
o en vida de ambos. En caso de muerte, la compensación de ganancias
se realiza mediante el aumento de la porción hereditaria legal del sobre-

viviente en un cuarto de la herencia, haya o no ganancias. Pero si el

sobreviviente no asume la calidad de heredero ni recibe legados, puede
pedir la compensación de ganancias según las disposiciones referentes

a la conclusión del régimen en vida. También puede renunciar a la

herencia pero tomar la legítima y además reclamar la compensación de

ganancias. En realidad, la fijación de la compensación de ganancias en

un cuarto de la herencia desvirtúa el régimen porque es un monto arbi-

trario, pero de ser perjuidicial para el cónyuge puede eludir los perjuicios
mediante la renuncia a la herencia, lo que le permite volver al régimen
normal de la participación. Pero no hay medio de regularizar la situa-

ción por parte de los herederos si la asignación del cuarto los perjudica
a ellos.

Cuando el régimen se disuelve en vida de los cónyuges debe cal-

cularse con relación a cada uno de ellos su patrimonio inicial y su

patrimonio final. Patrimonio inicial es el que tenía al contraer matri-

monio, descontando del valor de los bienes el de las deudas existentes

en ese momento, más lo que adquirió después por herencia o donación.

Patrimonio final es el que tiene al concluir el régimen_menos las deudas

a ese momento más el importe en que está disminuido por su culpa,
por enajenaciones gratuitas o por actos hechos con el propósito de periu-
dicar al otro cónyuge. La diferencia en más del patrimonio final sobre

el inicial representa la ganancia. Si la ganancia de uno excede a la del

otro, al que tiene la menor se acuerda contra el que tiene la mayor
un crédito de compensación por la mitad de la diferencia entre una y

otra; con el pago de ese crédito las ganancias quedan igualadas.

19. Reforma francesa de 1965.

La reforma introducida en el Código Civil francés en 1965 admite

el régimen de participación en las ganancias como régimen convencional.

Adaptado este régimen, durante la unión se aplican las reglas de

la separación de bienes. A la disolución se calcula con relación a cada

cónyuge el patrimonio inicial y el final. El inicial comprende los bienes

que tenía al contraer matrimonio y los adquiridos después por sucesión

'o liberalidad; el final, los que le pertenecen a la disolución del régimen,
los donados sin consentimiento del otro cónyuge y losenajenados frau-

dulentamente. La diferencia en más en favor del patrimonio final repre-
senta la ganancia, y al que tiene ganancia menor se acuerda contra el

otro un crédito denominado crédito de participación por la mitad de la

diferencia. De tal modo son iguales los aumentos patrimoniales __de
ambos.
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El patrimonio inicial debe ser acreditado con un inventario firmado

por el otro cónyuge, a falta del cual se considera que no lo hay. De

manera que la omisión del inventario implica el sometimiento a un

régimen de participación casi universal porque todos los bienes —salvo

los adquiridos después del matrimonio a título gratuito- serán conside-

rados como ganancias y entrarán en la compensación.

VII. SEPARACIÓN DE BIENES

20. Concepto.

En el régimen de separación de bienes cada cónyuge conserva la

propiedad, administración y goce de los bienes que lleva el matrimonio
o adquiere después, y responde. exclusivamente por sus deudas. De

manera que hay completa independencia patrimonial entre los esposos,
como si no fuesen casados.

Este régimen tiene la ventaja de armonizar totalmente con la capa-
cidad absoluta de la mujer casada, pero el grave inconveniente de atribuir

al marido riquezas que suelen ser resultado ü esfuerzos comunes.

A pesar de la independencia patrimonial, las legislaciones que lo

establecen fijan normas referentes a la capacidad de la mujer, a su

contribución a los gastos del hogar, a la propiedad de los bienes con-

fundidos, a la responsabilidad del marido por los contratos celebrados

por la esposa o por sus actos ilícitos. y a la administración legal o con-

vencional de los bienes de la mujer por el marido. -

Por lo general se obliga a la mujer a contribuir a los gastos del

hogar en proporción a sus recursos y se establecen presunciones, que la

mayoría de las veces favorecen al marido, acerca de la propiedad de los

muebles existentes en el hogar común. Algunas leyes presumen la

existencia de un mandato en favor del marido para administrar los

bienes de la mujer y otras sólo contemplan la administración conven-

cional.

21. Origen.

El origen del régimen de separación de bienes está en el derecho

romano, donde era el propio del matrimonio “sine manu”. La mujer
“alieni iuris” seguía sometida a la potestad de su paterfamilias, mientras

que la “sui iuris” mantenía la propiedad de sus bienes y podía adquirir
otros. Después de la desaparición de la tutela perpetua de la mujer,
tenía la libre administración de su patrimonio.

22. Aplicación.

Como régimen exmpcional, la separación de bienes estácontem-
plada universalmente, para los casos en que se disuelve el régimen ordi-
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nario sin que se disuelva el matrimonio. Por lo general en tales supues-
tos debe obtenerse judicialmente; pero algunas leyes permiten su adopción
convencional, como el código francés después de la reforma última, el

alemán, y los de Chile desde la ley 7612 de 1943, Uruguay desde la ley
10.783 de 1946 y Paraguay desde la ley 236 de 1954. Los códigos
de España, Portugal y Brasil, y el francés hasta 1965, admiten su adop-
ción convencional en el contrato de matrimonio, pero no después de la

celebración. Finalmente, en Uruguay y Paraguay también se permite
la separación de bienes después del matrimonio a pedido de uno solo

de los cónyuges sin expresión de causa, sistema que desvirtúa la esencia

de la comunidad pues permite a uno de los cónyuges privar al otro

de su parte en las ganancias futuras sin necesidad de causa alguna.

. Como régimen legal extraordinario o forzoso, impuesto a detemii-

nados casos a los cónyuges, opera en España, Portugal, Brasil y en el

códico alemán. En España para los menores de edad que contraen

matrimonio sin autorización legal, para la mujer que lo hace antes de

los 300 días de disuelto o anulado el matrimonio anterior, y para el

tutor o sus descendientes que se casan con la persona bajo tutela antes

de la aprobación de las cuentas. En Portugal para los matrimonios “in

extremis”. En Brasil para los celebrados antes de la edad legal (18
años el hombre y 16 la mujer), sin consentimiento de sus representantes
por las personas que lo necesitan, por la mujer dentro de los diez meses

de la viudez o anulación del matrimonio anterior, por el tutor y deter-

minados parientes de él con la persona bajo tutela antes de estar saldadas

las cuentas, por los jueces, escribanos o determinados parientes de ellos
con huérfanos o viuda de la circunscripción territorial donde ejercen su

ministerio y por el hombre mayor de 60 años o la mujer mayor de 50.

En el código alemán para la mujer de capacidad limitada que contrajese
matrimonio sin el consentimiento de su representante legal.

Como régimen legal ordinario se aplica especialmente en los países
de dos esferas. La primera es la de aplicación del derecho romano:

Italia, Austria y Grecia. La segunda, la del derecho anglosajón. donde

constituye el régimen adoptado en reemplazo de la absorción al surgir
la capacidad de la mujer casada: Gran Bretaña, Irlanda, Estados Unidos

(con la exmpción de Luisiana) y los dominios ingleses (con excepción
del estado canadiense de Quebec). Además es el régimen del derecho

musulmán y del código japonés de 1947.

VIII. Dora

23. Concepto.

La primera de las instituciones anexas a los reghenes_típicosque
no pueden tener existencia independiente, primera'en el tiempo pues
viene del derecho romano, es la dote.

"

.-
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El vocablo “dote” es utilizado en dos sentidos, uno amplio y otro

restringido. En sentido amplio, dotees el conjunto de bienes que la

esposa, sus parientes o terceros, entregan al marido como aporte de ella

destinado a ayudarlo a soportar las cargas del hogar. En tal sentido

es utilizado en los códigos uruguayo y argentino, especialmente en éste,
donde se confunde la dote con el conjunto de los bienes propios de la

mujer, sean los aportados al matrimonio o los adquiridos después a

títulogratuito (art. 1243).

Pero el sentido propio es el restringido. Con tal alcance, dote no

es aporte de la esposa sino uno de naturaleza especial cuya caracteri-

zación ha desorientado a la doctrina por las diferencias entre los diversos

sistemas positivos que la reglamentan y que dificultan la determinación

Ml elemento común que lo distingue. En términos generales, es el aporte
hecho por la mujer al marido de la propiedad o de la administración

y usufructo de todo o parte de su patrimonio, con el propósito de que
con los bienes incluidos o con sus rentas se contribuya al sostenimiento

del hogar, como modificación de regímenes en los cuales ordinariamente

no se produce esa transferencia de derechos en favor del esposo.

Según las distintas reglamentaciones legales puede ocurrir que se

dé al marido la propiedad de los bienes constituidos en dote o bien 'solo

su administración y usufructo, conservando la propiedad la mujer, o

que de algunos bienes se dé la propiedad y de otros la administración

y usufructo. Al disolverse el régimen matrimonial la dote debe ser

restituida, es especie si se dio en usufructo y en valor si se dio en

propiedad. Por lo general se establece que la dote es inalienable, im-

prescriptible e inembargable, pero estos caracteres no son esenciales pues.

puede ser enajenable y entonces, si el marido la enajena, debe restituir

su valor.

En todos los casos requiere constitución expresa sobre bienes

determinados, aunque éstos pueden llegar a ser todos los bienes pre-
sentes y futuros de la mujer. Reciben la denominación de dotales los

bienes constituidos en dote y parafernales los bienes de la mujer de los

que ésta conserva la administración.

Se conoce como régimen dota] el constituido por la separación
de bienes unida a la institución de la dote. Pero ésta puede ir también

unida a una comunidad en que no corresponda ordinariamente al marido

la administración de los bienes propios de la' mujer.

En el llamado régimen dotal en principio cada cónyuge adminis-

tra y dispone libremente de su pr0pio patrimonio, pero excepcional-
mente pueden constituirse en dote determinados bienes de la mujer,
cuya administración corresponde entonces al marido. A falta de cons-

titución de dote, todos los bienes son parafemales y rige plenamente
la separación de bienes. Puede suceder también que se constituyan en
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dotes todos los bienes presentes y futuros. de la mujer, caso en el cual

no hay parafemales y el sistema se asemeja a la unión de bienes.

24. Origen.

La dote apareció en el derecho romano, en el matrimonio “cum

manu”, donde consistía en un aporte hecho por los parientes de la mujer
al marido. Si la daba el padre representaba un adelanto de la herencia

destinado a compensar la pérdida del derecho hereditario de la mujer
que se producía al salir de su familia y entrar en la del marido. Si

éste era alieni iuris, la dote no era entregada a su pater familias sino

al marido mismo.

Pero su desenvolvimiento se produjo en el matrimonio “sine manu",
donde tuvo el sentido de un aporte de la mujer destinado a contribuir
a las cargas del hogar. Como el régimen general del matrimonio “sine
manu" era la separación de bienes, la mujer debía contribuir a los gastos
del hogar y al sostenimiento de los hijos. La constitución de dote hacía

que la mujer quedase liberada de tal obligación, que cumplía con ese

aporte. Durante el desenvolvimiento del derecho romano sufrió una

larga evolución, hasta que en el derecho de Justiniano se presenta con

los caracteres de inalienable, imprescriptible e inembargable con los que
se da en la mayor parte de las legislaciones modemas gue la aceptaron.

El régimen dotal romano —separación de bienes con dote- persis-
tió en Italia, en el sur de Francia y en los demás países europeos donde

el derecho romano ejerció influencia.

25. Aplicación actual.

Por influencia del derecho romano, la constitución de dote al lado

del régimen de separación de bienes, confomiando el régimen dota],
está admitida en los códigos italiano, griego y austríaco. También la

aceptaron como régimen convencional, sin que la separación de bienes

sea el ordinario, el portugués y el brasileño. En Francia, lo aceptó

como régimen convencional el Código Napoleón, pero su reglamentación
fue suprimida por la reforma de 1965.

El Código Napoleón también preveía el llamado régimen dotal con

sociedad de ganancias. que en realidad oonformaba una comunidad de

ganancias de administración marital, administración de la cual estaban

excluidos los bienes propios de la mujer no constituidos en dote, es

decir. los parafemales. Este es también el régimen ordinario del código
español: comunidad de ganancias de administración--marital, adminis-

tración en la que no se incluyen los parafemales; además, puede con-

vencionalmente adoptarse el régimen dota], es decir, la separación de

bienes con dote. En Perú y Bolivia el sistema es similar al español..
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IX. BIENES RESERVADOS

26. Concepto.

La institución de los bienes reservados tiene lugar en los regímenes
que ordinariamente confieren al marido la propiedad o la administración

de los bienes de la mujer. Consiste en la separación de determinados

objetos de uso personal de la mujer, de las ganancias obtenidas con _su
trabajo, o de una porción de su" patrimonio, sóbre los cuales se reserva

facultades de administración y goce generalmente ilimitadas, y de dis-

posición también ilimitadas o con muy pocas limitaciones.

27. Origen y aplicación.

Esta institución, originada en las legislaciones de los países escan-

dinavos, de algunas regiones alemanas y de algunos cantones suizos de

fines del siglo XIX, se aplica combinada con la unión de bienes y con

la comunidad de administración marital.

Combinada con la unión de bienes se aplicó en el código civil

alemán y rige aún en el s'uizo. Con la comunidad de administración

marital rige en casi todos los países que mantienen ese tipo de comunidad,
incluso en el nuestro a partir de la ley 11.357.

X. PANORAMA GENERAL DE LA LEGISLACIÓN COMPARADA'

27. Europa.

En Francia, el Código Napoleón establecía como régimen legal la

comunidad de muebles y ganancias, pero por medio del contrato de

matrimonio los cónyuges podian someterse a cualquier otro régimen;
había entonces libertad de convenciones matrimoniales, inclusive de

someterse a un régimen particular ideado por los mismos cónyuges. Pero

además de la regulación del régimen legal se establecían reglamentaciones
para otros regímenes a los cuales los cónyuges se podían someter me-

diante la mera remisión a lo establecido por la ley. Tales regímenes
eran la comunidad universal, la comunidad reducida a las ganancias, la

unión de bienes (llamada por este código régimen sin comunidad), la

separación de bienes y el régimen dotal. El'régimen adoptado no podía
ser modificado después de la celebración del matrimonio, salvo los casos

de separación judicial de bienes.

La ley de 1965 modifica totalmente el sistema. El régimenlegal
es ahora la comunidad de ganancias. Se mantiene el principio de libertad
de sometimiento en las convenciones matrimoniales a cuanuner otro

régimen, y se reglamentan la comunidad universal, la de muebles y
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ganancias, la separación de bienes y la participación. Se suprime la

reglamentación del régimen dota] y de la unión de bienes. Además

se mmite a los cónyuges cambiar el régimen durante el matrimonio

siempre que el anterior haya tenido por lo menos dos años de aplicación,
con lo que se suprime el principio de inmutabilidad.

En Italia, el código de 1865 establecía como régimen legal la

separación de bienes, y por medio' de la convención matrimonial los

cónyuges podían someterse a la comunidad de ganancias o al régimen
dotal (separación de bienes con constitución de dote), sin permitir la

opción por ningún otro régimen. En el de 1942 se adopta igual sistema,
pero además m permite la constitución del patrimonio familiar, insti-
tución parecida a nuestro bien de familia, pero que se diferencia porque

puede recaer no sólo sobre bienes inmuebles sino también sobre títulos

de crédito; los bienes constituidos en patrimonio familiar se hacen ina-

‘lienables, imprescriptibles e inembargables, carácter que puede durar
todavía más allá de la disolución del matrimonio, pues cuando hay
hijos menores persiste hasta que todos ellos lleguen a la mayoría de
edad. Las rentas o frutos del patrimonio familiar deben emplearse en

mantener a la familia.

En Alemania, el código de 1900 establecía el régimen de unión
de bienes con la adjunción de la institución de los bienes reservados.
Los cónyuges podían optar por la separación de bienes o por alguno
de los tres tipos de comunidad (universal, de muebles y ganancias, de

ganancias) antes del matrimonio o después de celebrado éste. De manera

que era un régimen más amplio que el francés en tanto permitía las

modificaciones después del matrimonio pero más restringido en cuanto

la libertad de los cónyuges se limitaba a optar por alguno de los regímenes
reglamentados. La ley de 1957 cambia el régimen de unión de bienes

por el de participación en las ganancias.

En cuanto a los demás países europeos la situación es la siguiente.
En Gran Bretaña rige la separación de bienes; lo mismo en Austria y

Grecia, pero con posibilidad de constitución de dote. En España rige la

comunidad de ganancias con administración marital sobre los bienes

comunes, con posibilidad para los cónyuges de constituir en dote algunos
o todos los bienes de la mujer; pero hay libertad en convenciones matri-

moniales siempre que no se afecten principios de orden público. En

Holanda y Portugal el régimen legal es la comunidad universal de admi-

nistración marital. En los países escandinavos, la comunidad universal

de-administración separada. Y en los paises comunistas la comunidad

de ganancias de administración conjunta. __

28. América.

En los Estados Unidos se aplica en general la separación de bienes,
con la excepción de Luisiana que tiene un código similar al de Napoleón;
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Además, en varios estados del sur se utiliza desde hace algunos años
la comunidad de ganancias como régimen convencional.

En Canadá también rige‘laseparación de bienes, salvo en el estado

de Quebec en que hay un código similar al de Napoleón.

'En Brasil se aplica la comunidad universal, pero puede optarse
por la de ganancias o por la separación de bienes, con o sin dote.

En Méjico, el código civil federal de l884'y los estaduales que lo

seguían establecían la comunidad de ganancias de administración marital.

Actualmente, la mayor parte de los códigos, dan opción entre la comu-

nidad de ganancias y la separación de bienes, y algunos inclusive imponen
la elección en el acto del matrimonio bajo sanción de nulidad del cele-

brado sin efectuarla.

En los demás paises se aplica la comunidad de ganancias. En Costa

Rica, Colombia y Uruguay es de administración separada. En los demás

países es de administración marital; en Perú la administración marital

comprende los bienes comunes salvo los reservados de la mujer, y de los

propios ü ésta solo los constituidos en dote; en Bolivia comprende los

comunes y los dotales, sin .que existan los reservados; en el resto, la

administración marital va unida a la institución de los bienes reservados.

En Chile, Paraguay y Uruguay se permite optar por la separación de

bknes; los dos últimos países aceptan inclusive la separación de bienes

después del matrimonio a pedido de un solo de los cónyuges.

XI. NATURALEZA DE LA COMUNIDAD EN EL

CÓDIGO ARGENTINO

29. En cuanto a Ia extensión de la masa.

El código civil argentino adoptó un régimen de comunidad restrin-

gida, pero en cuanto a su alcance respecto a la extensión de la masa no

existe una solución uniforme en la jurisprudencia ni en la doctrina.

El art. 1224 del código establece que “Si no hubiese escritura

pública o privada de los bienes que los esposos llevan al matrimonio, se

juzgará que éste se contrae haciéndose comunes los bienes muebles y
las cosas fungibles de ambos; y disuelta la sociedad se tendrán como

bienes adquiridos durante el matrimonio. L'ó mismo se juzgará si no

hubiere prueba por escrito de los muebles y cosas fungibles que durante

el matrimonio adquieran marido o mujer, por herencia, legado o dona-

ción".

La primera de las soluciones se funda en la primera parte del

artículo transcripto, según la cual a falta de inventario la comunidad
comprende los muebles aportados, además de las ganancias. Tratariase
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de un tipo intermedio entre la comunidad de ganancias y la de muebles

y ganancias, pues en lugar de entrar en ella todos los muebles entrarían

solamente los aportados y no los adquiridos después a título gratuito.
Pero ese régimen legal de comunidad de ganancias y muebles aportados
podría ser modificado convencionalmentc por la exclusión de todo o

parte de los muebles aportados, mediante el procedimiento de inven-
tariarlos en la convención matrimonial; en efecto, el art. 1217 inc. 1°

permite efectuar en ella “la designación de los bienes que cada uno

lleva al matrimonio”, con lo que se conserva su carácter propio. De

modo que al lado del régimen legal de comunidad de ganancias y
muebles aportados existiría otro convencional, de comunidad de ganan-
cias si todos los muebles se inventarían, o comunidad de ganancias y

parte de los muebles aportados si éstos son inventariados parcialmente.
Sería por voluntad de los contrayentes expresada en la convención matri-

monial que se mantendría el carácter propio de todos o algunos de los
bienes muebles. Esta tesis es sostenida por Lafaille, aunque no con

mucha claridad, por Bibiloni, Colmo y Fassi; es la de la jurisprudencia
de la Suprema Corte de la Provincia de Buenos Aires a partir de la

sentencia del 8 de junio de 1934 inspirada en el voto de Argañarás.
1

La otra opinión es la que sostiene que el art. 1224 debe ser inter-

pretado en forma coordinada con el 1271, según el cual “pertenecen
a la sociedad corno gananciales, los bienes existentes a la disolución dc

ella, si no se prueba que pertenecían a alguno de los cónyuges cuando

se celebró el matrimonio, o qm los adquirió después por herencia, legado
donación". Para esta tesis, el_ 1224 no constituiría la caracterización

de la sociedad conyugal en cuanto a la extensión de la masa común

sino que establecería simplemente una presunción susceptible de prueba
en contrario, con la particularidad de que esta prueba debería ser escrita.

Los muebles llevados al matrimonio entrarían, pues, en la comunidad

si no se pudiese probar por escrito que pertenecían a uno de los cónyu-
ges antes del matrimonio, pero el régimen sería de comunidad de ganan-
cias. Esta posición ha sido sostenida por Segovia, Machado, Rébora,
Bidau, Borda, Guastavino y Martínez Ruiz. Es uniforme en la juris-
prudencia de la Capital Federal desde los fallos de la Cámara Civil l?

del 18 de agosto de 192], inspirado en voto del Dr. Roberto Repetto, y
de la Cámara Civil 2a del 29 de mayo de 1922. 2

1 Sup. Corte de Bs. Aires, 8-6-34, Acuerdos y Sentencias, serie 149.. t. III,
pág. 271; 27-2-45, La Ley 38-168. Jur. Arg. 94S-II-297. Con posterioridad no se

registran nuevos fallos del tribunal superior provincial, y uno de los tribunales

de apelación desconoce su doctrina: Cárn. 2‘ civ. y com. de La Plata. sala II,
3-9-57, Jur. Arg. 957-IV-l78; 9-11-65, El Derecho, t. 14, fallo 7538.

2 Jurisprudencia Civil, serie 5?, t. 52. pág. 104. y Gaceta del Foro 38-343,
respectivamente. El criterio persiste en la Cámara Nacional de Apelaciones en lo

Civil (Sala A. 28-10-57. La Ley 90-619; Sala C. 30-7-56, La Ley 84-217; Sala D.
27-4-54, La Ley 74-793) y en la Cámara Federal de la Capital (sala civ. y com.,

26-5-60, La Ley 101-118. Jur. Arg. 960-V-69).
"
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A mi juicio, la solución acertada dentro de la ley es la primera.
El art. 1224 está contenido en el capítulo “de las convenciones matrimo-

niales”, de modo que al referirse a la “escritura pública o privada de los

bienes que los esposos llevan al matrimonio” no puede aludir sino a

ellas, como que no puede estar desvinculado de los artículos que lo

preceden y de los que lo siguen. No hay tal coordinación entre esta

disposición y la del art. 1271 porque prevén situaciones distintas: uno

determina el alcance de la comunidad, y el otro, regla una cuestión de

prueba que rige cualquiera sea el tipo de comunidad restringida que se

adopte. El problema no es, pues, que se pruebe o no que los muebles
fueron aportados al matrimonio, sino si esos muebles entran en la comu-

nidad o conwrvan su carácter de propios; y la solución dada claramente

por el art. 1224 es que se hacen comunes, entran en la comunidad, en

tanto los cónyuges no los excluyan expresamente mediante la facción

del inventario, único medio de que mantengan su carácter propio. Por

otra parte, si así no fuese no tendría sentido incluir el inventario entre

las materias que pueden contener las convenciones prenunciales; el inven-

tario es la forma dc modificar el alcance de la comunidad legal, requisito
que también exigía el art. 1499 del Código Napoleón.

No niego que la solución es inconveniente, especialmente en razón

de la importancia alcanzada por la fortuna mobiliaria y de la falta de

costumbre de hacer convenciones matrimoniales. Sin embargo, está en

la ley y hay que aceptarla, como que de hecho rige en la Provincia de

Buenos Aires, en cuyo territorio los bienes muebles —especialmente los

ganados- tienen significativa magnitud. Lo que corresponde eS'pro-

piciar la reforma, mediante la adopción de la comunidad de ganancias,
régimen que es el más justo y en cuyo favor se van inclinando las

legislaciones modernas, incluso el código francés, que en 1965 reem-

plazó la comunidad de muebles y ganancias por la de ganancias como

régimen legal.

30. En cuanto a la administración.

En el régimen del código civil la comunidad estaba sometida

a la administración marital. Salvo los casos de excepción en que la

administración pasaba a la mujer o a un tercero, el marido era el

administrador de sus bienes propios, de los comunes y de los propios
de la mujer (arts. 1255, 1276 y 1277). Sólo podía excluirse de su

administración: por convención matrimonial, un bien raíz aportado por
la mujer o adquirido después por título propio cuya administración

se reservase ésta, o los donados por el marido en tal convención (arts.
1217 inc. 29 y 1226); y por disposición del donante o testador, los

donados o dejados por testamento con la condición de no ser adminis-

trados por el marido (art. 1227).

La ley 11.357 ha modificado este sistema de administración ma-

rital con la adopción de la institución de los bienes reservados de la
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mujer. Por una parte, excluye de la administración del marido los
bienes propios de la mujer, sin perjuicio de reconocer un mandato

presunto de administración en favor de él, pero que puede ser revo-

cado en cualquier momento (art. 39, inc. 2°, subinciso c). Por la otra,

excluye también los gananciales de la administración reservada de la

mujer, que son los adquiridos con el producto de su profesión, oficio,
empleo, comercio o industria, exceptuados de la administración ma-

rital a pesar de su carácter de ganancíales (art. 3, inc. 29, subinciso a).
El resto de los gananciales sigue sometido al régimen del Código Civil.

Este sistema, que es tan claro, no es —sin embargo- así reco-

nocido por la totalidad de la doctrina, pues Spota y Borda entienden

que la mujer tiene la administración de todos los bienes por ella adqui-
ridos. Con tal interpretación, no habría una comunidad de adminis-
tración marital con la adición de la institución de los bienes reservados

sino una comunidad de administración separada,

En cuanto a los autores que sostiene que se trata de una excep-
ción a la administración marital y no una equiparación de derechos
de uno y otro cónyuge, también hay opiniones dispares. Para Lafaille

y Díaz de Guijarro la administración de la mujer comprende única-

mente los bienes adquiridos por ella con dinero proveniente del pro-
ducto de la profesión, oficio, empleo, comercio o industria ejercido por
ella, siempre que, tratándose de inmuebles, se haga constar tal circuns-
tancia expresamente en la escritura de adquisición. En cambio, Llambías
entiende que la administración de la mujer se limita a los bienes propios
de ella y a los integrantes de su “peculio profesional”, en el que se

comprenden las adquisiciones provenientes de la inversión de los bienes

propios y de sus frutos, lo mismo que de los frutos del peculio mismo;

por consiguiente, continúan bajo la administración marital los bienes

adquiridos por hechos fortuitos y los inmuebles en cuya adquisición no

se haya hecho constar el origen de los fondos ni se pueda justificar que
ellos provienen de su patrimonio particular o de su peculio profesional.

A mi juicio, aunque con algunas salvedades, esta última es la inter-

pretación acertada. La administración de parte de los gananciales por
la mujer no es sino una excepción al principio de la administración

marital. Razones de orden lógico conducen a aceptar una interpretación
amplia de tal excepción, pero no a desvirtuar su carácter imponiendo
una equiparación entre los cónyuges que de la ley no resulta. Por con-

siguiente, fuera de sus bienes propios, la mujer tiene la administración:

‘19) de los bienes adquiridos con el producto de su trabajo; 2°) de los

adquiridos con los frutos de esos bienes, porque deben seguir la misma

condición que el principal, y 39) de los adquiridos con los frutos de los

propios cuya administración de hecho ella ejerce, pues no sería lógico
privarla de administrar bienes adquiridos con fondos que pudo haber

dilapidado en lugar de invertirlos. Claro está que si' la mujer deja sub-
sistente el mandato presunto del marido y es él quien administra los
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propios, los bienes adquiridos con sus frutos serán gananciales ordina-

rios porque como de ellos el marido no debe rendición de cuentas, tales

frutos se confundirán con el producto de la actividad lucrativa del ma-

rido. Además, serán también gananciales ordinarios los bienes adqui-
ridos por la mujer por hechos fortuitos, y los inmuebles adquiridos
por ella sin que conste en la escritura de adquisición que el origen de

los fondos está en la actividad lucrativa de la mujer o en su patri-
monio propio.
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DIVERSIDAD E IDENTIDAD DE LA PRESCRIPCION

Y DE LA CADUCIDAD CAMBIARIAS'

SANTIAGO J. BULLRICH

I. INTRODUCIÓN

Para el diccionario de la lengua, los vocablos prescripción y cadu-

cidad tienen un valor semántico sinónimo. Sin embargo, los legislado-
res y los juristas especializados, han utilizado ambos vocablos con sen-

tido jurídico diverso, no acertando siempre a hacerlo en forma coheren-

te, oscureciendo los motivos que los guiaran a usar una u otra palabra.

Esa dualidad significante da por supuesta una teoría de la pres-

cripción, separada de una teoría integral de la caducidad y preconstituye
la prueba de una tesis que se desea consolidar.

La discusión sobre el asunto ha sido larga y frecuentemente estéril.
Todavía hoy, se refleja, en todos los tratados que incluyen el análisis

de las formas de la extinción de los derechos y de las obligaciones.

El análisis de los derechos y de los derechos tutelares emergentes
de los títulos circulatorios, no ha quedado excluido de la temática citada.

Muchas veces, el origen de tales debates puede descubrirse en un

concepto erróneo de la significación de las palabras. Otras, la causa

de semejantes divergencias puede encontrarse en un auténtico anhelo

investigativo basado cn hipótesis insuficientemente comprobadas.

Pero, la mayoría de las veces, las discusiones jurídicas más violentas

y también las más confusas, se originan en concepciones filosóficas
imprecisas.

II. SUPUESTAS DIFERENCIAS ESENCIALES ENTRE

PRESCRIPCIóN Y CADUCIDAD

l. Extinción del derecho o de la acción.

Esta última reflexión se vincula directamente con el tema de ja
prescripción y la caducidad, tema que nos lleva de la mano a otro aun

35



más complejo y sin duda más esencial, el de la Teoría General del

Derecho.

Y es que, con frecuencia se ha querido establecer como diferencia

primordial entre ambas instituciones, el hecho de que la prescripción
extinguir-ía la acción, dejando subsistir una obligación natural y un

derecho indemandable a favor del negligente, en tanto que la caducidad

aniquilaría el derecho en forma definitiva y, naturalmente también su

demandabilidad.

Para Savigny y Ihering, los exponentes más talentosos de la escuela

clásica, derecho y acción eran a lo sumo dos momentos distintos de
una misma esencia. Dos estadios de una identidad. La acción era el

derecho en ejercicio, el derecho que tiende a remover el obstáculo que
se opone a su eficacia.

Dentro de una Teoría General del Derecho, contemporánea, tam-

poco puede trazarse una línea demarcatoria esencial entre derecho y
acción.

Así, para Kelsen: “Hay derecho subjetivo, en el sentido específico
de la palabra, cuando entre las condiciones de la sanción figura una

manifestación de voluntad, querella o acción, emanada de un individuo
lesionado en sus intereses, por un acto ilícito. Solamente cuando una

norma jurídica coloca asi a un individuo en posición de defender sus

intereses, se crea un derecho subjetivo a su favor. Este derecho no

puede ser opuesto al derecho objetivo, dado que sólo existe en la me-

dida en que ha sido creado para éste. . . Esta reducción del derecho

subjetivo a1 derecho objetivo, esta absorción del uno por el otro, excluye
todo abuso ideológico de estas dos nociones, y sobre todo la definición

del derecho no queda ligada a la técnica de un orden jurídico parti-
cular, pues tiene en cuenta el carácter contingente de los órdenes jurí-
dicos capitalistas”. (Hans Kelsen: “Teoría pura del derecho", E.U.D.E.-

BA., 1965, pág. 122-23).

Stuka, dentro de una posición ideológica antitética adopta la defini-

ción de los “Principios directivos del derecho penal de la U.R.S.S.”

de 1919, que define al derecho como ‘fim sistema (u ordenamiento) de

las relaciones sociales correspondientes a los intereses de la clase domi-

nante y tutelado por la fuerza organizada de dicha clase" (P. I. Stucka:

La funzione rivoluzionaria del diritto e dello Statto. Giufl‘re Editore,
Milano, 1964, pág. 9 y sgs.), remitióndose luego a Ihering para una

posible comprensión del derecho subjetivo.

Se advierte pues un regreso científico a la concepción intuitiva

clásica y una coincidencia asombrosa en valorar la acción como un mero

derecho tutelar. En última instancia la acción seria dentro de una con-

cepción moderna un derecho, porque está plasmada en una norma

imperativa que impone una conducta determinada o una sanción con-
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creta. La sanción impuesta en caso de falta de ejercicio de los derechos

tutelares equivaldría a la pena de muerte;

Corresponde a Camelutti la formulación de una tesis coherente y
clara relativa a los Derechos tutelares. Alsina sintetiza la posición del

maestro italiano, para quién la acción es un derecho autónomo, porque
el interés que protege no es el interés substancia] de las partes deducido

en la litis, sino que protege el interés general que consiste en el cum-

plimiento por el juez de una obligación procesal':'la justa composición
de la litis. Es un derecho público subjetivo porque al igual que otros

derechos cívicos, puede ser ejercitado por cualquier ciudadano, desde

que no le está atribuido utis singulis, sino utis civis.

No es concreto porque no supone la legitimidad, la que no afecta
a la acción sino al resultado de la pretensión. Basta para que el que la

proponga esté comprendido dentro de determinados límites de capacidad.
Tampoco es un derecho potestativo, un mero poder de producir un

efecto jurídico, sino un derecho a una prestación, esto es, la actividad

jurisdiccional (Alsina, “Derecho Procesal”, Parte General, T. I, pág.
324).

Aclarado este aspecto de la discusión, corresponde establecer que

tampoco es cierto que la prescripción extingue el derecho tutelar dejando
subsistente el tutelado, en tanto la. caducidad extingue a la vez el dere-

cho tutelado y el tutelar. Estimo, por consiguiente, que fracasa la tesis

que pretende establecer una línea demarcatoria entre la prescripción
y la caducidad sobre la base apuntada (Spota, Tratado de Der. Civ. T. I,
Parte Gral. Vol. 3 (10) Prescripción y Caducidad; Salvat: Tratado de

Derecho Civil, Obligaciones, págs. 337 y sgs., etc., etc.).

Una prueba de que esa diferencia es insuficiente para calificar

esencialmente a las instituciones examinadas, la tenemos al investigar
los efectos de la negligencia para impulsar la instancia procesal.

En efecto, ésta importa el ejercicio concreto del derecho tutelar.

La negligencia en su instrumentación durante un plazo determinado,
produce lo que la ley ha llamado la “caducidad” de la instancia. Si la

caducidad, como se pretende, produjese la inutilización del acto insu-

ficiente realizado y la extinción del derecho tutelar, sería imposible
tentar nuevamente la acción en otra instancia idéntica y sería incom-

prensible asimismo que ella no causara la neutralización del acto y la

extinción del derecho, de oficio. Sabemos que lo primero no ocurre y,
en cuanto a lo segundo a pesar de los términos expresos del Art. 3° de

la Ley 14.191, la Corte Suprema ha resuelto que, “Si bien la caducidad

de la instancia se opera de pleno derecho, su declaración no es perti-
nente cuando la pam interesada consiente cualquier actuación ulterior

que tenga por objeto impulsar la marcha del juicio. Que tal conclusión

reconoce fundamento tanto en la presunción de renuncia a la caducidad
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que dicha actitud comporta, como en la necesidad de asegurar la efica-

cia de los actos procesales firmes a los que ampara el principio de

preclusión.Que tampoco existen razones atendibles para que la nulidad
de actuaciones que es consecuencia de la caducidad de la instancia en

el caso de ser declarada, quede excluida del régimen jurídico aplicable
a toda clase de nulidadcs procesales cuya convalidación es siempre
procedente con el consentimiento expreso o tácito del litigante a quien
afecta. . .”. Esta resolución de la Corte, de fecha 3 de julio de 1963
es nada más que la culminación de una serie reiterada y concordante
de resoluciones judiciales donde plasma la doctrina predominante en

materia de caducidad de los plazos procesales. (Colombo, Código dc
Pr. Civ. y Com., pág. 1309 y sgs.).

Por otra parte numerosos autores han querido ver extendida a la
caducidad del derecho el efecto de la subsistencia de una obligación
natural como en el caso de la prescripción (Vrabiesco. Modica, Salle

de la Marniere, Cámara Leal, Ovejero, etc. citados por Busso en párrafo
168 y 169, pág. 354 del T. III en Código Civil Anotado).

2. La inactividad como elemento diferencial.

Pero los criterios instrumentados para plantear la diversidad esen-

cial de la prescripción y de la caducidad, no se limitan al reseñado.

Asi, para Aubry y Ran, la diferencia entre ambas instituciones

radicaría en que la prescripción, la verdadera prescripción extintiva,
extingue el derecho por el simple transcurso del plazo señalado por ia

ley para su existencia sin que el beneficiario lo haya ejercido.

Pero precisamente en la claridad meridiana de esta definición es-

triba su mayor debilidad. Porque si la caducidad requiere para su con-

creción el transcurso del tiempo y la negligencia en realizar un hecho

o acto determinado, no cabe la menor duda de que lo mismo ocurre

en el caso de la prescripción extintiva. La interposiciónde la demanda

interrumpe la prescripción, del mismo modo que una actividad deter-

minada, requerida por la ley (protesto por falta de aceptacióny de pago)
impide la caducidad de algunos derechos.

3. La extensión del plazo.

Otros han querido ver en la extensión de los .plams el elemento

diferencial fundamental. Pero a más de ser un elemento exclusivamente

cuantitativo que resultaría insuficiente a los fines señalados, tampoco
se advierte una genuina identidad entre plazos largos y prescripcióny

plazos breves, caducidad.
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4. La incapacidad.

Tampoco sirve como criterio distintivo el que se funda en que
mientras la incapacidad suspende la prescripción de los derechos, ella

no influye en materia de caducidad, Es que, en efecto, la incapacidad
tampoco suspende la prescripción de los derechos regidos por el Código
de comercio.

"

5. Plazo extintivo o plazo impeditivo.

a) Acdeel Salas.

De todas las concepciones analizadas, nos parece la más precisa,
la expuesta por Acdeel Salas en- “De la diferencia entre prescripción
extintiva y caducidad o plazo preclusivo”, trabajo publicado en la Re-

vista de Jurisprudencia Argentina, 1953-III-Doctrina, pág. 9.

Para él, plazo de caducidad o preclusivo es T‘aquéldentro del cual

debe realizarse un hecho (negativo o positivo) a un acto —diferente del

ejercicio de una acción— para que nazcan determinados efectos jurídicos.
Pero la realización de este hecho negativo o positivo, no determina la

extinción de ningún derecho; por el contrario, antes del transcurso del

plazo sin que aquél se realice o antes de que se realice en el término

fijado, más que de un derecho debería hablarse de una expectativa es

la realización del hecho, positivo o nega‘tiVo,o del acto previsto, lo que
ha de originar o consolidar el derecho o dar nacimiento a la acción”.

Sin embargo, cabe formular, por lo menos dos objeciones al planteo
de Salas: en primer término contradice abiertamente el criterio legis-
lativo nacional que ha llamado términos de caducidad o preclusivos
precisamente a aquéllos que se producen por el transcurso de un lapso
detemtinado, y la negligencia del ejercicio de la acción (Ley 14.191).

En segundo término, la concepción de Salas padece de oscuridad
en materia conceptual de Derecho y Derecho tutelar, y, particularmente
confusa en materia de Derecho Cambiario.

b) Bolaffio.

Refiriéndose estrictamente al problema de la prescripción y la ca-

ducidad en materia cambiaria, Bolaffio estructuró una teoría que ha

sido compartida por numerosos tratadistas. Manifiesta que caducidad
no quiere decir pérdida de un derecho que se posee sino impedimento
para adquirirlo. La caducidad cambiaria impide que nazca el derecho

cambiario, precisamente porque no se llenaron las formalidades reque-
ridas para preservar, es decir para salvar anticipadamente la acción

cambiaria. Por el contrario, la prescripción importa la pérdida del dere-

cho cambiario que ya se posee, pérdida determinada por la inacción del

titular para ejercitarla. La doctrina de Bolaffio pretende sustentarse en
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los textos legales referidos a los títulos circulatorios tal como se hallan

plasmados en la Ley Uniforme de Ginebra y en el Código Civil Italiano

(“Il Diritto Commercialle" pág. 323). Comentando dicha doctrina en su

obra “Titulos de Crédito” y analizando el art. 160 de la ley mexicana,
Felipe de Tena se adhiere a la tesis de Bolaffio; pero manifiesta que
no es aplicable a las disposiciones locales, .en virtud de‘ las modificacio-
nes introducidas al texto ginebrino por la Ley de México.

La doctrina de Bolaffio, merece particular atención, no sólo por-

que proviene de uno de los más destacados peritos en materia cam-

biaria, sino, también, porque ha tenido trascendencia singular entre los

especialistas.

Pensamos, sin embargo que contra la misma pueden alegarse por lo
menos dos argumentos de alguna importancia. El primero porque cuando

pretende que “la caducidad impide el nacimiento del derecho cambiario,
precisamente porque no se llenaron las formalidades requeridas para
preservar, es decir salvar anticipadamente la acción cambiaria", incurre
en una contradicción o en varias. Confunde el derecho cambiario con

el derecho tutelar cambiario. Pretende que el nacimiento de ambos y
seguramente el del segundo depende de la formulación del pmtesto, sin

embargo, y al mismo tiempo habla de preservar y de salvar anticipada-
mente, algo que no existe. -

Entendemos que el nacimiento del derecho principal y tutelar cam-

biarlos se produce simultáneamente en el momento de la emisión y cir-

culación del título y que la ley establece en carácter de sanción para
el tenedor negligente la extinción de ambos derechos en forma total o

parcial, según haya sido la negligencia del tenedor. Sanción ésta im-

puesta por la ley que, a efectos de prestar una máxima seguridad a los

títulos circulatorios y a la celeridad de las transacciones comerciales,
interpreta la conducta negligente del tenedor como una renuncia tácita

al derecho literal y autónomo en él documentado.

La Doctrina de Bolaffio padece de otro defecto sustancial.

Al partir de una oscura concepción del derecho principal y del

derecho tutelar parece llegar a una conclusión desacertada: el derecho

cambiario y su correlativo derecho tutelar nacerían recién en la cir-

cunstancia de que los deudores cartulares se negaran al cumplimiento
de sus obligaciones, y esto siempre y cuando el tenedor fuese diligente
'en la ejecución de los actos conservatorios o “preservativos”de sus

derechos futuros.

Llevando esta dialéctica a sus extremos descubriríamos que en los

casos en que los deudores de los titulos circulatorios cumpliesen sus

obligaciones en término, no estarían actuando con relación a acreedores

fundados en sólidos derechos preexistentes sino ante una suerte -de

esencia metafísica.
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La tesis de Bolaffio tampoco es aplicable al Código de Comercio

antes de la reforma ni al Dec. Ley 5965. En efecto, en los arts. 661 y 666

el legislador concibe a la caducidad como la causa de extinción de

derechos. En el último artículo citado y en el 663, el legislador la con-

cibe como causa de la pérdida de acciones. A pesar de la ambigüedad
terminológica expresada, se advierte con claridad que en todos los casos

se la- concibe como forma de extinción y no como impedimento para
el nacimiento de derechos y/o acciones.

"

La doctrina nacional encontró en el art. 672 el fundamento legal
más preciso para la formulación de la teoría de la caducidad cambiaria

procedente de la legislación y la doctrina extranjeras, porque es en esa

norma donde el legislador utiliza expresamente el término caducidad.

En cambio, el término ha desaparecido del texto del Dec. Ley
5965-63 cuyo modelo en materia de prescripción y caducidad es la Ley
Uniforme de Ginebra. Pero aún que se observa una superación termi-

nológica en esta materia, el debate en torno a la cuestión proseguirá
sin duda. Y ello es así porque la problemática se plantea también en

Doctrina nacional y extranjera en torno al art. 53 de la Ley Uniforme
de Ginebra y con particular referencia a la palabra “dé chü” y a los

términos y efectos que ella califica.

6. Tesis de De Semo.

Así, el profesor de la Universidad de Florencia, Giorgio De Semo,
en su obra “Trattato di Diritto Cambiario” afirma: “Pero mientras que
en la prescripción tiene relevancia la falta de ejercicio del derecho,
prolongada por un tiempo determinado, en la caducidad, la inercia del
titular se toma en consideración vinculada a un plazo perentorio. . .”,
definiendo luego la prescripción como “la extinción de un krecho, cau-

sada por su no ejercicio durante un tiempo determinado por la ley"
y la decadencia como “la extinción de un derecho, causada por la falta

de cumplimiento de un acto de ejercicio o de conservación del derecho,
en un plazo perentorio establecido por la ley o por el contrato”.

Como vemos las definiciones de De Semo tienen a su favor la

ventaja de una concepción clara referida a los términos derecho prin-
cipal y tutelar. Y si bien formula una definición distintiva de las insti-

tuciones que estudiamos, al referirse a la Conferencia de Ginebra de

1933 relata que los delegados Giannini y Arcangeli, propusieron de

conformidad con los principios del código comercial italiano, que con

relación a los codeudores por la vía de regreso, se estableciese la cadu-

cidad en lugar de la prescripción. Agregando que “Percerou, objetó

que la distinción entre ambas instituciones estaba lejos de haber sido

precisada con claridad por la legislación y por la doctrina y que, por

lo tanto, la sustitución de la prescripción por la caducidad estaría car-

gada de incógnitas. Y estos conceptos prevalecieron. . .”.
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III. LA PRESCRIPCIóN y LA CADUCIDAD en LA

LBGlSLAClÓN CAMBIARIA NACIONAL

Nuestra posición se apoya, precisamente, en la de Percerou y en

el hecho concreto de la desaparición del vocablo “caducidad” del texto

del Dec. Ley 5965. Desaparición tanto más significativa cuanto revela una

voluntad precisa por parte del legislador que se rehúsa a traducir tex-

tualmente la palabra “écheance” utilizada en la Ley Uniforme de Gi-

nebra.

Por consiguiente, y no estando incluido el concepto caducidad en

la ley vigente en materia cambiaria desde 1963, en nuestra nación,

puede afirmarse que el transcurso del tiempo actúa en dos circunstan-

cias distintas con relación a la extinción de los derechos cambiarlos.

La primera prevista en el art. 57 del Dec. Ley 5965, donde el

transcurso del tiempo influye conjuntamente con la inacción del titular

en un término brevísimo extinguiendo los derechos principales o los

derechos tutelares (según el caso).

Llama la atención que, de los términos del art. mencionado, tex-

tualmente traducido de la ley Uniforme de Ginebra, surge, a primera
vista al .menos, un doble sistema de sanciones para el negligente. En

efecto, el primero, establecido contra el titular que no presentó a la

aceptación consiste en la pérdida del derecho a ejercitar la acción de

regreso. El segundo contra el titular que no presentó la letra a la vista,
o al pago, o no la protesta por falta de aceptación o de pago que consiste

en la pérdida de los derechos contra los obligados excepto contra el

aceptante. La primera sanción parece restringirse a la pérdida del dere-

cho tutelar cambiario. La segunda abarca todo el haz de los derechos

cambiarios.
‘

La segunda circunstancia en que el tiempo y la inacción del titular

influyen como causa de sanciones para el titular negligente está prevista
en el Capítulo II del Dec. Ley 5965.

Allí, el legislador, siguiendo parcialmente el modelo de la Ley
Uniforme de Ginebra, utiliza la denominación “prescripción”para desig-
nar a los plazos de que trata. La sanción impuesta por el legislador para
la negligencia prolongada del titular es la extinción de las acciones

tutelares del denecho cambiario principal.

Estimamos que, en uno y otro caso nos encontramos ante un caso

de prescripción extintiva de los derechos principales y tutelares, por el

transcurso de plazos de distinta duración y por la inacción negligente
del titular. '
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IV. JURISPRUDENCIA

Interesa siempre confrontar las teorías jurídicas con la realidad

judicial que palpita cotidianamente en los fallos jurisprudenciales.

Tal confrontación, con la que deseo dejar concluido este brevísimo

esbozo, obliga a la reflexión por-varios motivos, de los cuales no es

despreciable el hecho de que gran parte de la doctrina y la jurispru-
dencia en forma unánime presisten en trazar líneas demarcatorias esen-

ciales entre las instituciones que estudio.

En tal sentido me lirnitaré a transcribir una parte del fallo recaído

en 2a. Instancia, con los votos de los Camaristas Dres. Gondra y Chute,
en los autos Molinario, Alberto D. c/ Sasso, Emilia Edmea y otro

(J. A. 1958 - IV - 131 y sgs.) que al respecto expresa: “La prescripción
se diferencia de la caducidad, según enseña Giorgi, en que la primera
extingue directamente la acción y sólo indirectamente el derecho, mien-

tras que la caducidad extingue inmediata y definitivamente el derecho

que no sobrevive ni como obligación natural; la prescripción nace sola-

mente de la ley, en tanto que la caducidad puede serlo dc la ley, por
decisión judicial, por convenio de partes, o por testamento, y no se

aplican a las caducidades las reglas de la interrupción y de suspensión
de la prescripción. Las caducidades no están sometidas a las normas

de las prescripciones referentes a los impedimentos “ratione initi” (falta
de noticias, violencia, dolo, “Teoría de las obligaciones”, trad. esp.,
t. 8, p. 388)”.

Esta tesis ha sido instrumentada también en otro fallo particular-
mente interesante e ilustrativo, recaído en 2a. Instancia, con los votos

de los Dres. Llambías, Abelleyra y Borda, que en su parte pertinente,
dice así: “29 — La distinción entre prescripción y caducidad ha sido

considerada como una de las más difíciles y oscuras de la teoría general
del derecho (Baudry Lacantinerie et Tissier, “Droti civil” —Prescrip-
tion- ed. 1905, p. 36), y era desconocida en el derecho romano.

“Ambas impiden el ejercicio de la acción cuando ha transcurrido

plazo prefijado sin que el titular ejerza su derecho. Pero las diferencias

son notorias.

“Aubry et Rau, a quienes siguen la mayoría de los autores, definen

esta institución por sus efectos. Sostienen que existe caducidad cuando

el ejercicio de un derecho se otorga por un plazo prefijado, a cuyo ven-

cimiento expira, automática e irrevocablemente, independiente de toda

consideración a cualquier otra circunstancia que pueda dar lugar a su

suspensión o interrupción, y se caracteriza por la brevedad del plazo
(“Droit Civil”. cd". 1878, t. 8, p. 426; conf. Planiol Ripert, “Tratado”,
Obligaciones, t. 79 2a. parte, p. 741; M. M. Planiol, “Traité élémen-

faire”, ed. París, 1922, t. l, p. 229; L. Josserand, “Derecho civil”,.ed.
Bosch, 1950, t. l, vol. 2, p. 251, N9 1066; A. E. Salas, “Prescripcrón,
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caducidad y plazo preclusivo”,J. A., 1944-1, p. 336; “De la indignidad
para suceder por causa de muerte” J. A., 1953-1, p. 353; “De la diferencia
entre prescripción extintiva y caducidad o plazo preclusivo", J. A. 1953-

III, sec. doct., p. 9). Si 'taJ punto de vista fuera exacto, la caducidad
no sería sino una forma o género de prescripción, breve e intensa, aun

cuando, medien diferencias notorias (de Gásperi “Tratado de las obli-

gaciones”, ed. Depalma, t. 3, p. 287; conf. Baudry-Lacantinerie ct Tis-

sier, ob. y p. cit.; A. Colmo, “Obligaciones”,p. 633, N9 918).

“Este tribunal no comparte tal criterio.

“Los derechos naturales, como-la propiedad y las obligaciones no

tienen un límite temporal, pues son preexistentes a las regulaciones nor-

mativas. El acreedor conserva su derecho, aun cuando se encuentre

prescrito, y si el deudor paga, no puede repetir (arts. 515 y 516, C. C.).
En el orden de principios éticos el acreedor siempre tiene derecho a que
se le pague, cualquiera sea la antigüedad de su obligación, y, a su vez,
el deudor tiene la obligación moral de cumplir.

“La prescripción, entonces afecta un aspecto del derecho, el ejer-
cicio de la acción, pero ese derecho se conserva intacto tal como existía

desde su origen, en su función trascendente, en su existencia y estruc-

tura propia. Debe tenerse en cuenta que el derecho prescripto no se

transforma en derecho natural, pues ya existía como tal desde su origen,
carácter que no se modifica por el hecho de haber sido objeto de regu-
lación.

“La defensa de prescripción se otorga con el propósito de dar paz
social, en función del bien común para evitar la inseguridad y la per-
manente posibilidad de litigios, sancionando con la pérdida o extinción

de la acción al acreedor que ha sido negligente en su ejercicio dentro

de los plazos que establece la ley (Cám. Com. en pleno, voto del Dr. A.

F. Rossi, “Doctrina Judicial”, de enero 23-960). (J. A. 1960, VI, p.

657, con nota de Horacio P. Fargosi)”. -

“En cambio, existe otra categoría de derechos que sólo son acor-

dados por un término limitado, que constituyen más bien facultades o

medios de defensa que se otorgan por voluntad de la ley, por conven-

ción, disposición de última voluntad o resolución judicial, y que son,

por tanto, susceptibles de extinguirse por la acción del tiempo. Tras-

currido el período de existencia perecen. y la voluntad de las partes es

iinpotente para hacerlos revivir (conf. Aráuz Castex, y J. J. Llambías,
Parte General”, t. 2, p. 520, N9 1810).

“Este tipo de derechos sólo puede ser atacado por la caducidad

De tal manera, esta institución tiene un campo delimitado de actividad.
y así como la prescripción hace a los derechos en general, la caducidad

sólo se refiere a esta otra categoría. Por tal raún, no puede ser defi-

nida y estudiada sino en función de los derechos a los cuales accede.
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Las definiciones autónomas pecan deinsuficientes, y en el punto son

fundadas las críticas que se formulan (Baudry et Tissier, ob. y p. cit.).

“Partiendo de esta premisa, surgen claras las diferencias con la

prescripción.

“Los plazos de caducidad son irrenunciables, corren contra todos,
aún incapaces o ausentes y no están sujetos a las normas de la prescrip-
ción, referentes a irnpedimentos"‘rationeinitio”, pues no pueden alar-

garse por suspensión (conf. von Thur, “Teoría general del derecho

civil alemán”, ed. Depalrna, 1948, vol. III, p. 188; M. Planiol, ob. cit.,
t. 2, p. 229; Josserand, ob]. y p. cit.), y sólo se interrumpe por el ejer-
cicio del derecho, que debe efectuarse en el plazo acordado, y, funda-

mentalmente, por la deducción de la demanda (von Thur, ob. cit.; de

Gásperi, ob. y p. cit.; J . Giorgi, “Teoría de las obligaciones", ed. Madrid,
1930, vol. 8, p. 344; “Anteproyecto de reformas del código civil”, ed.

Abeledo, t. 7, p. 12, art. 2). Además, la caducidad, a diferencia de la

prescripción, puede ser pronunciada de oficio cuando se encuentran

interesados la moral y la ley en función del bien común de la sociedad,

y los jueces no pueden tener en consideración circunstancias de hecho

que hubieran impedido obrar, pues deben tener en cuenta el hecho

objetivo del vencimiento del término (J. Giorgi, ob. y p. cit.; R. L.

Salvat, “Obligaciones”, 6a. ed. t.-3, p. 683; A. G. Spota, “Tratado” ed.

Depalrna, 1959, t. 1, vol. 38, p. 643; L. M. Rezzónico, “Obligaciones”,
ed. Perrot, 1956, p. 565; A. E. Salas, nota en J. A. 1944-1, p. 341) y

pueden peticionarla las ministerios públicos, en defecto de las partes.
La caducidad tiene por objeto consolidar ciertos derechos o situaciones

legales que la ley mira con simpatía y a las cuales está interesada en

amparar. Este criterio de distinción entre caducidad y prescripción y los
efectos señalados han sido admitidos por la jurisprudencia (Cám. Civ.
2a. Cap., J. A.; t. 50, p. 899, t. 61, p. 710; 1944-1, p. 343; sala C,
causa 44.882 de abr. 25-958; Sup. Corte Salta, J. A. 1946-1, p. 402;
Sup. Corte Bs. As., J. A.; t. 35, p. 1062; t. 44, p. 893 Cám. la. La Plata,
J. A. 1953-1, p. 343, J. A., 1961-V-450 y sgs.”.

CONCLUSIONES

En el curso del presente trabajo creemos haber rebatido con alguna
eficacia la tesis sustentada en los fallos transcriptos. Primero apuntamos
a las motivaciones del largo debate sustentado en tomo del problema.
Luego, analizamos cada uno de los factores diferenciales más impor-
tantes que se utilizaron para trazar caprichosas fronteras conceptuales
entre la prescripción y la caducidad.

Así, observamos y rebatimos la tesis que veía en la prescripción
una extinción de la acción y en la caducidad una del derecho, luego
la que ponía el acento diferencial en el extensión de los plazos, o en

la incapacidad como causa de suspensión, y la que quiere ver en la
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prescripción un plazo extintivo de derechos mientras que la caducidad

sería un plazo impeditivo para el nacimiento de los mismos. Por fin,
comentamos las tesis aplicables con mayor frecuencia y suceso con

relación al derecho cambiario, con particular referencia Acdcel Salas,
Bolaffio y De Semo.

Por último y con relación a la legislación cambiaria nacional ad-

vertimos que no cabe fundar una teoría de la prescripción separada de

una teoría de la caducidad.

Por ello, a modo de conclusión reiteramos que para nosotros es

imposible trazar una línea demarcatoria entre ambas instituciones. Por

otra parte, estamos seguros de que esa línea es todavía mucho más

borrosa en materia cambiaria.

El nacimiento del derecho principal y tutelar cambiario se produce
simultáneamente en su plenitud jurídico-económica en el momento de la
transmisión del título y es la ley quien determina con carácter de san-

ción para el tenedor que ha sido negligente durante un plazo determi-

nado, la extinción de ambos derechos en forma total o parcial, según
haya sido su negligencia.

Específicamente, la tesis de Bolaffio es inaplicable a la legislación
nacional cambiaria por cuanto ésta concibe la caducidad como causa

de extinción de derechos y acciones y no como impedimento para el

nacimiento de los mismos. El carácter de esa extinción está vinculado

con la teoría del derecho natural y del enriquecimiento sin causa, con-

sagrada legalmente por el dec. ley 5965. La conclusión es confirmada

por el art. 62 de la ley, lógica consecuencia del art. 57. La norma fue

tomada del Proyecto Yadarola y ha sido adoptada también por la Ley
Italiana y por el más moderno Proyecto Cenn'oamericano. En síntesis,
el art. 62 consagra un nuevo derecho-acción para el que haya perdido
sus acciones cambiarias y no tuviese un derecho causal.

Estimamos que la teoría de las obligaciones naturales sobrevivientes

a la caducidad y a la prescripción, pretenden suplir insatisfactoriamente

la noción de nacimiento de un nuevo derecho de caracteres particulares,
que la ley misma (como en el caso del art. 62) otorga a veces y en

ciertas circunstancias al sujeto.

En síntesis, el Dec. Ley 5965 regula la cuestión, sin plantear diferen-

cias institucionales esenciales entre la prescripcióny la caducidad. Se li-

mita a dar normas que analimn las consecuencias del transcurso del tiem-

po y de la inactividad del titular sobre la vida de los derechos cambiados.

No nos hemos detenido en cambio a analizar los ef’e‘ctos particulares
establecidos por el Código de Comercio y por el Dec. Ley 5965 respecto
de la negligencia del titular y el transcurso del tiempo, por considerar esta

materia suficientemente estudiada y con rigor encomiable por la doc-

trina nacional y extranjera.
'
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DERECHO DE LA SEGURIDAD SOCIAL "‘

JUAN JosÉ ETALA

I. PREVISION SOCIAL

l. CONCEPTO Y CONTENIDO

En nuestro país, la expresión de Previsión Social es utilizada co-

múnmente como sinónimo de sistema jubilatorio, es decir, del régimen
de amparo de las distintas leyes que organizan las Cajas de jubilaciones,
las cuales, en el orden nacional, son denominadas Cajas Nacionales de

Previsión por la ley 14.236 que estableció su organización adminisüativa,
así como la misma ley denominada Instituto Nacional de Previsión So-

cial, al órgano conductor del sistema.

Si bien el régimen jubilatorio argentino integra la previsión social,
ésta es algo más que el sistema jubilatorio, por cuanto “previsión”
significa “acción y efecto de prever”, y prever es “conocer, saber con

anticipación lo que ha de pasar”, implicando “reserva voluntaria y con-

ciente de bienes para aplicarlos a las exigencias y necesidades del por-
venir”, “acto reflexivo y personal que puede presentar distintas formas:
el ahorro, el mutualismo y el seguro”.

1

Por lo tanto, todo individuo puede ejecutar un acto de previsión,
es decir, tratar de preservarse contra la incertidumbre del mañana, con-

” Estando en imprenta este número el autor publicó su libro “Derecho de

la Seguridad Social". (Ed. Ediar. 1966) donde incluye como Cap. I el presente
trabajo.

1 Ver: NEITER, F. "La Securité Sociale e! ses príncipes”, París 1959.

Sirey, pág. 7; GRANIZZO-ROTHVOSS "Derecho Social", 3? ed. Madrid, 1935,
pág. 367; GARCIA OVIEDO, C. “Tratado elemental de Derecho Social", Madrid,
1934, pg. 607; PEREZ BOTIJA, E. “Derecho del Trabajo", 6? ed. Madrid, pág.
461 y 465. Para este autor "Previsión Social" y "Seguridad Social", son distintas

denominaciones de una misma materia; DEVEALI, M. L. “Derecho Sindical y

de la Previsión Social”, 3'! ed., pág. 331. No obstante el título del libro, no se

define el contenido o significado que se da al vocablo, aunque parece aceptar
que “Previsión Social" se denominar-ía cuando el aporte está a cargo de los pro-
ductores (trabajadores u empresarios) y "Seguridad Social” cuando el aporte está

a cargo de la comunidad. Este criterio es rechazado por CORDINI. M. A. “Temas

sobre el Derecha de la Seguridad Social", en “Estudios de Derecho del Trabajo y

e la Seguria Sociál", págs. 156-7; FERNANDEZ PASTORINO, A. "Del Derecho
del Trabajo a la Seguridad Social". págs. 54-5; GOÑI MORENO, J. M. “Derecho

de la Previsión Social”, t. l, pág. 49 (con la cita de Atilio DELL'ORO MAINI)
y pg. 53.
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tra la miseria que puede resultar de una disminución o pérdida de su

capacidad física o intelectual.

El acto de previsión-puede hacerse individualmente o por medio de

la solidaridad con otras personas, y en este último caso, repartirse las

cargas entre varios, sin que el acto de previsión deje de ser individual

y voluntario, aunque su realización sea colectiva.

La previsión colectiva puede ser sin fines de lucro y voluntaria, en

cuyo caso se trataría de una mutualidad, o puede ser objeto de un co-

mercio (también voluntario), en cuyo caso nos coloca frente al seguro

privado.

La previsión puede ser estimulada por terceros, como los poderes
públicos, empresas, etc., que abonan subvenciones a las instituciones
o participan de su financiamiento.

El seguro puede llegar a ser obligatorio, en cuyo caso el acto de

previsión deja de ser voluntario y permite suprimir los efectos de la

imprevisión individual y descarta las dificultades nacidas de la insufi-
ciencia de recursos de las personas protegidas.

Un acto de previsión, es siempre un acto “contributivo”, por cuanto

exige un aporte del interesado o de un tercero que aporte por él y para
él, autorizándolo a exigir como derecho, un beneficio o prestación
cuando la contingencia social cubierta ocurra, sin necesidad de acreditar

que se encuentra en estado de pobreza.

Realim un acto de previsión, quien hace ahorro individual, como

quien integra una mutualidad o contrata un seguro privado voluntaria-

mente o ingresa obligatoriamente a un sistema de seguro social, aún
cuando terceros también participen en el acto de previsión, efectuando

aportes o conn'ibuciones.

“Previsión social” tiene pues un contenido mayor que “régimen
jubilatorio", no solamente porque aquélla incluye formas y modalidades
de realización más amplias que las contenidas en el régimen jubilatorio
(éste utiliza exclusivamente la técnica del seguro social y aquélla además
el ahorro individual, el mutualismo y el seguro privado), sino también

y fundamentalmente, porque la previsión social permite el amparo de

todas las contingencias sociales (maternidad, vejez, invalidez, enferme-

dad, accidente del trabajo, muerte, cargas de familia y para forzoso o

desocupación), mientras que por el sistema jubilatorio solamente se

ampara la vejez, la invalidez y muerte (pensión).

No obstante lo expresado, el párrafo segundo del artículo primero
de la ley 14.236, autoriza a las distintas Cajas del sistema nacional de

previsión, a “incorporar, en cuanto lo permitan las posibilidades econó-
micas y de organimción, otras prestaciones de seguridad, bienestar y

asistencia”, disposición en virtud de la cual las Cajas podrían ser órga-
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nos de gestión de otras prestaciones, no solamente las jubilatorias, lo

que explicaría su denominación: “cajas de previsión" y no de jubilación.
En la práctica, la norma citada no rige mientras otras disposiciones
legales no otorguen a dichos organismos la gestión de otros beneficios

previsionales.

2. OPINIÓN DE' ALGUNOS AUTORES

Autores nacionales y extranjeros han emitido opinión sobre el con-

cepto y contenido de la previsión social, afirmando algunos que “no

puede considerarse a un sistema como de “previsión”si no existen capi-
tales de garantía o de cobertura, o sea acumulación de fondos suficientes

que garanticen el otorgamiento de beneficios”. Con este criterio, se

afirma, “la simple repartición (sistema de reparto, sin reservas técnicas),

prescinde de las garantías esenciales para cualquier sistema de previsión”
2

y otros, que “para la doctrina más aceptada, previsión social es aquella
que previene los efectos de la miseria mediante instituciones especiales,
en las cuales intervienen los propios interesados por medio del ahorro,
o sea sus aportes. . . La previsión social requeriría siempre un sistema

de capitalización de beneficios diferidos”,
3 concordando así este autor

con el citado en la nota precedente en este último aspecto. No compar-
timos estas opiniones por cuanto, el sistema de reparto tiene su garantía
en el trabajo humano, que es la mayor riqueza de la comunidad._ En

cambio si compartimos la necesidad del aporte del interesado a todo

sistema contributivo o previsional.

Autores_como Krotoschin, 4 en alguna oportunidad entendieron por

previsión social, “el conjunto de las iniciativas espontáneas o estatales

dirigidas a aminorar la inseguridad y el malestar de los economicamente

débiles, fuera del trabajo. Su forma principal es el seguro social. Aun-

que se vincula muchas veces con el trabajo prestado y, en consecuencia,
con el Derecho del Trabajo, la previsión social no considera estricta-

mente el trabajo, sino que tiene otros propósitos”. A nuestro juicio, el

citado autor en realidad se refería a la Seguridad Social (de la cual nos

ocuparemos de inmediato), como lo expresó posteriormente, el decir:

2 SMOLENSKY, Pedro: La crisis en las Caias‘Nacíorralesde Previsión.

3 CATALDI, Enzo: Studi di dirítto della Prevídenza Socia/e. 1958, Giuffré-
Milán. Ver también O. I. T. Anexo I. Revisión de los Convenios 35 a 40 sobre

pensiones de vejez. invalidez y muerte. G. B. 157-3-5, pág. 20. donde se citan las

Cajas de Previsión. las cuales serían aquellas a las que aportan trabajadores y

empleadores y cuando cumplen la edad requerida o se invalidan, pueden retirar

la suma global que les corresponde, además de los intereses. (Prácticamente son

cajas de ahorro).

4 KROTOSCHIN. E.: Instituciones de Derecho del Trabajo.
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“La previsión social se ha ampliado en los tiempos modernos hacia la

Seguridad Social”.
5

El ilustre maestro mejicano De la Cueva, ° considera que “el objeto
de la previsión social es cuidar la integridad del trabajador en relación

de dependencia y de su salud a lo largo de su vida profesional y lo

recoge en la adversidad cuando los años o un infortunio lo incapacita
para el trabajo“. Esta limitación en el ámbito de aplicación personal
no se justifica razonablemente, aunque pueda explicarse por razones

históricas. Estima que integra el derecho del trabajo, pero “de la idea

de la previsión social, dice, brotó la Seguridad Social que proyecta sus

beneficios a todos los hombres y no solamente a los trabajadores de-

pendientes".

Cordini, en el trabajo ya citado, da a la previsión social un sentido

que no compartimos plenamente. Considera que “la previsión social, al

igual que la Seguridad Social, ha tenido y tiene por objeto organizar la

protección contra las contingencias sociales. Pero, la previsión social
se valió de instrumentos limitados (seguros sociales o los regímenes
jubilatorios), protegiendo solamente a determinados sectores sociales en

relación a eventos también limitados, con la finalidad principal de re-

sarcir sus consecuencias, desarrollando sus métodos sin un criterio orgá-
nico, sin visión de conjunto ni relación con instituciones afines y me-

diante una organización administrativa compleja y desconectada. En

cambio, la Seguridad Social eclosiona como un sistema armonioso de

protección integral con miras a amparar a toda la sociedad en relación

a todos los riesgos, empleando y coordinando todos los instrumentos

aptos a tal fin y en dimensión, no sólo resarcitoria, sino también preven-
tiva y rebabilitadora”. Siendo la previsión uno de los medios utilizados

por la Seguridad Social (los contributivos), no puede tener otra preten-
sión que la de servir como medio o instrumento. Es a la Seguridad Social

a la que incumbe fijar las metas, los fines, los objetivos, utilizando los

medios a su alcance, fundamentalmente los contributivos, y dentro de

éstos, los seguros sociales, cuya técnica es una de las más avanzadas

para instrumentar las altas finalidades de la Seguridad Social. Nuestro

sistema jubilatorio también utiliza la técnica del seguro social, sin con-

fundirse con él, por cuanto la técnica utilizada es el medio que pennite
la realización de la finalidad tuitiva del sistema, pero no es el sistema.

También podríamos otorgar beneficios jubilatorios por otros procedi-
mientos financieros, como la asistencia pública o servicio público. La

previsiónno sólo ampara a determinados sectores, sino que puede am-

parar a toda la población, según la política social que se pretenda seguir.
Lo mismo puede decirse, sin ninguna duda, del amparo de todas las con-

° KROTOSCHIN, 15.: Tratado práctico de Derecho del Trabajo, 1962. t. l,

pág. 5.

0 DE LA CUEVA, M.: Derecho Mexicano del Trabajo, 4. ed., t. II, pág. 3.
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tingencias sociales por medio de instrumentos contributivos (previsión).
Toca a la Seguridad Social determinar cuáles medios o instrumentos

utilizará, si los contributivos (previsión), o no contributivos (asistencia
social y servicio público), pudiendo utilizar uno solo de ellos o todos,
cordinados o no, con plan o sin plan orgánico. Una mala Seguridad
Social, no dejará de ser tal, aunque‘el ideal sea el amparo de toda la

población, con lo sinstrumentos más eficaces, contra todas las contin-

gencias sociales, con unidad y organicidad. Esa es la tendencia de la

Seguridad Social. Mientras sus realizaciones llegan, no se debe negar su

existencia inorgánica, incompleta, pero siempre útil y con un ansia de

mejoramiento total y permanente, que se produce a pesar de la mala

legislación que se dicta sobre- la materia.

II. SEGURIDAD SOCIAL

3. CONCEPTO Y CONTENIDO

Seguridad Social, tiene un sentido más amplio que Previsión Social.
No sólo utiliza medios contributivos (previsionales), sino también medios

no contributivos (asistenciales), los que a su vez pueden ser privados
(asistencia privada o beneficencia) y públicos (asistencia pública o asis-

tencia social), financiada la primera, por los aportes voluntarios de quienes
desean contribuir caritativamente a la solución de los problemas de

aquellos que están en estado de necesidad y que solicitan ayuda, y la

segunda, por impuestos, y sus beneficios se otorgan por el Estado como

un derecho a quien acredita real necesidad por insuficiencia patrimonial.

Dentro de los medios o instrumentos utilizados por la Seguridad
Social, podemos incluir el “servicio público”, financiado por medio de

impuestos (comunidad), y sus beneficios son otorgados por el Estado, co-

mo un derecho exigible, a quien lo solicite, sin necesidad de acreditar
insuficiencia patrimonial, siempre que se hayan cumplido los requisitos
que la legislación exija.

La Seguridad Social es un fin en sí misma. Su objeto es la protec-
ción del hombre contra las contingencias sociales, utilizando todos los

medios que estime necesarios para su realización.

No es tarea simple determinar con exactitud cuál es el concepto y
el contenido de la Seguridad Social, ni siquiera existe una doctrina pací-
fica sobre la materia. Dentro del Estado actual de su evolución lo ex-

presado más arriba coincide con la doctrina más generalizada, por lo me-

nos en sus lineamientos generales, sin tomar en cuenta los excesos que

siempre se cometen al pretender definir un concepto nuevo.
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a) Definiciones de Netter y de Double: et Lavau.

La definición que más nos ha conformado, es la expresada por Net-

ter en su obra ya citado; donde considera que: “El objeto de la Seguridad
Social es crear en beneficio de todas las personas y especialmente de los

trabajadores, un conjunto de garantías contra un determinado número de

eventualidades susceptibles de reducir o de suprimir su actividad o de

imponerle cargas económicas suplementarias".

Jacques Doublet et George Lavau ", tratando de definir la seguri-
dad Social, comienza por enumerar los medios utilizados por la misma,
diciendo: “Previsión por medio del ahorro individual y familiar; previ-
sión colectiva sin fines de lucro por medio de las mutualidades; seguro
facultativo u obligatorio, asistencia privada o pública: son diversas for-

mas y técnicas que pueden ser utilizadas aisladas o simultáneamente, en

yuxtaposición o en combinación, para tratar de procurar a los miembros

de una sociedad, la seguridad contra los riesgos que disminuyen o limi-

tan su capacidad de trabajo, le privan de medios de existencia y contra

las cargas que pesan sobre sus condiciones de vida, etc., pero la suma

de estos medios, aun puestos en ejecución de manera sistemática e in-

tensiva, no serían suficientes para definir lo que actualmente se denomi-

na Seguridad Social. La Seguridad Social “es un fín a alcanzar. . . Funda-

mentalmente su obieto es asociar a todo el cuerpo social en una empresa

sistemática de liberación de la necesidad creada por Ia desigualdad, la

miseria, la enfermedad y la vejez".

b) Organización Internacional del Trabajo.

La Organización Internacional del Trabajo ha definido la Seguridad
Social como “un conjunto de disposiciones legislativas que crean un

derecho a determinadas prestaciones, para determinadas categorías de

personas, en contingencias específicas” 5, definición que nada define,

por cuanto prácticamentese remite a la legislación positiva de cada país.

No debe tenerse muy en cuenta esta definición de la O.I.T., a

pesar de que Deveali, entre nosotros, la haya aceptado °, por cuanto la

misma no deriva de resoluciones, convenios o recomendaciones del or-

ganismo, sino de estudios internacionales, que no pueden llegar a com-

.prometer definitivamente su opinión como cuerpo.

A tales efectos, debemos tener encuenta que la O.I.T., en su

reunión de 1941 en Nueva York, votó una resoluciónapoyando la Carta

7 Securité Saciale, 1961. París, Preases Universitaires de France. P58. 6.

3 O. I. T.: La Seguridad Social: estudia internacional, 1950.

9 DEVEALI: Derecho Sindical y de PrevisiónSocial, pág. 280.
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del Atlántico, invitando al Consejo de Administración a orientar en ese

sentido la acción de la O.I.T.

La Carta del Atlántico, en su punto 5 “afirma la intención de los
Gobiernos de colaborar con el objeto. de asegurar a todas las naciones,
mejores condiciones de trabajo, una situación económica más favorable

y la seguridad social”.

Cumpliendo con tal solicitud del Consejo, la Conferencia de la

O.I.T., reunida en Filadelfia en el año 1944 (26? reunión), aprobó la
conocida Declaración de Filadelfia, por la cual se define a la Seguridad
Social expresando “que engloba el conjunto de medidas adoptadas por
la sociedad con el fin de garantizar a sus miembros, por medio de una

organización apropiada, una protección suficiente contra ciertos riesgos
a los cuales se hallan expuestos”.

Esta definición no dice mucho más que la anterior 1°.

Los principios de la Declaración de Filadelfia, sirvieron de orien-

tación a la importantísima Recomendación n. 67 (Filadelfia-1944 - 264

reunión), dictada en la misma reunión de la O.I.T., sobre “la Seguridad
de los medios de vida”, en cuyos considerandos se recuerda el contenido

de la Carta del Atlántico, la adhesión de la O.I.T. a sus principios,
así como que la seguridad de los medios de vida constitúye un elemento

esencial de la seguridad social y que la O.I.T. ha promovido su des-

arrollo con convenios y recomendaciones sobre accidentes del trabajo
y enfermedades profesionales, enfermedad, maternidad, pensiones a la

vejez, invalidez, muerte y desempleo; que resulta conveniente adoptar
nuevas medidas para lograr la seguridad de los medios de vida, mediante

la unificación de los sistemas de seguro social, la extensión de dichos

sistemas a todos los trabajadores y sus familias, incluyendo las pobla-
ciones rurales y los trabajadores independientes, etc. Se recomienda así:

que los regímenes de seguridad de los medios de vida deberían aliviar el

estado de necesidad e impedir la miseria, estableciendo, en un nivel ra-

zonable, las entradas perdidas a causa de la incapacidad para trabajar
(comprendida la vejez), o para obtener trabajo remunerado o a causa de

la muerte del jefe de familia; que debería organizarse, siempre que fuere

posible, a base del seguro social obligatorio; que las necesidades no am-

paradas por el seguro social deberían estarlo por la asistencia. Es dable

recordar que en la misma reunión, en la Recomendación n. 69, sobre la

asistencia médica, se estableció que dicho servicio de asistencia médica

debería amparar a todos los miembros de la comunidad, desempeñen o

no un trabajo lucrativo.

Estas Recomendaciones, especialmente las nos. 67 y 69, dieron

1° Ver también O. I. T.: La Seguridad Social, Manual, pág. 12-13.
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expresión al nuevo concepto que comenzaba| a surgir, el de seguridad
social. Aquí comienza ya a plantearse el problema de la cobertura total

de las personas, y el de la cobertura total de las contingencias, que aún
continúan llamándose “riesgos”.Se trata de coordinar también el seguro
social con el servicio médico en general y con la asistencia social.

Pero después de la segunda guerra mundial, los convenios y reco-

mendaciones de la 0.I.T. anteriores al conflicto, en especial los Con-
venios 35 al 40, sancionados todos en la 179 reunión (Ginebra- 1933),
sobre seguros obligatorios de vejez, invalidez y muerte (llamados en con-

junto en Europa: seguro de pensiones y entre nosotros: régimen jubila-
torio), demostraron que no se adaptaban a las nuevas condiciones del

mundo, ni siquiera a las legislaciones nacionales. Las Recomendaciones

ya citadas, nos. 67 y 69, dictadas muy poco tiempo antes de la finaliza-
ción del conflicto bélico, estaban indicando ya, la evolución del mundo

hacia la Seguridad Social.

La sensibilidad de la 0.I.T., y su constante adaptabilidad a las

condiciones vigentes en la humanidad para adecuar a ellas los Convenios

y Recomendaciones, provocó la reunión de la Comisión.de Expertos en

Seguridad Social en Wellington (1950), fruto de la cual, fue que en la

reunión de la Conferencia en 1952 (Ginebra, 35‘ reunión), se adoptara
el Convenio 102 sobre Norma Mínima de la Seguridad Social, exponente
del nuevo concepto en la materia, apartándose de los principios de pre-

guerra en muchos aspectos, especialmente, al no preconizarse ya el seguro
social como el único método o como instrumento único de la Seguridad
Social, sino que se reconocen otros sistemas o métodos o técnicas en

especial, los financiados por medios de impuestos, así como la asistencia.

Por otra parte, se fijan “normas mínimas”, en vez de normas rígidas
establecidas en convenios anteriores, lo cual da más flexibilidad al sis-

tema, y supone una mayor cantidad de ratificaciones de los países, irn-

pedidos de hacerlo con anterioridad. También estaba previsto un

Convenio sobre Normas Máximas o Avanzadas, pero no fue posible exa-

minarlo en esa oportunidad. La labor de la 0.I.T., no ha finalizado.

Continúa analizando el tema de la 'adecuación de los Convenios y Re-

comendaciones de pre-guerra sobre seguridad social a las nuevas condi-

ciones mundiales. La Comisión de Expertos en Seguridad Social, ya se

ha reunido en Ginebra en dos oportunidades (1959 y 1962) para dar

finiquito a sus dictámenes, los cuales recomiendan reformas y adecua-

ciones impostergables, habiéndose ya resuelto la revisión de los Conve-

nios y Recomendaciones sobre Accidentes del 'Iï'abajo y Enfermedades

Profesionales, con un nuevo Convenio y una nueva Recomendación,
ambos aprobados en la 48‘sl Reunión (Ginebra - 1964), y está previsto el

tratamiento de las reformas de los Convenios 35 a 40, en futuras reu-

niones (figurando en el orden del día de la 50‘! Reunión, a realizarse en
Ginebra en junio de 1966), dejándose entrever a través de los informes

de los expertos u opiniones vertidas, la importancia fundamental y básica
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que tiene el Convenio 102 (Norma mínima), como baluarte de las refor-
mas previstas 11.

c) Antecedentes en Estados Unidos,

Muchos otros antecedentes deberán ser tenidos en cuenta antes

de llegar a una conclusión definitiva sobre lo que es la Seguridad Social.
La exposición que se viene‘ desarrollando, sólo cumple la finalidad de

mostrar, con algunos detalles, las dificultades que presenta el conoci-

miento cabal de la materia, dada su constante evolución, representada
sólo en parte por los Convenios y Recomendaciones de la O.I.T.

Dado que corresponde a Estados Unidos de Norteamérica, el honor

de haber utilizado por primera vez en forma oficial, la expresión “Se-

guridad Social”, en el sentido actual, mencionaremos este antecedente.

Estados Unidos en 1935 debió resolver el problema de sus desocu-

pados y de sus ancianos víctimas de la situación económica que siguió a

la crisis financiera de los años precedentes. No obstante su ambicioso

título, la Social Security Act, está muy lejos de acercarse siquiera a la

legislación vigente en esa época en los paises europeos. Es que dicha

nación estaba y está aún, a pesar de la coyuntura, fuertemente impreg-
nada por las doctrinas que han favorecido el nacimiento y desarrollo 'del

capitalismo liberal. En el curso de este período, el gusto por vivir arries-

gadamente predomina sobre la necesidad de seguridad. El riesgo era

considerado como un estimulante de la actividad individual, lo mismo

que la búsqueda del beneficio constituía el motor de toda prosperidad
económica 12.

Frente a la gravedad de la situación, la opinión americana renuncia a

esperar del liberalismo un restablecimiento espontáneo del equilibrio.
Desde su elección en 1932, el Presidente Roosevelt decide practicar una

audaz politica intervencionista. Una ley Wagner-Peyser del 6 de junio
de 1933, crea e] wrvicio de empleo (agencia oficial de colocaciones),
organizando la cooperación del Estado Federal con los estados locales.

La ley del 16 de junio del mismo año (N.I.R.A.) sobre orientación

de la industria nacional, prevé la institución, en .cada rama de actividad,
de Códigos de leal concurrencia, y contiene disposiciones sobre la orga-

nización de las relaciones de trabajo. La política de Seguridad Social

debe ser ubicada en este conjunto de medidas. El estado gendarme debía

11 0. I. T. Anexo I - Documento G. B. 157/3/5 "Revisión de los Conve-

nios 35 a 40 sobre pensiones de vejez, invalidez y sobrevivientes". COMISION DE

PERTOS EN SEGURIDAD SOCIAL; Informe 1962 (Ginebra).

12 GEITING, André: “La Sécurité Sociale", pág. 8, París, 1960.
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tener otras tareas. Debía asegurar a cada ciudadano, un suficiente nivel

de vida y llevar al más alto grado el bienestar de la comunidad 13.

La ley del 14 de agosto de 1935 (Social Security Act), “piedra an-

gular de un edificio que se levanta, pero que ciertamente no está termi-

nado", como la calificara el propio Roosevelt, no contiene inicialmente,
más que algunas tímidas disposiciones sobre el seguro de vejez y desem-

pleo o desocupación, pero no incluye ni la jubilación por invalidez, ni
lo que nosotros denominamos pensión en el régimen jubilatorio, es decir,
derecho de sobrevivientes derivado de la muerte del jubilado. Además,
es un programa de asistencia pública.

En efecto, la ley autoriza al Gobierno Federal a conceder ayuda a

los Estados locales para auxiliar a la vejez necesitada, ciegos y niños

privados del apoyo o cuidado, por muerte de sus padres, incapacitados
o ausentes del hogar. Establece una concesión federal para permitir a

los Estados extender los servicios matemales y de salud del menor.

En cambio, en cuanto al seguro social en sí, establece un sistema
federal (nacional) de beneficios a la vejez para trabajadores retirados

que han sido empleados en la industria y el comercio y provee a un sis-

tema nacional-estadual de seguro de desempleo.

En 1939 se produjo la primer enmienda de la ley, agregándose el

seguro de muerte (nuestra pensión jubilatoria). En 1950 se amplió el

ámbito de aplicación personal de la ley, incluyendo a trabajadores ru-

rales, servicio doméstico y trabajadores independientes que no fueran

granjeros. En 1954 y 1956 se extiende aún más el ámbito personal de

la ley, agregando trabajadores agrícolas independientes, la mayor parte
de los profesionales que n'abajan por cuenta propia, etc. En general,
prácticamente. toda persona que trabaja y obtiene ganancia con su tra-

bajo, estáincluído en el régimen, salvo los médicos, y algunos agricul-
tores y domésticos que no trabajen regularmente. En 1956, se incorpo-
ra el beneficio de jubilación por invbalidez, que incluye a quienes se

incapaciten después de los 50 años de edad y antes de los 65 (edda
de jubilación ordinaria para el hombre). Se disminuye a 62 la edad de

jubilación de la mujer. El aporte de patrones y empleados, es del 7%

en total (31/2, cada uno), pero a partir de 1966, hasta 1968, se elevará

al 8% y a1 9% desde 1969. El aporte se efectúa sobre una remuneración

tope de 4.800 dólares anuales 1‘.

d) Antecedentes de Nueva Zelandia.

La expresión Seguridad Social utilizada en EE. UU., ganó el favor

popular y luego fue utilizada para designar la ley de Nueva Zelandia

Is Roms-r n DUMND: 3mm Sociale, Dalloz, Paris. 1943. pag. 22-._

1‘ Social Securíté in the United States, Depto. de Salud, Educación y Bien-

estar, 1959. DOUBLET et LAww. op. cit. págs. 669/74.
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del año 1938, que reúne en su texto coherente, varios de los servicios
de asistencia social, fijando un ¡impuestoespecial para financiarlo. Como

esta ley fue dictada en vísperas de la 2* guerra mundial, pasó un tiempo
antes de que se le prestara la debida atención. Fue la 0.I.T. la que

por medio de una publicacióndedicada especialmente a ese sistema na-

cional, lo dio a conocer ampliamente “por haber fijado mejor que cual-

quier otro texto legal, el significado práctico de la Seguridad Social,
ejerciendo asi una profunda influencia en la evolución de la legislación".
En efecto, en Nueva Zelandia, la Seguridad Social es considerada fun-

damentalmente como un sistema completo de asistencia proporcionada
por el Estado, bajo la forma, primero, de prestaciones en dinero desti-
nadas a asegurar la subsistencia de aquellos que puedan encontrarse en

la necesidad a consecuencia de la edad, de la enfermedad, de la viudez,
de la orfandad, del desempleo o, de otras condiciones excepcionales, y
segundo, bajo la forma de un servicio de salud universal encargado de

preservar y mejorar la salud y el bienestar general de la comunidad, que
se aplica sin limitación de tiempo.

Indudablemente, es un sistema revolucionario dentro dc la concep-
ción que hasta esa fecha se tenía de la Seguridad Social, basada funda-
mentalmente en el seguro social. A partir de ahora, el seguro social

comienza a ser reemplazado en algunos aspectos, por el “servicio pú-
blico” 1“.

e) Carla del Atlántico.

La Carta del Atlántico ya citada, que dio lugar a la Declaración

de Filadelfia, utilizó también la expresión Seguridad Social en el año

1941 y desde entonces. en realidad, “tal expresiónpermitió resumir una

de las aspiraciones más profundas y extendidas de la humanidad".

Los paises amercianos adhirieron a la Carta del Atlántico, por el

Acta de Chapultepec, votada el 7 de marzo de 1945.

f) Conferencias Interamericana.

La Primera Conferencia Interamericana de Seguridad Social se

reunió en setiembre de 1942 en Santiago de Chile, a raíz de la Consti-

tución del Comite Interamericano de Iniciativas en Materia de Seguridad
Social, surgido en diciembre de 1940 con motivo de la inauguración
oficial del Hospital Obrero de Lima. Todos los paises americanos esta-
ban presentes. asi como las instituciones de seguridad social. Allí nació

la Conferencia Interamericana de Seguridad Social (CISS) actualmente

con sede en México, que reúne periódicamentea los representantes gu-

"i 0.].1‘. Manual de Squridad Social, pis. ¡3 y Sistemas de Squn'dad
Social: Nueva Zelandia, pin, l.
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bemamentales de América, para examinar y resolver los problemas de

la Seguridad Social.

En la Conferencia de Santiago de Chile, se aprobó la llamada De-

claración de Santiago, expresándose en la misma: “cada país debe crear,
mantener y acrecentar el valor intelectual, moral y físico de sus genera-
ciones activas, preparar el camino a las generaciones venideras y sos-

tener a las generaciones eliminadas de la vida productiva. Este es el sen-

tido de la Seguridad Social: una economía auténtica y racional de los

recursos y valores humanos”. Esta declaración, en sus considerandos,
expresó: “La libertad y dignidad son atributos esenciales e inalienables
de la personalidad humana; para gozar plenamente de las libertades fun-

damentales de pensamiento, expresión y actividad, todo hombre y mujer
debe estar biológica y económicamente protegido frente a los riesgos
sociales y profesionales, en función de una solidaridad organirada (este
párrafo está inserto en el decreto-ley 29.176/44 que creara nuestro

Instituto Nacionla de Previsión Social, hoy derogado por ley 14.236).
La 2? reunión se realizó en Río de Janeiro en 1947; la 3? en Buenos

Aires, en 1951; la 4a en México, en 1952; la 5‘1 en Caracas, en 1955;
la 6° en México, en 1960; y la 7?, en Asunción del Paraguay, en 1964.

g) Declaración Universal de los Derechos del Hombre.
’

La Declaración Universal de los Derechos del Hombre, aprobada
por la Asamblea General de las Naciones Unidas en París (1948), entre

otros considerandos, expresó: “es esencial que los derechos humanos

sean protegidos por un régimen de derecho, a fin de que el hombre no

se vea compelido al supremo recurso de la rebelión contra la tiranía y la

opresión"; que los pueblos de las Naciones Unidas han reafirmado en la

Carta, su fe. en los derechos fundamentales del hombre, en la dignidad
y el valor de la persona humana y en la igualdad de derechos de hombres

y mujeres; y se han declarado resueltos a promover el progreso social

y elevar el nivel de vida dentro de un concepto amplio de la libertad”.

Art. 22: “Toda persona, como miembro de la sociedad, tiene de-

recho a la seguridad social y a obtener, mediante el esfuerzo nacional y
la cooperación internacional, la satisfacción de los derechos económicos,

sociales y culturales indispensables a su dignidad y al libre desarrollo

de. su personalidad, habida cuenta de la organización y los recursos de

cada Estado“. Aquí predomina el principio de solidaridad ya expresa-
do por Doublet et Lavau.

Art. 25: l) Toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado

que le asegure, así como a su familia, la salud y el bienestar, y en espe-
cial la alimentación, el vestido, la vivienda, la asistencia médica y los
servicios sociales necesarios; tiene asimismo derecho a los seguros en

caso de desempleo, enfermedad, invalidez, viudez, vejez u otros casos de
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pérdida de sus medios de subsistencia por circunstancias independientes
de su voluntad.

2) La maternidad y la infancia tienen derecho a cuidados y asisten-

cias especiales. Todos los niños, nacidos de matrimonio o fuera de él,
tienen derecho a igual protección social.

h) Estados de América miembros de la 0. I. VT.

Los Etados de América miembros de la Organización Internacio-

nal del Trabajo, reunidos en la 5‘? Conferencia (Petrópol-is-l952), al re-

solver sobre la política futura en el campo de la Seguridad Social, diie-
ron: “La Seguridad Social, como toda otra política que promueva el bien-

estar de la comunidad, depende del incremento de la producción y de la

renta nacional que, dsitribuida cquitativamente, permite mejorar las con-

diciones generales de vida, aumentar las oportunidades de empleo y ga-
rantizar la obtención de mayores ingresos, bienes y servicios. La Segu-
ridad Social, debe ser concebida y aplicada de manera tal, que contri-

buya al logro de esos fines y sólo alcanzará pleno éxito cuando dicha

política coincida con programas paralelos de desarrollo económico, de

defensa de la salud, de fomento de la educación, de suficiente produc-
ción de bienes y servicios y de equilibrio en las relaciones entre capital
y trabajo”. Concepto amplio coincidente con la Declaración de Santiago.

i) Alemania y los Seguros Sociales.

Fue en Alemania, a fines del siglo XIX, luego de una gran crisis

económica en 1874, que comienza a formarse un gran proletariado ur-

bano (con gran retardo respecto a Inglaterra y Francia) y se inicia la

actividad de los sindicatos obreros, desarrollándose en forma rápida y

poderosa en estrecha unión con el partido social demócrata, de marxista

inspiración posterior. El Canciller Bismark resuelve entonces desarmar

estas corrientes adhiriéndose a las medidas intervencionistas preconiza-
das en esa época en Alemania por los economistas representativos de la

corriente llamada “socialismo de cátedra”, favorable a una intervención

del Estado para la realización, por medio del impuesto, de una redistri-

bución de las rentas entre los ciudadanos. El programa social de Bis-

mark, fue expuesto en el mensaje al Reichstag del 17 de noviembre de

1881 y realizado desde 1883 hasta 1889, por diferentes leyes: seguro
de enfermedad (15/6/1883); accidentes del trabajo (6/7/1884); seguro
de invalidez y vejez (22/6/1889). Esta obra legislativa de Bismark, la

primera en el mundo de semejante amplitud, fue ampliada y completada
entre 1890 y 1914, extendiéndose a otros grupos sociales, además de los

obreros de la industria; institución de un seguro de muerte (derecho de

sobrevivientes) pagándose rentas vitalicias (pensiones) o un pequeño ca-

pital en beneficio de los sobrevivientes (ley del 19/7/1911), redactándo-

se luego un Código de Seguros Sociales en el mismo año. Después de la
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primera guerra, la inflación y la vertiginosa devaluación de la moneda

alemana, provocaron la depreciación de los capitales de los seguros,

produciendo la sustitución del sistema financiero de capitalización, hasta

entonces en vigencia, por el sistema de reparto. También en ese entonces

no existia. Esta última medida fue prácticamente anulada por el régimen
(16/7/1927), se instituye un seguro de paro forzoso que hasta entonces

no existia. Esta última medida fue prácticamente anulada por el régimen
nazi, que la sustituyó por otra organización, ahora también desaparecida,
renaciendo el seguro de paro forzoso con un aporte del 1% a cargo del

patrón y 1% a cargo del dependiente. A partir de 1957, rige un nuevo

sistema de pensiones (jubilatorio), caracterizado por la movilidad del

haber de los beneficios en función de la renta nacional y de la produc-
tividad 1°.

Al principio, el sistema alemán no comprendía las asignaciones fa-

miliares, pero, a partir de 1954 han sido instituidas. Los accidentes del

trabajo han integrado siempre el sistema de seguros sociales, y desde

1884, los patrones estaban obligados a asegurarse. Todos estos seguros
sociales son obligatorios, aportando patrones y empleados, lo que per-
mite una compensación nacional. Las pensiones de vejez, invalidez y
muerte exigen un aporte del 7% al patrón y 7% al obrero o empleado,
además de un aporte fijo anual del Estado, jubilándose los hombres a

los 65 años.

Alemania es la iniciadora del seguro social, idea fecunda que pros-

perará en todo el mundo, sin perjuicio de que existan otras técnicas o

medios de protección,tanto más antiguas y primitivas, como más moder-

nas y perfectas, complementándose mutuamente.

j) Gran Bretaña y la Seguridad Social. El Plan Beveridge.

En Gran Bretaña, la asistencia pública y privada, tiene una vieja
tradición, eSpecialmente en el marco de las parroquias, provocando el

rechazo de la intervención del Estado para garantizar a los asalariados

contra los perjuicios que la industrialización y la urbanización les causa-

ban. El desarrollo de las organizaciones sindicales, cooperativas y las

“Friendly Societies”, llenaban parcialmente la carencia de otros medios

estatales de amparo, hasta que en el año 1910 llegaron al poder los jó-
venes liberales, incitados por los laboristas que cambiaron esa tradición.

El 16 de diciembre de 1911 se dictó la National Insurance Act,

que instituyó, además del seguro de enfermedad e invalidez, el seguro de

paro forzoso (el primero del mundo), no haciéndolo, en cambio, para la

contingencia de vejez que estaba cubierta desde 1908 .por instituciones

de asistencia a cargo del Estado, otorgándose beneficios a los mayores
de 70 años indigentes. Sin embargo, desde 1925, ya existen seguros de

1° DOUBLEI' El“ LAVAU, pág. 625. ETALA, Juan José. Jubilaciones móviles]
pensiones de productividad. La Ley t. 101, pág. 981 y Boletin del Instituto Na-

cional de Previsión Social, agosto, 1962.
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vejez. En cuanto a los accidentes del trabajo, tampoco se legisla en esta

oportunidad, aunque desde 1897 este aspecto estaba regido por un sim-

ple privilegio legal dado al trabajador sobre el patrimonio del empleador
para el cobro de la indemnización debida. Todo el sistema británico,
anterior a la segunda guerra mundial, está concebido como un comple-
mento o correctivo de las insuficientes previsiones individuales o de

grupos. Las reformas tampoco, provocaron un debilitamiento de las

Friendly Societies. Recién en 1941/42, la Comisión Interministerial pre-
sidida por Sir Williams Beveridge, encargada de formular recomenda-

ciones para el mejoramiento del sistema de seguros sociales, comprueba
las numerosas imperfecciones del mismo y hace público su informe el

20 de noviembre de 1942, conocido como Plan Beveridge, que ha in-

fluido profundamente en la elaboración de un sistema moderno de Se-

guridad Social, proponiendo el reemplazo de la asistencia por el seguro

social, al mismo tiempo que mantiene la iniciativa individual al lado del

seguro colectivo obligatorio y tuvo la preocupación de favorecer a la

familia.

El estado de la legislación en Gran Bretaña a ese momento, mucho

se parecía a la nuestra en la actualidad. Muchas contingencias no habían

merecido la atención del legislador y existía una falta de coordinación

en las normas vigentes, cuya complejidad no desmerecía de las nuestras.

Cada ley había resuelto un problema particular sin tener en cuenta una

concepción de conjunto. Existía una legislación social, pero no una po-
lítica social. Se establecían diferencias generalmente injustas en los regi-
menes aplicados a las diversas actividades profesionales.

Beveridge afirma la unidad del seguro, es decir, el reagrupamiento
de todas las instituciones que concurren a la Seguridad Social, incluyendo
los accidentes del trabajo. Considera que el sentido profundo de la mis-

ma consiste en abolir el estado de necesidad por medio de una amplia
redistribución de la renta. Su extensión a todos los elementos de la po-

blación, tiene por efecto establecer entre ellos una solidaridad que ner-

mita soportar más fácilmente la carga económica y operar la redistribu-

ción de la renta nacional 17. Inspirado en las teorías de Keynes, llega a

la conclusión de que la Seguridad Social debe ser ubicada dentro de un

conjunto de medidas económicas. El Estado, no solamente debe garan-
tizar a sus miembros una seguridad elemental fundada en una buena ad-

ministración de justicia, sino que debe aplicar, sus esfuerzos para obtener

una reforma estructural, sin la cual no habrá Seguridad Social eficaz,
la que deberá comprender: la seguridad del empleo, seguridad de una ac-

tividad remunerada eliminando el paro forzoso, obtención de un salario

mínimo y establecimiento de una organización que asegure el pleno em-

pleo, etc. ¡3, garantizando también la capacidad laborativa mediante un

servicio nacional de la salud, con métodos preventivos, curativos y rea-

" ROUAST ET DURAND. op. cit. págs. 23/25.
13 GETI'INO, op. cít. pág. ll.
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daptadores. Esta amplitud del concepto de Seguridad Social mucho se

acerca a la Declaración de Santiago de Chile y a la de Petrópolis, ya
transcriptas.

Recién en 1948 fueron dictadas las leyes que pusieron en vigencia
los principios de Beveridge, modificadas luego por ley del 9 de julio de
1959 sobre el seguro de vejez. Las características de esta legislaciónson

su universalidad y su unidad, cubriendo a toda la población por'medio
de seguros sociales contra el paro,| la enfermedad, maternidad, vejez,
muerte, viudedad y orfandad. Los aportes y beneficios son iguales para
todos. Los accidentes del trabajo dar lugar a pensiones calculadas sin
referencia al salario anterior, cuyo monto varía en función de la incapa-
cidad, aunque si ésta no excede del 20%, solamente percibe una indem-
nización fija no mayor de 280 libras. Las asignaciones familiares

(5/7/56) se abonan por los hijos menores de 15 años a partir del se-

gundo y hasta los 18 años, si estudian 1°.

l) Francia y su evolución legislativa.

En Francia, los seguros sociales no son aplicados hasta 1928, aun-

que con anterioridad a dicha fecha habían existido algunos sistemas de

amparo para sectores determinados de trabajadores, como la Caja de

inválidos de la marina, que parece remontarse a siglos anteriores. Existía

una caja autónoma de retiros creada por los mineros; una caja de reti-

ros para empleados públicos, lo mismo que para ferroviarios. Asimismo,
el 5 de abril de 1910, se había dictado la ley sobre jubilaciones de tra-

bajadores de la industria, del comercio y rurales, pero con un aporte de-

masiado bajo y beneficios exiguos, sin que surgiera de la ley con carac-

teres netos su obligatoriedad, llegando asi la jurisprudencia a resolver

que el patrón no estaba obligado a retener el aporte del empleado, si éste

no retiraba previamente su tarjeta individual. Ni siquiera estaba claro

si el patrón estaba obligado a efectuar su contribución. La ley fracasó,
al comprobarse que en 1913 se habian inscripto apenas el 40% de los

afiliados y en 1926, el porcentaje había disminuido al 18%. Francia

tenia el ejemplo, después de la guerra de 1914, de Alsacia y Lorena,

que en ese entonces le pertenecían,donde se aplicaba el sistema obliga-
torio de los seguros sociales alemanes.

La ley de 1928, que no entra inmediatamente en vigor, da tiempo
a. que se organice una viva campaña contra la misma. Los trabajadores
rurales protestan porque consideran oneroso el sistema, pretendiendo
mantener sus mutualidades. Los médicos-se quejan por el temor de ser

burocratizados dentro del seguro de enfermedad, así como de la remuf

neración insuficiente y de los abusos que permitiría el nuevo régimen.
Los empresarios portestan por las cargas financieras impuestas y las

1° o.r.'r. Sistemas de Seguridad Social. Gran Bretaña - Double! e: Lavair,
op. cit. pág. 616.
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mutualidades se inquietan por la competencia que pueden hacerle las

nuevas instituciones de seguro. Todas estas protestas provocan que el

gobierno en 1930 simplifique el sistema, modificando la ley. Rebaja los

aportes y aumenta la contribución del Estado. Le da a los agricultores
un régimen especial y les rebaja el aporte. A los médicos se les pagaría
directamente por los clientes. Las mutualidades pueden constituir cajas
especiales, etc. Luego de algunas modificaciones en 1941, ampliando
los beneficios a nuevas categorías de asegurados, el 6 de enero de 1942

se modifica el régimen financiero de los seguros sociales, sustituyéndose
el sistema de capitalización por el de reparto. Hasta este momento, el

seguro social no se divide en ramas. Existe una úniCa cotización o aporte

para el conjunto de riesgos, aunque no se cubre el accidente del trabajo
por considerarse que es ello respOnsabilidad del jefe de la empresa; ni

tampoco el riesgo de paro forzoso juzgado como difícilmente asegurable y
como no habiendo presentado demasiada gravedad en la economía fran-

cesa, ni tampoco las asignaciones familiares hasta 1932. El seguro está

organizado sobre el principio de la interprofesionalidad, al establecerse

una solidaridad entre los asegurados de todas las actividades, incluidas

las profesiones liberales, con la sola excepción de los agricultores que han

tenido una legislación distinta. Además, para evitar todo reproche de

estatismo, el afiliado puede elegir la caja, las cuales pueden ser creadas

por los particulares, por las sociedades mutuales, por los sindicatos, ad-

mitiéndose, incluso, la transformación en cajas de seguros, instituciones

patronales que existían con anterioridad '-’°.

La organización actual del sistema de seguridad social francés tiene
su origen en la Ordenanza del 4 de octubre de 1945, destinada, según la

misma, a garantizar a los trabajadores y sus familias contra los riesgos
de toda naturaleza susceptibles de reducir o de suprimir su capacidad
de ganancia, a cubrir las cargas de maternidad y las cargas de familia.

La organización de la Seguridad Social asegura desde ahora los servicios

de las prestaciones previstas en la legislación sobre seguros sociales, ac-

cidentes del trabajo y enfermedades profesionales, asignaciones familia-
res y salario único (madre en el hogar). La parcial unidad administrativa

lograda, permite administrar a la vez los seguros sociales, los accidentes

del trabajo y las asignaciones familiares, aunque las Cajas de Seguridad
Social atienden los seguros sociales y los accidentes del trabajo y las

Cajas de Asignaciones Familiares atienden estas prestaciones. La orde-

nanza del 19 de octubre de 1945 concierne a los, seguros sociales cubrien-

do la enfermedad, maternidad, invalidez, vejez y muerte. La ley del 22

de mayo de 1946 pretendió generalizar progresivamente la seguridad
social aplicándola a toda la población, pero, el seguro de vejez, por

ejemplo, que debía aplicarse a los trabajadores por cuenta propia, per-

mitió demostrar el descontento, dejándose de aplicar dicha ley, aunque
algunas medidas parciales se han puesto en vigencia, como a los estudian-

2° ROUAST EI" DURAND. Sec. Soc. pág. 10 y sigts.
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tes (ley del 23 de setiembre de 1948), escritores (21 de julio de 1949),
etc. El éxito de la generalización coronó, en cambio, la extensión de

las asignaciones familiares, que por ley del 22 de agosto de 1946, com-

prende prácticamente a toda la población. En cuanto a accidentes del

trabajo, por ley del 30 de octubre de 1946, ingresan definitivamente a

la seguridad social, dejando de lado el principio de la responsabilidad
personal del patrón (aún asegurado en una compañía) y adoptando el

principio de que la responsabilidad de la reparación del accidente del

trabajo incumbe directamente a la Caja de Seguridad Social. cuya obli-

gación no se justifica por la idea de la responsabilidad sino por la técnica
misma del seguro. Desde 1948 hasta 1958, las reformas no son muy

importantes, aunque numerosas en cuanto a la administración y orga-
nización financiera de la Seguridad Social, la implantación de regímenes
especiales para trabajadores por cuenta propia, etc. En 1959 se realizan

nuevas reformas y el 12 de mayo de 1960 se dicta un decreto que
modifica la organización administrativa de las Cajas. 2‘. En lo que se

refiere al seguro de paro forzoso. recién por un convenio colectivo del

31 de diciembre de 1958 entre las organizaciones obreras y patronales,
se creó un sistema de asignaciones especiales a los trabajadores sin em-

pleo en la industria y el comercio, que por ordenanza de] 7 de enero de

1959 se extendió “a las empresas no sindicadas y no afiliadas, así co-

mo a los trabajadores comprendidos en el campo de aplicación profesio-
nal y teI-ritorial de dicho acuerdo”.

4. PRINCIPIOS GENERALES Y TENDENCIAS DE LA

SEGURIDAD SOCIAL

a) Universalidad.
De todo lo expresado hasta ahora, surge con claridad que uno de

los principios fundamentales que orienta a la Seguridad Social, es la

tendencia a cubrir o amparar a todos los hombres, sin hacer distingos.
Este principio se conoce con el nombre de “universalidad”.

b) Integralidad.

También la Seguridad Social se orienta hacia el amparo de todas

las contingencias sociales, caracteristica conocida como principio de “in-

tegralidad" .

c) Solidan‘dad.

Si, en general, cada hombre aisladamente no puede hacer frentea

las consecuencias derivadas de las contingencias sociales, la Seguridad

21 DOUBLET ET LAVAU, op. cit. págs. 28. 45. Sl y 76.
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Social debe utilizar instrumentos o técnicas de garantías que distribuyan
las cargas económicas entre el mayor número de personas, haciendo ju-
gar el principio de “solidaridad” lo más extensamente posible.

No solamente una solidaridad limitada a grupos (empresas, rama

profesional, gremios, etc.), sino una'solidaridad nacional de todos los
habitantes activos de una población (interprofesional), sin perjuicio de la

subsistencia, como complemento de otros medios'menos perfectos.

Este principio de solidaridad, según Carlos Martí Buffilll”, no ha

sido. en muchos casos, correctamente interpretado, formulándosele la si-

guiente objeción: si todos han de pagar, todos han de recibir, al sufrir el

infortunio, los beneficios previstos.- Por el contrario, si no han de recibir

prestaciones, tampoco es justo que todos contribuyan. Asi ha querido
justificarse en algunos sistemas la concesión de prestaciones a todos sin

examen de medios de fortuna (Gran Bretaña) y en otros, la exclusión de

los que disfrutan de elevados ingresos, por el hecho de que esta cir-

cunstancia les tenga que excluir de las prestaciones (paises de seguros
sociales fundados en la debilidad económica laboral). A la primera ob-

jeción, contesta el autor: “las prestaciones hay que darlas, no cuando

surge el infortunio, sino cuando del mismo se deriva realmente la nece-

sidad. Así, las prestaciones sanitarias hay que darlas siempre, porque

cualquiera que sea la cuantía de los ingresos, los infortunios de la salud,
siempre crean necesidades”. Es decir, un enfermo nunca podría quedar
sin asistencia médica, por cuanto es una necesidad imprescindible de

su estado. Continúa Martí Bufill: “No podemos decir lo mismo de las

prestaciones económicas en caso de vejez, enfermedad, paro, accidentes,
etc., puesto que estos infortunios crean una situación, pero no una ne-

cesidad. Ejemplo: el hombre que llega a viejo con sobrados medios de

fortuna, no tiene necesidad de una prestación económica, por cuanto el

infortunio de la vejez no crea en él ninguna necesidad efectiva. Si a pesar
de esta consideración se le concede prestación, como ocurre en Gran

Bretaña (también en Argentina y muchos países), indudablemente se

comete una doble injusticia de hacer efectiva una prestación al que no

tiene necesidad de la misma y de disminuir la posibilidad de darla en

cuantía suficiente al que, por haber llegado a viejo sin medios suficien-

tes, vive una auténtica necesidad”.

Planteadas así las consideraciones del autor citado conducen a me-

ditar sobre si corresponde otorgar los beneficios de la seguridad social

en función de la necesidad y aportar en función de la capacidad contri-

butiva de cada uno, de modo tal que un rico podría aportar mucho y
no percibir nada y un pobre, a la inversa, no aportar nada y percibir
lo necesario. En la práctica no ocurre así (entre nosotros, la ley 14.499,
como veremos, intentó aplicarlo), aunque podría ocurrir. Sería exacta-

22 MARTÍ BUFFILL. Carlos: Presente y futuro del Seguro Social, pág. 82.
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mente como pagar impuestos a los réditos. Paga el que tiene réditos y
no paga el que no los tiene, aunque todos reciben los beneficios de los

servicios públicos solventados con dichos impuestos. Sin embargo, habría
una diferencia: quien go'za de bienes de fortuna, aportaría a1 régimen
de seguridad social, como al impositivo, pero no obtendría ventajas o

beneficios del primero, aunque sí del segundo. En ambos la solidaridad

obligatoria juega fundamentalmente y ambos procedimientos pueden ser

usados por la Seguridad Social.

Se puede considerar un sistema de seguridad social como un servi-

cio nacional de garantías de ciertas necesidades, en cuyo caso, el dere-

cho a las prestaciones no está condicionado al pago de aportes y contri-

buciones: derivan de] solo reconocimiento de un derecho a su satisfac-

ción por la colectividad. En este caso, las contribuciones exigidas a

los contribuyentes tienen solamente por objeto financiar el servicio na-

cional. También se puede considerar un sistema de seguridad socia],
aún muy desarrollado y completo, como un correctivo y un estimulante

de la previsión libre, en cuyo caso, los derechos a las prestaciones están
siempre más o menos ligados a la contrapartida de una obligación (el
aporte) y la solidaridad obligatoria creada entre todos los miembros de

la colectividad para el financiamiento de las prestaciones, no tiene por

objeto más que el mejor reparto de las cargas en función de las capa-
cidades contributivas de cada uno.

Asi, en materia de vejez, la jubilación puede ser considerada como

la contraprestación de aportes efectuados, pero igualmente puede ser

considerada como la expresión del derecho al descanso a partir de cier-

ta edad y ser otorgada sin tener en cuenta ningún sistema de apor-
tes. En nuestro país, como veremos, se otorgan beneficios jubilatorios
con aportes obligatorios. Sin embargo, si tales aportes no se han efec-

tuado, no se pierde el derecho a] beneficio. Esto es, el derecho no es

necesariamente la consecuencia del aporte, siempre que se acredite la

actividad. Por lo tanto, entre las opciones extremas planteadas más arri-

ba, existen numerosas soluciones intermedias, las cuales inspiran diversos

regímenes de seguridad social y que combinan diferentes concepciones
de las contingencias a cubrir y modalidades diversas que pued revestir

la protección socia] 23.

d) Unidad.

Los tres principios o tendencias enumeradas, exigen cierta unidad

o armonia en la organización legislativa, administrativa y financiera de]

sistema, evitando contradicciones, desigualdades, injusticias y compleji-j
dades. La unidad es un derivado de la universalidad y de la integridad,
así como de la solidaridad. En principio, según Martí Bufill: “Toda or-

ganización de seguridad social que se funde en una diversa considera-

23 Dounrar ET Uvm, op. cit. pág. 37. NETI'ER. op. cit. pág. 43.
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ción de riesgos, con distinta cobertura y' autonomía administrativa, ha

de reputarse, pues, jurídicamente imperfecta”2‘.

e) Subsidiariedad.

La. iniciativa individual, la libertad y la responsabilidad del indivi-

duo, no por ello deben desaparecer. Un nuevo principio rige, sin per-

juicio de los anteriores: la subsidiariedad. Cada cual debe tomar por sí,
las providencias necesarias para solucionar sus problemas, y únicamente

cuando no pueda resolverlos por sí solo, recurrirá a los beneficios que
le otorga la Seguridad Social, sin dejar de cumplir obligatoriamente con

los aportes. Las prestaciones no son obligatorias, sino derechos que pue-
den o no ejercerse o utilizarse. De acuerdo a un sano principio ético, se

cumplin'a plenamente la solidaridad si se cumpliera con las obligaciones
en todo momento, y se exigieran derechos solamente en estado de ne-

cesidad.

El carácter subsidiario de la Seguridad Social ha sido puesto de re-

salto por la doctrina social católica, en especial por la Unión Intema-

cional de Estudios Sociales, conocida por Unión de Malinas, ciudad de

Bélgica, donde tiene su asiento. Dicha entidad en 1952 formuló una de-

claración de diez puntos sobre la Seguridad Social, disponiendo: 1. El

hombre es personalmente el primer responsable de sus medios de exis-

tencia. La naturaleza le ha predestinado, capacitado e inducido a satis-

facer, a fuerza de trabajo y previsión, las necesidades del presente y del

porvenir, tanto para sí mismo como para los familiares que tenga a su

cargo. El Estado no es directamente el primer responsable en este terre-

no.— 2. A esta vocación del hombre corresponde el derecho de pro-

piedad privada.— 3. El trabajo es para el hombre el medio normal de

procurarse los bienes que le son indispensables para hacer frente a las

necesidades presentes y futuras. En algunos casos, el trabajo, al que se

suman, a veces, otros recursos, permite crear, mediante el ahorro, las

reservas necesarias para prevenirse contra los azares de la vida. Pero,
en general, el trabajo no procura a la mayoría, más que ingresos modes-

tos, que hacen difícil o imposible el ahorro. En un régimen de salarios,
la justicia conmutativa exige que el asalariado pueda encontrar en las

remuneraciones de su trabajo, lo necesario para afrontar conveniente-
mente el porvenir.— 4_.La previsión personal y la solidaridad crean a

los hombres el deber de unir sus esfuerzos en la' 'defensa de las personas

y de las familias contra los graves riesgos de la vida. Al solidarizar las

aportaciones y los riesgos, los seguros sociales ofrecen a los que no dis-

ponen de reservas suficientes, el medio de protegerse eficazmente contra

las cargas, incluso pesadas y prolongadas que el porvenir pueda impo-
nerles a consecuencia de accidentes y enfermedades o por paro y vejez.
—5. El Estado debe garantizar las condiciones generales que permitan

24 MARTÍ BUFILL, Carlos, op. cit. pág. 85.
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a todos los trabajadores alcanzar medios de existencia suficientes, pero
no está obligado a procurarles directamente los bienes materiales. Una

de las misiones del Estado es la de estimular el desarrollo del espíritu
de solidaridad y previsión entre los ciudadanos, así como proteger y

promover la creación y desenvolvimiento de instituciones sociales capaces
de defender a los ciudadanos y asus familias contra los azares de la

vida. Tiene también el deber de respetar la libertad y la responsabili-
dad de las instituciones de seguros nacidas por iniciativa privada y que
cumplen su misión en forma conveniente. Está encargado de proteger.
coordinar, subvencionar y, en caso necesario, suplir las actividades pri-
vadas en la medida y forma requeridas por el bien común.— 6. En razón

de ésto y especialmente con objeto de garantizar a todos el mínimo ne-

cesario, el Estado puede, y en ciertos casos debe, hacer obligatoria la

afiliación en los seguros sociales.— 7. Sea cual fuere la forma pública o

privada en que se organicen los seguros sociales, es conveniente respetar
y animar en ellos, lo más posible, los valores personales y morales: el

respeto a la previsión, de la solidaridad y de la honradez. En lo que res-

pecta al seguro de enfermedad, que tiene la responsabilidad de la salud

y en e] que está comprendida la intimidad de la conciencia y de la per-
sona humana, se debe garantizar a los asegurados una libertad suficiente

de elección de médicos y de instituciones de sanidad.——,t8. Las organiza-
ciones de seguros sociales, surgidas espontáneamente de ayuda propia o

de fraternal y mutua protección, administradas sobre la base de una

responsabilidad personal y de confianza, presentan' grandes ventajas des-

de el punto de vista humano. Este sistema estimula entre los interesados

el desarrollo de la previsión y del sentido social, evitando los abusos

de los beneficiarios. Si el Estado tiene el deber de impedir que estas

instituciones administren mal los fondos que se les ha confiado, la

experiencia demuestra, por otra parte, que el sistema de las mutualidades

libres, puede ajustarse a una técnica rigurosa de gestión que abarque
gran número de afiliados. — 9. La organización y administración de

los seguros sociales con espíritu de monopolio no deja de presentar sus

peligros. Este sistema se presta a una excesiva intervención del Estado,
amenaza con mecanizar y dejar por completo sin personalidad a un im-

portante sector de la vida social y puede llegar a sacrificar indebida-

mente ciertos valores morales. Además, la seguridad social puede
quedar separada, con grave detrimento, de las organizaciones naturales

de los interesados: entidades profesionales, sindicales, mutuales y eon-

vertirse en un servicio público anónimo. Incluso pueden correr peligro
los derechos de la conciencia personal, principalmente por la supresión
abusiva de la libertad de elección del médico y del establecimiento

Asistencial. . .
— 10. Allí donde los recursos de las cajas de seguros

sociales estén formados por cotinciones libres u obligatorias de proce-
dencia profesional, tales recursos deben considerarse como una deduc-
ción de la parte de la renta nacional consagrada a la remuneración

de los trabajadores. Debe tenerse en cuenta este hecho, asociando en
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alguna forma a los asegurados en la organización de los servicios y en

la gestión de los fondos. Incluso en los casos en que los recursos de

las cajas provengan directamente de impuestos, parece oportuno que

representantes calificados de los diferentes medios sociales participen
de su gestión, la que, de esta manera, sería más humana y más conforme
a la realidad.

5. SUJETO, OBJETO Y TÉCNICA DE LA SEGURIDAD SOCIAL

a) Sujetos de la Seguridad Social.

La determinación del sujeto de la seguridad social ha dado lugar
a diferentes dificultades, por cuanto se ha puesto en duda la extensión

subjetiva de esta materia. ¿Deben ser sujetos de ella solamente los

trabajadores en relación de dependencia?; ¿solamente los económica-
mente débiles?, o todos los hombres?

De conformidad con la evolución de las ideas, doctrinas y textos

legales nacionales o internacionales, el sujeto de la seguridad social es

el hombre, sin aditamentos, cualquiera fuera su actividad. Por ello, la

legislación, en principio, debe ser uniforme, dado que los hombres son

iguales por naturaleza y tienen los mismos derechos, sin perjuicio de

ciertas disposiciones especiales para sectores determinados, dentro del

régimen legal general, cuando las características especiales de la acti-

vidad del grupo lo requieran. No existe ninguna razón valedera para
dictar una legislación distinta para cada sector amparado, salvo que se

pretendiera hacer discriminaciones inaceptables, que no concuerdan

con los principios de la seguridad social, ni con los principios de los

derechos del hombre, ni con los de las Cartas Constitucionales del mun-

do, inclusive y fundamentalmente la nuestra.

b) Objeto de la Seguridad Social.

i) Problemas que plantea.

El objeto de la Seguridad Social, su finalidad, su meta, es la pro-
tección del hombre contra las contingencias sociales. Todo estriba

en determinar lo que debe considerarse una,contingencia social. Si

consideramos todos los riesgos y contingencias que el hombre puede
sufrir, le daremos a la Seguridad Social una extensión tal, que no podría
distinguirse de toda otra seguridad, y se llegaría a una noción confusa

que agruparía elementos heterogéneos y de técnicas o instrumentos de

garantía que no tendrían vínculo lógico alguno.

Ya hemos citado a Lord Beveridge cuando definía la Seguridad
Social por su objeto, considerando que era “abolir el estadode necesr-

dad, asegurando a todos los ciudadanos una renta sufrerente, en todo
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momento, para satisfacer sus cargas o responsabilidades”,pero con ese

criterio, debemos incluir en la Seguridad Social una política de salarios,
la legislación sobre créditos para la vivienda, la enseñanza gratuita,
daños e indemnizaciones de guerra, una política de desarrollo que

garantice el pleno empleo, etc., etc. Pero la Seguridad Social no reem-

plaza al empleo sino que lo complementa. “Los objetivos sociales de

le política económica comprenden por una parte el pleno empleo con

el objeto de proporcionar a todos los individuos los medios de ejercer
una actividad que le procure una renta suficiente y en particular de

luchar contra el paro forzoso o desocupación y conta el subempleo
y, por otra parte, la Seguridad Social, con el objeto de asegurar a todos

los individuos la seguridad y el bienestar. El pleno empleo y la segu-
ridad social son solidarios y se condicionan mutuamente. El desarrollo

de la seguridad social depende de las posibilidades de producción de

la economía nacional, que a su vez depende del grado del empleo de la

mano de obra disponible”.
25 “La Seguridad Social es uno de los

instrumentos de una política social (y, por ende, de una política econó-

mica), pero no se agota con ella”. 2° En otros términos, como dice Netter,
“el pleno empleo y la seguridad social son los elementos de una política
de acción que tiende a liberar al individuo de la necesidad, proporcio-
nándole trabajo y seguridad. Sin embargo, la conquista del bienestar

colectivo no puede cumplirse si no en el desarrollo de las libertades
esenciales y de la iniciativa de cada ciudadano".

De todo lo que se viene expresando, surge claramente que el objeto
de la üguridad Social tiene, hasta ahora, una ambigüedad que no ha

podido evitarse.

En efecto, tal vez la ambigüedad derive de no estar perfectamente
determinado si lo que la seguridad social toma como apoyo de su

acción es. el “trabajo”, o si es la “necesidad”. Algo ya hemos adelan-

tado anteriormente sobre el particular, al tratar el principio de solida-

ridad. Si bien la Seguridad Social trata de amparar al hombre contra

las contingencias sociales, debe conocerse si ese amparo deriva de la

actividad que el hombre realiza, en cuyo caso debe reponérsele en

el estado en que se encontraba antes de la confingencia, o si deriva

de la necesidad en que el hombre permanece o queda, luego de
ocurrida la contingencia. En suma, ¿se ampara el trabajo o se ampara
contra la necesidad? Las consecuencias de partir de una u otra premisa
'son de suma importancia.

Si lo que se garantiza es la fuerza" o el valor del trabajo de los

afiliados y el salario de cada uno, solamente deberían estar cubiertas
las contingencias que disminuyan el valor del trabajo. En consecuen-

25 NEI’I'ER, op. cit. pág. ¡o y 11.

2° DOUBLET Er LAVAU, op. cit. pág. 11.
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cia, las cargas de familia no darían'lugar al amparo. Además, la

protección debe acordarse en proporción a lo que cada uno percibía, y
no limitarla a lo indispensable, o a un mínimo establecido. A cada

uno se le otorga el beneficio en función de la remuneración o ingreso
que percibía, sin tener en cuenta para nada el principio de asistencia

que asegura un mínimo vital indispensable, de acuerdo a la necesidad.
En cambio, si lo que se garantiza es contra la necesidad, debe recu-

rrirse a una redistribución de la renta para garantizar a cada uno el

beneficio de un mínimo vital indispensable, cualquiera sea la causa

del empobrecimiento. De ello también resulta que todos los riesgos
y todas las cargas que pueden crear el estado de necesidad, deben estar

cubiertas. La verdad es que en la práctica, en el derecho positivo
vigente, no se da la aplicación exclusiva de uno u otro de los sistemas,
sino el juego de ambos, por cuanto la legislación ha ido avanzando

en cada pais, progresivamente, como entre nosotros y cada cuerpo

legal ha ido apoyándose en distintos principios. Por ejemplo: si en

materia de amparo de vejez, invalidez y muerte (sistema jubilatorio),
los docentes, miembros del Poder Judicial, funcionarios del Poder Le-

gislativo, servicio exterior de la Nación, etc., obtienen un haber prác-
ticamente equivalente al que perciben en la actividad (82% sin escala

de reducción) ,en esos regímenes, se ampara al trabajo; pero en los

regímenes comunes, en que el haber del beneficio se otorga aplicándose
una escala de reducción sobre el 82% del sueldo, se ampararía la nece-

sidad, por cuanto el haber disminuye sensiblemente sobre la remune-

ración en la actividad. A su vez, en ambos sistemas, en nuestro país,
para los beneficios con haberes menores, se les garantiza un mínimo

de haber jubilatorio basado en el principio de amparo a la necesidad.

La ignorancia de estos principios rectores puede confundir y confunde

a quienes, buscan explicación en un complicado fárrago de leyes contra-

dictorias, basadas en principios diferentes. 27

ii) Limitación del objeto.

Resta entonces tratar de limitar en su justa medida el objeto de la

Seguridad Social, es decir, establecer las contingencias sociales incluidas

en su ámbito y objeto de su protección. Según hemos expresado ya,
dichas contingencias son “las eventualidades susceptibles de disminuir

o suprimir la actividad de una persona, o de imponerle cargas suple-
mentarias”.

Indudablemente, la enumeración es la mejor manera de .limitarel

campo de las contingencias cubiertas por la Seguridad Socral, a las

cuales nos referimos con más detenimiento intra, al analizarlas en gene-

27 Ver sobre el particular: DUPEYROUX. J. J. “Quelques reflexions Sur

le droit a la Sécurité Sociale. Droit Sociale", mayo 1960. págs. 288 a 307 —

DOUBLET ET LAVAU, op. cit. pág. 12.
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ral, y en particular. Ellas son: maternidad, vejez, invalidez. muerte,
enfemedad, accidente del trabajo y enfermedades profesionales, cargas
de familia y paro forzoso o desocupación. El hombre, por la contin-

gencia, deja de trabajar y se produce una disminución o pérdida de sus

ingresos, como ocurre en las seis primeras contingencias enumeradas o

se le crea una responsabilidad o carga económica adicional, como en

el caso de las cargas de familia (esposa, hijos-y otras personas a cargo)
o no consigue trabajo, habiendo cesado en 'su actividad sin su culpa,
estando capacitado y con voluntad de hacerlo. A estas contingencias
pueden agregarse otras, vinculadas al bienestar, como el problema de la

vivienda, o facilitar económicamente los matrimonios, la capacitación
profesional, etc.

A este objeto fundamental de la Seguridad Social, deben agregarse

algunos objetivos complementarios y secundarios, que cada vez toman

más incremento, hasta confundirse con el objetivo principal, y son: la

“prevención”de las contingencias sociales, para evitar que se produzcaa
y la “readaptación”que consiste en suministrar a aquel que ha perdido
su capacidad de ganancia, los medios de encontrar una actividad com-

patible con su capacidad física e intectual, así como profesional.

c) Medios, técnicas o instrumentos utilizados por la Seguridad Social.

La determinación de las técnicas o instrumentos o medios utili-

zados por la Seguridad Social para realizar, y cumplir con su objeto,
res cto a su sujeto, significa también un problema que cada vez sim-

plifica más. El progreso va dejando de lado, aunque no definitivamente,
medios menos perfectos, que siempre concurren en forma complemen-
taria o suplementaria, con los medios más perfectos que se han ido

creando.

Desde el grupo familiar, el ahorro individual, el mutualismo, el

seguro privado, hasta el seguro social y la financiación por medio de

impuestos, así como la beneficencia pública y privada, todos son medios

utilizados por la Seguridad Social para cumplir su cometido. No es,

pues, necesario que uno solo de ellos sirva de instrumento único. Gene-

ralmente en cada país se utilizan combinaciones de todos ellos, por no

ser incompatibles entre sí, sino complementarios.

Algunos autores han pretendido que la Seguridad Social se reduce

prácticamenteal seguro social. pero no es así. El seguro social es uno

de los medios modernos utilizados, pero no el único. Puede ser reem-

plazado por el impuesto, que redistribuye también la.renta, a veces en

un grado más justiciero que el seguro social.

6. CONCLUSIÓN

Si bien la mayor o menor extensión del sujeto, del objeto y de los
instrumentos de la Seguridad Social, han conducido a que se considere
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a ésta con una mayor o menor amplitud, podemos definirla como: la

rama del derecho cuyos principios y disposiciones tiene por objeto ampa-
rar al hombre contra las contingencias sociales enumeradas que reducen

o suprimen su actividad o le provocan cargas económicas suplementa-
rias, utilizando los medios técnicos necesarios que aseguren la solidaridad,
previniendo, reparando y rehabilitando las consecuencias de dichas con-

tingencias, a cuyo efecto, tanto los derechos delas personas protegidas
como los deberes de los obligados, deben estar definidos por la ley,
sin mengua de la libertad y de la dignidad humanas.

7. LA SEGURIDADSOCIAL Y EL DERECHO

a) El Derecho del Trabajo y la Seguridad Social.

Durante mucho tiempo la Seguridad Social ha estado incluida dentro

del Derecho del Trabajo, al extremo de que aún hoy en nuestras Uni-

versidades, se estudia como parte integrante de éste.

Razones no han faltadopara que asi ocurriera, por cuanto el Dere-

cho del Trabajo estudia la relación laboral subordinada, y cuando surgie-
ron a la vida del derecho muchas importantes instituciones de la Segu-
ridad Social, lo hicieron como complemento del trabajo subordinado,
refereridas exclusivamente a los trabajadores dependientes. En efecto,
la indemnización de los accidentes del trabajo era considerada como una

obligación legal impuesta al empleador, derivada del contrato de trabajo;
las asignaciones familiares fueron concedidas como una forma suple-
mentaria del salario o remuneración del trabajador; los mismos seguros

sociales, en general, cubriendo las contingencias de enfermedad, vejez,
muerte, invalidez, al principio no incluían sino a trabajadores en rela-

ción de dependencia.

Pérez Botija 23 cita a los autores alemanes, quienes, salvo raras

excepciones, como Molitor, excluyen de la sistemática del Derecho del

Trabajo, los seguros sociales, al publicar sus obras y lo mismo han hecho

los autores argentinos, quienes, sin excepción en sus obras de Derecho
del Trabajo no han tratado el tema de la seguridad social, ni siquiera
de los seguros sociales, ni aún el régimen jubilatorio, salvo Deveali en

Derecho Sindical y de la Previsión Social, agotando 3 ediciones demos-

trativas del interés de la materia. Tampoco'Pozzo, ni Krotoschin, ni

Cabanellas le dedican atención, no obstante que el tema forma parte de

la materia en los programas universitarios. Luis María Rivas, en su

Manual le ha dedicado un capítulo, pero muy limitado en extensión y
contenido. En cambio, corno materia separada, y en dos gruesos volú-

menes, José María Goñi Moreno publicó su obra “Derecho de la Pre-

23 PEREZ BOTIJA, Eugenio, ,‘Derecho del Trabajo", pág. 462. 00m 2

bis, ed. 69.
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visión Social", que representó en su momento (1956), un gran adelanto

en la bibliografía nacional. Juan D. Ramírez Granda, en 1943, publicó
su Régimen Jurídico de las Jubilaciones, Retiros y Pensionesde la Repti-
blica Argentina, donde expone sistemáticamente el limitado tema, con

legislación y jurisprudencia, sobre una cuestión sumamente debafida

como el sistema jubilatorio, que después de más de 20 años de apa-
recida la obra, mucho más se ha complicado, y el autor, salvo trabajos
esporádicos sobre la materia, no actualizó nunca.

Krotoschin 2° ha hecho un distingo entre Derecho del Trabajo y

Seguridad Social, considerando que coinciden en algunos aspectos, sobre

todo de carácter económico, en cuanto ésta trata de garantizar al traba-

jador, un cierto nivel de subsistencia, pero difiere del Derecho del Tra-

bajo, en cuanto otorga aquélla beneficios al trabajador, aunque no se

encuentre en relación de dependencia (seguro de paro), prevé determi-

nadas prestaciones que tienden a eliminar las causas de algunos riesgos
(servicio de empleo), o a reparar las consecuencias de ciertos eventos

(medicina social, enfermedad, accidente, cargas de familia, etc.); ampara
a personas que no son sujetos del derecho del trabajo y emplea medios

y técnicas distintas, preferentemente de derecho público, basándose en

una solidaridad Colectiva, aunque no cumple ni puede curnplir con deter-

minados fines propios del derecho del trabajo, en cuanto éstos no tienen
solamente carácter económico, sino que se refieren al trabajador como

persona y a la relación de trabajo como núcleo de una comunidad de

intereses, que crea los fundamentos sobre los que basa la seguridad social.

Muchos de estos conceptos los expresó también el mismo autor en su

bello libro “Tendencias actuales en el derecho del trabajo”, donde expre-
samente dice: “En el principio de la seguridad social fue la crisis

económica. En el principio del derecho de trabajo moderno fue la crisis

espiritual y moral de una sociedad en transformación”, concepto que no

ha de ser seguramente muy compartido, por cuanto, ni el Derecho del

Trabajo se originó en una crisis espiritual y moral, sino fundamental-
mente económico-social, ni la seguridad social tiene una simple finalidad

económica, sino que, como el Derecho del Trabajo, utiliza forzosa-

mente como instrumento a la economía, porque, como el mismo autor

lo dice, “Es cierto que ambas ramas jurídicas están en íntima relación

con el desarrollo económico, del que depende en gran parte su reali-

zación y su éxito. Por supuesto que el derecho del trabajo, pero tam-

bién la seguridad social, luchan por la liberación del hombre, cada uno

dentro de su campo de acción y utilizando los medios que considera

idóneos y lícitos para tal fin". Además, el mismo autor lo dice: “No

puede hablarse seriamente de absorción (del derecho del trabajo por la

seguridad social), sino a lo sumo de “coincidencia de fines” que se trata

de conseguir por distintos medios".

2° 'I‘ratado,LI,pág.5.
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Algunos autores italianos, en cambio (Tratado de Borgi-Pergolesi,
Mazzoni Grechi), le dedican importante atención a la seguridad social,
lo mismo que los autores franceses del Derecho del Trabajo, corno Paul

Durand, cuyo libro “La politique contemporaine de Sécurité Sociale”,
debía haber formado el 49 tomo .de su Traité. Luego la publicación
de este autor en colaboración con Rouast sobre Sécurité Sociale, no

fue realizada por separado por razones sistemáticas, sino de “economía

docente”, dice Pérez Botija, dando a entender que solamente esa razón

pudo influir en el estudio autónomo de la materia, puesto que en Francia

se estudia como materia separada del Derecho del Trabajo en la .carrera
de Abogacía. También entre los españoles, incluyendo a Pérez Botija,
se hace el estudio de la Seguridad Social dentro de las obras de Derecho

del Trabajo.

Deveali, entre nosotros, ha opinado en varias oportunidades y lo

repite en su Tratado de Derecho del Trabajo que dirige (t. 1, págs. 6/7),
que desde que los seguros sociales incluyeron a los trabajadores indepen-
dientes, resulta difícil mantener el estudio de dichos seguros dentro del

esquema del Derecho del Trabajo, presentándose la necesidad de estu-

diarlos aparte, en una nueva rama del derecho, que se denomina “derecho

de la previsión social”. Pero, en la pág. 10, menciona que se ha pro-

piciado el agrupamiento de las nórmas que regulan el contrato individual

del trabajo, así como las relaciones colectivas y las de carácter previ-
sional, en una única rama del derecho que se denominaría Derecho. de la

Seguridad Social, pero al autor no le parece del todo apropiada, por
incluir ésta la asistencia social, que se propone amparar a la generalidad
de los habitantes.

En Derecho Sindical y de Previsión Social (pág. 14), dice que es su

opinión que el derecho de la previsión (equivalente a derecho de los

seguros sociales), está destinado a absorber próximamente muchas insti-

tuciones típicas del derecho del trabajo; también esta posibilidad parece
confirmar la conveniencia de estudiar conjuntamente el derecho del tra-

bajo y el de la previsión, por lo menos mientras este último continúe

moviéndose principalmente, sino con exclusividad en el campo de las

relaciones del trabajo. El día que la previsión social abarque a toda

la población, habrá llegado el momento de hablar de un “derecho de la

seguridad social”, de naturaleza eminentemente pública, destinado a

absorber no solamente el derecho de previsión social, sino, probable-
mente, aun el derecho del trabajo, en su totalidad o en buena parte. A

su vez, el mismo autor, en “Lineamientos de Derecho del Trabajo”,

pág. 52, dice: “El desarrollo de la seguridad social, en sentido siempre
más generalizado, lleva a separarlos del derecho del trabajo, para incor-

porarlos a las dos ramas a que en realidad pertenecen y que podrían
caber ambas, en la más amplia acepción del “derecho asistencial” y en

la pág. 379, dice: “Se perfila así la posibilidad de reducir la totalidad,
o la casi totalidad de las instituciones del nuevo derecho laboral, a un
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principio único (responsabilidad social), unificando de esta manera el

derecho laboral y el derecho de los seguros sociales, destinados ambos,
a su vez, a ser absorbidos, muy próximamente, en el marco más amplio
y general de la seguridad socia ”.

Estas transcripciones un tanto extensas, no han tenido otro objeto
que demostrar la inseguridad en el manejo de la terminología,hesitación

que resulta muy justificada, teniendo en cuenta el poco perfilado conte-

nido de la materia en estudio y su mezcla con el Derecho del Trabajo,
del cual, sin duda alguna, intenta independizarse, no solo didáctica,
sino también dogmáticamente.

Ya no existe ninguna duda de que la Seguridad Social no solamente

ampara al trabajador en relación de dependencia, sino que .tiendc a

amparar a toda la población. También la Seguridad Social, al trabajador
en relación de dependencia, lo ampara fuera de la empresa, al desapa-
recer el principio de responsabilidad patronal, aunque las medidas pre-
ventivas de seguridad e higiene se practiquen en la misma. Es decir,
la Seguridad Social ampara a todos, también al trabajador, pero a éste

lo protege cuando la relación laboral se halla suspendida o terminada,
aunque en el primer caso la suspensión sea de las obligaciones de una

sola de las partes, el trabajador, que no puede prestar servicios, salvo

las asignaciones familiares. El hecho de mantenerse en esos casos la

obligación patronal de pagar salarios u otros beneficios, es simplemente
debido a que aún no se ha aceptado directamente la responsabilidad
social como fundamento de la seguridad social, manteniéndose, en cam-

bio, el principio de la responsabilidad patronal en muchas contingencias
sociales, especialmente en nuestra legislación.

b) El Derecho Económico y la Seguridad Social.

De Ferrari opina que la Seguridad Social forma parte del Derecho

Económico, 3° no del derecho del trabajo, pero aún así, la Seguridad
Social responde a principios propios que no pueden ser confundidos con

el Derecho Económico general, aunque la redisn'ibución de rentas obte-

nida por nuestra materia parezca típicamenteeconómica, porque con esc

criterio, nada escaparía al Derecho Económico, tampoco el Derecho del

Trabajo.

c) El Derecho Social y la Seguridad Social.

También se ha pretendido que el Derecho del Trabajo y el Derecho

de la Seguridad Social, constituyen ramas de un mismo derecho, el

3° DE FERRARI. Francisco. "Los principios de la Seguridad Social",Mon-
tcvideo 1955, p. 101/6, “Autonomía y evolución del Derecho del Trabajo". Dere-

cho del Trabajo, -l963. pág. 505.
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Derecho Social,|31 y así fue denominado en los programas de Derecho
de la Universidad Nacional de Buenos Aires durante algún tiempo,
designándose actualmente Derecho del Trabajo y de la Previsión Social,
aunque en otras Universidades se le denomine simplemente Derecho del

Trabajo, incluyendo el estudio de la Seguridad Social.

d) La Seguridad Social, rama autónoma del derecho.

La Seguridad Social, .por su ámbito de aplicación personal, por su

fundamento en la responsabilidad social, derivada de la solidaridad social,
que tiene por presupuesto la necesidad de un ingreso, debe merecer un

estudio distinto al del Derecho del Trabajo, no solo en la didáctica

(enseñanza), sino también en la dogmática o sistemática jurídica (cien-
tífica). 32

8. PROBLEMA TERMINOLÓGICO EN LA

LEGISLACIÓN ARGENTINA

a) Decretaley 29.176/44._
El decreto-ley 29.176/44, que creó el Instituto Nacional de Previ-

sión Social en nuestro país, en su art. l disponía: “el organismo está
destinado a realizar en todo el territorio de la Nación, los objetivos del

Estado en materia de Seguridad Social, consistente en la protección
biológica y económica de las personas frente a los riesgos sociales y

profesionales, en función de una solidaridad organizada”.

En este ordenamiento legal, hoy derogado por la ley 14.236, dada

la denominación del organismo y los objetivos que le eran asignados,
“previsión social” y “seguridad social” son sinónimos, no obstante que,
como se ha expresado, la previsión social es uno de los medios utilizados

por la Seguridad Social.

b) Constitución Nacional.

La Constitución Nacional, en su art. 14 bis, sancionada en la Con-

vención Constituyente del año 1957, dispuso: “El Estado otorgará los

31 STAFFORINI, Eduardo, “Derecho Procesal Social", Buenos Aires, 1955.

página 27.

32 CORDINNI, op. cit. pág. 156. - Ver también. MENDIETA y NUÑEZ.

Lucio. “Derecho Social'. - MARTI BUFILL, Carlos “Tratado Comparado de Segu-
ridad Socíal", Madrid 1951. - VENTURI, Augusto, “I fondamenti scientifici della

Sicureaa Sociale-Milano 1954". - GARCIA OVIEDO. Carlos, “Tratado elemen-

tal de Derecho Social". - CESARIÑO JUNIOR. “Tratado de Direito Social Bra-

sileiro”. - VIDELA MORON, Mario E., “El Derecho Social y la sistemáticadel

derecho", 1948. - Bs. As. En contra: ver PEREZ BOTIJA, Eugenio. op. crt. -

BORSI, Umberto y PERGOLESI, Ferrucio, “Tratlato di Diritto del Lavoro". - De

Lima. LUÍgí. “Diritto della Assicurazione Sociale". - ALONSO OLEA, Manuel,
“Instituciones de Seguridad Social", etcétera.
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beneficios de la Seguridad Social, que tendrá carácter integral e irrenun-

ciable. En eSpecial la ley establecerá: el seguro social obligatorio, que
estará a cargo de entidades nacionales o provinciales con autonomia

financiera y económica, administradas por los interesados con participa-
ción del Estado, sin que pueda existir superposición de aportes; jubila-
ciones y pensiones móviles; la protección integral de la familia; la com-

pensación económica familiar y el acceso a una vivienda digna".

A su vez, el art. 67, inc. ll de la misma Constitución, dispuso:
“Corresponde al Congreso: dictar los Códigos Civil, Comercial, Penal,
de Minería y del Trabajo y Seguridad Social”.

Como puede observarse, la Constitución no utiliza la expresión
“previsión social”. Utiliza en cambio, los vocablos Seguridad Social de

acuerdo con el desarrollo conceptual que se ha expresado supra.

Pero cuando la norma constitucional se refiere al contenido de

la ley que deberá dictarse como consecuencia del principio reconocido

sobre Seguridad Social, la terminología toma un sesgo sumamente con-

fuso, que resulta necesario aclarar.

Se dice en el texto que “En especial la ley establecerá: el seguro
social obligatorio que estará a cargo de entidades nacionales o provin-
ciales con autonomía financiera y económica, administradas por los

interesados con participación del Estado, sin que pueda existir super-

posición de aportes . . .”.

La expresión “seguro social” está desacertadamente utilizada. El

seguro social, como tal, es una simple técnica. De modo que establecer
el seguro social, es establecer un medio, un instrumento, pero no se

indica en la Constitución qué contingencias sociales serán amparadas
con ese medio. ¿Maternidad, enfermedad, vejez, invalidez, muerte, des-

ocupación, etc.?

En cuanto a las jubilaciones y pensiones móviles enunciadas por la

Constitución a continuación de los seguros sociales, separados por un-

punto y coma, como significando que se refiere a ono problema distinto

que la ley debe establecer, corresponde destacar que la expresión aislada-

mente considerada, ha sido correctamente utilizada.

Pero en nuestro país, el régimen jubilatorio, al principio fue finan-

cíado como un servicio público, antes de la vigencia de la‘ley 4349 del

año 1904, pero luega se financió como un seguro social'y desde entonw

ces hasta ahora utiliza la misma técnica. Por la tanto, por el medio o

instrumento utilizado, las jubilaciones y pensiones móviles, debieron

estar juntos al seguro social enunciado por la Constitución en el apartado
que precede a las jubilaciones. No compartimos semejante terminología,
por cuanto los seguros sociales son uno de los medios de previsión
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utilizados por la Seguridad Social y las jubilaciones y pensiones nuestras,

utilizan la técnica del seguro social para cumplir su cometido.

Por supuesto, esta terminología confunde las instituciones y las

facultades nacionales y provinciales. en materia de Seguridad Social,

que aumentan .cuando el convencional Jauriguiberry, en la pág. 1481

del Diario de Sesiones dice: “La- Comisión mantiene el agregado de

“jubilaciones y pensiones móviles”, porque hasta que lleguemos al seguro
social obligatorio va a pasar algún tiempo y esta cláusula constituye
la norma directriz en este aspecto”.

c) Ley 14.439 de Organización de los Ministerios Nacionales.

La ley 14.439 que rige la actual organización de los Ministerios

del Poder Ejecutivo Nacional, en su art. 15, se refiere al Ministerio de

Trabajo y Seguridad Social, al cual compete: “. . .todo lo inherente. . .

al régimen de seguridad social y en particular: 1. Promover la legislación
del trabajo y de la seguridad social. . . 10. Administrar el régimen de

previsión y seguridad social. . .”. El significado de Seguridad Social en

estos textos legales, parece confuso.- No lo es cuando se habla en general
de Seguridad Social, pero sí lo es cuando en el inc. 10 se menciona

“el régimen de previsión y seguridad social”, seguramente pretendien-
dose que “régimen de previsión” es sinónimo de régimen jubilatorio
y seguridad social de otras prestaciones ajenas al sistema jubilatorio
(accidentes del trabajo, maternidad, etc.).

d) Decretos 5561/6] y 4504/62 de creación y determinación

de funciones de la Subsecretaría de Seguridad Social.

El decreto 5561, del 30 de junio de 1961, por el cual fue creada

la Subsecretaría de Seguridad Social en el Ministerio de Trabajo, en su

art. 3, dispuso: “. . .tendrá a su cargo los siguientes asuntos, por inter-

medio de los organismos que se detallan a continuación: a) Coordinación
del sistema de la previsión, revisión de las resoluciones y jurisprudencia
de la materia (Instituto Nacional de Previsión Social); b) Prestaciones
de jubilaciones, retiros 'y pensiones (Cajas Nacionales de Previsión);

c) Préstamos personales y para vivienda (Dirección General de Préstamos

Personales y con Garantía Real); d) Contralor médico de afiliados para
acreditar salud e invalidez (Dirección General de Medicina Social);
e) Registro y control de las asociaciones mutuales (Dirección General

de Mutualidades); f) Problemas específicos de la mujer que trabaja
y la familia obrera (Dirección Nacional de Seguridad y Protección Social

de la Mujer); g) Régimen de las leyes de accidentes del trabajo (9688)

y maternidad e infancia (11.933), (Cajas de accidentes y maternidad).
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De acuerdo a las disposiciones del inc. a) de este decreto, “régimen
jubilatorio”y “régimen de previsión social”, son sinónimos.

El 23 de mayo de 1962, se dicta el decreto 4504/62, en el cual se

dispone: “Considerando: Que han sido expresamente determinadas las
materias que son propias de las Subsecretarías de Trabajo y de Seguridad
Social (decreto 5561-61), sin specificar las funciones que corresponden
a cada una de ellas; que si bien cada uno de los organismos en materia
de seguridad social, ha sido dotado por sus leyes de creación, de autar-

quía institucional, es conveniente lograr la mayor coordinación y efica-
cia. . . a los tales efectos. . . el Ministerio tiene las funciones que surgen
de la ley 14.439, en lo que se refiere a la conducción de la política de

seguridad social. . . Art. l. Corresponden a la Subsecretaría de Segu-
ridad Social las funciones de: a) Proponer las iniciativas destinadas a

orientar la política de seguridad social. . . d) Dictaminar e informar

en toda medida o propuesta que eleven los organismos de previsión
social a consideración del Ministerio; e) Asesorar respecto del presu-

puesto y plan de inversiones de los distintos organismos de seguridad
social. . . etc.

En el inc. d) se mencionan “organismos de previsión social” y en

el inc. e) “organismos de seguridad social”, pero es evidente que con la

primera expresión se está refiriendo al régimen o sistema u organismos
jubilatorios.

e) Decretos 6967/61 y 4507/62. Comisión de Estudios de

Seguridad Social. Otras disposiciones.

Por decreto 6967/61 se creó una Comisión de Estudios de Seguridad
Social “que tendrá a su cargo el análisis integral del sistema de previsión
vigente y de sus bases estadísticas y sociaks, para aconsejar las solucio-

nes que del mismo resulten", estando integrada por vel Subsecretario de

Seguridad Social y el Presidente-Delegado del Instituto Nacional de Pre-

visión Social, además de “4 representantes de los empleadores, 4 repre-
sentantes de los afiliados en actividad y 2 jubilados”.

. También se crea una Comisión Técnica Asesora en jurisdicción
del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, que colaborará con la

Comisión de Estudios de Seguridad Social, integrada por 2 funcionarios

del Ministerio de Trabajo, l de Economía y l de la- Secretaría de Ha-

cienda.

Por lo tanto, la Comisión de Estudios sólo tiene por objeto el
análisis integral del sistema de "previsión", es decir, jubilatorio, fun-

ciones que continúa ejerciendo, aunque, por decreto 4507/62, a la
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misma le fueron asignadas funciones de “organismo de consulta perma-
nente en todas las materias que, en cumplimiento de sus funciones,
someta a su consideración la Subsecretaría de Seguridad Social”, por-

que, como dicen los considerandos, “dada la forma de su integración,
hállase en condiciones de cumplir adecuadamente” con la cooperación
permanente de las organizaciones representativas de los distintos sectores

interesados en las materias propias de la Seguridad Social”, con lo cual

queda claro que la Comisión es de consulta en toda materia incluida

en la Seguridad Social, pero sólo debe hacer el análisis integral del sis-

tema de previsión (jubilatorio), para aconsejar las soluciones pertinentes.

Por decreto 1090/62 se agregó al decreto 5561/61 (ya citado ut

supra) la Dirección General de Obra Social como dependiente de la

Subsecretaría de Seguridad Social, por considerar que “tanto los fines

a cumplir como los servicios que presta dicha Obra, ubican sus pro-
blemas específicamente dentro de los que hacen a la seguridad social”.

Asimismo, el decreto-ley 7825/63 que creó la Caja Nacional de

Previsión y Seguridad Social para Profesionales, parece significar que

“previsión”, es el régimen jubilatorio y “seguridad social”, otras pres-
taciones que el régimen reconoce: enfermedad, préstamos.
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POLITICA AERONAUTICA ARGENTINA “'

MARIO O. FOLCH]

Profesor Adjunto (i) de Derecho de la Navegación

I. — Creo que la inclusión de este tema dentro del derecho aero-

náutico está suficientemente justificado, por las siguientes razones: a)
uno de los caracteres salientes del derecho aueronáutico es su “politici-
dad”, en la forma como la concibiera el ilustre profesor italiano Antonio

Ambrosini, o sea entendiendo. este concepto en sentido general, no sólo

como política de defensa militar, de las relaciones internacionales y de

expansión comercial, sino también y fundamentalmente como influen-

cia del factor político en el nacimiento y formación del derecho aero-

náutico nacional e internacional, y en la elaboración de las normas legis-

" Conferencia pronunciada en la Facultad de Derecho y de Ciencias Econó-

micas y Políticas de la Universidad Nacional Libanesa (Beirut, Líbano) el 22
de diciembre de 1965, a invitación de dicha Facultad y de la Dirección General
de Transportes del Libano.

Estas fueron las palabras dichas al comienzo por el autor:

.

“Señores: Quiero agradecer muy especialmente al Señor Decano y al Señor
Director General de Transportes la posibilidad de hallarme hoy aquí, entre uste-

des. para referirme a un tema de mi especialidad. Esta circunstancia constituye
para mi un auténtico honor y un señalado privilegio, por dos razones: por el
hecho de concretar en el Líbano, en la medida de mis fuerzas. el intercambio
científico entre la Universidad de Morón —de la que soy profesor y a la que
represento en este viaje- y estos ilustres claustros de la Universidad Nacional

Libanesa, y porque me permite ser un instrumento más de la permanente amistad

y comprensión existente entre nuestros pueblos.

“Mucho hube de meditar cuando tuve que resolver sobre el tema que expon-
dría ante ustedes, por cuanto me considero ante un calificadísimo auditorio de

universitarios y de personas dedicadas a la aviación. En definitiva, me decidí por
el de “Política aeronáutica argentina" por un doble motivo: en primer térmmo.
para hacer conocer en el Líbano cuál es la orientación actual de mi país en materna

de aeronáutica civil, especialmente en lo que hace a los servicios regulares de

transporte aéreo, y en segundo lugar porque considero que aunque el tema es

político por esencia. se halla íntimamente vinculado a importantes problemas
jurídicos, a punto tal que uno de los temas en la enseñanza del derecho aeronáu-
tico en mi cátedra de la Universidad de Morón es, precisamente. éste de politica
aeronáutica".
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lativas correspondientes; b) la misma amplitud del tema, que está com-

puesto por conceptos que tienen una evidente raíz científico-político-jurí-
dica, como por ejemplo, “libertades del aire", “tráfico y transporte regio-
nal", “derechos comerciales", “reciprocidad real y efectiva”, etc., y por
una gran cantidad de normas jurídicas nacionales e internacionales, que

incluyen entre otras, las leyes aeronáuticas de los distintos países —en
muchas de las cuales se encuentran, incluso, declaraciones políticas—,
el Convenio de Aviación Civil Internacional de Chicago de 1944 y
los numerosisimos convenios bilaterales celebrados entre los países
para regular su actividad aerocomercial; c) las relaciones estrechas de

la política aeronáutica con otras instituciones del derecho aeronáutico,
tales como la soberanía, la infraestructura, los aeropuertos, la respon-
sabilidad del estado por accidentes de aviación, los aeroclubes, el tra-

bajo aéreo, el transporte aéreo, etc.; d) la necesidad incuestionable de

que un futuro abogado conozca cuál es la orientación de su país —y de

la comunidad intemacional- frente a todo ese amplio conjunto de

problemas que se le explican con detalle durante el año lectivo. Por

todo ésto, considero que este tema, enfocado con criterio y objetividad
científica, no puede ser ajeno a los claustros universitarios.

Si hablamos de política aeronáutica, corresponde_en primer lugar
que ensayemos una definición de la misma, con objeto de ir estable-

ciendo los puntos básicos de esta exposición, y aun a riesgo de que
resulte imperfecta. Así podemos decir que política aeronáutica es “el

conjunto de principios y normas que regulan la orientación definida del

Estado frente a los problemas que surgen de la actividad aeronáutica

civil”. Según puede observarse, es éste un concepto amplio; no sólo

incluye el transporte aéreo, sino el trabajo aéreo, la industria aeronáu-

tica, la actividad aerodeportiva, los problemas de circulación aérea, etc.

Es decir, está comprendido en dicho concepto todo aquéllo que hace

a la aeronáutica civil, y sobre lo cual debe la autoridad correspondiente

fijar su orientación, por cuanto en todo ello, a su vez, hay un alto interés

público comprometido, que tiene que ver no sólo con el desarrollo

mismo de la actividad aeronáutica —y sus importantes consecuencias

políticas, sociales y económicas- sino también con los problemas de

la defensa y seguridad nacional, y con toda la políticageneral del Estado.

_ Fijado el concepto básico, deben señalarse a continuación tres

elementos fundamentales en materia de política aeronáutica: l) la política
aeronáutica debe fijarse claramente en materia de aviación civil y comer-

cial; 2) dicha fijación debe efectuarse mediante la ley y las reglamenta-
ciones; 3) la política aeronáutica debe ser aplicada por organismos ade-

cuados e idóneos. Todo ésto es fundamental, ya que los importantes
intereses públicos y privados que se hallan en juego en materia de avia-
ción, deben estar protegidos por el principio de seguridad jurídica, que
resulta no sólo de la clara orientación política plasmada en normas
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legales, sino también de la certeza de que esa política habrá de ser

aplicada por organismos eficaces y competentes.

Podemos afirmar, entonces —y nuevamente aparece aquí el punto
de contacto entre lo político y lo jurídico— que el principio de segu-
ridad jurídica sustenta los tres elementos señalados. La seguridad jurí-
dica es el conjunto de condiciones que atañen a- la esencia misma del

derecho; por su intermedio los integrantes de un grupo social deter-

minado conocen los extremos dentro de los cuales deben encauzar sus

conductas, así como las consecuencias que el apartamiento de ellos

puede acarrearles. Dice el ilustre jusfilósofo alemán Gustav Radbruch

que la seguridad jurídica es uno de. los elementos de la idea del derecho,
junto con la justicia y la adecuación a un fin, y que para darse aquélla
es menester que se reúnan cuatro condiciones: que el derecho esté for-

mulado en leyes; que esta formulación se dé sobre la base de hechos

y no de valoraciones a cargo del juez; que estos hechos, a su vez, puedan
ser “practicables”, aun a riesgo de que a veces estén provistos de cierta

“tosquedad”; y por último, que los cambios del derecho positivo no

ocurran con excesiva frecuencia.

Si analizamos con algún detenimiento los tres elementos mencio-

nados en materia de política aerónáutica, veremos fácilmente de qué
modo importante están vinculados al principio de seguridad jurídica.
En efecto, la formulación de la política aeronáutica debe siempre tener

por base hechos concretos, los que, asimismo, deben ser practicables,
puesto que de lo contrario se tendría una orientación carente de realidad

y, por lo tanto, inaplicable. Además, esa formulación se produce por
medio de leyes y reglamentos, y al basarse en principios políticos firmes

y adecuados a la realidad no es preciso que dichas normas legales se

modifiquen con frecuencia. He aquí, precisamente, la clave de una seria

y meditada política aeronáutica: hallarse fundada en principios de autén-

tica realidad y, por sobre todo, no ser producto de improvisaciones ni

responder a parciales intereses de grupos. Por último, y con relación

a los organismos encargados de aplicar la política aeronáutica, es evi-

dente que cualquiera sea su ubicación administrativa dentro de los

órganos gubemativos, deben ser eficaces y competentes, porque si no,

aplicando equivocadamente los principios político-aeronáuticos o no

comprendiéndolos, vulnerarán su esencia y sullfinalidad misma. Como

en todas aquellas funciones de indudable importancia para el Estado,
los organismos administrativos encargados de aplicar la política aero-

náutica deben contar con un verdadero equipo de hombres profunda-
mente conocedores de su misión, y digo equipo porque la aplicación de

la política aeronáutica requiere no sólo un conjunto de personas con

los conocimientos necesarios para el correcto desempeño de sus tareas,

sino que además, deben estar todas animadas del mismo espíritu; en

suma: deben actuar de manera homogénea y armónica, conscientes de

los importantes intereses públicos y privados que dependen de su labor.
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II. — En la República Argentina, la Dirección Nacional de Avia-

ción Civil, dependiente de la Secretaría de Estado de Aeronáutica, ha

estructurado el desarrollo de esta actividad en un todo sistemático,
orientado por tres principios básicos:

19) La autoridad aeronáutica no pretende efectuar por si la acti-

vidad, sino que considera que debe cumplir de manera adecuada la

función subsidiaria que compete al Estado, y por tanto debe fomentar,
estimular y ordenar aquélla, supliendo y completando, mas nunca

adoptando una actitud que signifique un reemplazo.

Este criterio responde a los principales lineamientos institucionales

de la Nación, y coincide con la doctrina de la Iglesia Católica en cuanto

ésta se opone a las tendencias estatistas. que impiden un mejor desarrollo
del bienestar general de la comunidad.

Claro está que este concepto no implica que la autoridad aeronáu-

tica rechaze la necesidad de la existencia de las empresas estatales que

operan dentro del país, ni el cumplimiento de funciones por el Estado

que sólo pueden efectuarse eficazmente por su exclusiva gestión. Por

el contrario, la existencia de dichas empresas está plenamente asegurada,
así como de estas funciones; lo que importa destacar, y aquí está la

esencia de esta actitud, es que la autoridad aeronáutica no desempeñe

por su cuenta aquellas actividades, sino que posibilite las condiciones

necesarias para que las personas y los grupos puedan ver facilitados sus

crecimientos y sus desarrollos dentro de su propia acción libre y res-

ponsable, coadyuvante para la obtención del bien común, y dentro de

la autonomía que las regulaciones respectivas les acuerden.

Esta orientación hace aparecer beneficios de carácter general para
toda la comunidad, como bien lo pusiera de resalto Juan XXIII en la

encíclica “Mater et Magistra”, al señalar sobre las felices consecuencias

que se originarian para todos si las mismas personas, incluso en las

regiones de menor desarrollo económico, se sintieran “ser los princi-
pales autores de los progresos de su propia fortuna, porque son ciuda-
danos dignos precisamente aquellos que aplican su principal esfuerzo
a los progresos de sus propias cosas”. Y más adelante, dice el Pontífice

que la función de gobierno debe ser precisamente la de fomentar, la

de estimular, la de ordenar, la de suplir y no la de reemplazar de manera

sistemática.

En mi país se consideró no sólo conveniente, sino necesario la

presencia de una empresa del Estado en la importante actividad aero-

comercial, a fin de que regulase el proceso de su desarrollo, y así es

como Aerolíneas Argentinas recibe de la autoridad aeronáutica las bases
de su gestión operativa, tanto en el orden internacional como en..el

interno, precisamente para asegurar los fines de la obtención del bien-
estar general.-
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2°) El segundo principio básico de- la orientación político-aeronáu-
tica argentina puede enunciarse así: La autoridad aeronáutica, dentro

de la orientación general, no ha entendido a esta actividad como un fin

en sí mismo, sino como un instrumento coadyuvante para el total des-

arrollo nacional, permitiendo, así, que contribuya al bienestar general
y a la seguridad de la Nación. Ello significa, pues, que a pesar de la

importancia que la actividad aeronáutica civil tiene por su misma esen-

cia y contenido, no puede ser colocada por encima del desarrollo nacio-

nal, sino que debe contribuir a este último.

39) El tercer principio es éste: La autoridad aeronáutica consi-

dera conveniente y necesario ejercer el control administrativo y la fis-

calización orientadora que le indican las normas jurídicas vigentes, sólo

por medio del control de costos y de resultados. En efecto, otros orga-
nismos estatales, como el Tribunal de Cuentas de la Nación, la Secre-

taría de Estado de Hacienda, etc., controlan, en sus lineamientos eco-

nómicos generales, la actividad aerocomercial de las empresas nacionales

de transporte aéreo, y por tanto seria redundante crear nuevos medios

de control. Nada mejor, entonces, que ejercer dicho control exclusiva-

mente en base a costos y resultados, porque de allí se obtendrán.

inevitablemente, los puntos de partida para futuras orientaciones.

III. — Uno de los aspectos fundamentales de la política aeronáutica
de cualquier país es la orientación de los servicios regulares internacio-

nales de transporte aéreo, y la República Argentina no escapa alesta

premisa. En efecto, su gran extensión territorial y su privilegiada posi-
ción geográfica, que la convierten en terminal obligada de las grandes
rutas aéreas internacionales, hacen que la autoridad aeronáutica haya
puesto especial interés en estructurar aquellos servicios en forma orgá-
nica y teniendo en cuenta no sólo los altos intereses nacionales, sino
también los acuerdos internacionales en que la Nación es parte. Debido
a la amplitud de todas las cuestiones que están comprendidas en el con-

cepto “politica aeronáutica”, y por obvias razones de tiempo material.
me limitaré a desarrollar exclusivamente este aspecto —uno de los más

importantes, sin duda- de los mrvicios regulares internacionales de

transporte aéreo, así como el tema referente al transporte de carga aérea.

Puede decirse que la orientación política argentina en los servicios

regulares internacionales de transporte aéreo se afirma en cinco pos-
tulados:

"

1) El principio conocido como “reserva de cabotaje”, de acuerdo

con lo establecido por el art. 79 de la Convención de Chicago de 1944;

2) Asegurar la vinculación del país con los demás estados, me-

diante la realización de servicios internacionales de transporte aéreo

por un instrumento idóneo, que sirva de manera adecuada a los derechos

e intereses nacionales en el orden internacional;
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3) Desarrollar principalmente servicios de transporte aéreo con los

países limítrofes, para facilitar el sistema de integración regional que se

propicia por la Asociación Latino Americana de Libre Comercio, debido
a las estrechas vinculaciones que mantiene la Argentina con sus vecinos.

4) Asegurar la vin culación con aquellos países del mundo hacia
los que no resulte conveniente, por motivos de índole económica, des-
arrollar los propios servicios internacionales, por medio de la concerta'

ción de convenios bilaterales o autorizaciones a empresas extranjeras

5) Asegurar el equipamiento de la o las empresas nacionales desig-
nadas para cumplir los servicios internacionales, con aeronaves mo-

dernas que le permitan ejercer, en forma inmediata y conveniente, sus

derechos de tráfico en el ámbito mundial. De esta forma, se concretará

el cumplimiento de los postulados segundo y tercero precedentes. Pre-

cisamente en atención a este último objetivo es que Aerolíneas Argen-
tinas acaba de adquirir cuatro nuevos aviones Boeing 707, los cuales,
unidos a los cuatro Comet-4 y tres Caravelle que ya posee, le permitirán
prever la reestructuración de sus rutas internacionales.

Todos ustedes conocen muy bien el proceso que originó la exis-

tencia de las llamadas “libertades del aire” durante la Conferencia de

Chicago de 1944 y por ello no habré de referirme aquí'a esa cuestión.

Sin embargo, quiero mencionar que mi país ratificó el Convenio de

Chicago de 1944 y el Acuerdo relativo al tránsito de los servicios aéreos

internacionales, firmado también en la misma Conferencia, en el que
están incluidas las dos primeras libertades del aire (sobrevuelo inofen-

fivo y escala técnica). Otros países latinoamericanos, en cambio, no

ratificaron este Acuerdo, como por ejemplo Brasil, Chile, Uruguay,
Perú, Colombia, Ecuador.

La situación de la Argentina ha sido siempre abierta a todo aquello
que hiciera a la seguridad misma de la navegación aérea. Es casi un

imperativo de solidaridad humana esta actitud, que se remonta a la

fecha en que mi país ratificó la Convención de París de 1919 y que ha
sido recibida permanentemente por la doctrina nacional. De allí entonces

por qué a los argentinos nos ha resultado incomprensible la falta de

adhesión al Acuerdo de Tránsito por parte de los países latinoameri-

canos mencionados, sobre todo si se advierte que en la actualidad se

intenta establecer un proceso de integración regional cuya postulación
parece inaplazable. Si se tiene en cuenta que en el preámbulo del Tra-

tado de Montevideo que creó la zona de libre comercio y constituyó
la Asociación respectiva, se dice que todos los países estamos “animados
del propósito de aunar esfuerzos en favor de una progresiva comple-
mentación e integración de nuestras economías”, y que ese objetivo se

extendió a los transportes intrazonales, no puede justificarse la demora
de aquellos estados en adherir al Acuerdo que establece las dos pri-
meras libertades del aire, por cuanto los derechos de sobrevuelo inofen-



sivo y aterrizaje técnico deberán ser, pOr fuerza de la realidad, recono-

cidos por los países miembros. Así ocurrió en la Tercera Conferencia

de la Comisión Asesora de Transportes de la Asociación Latino Ame-

ricana de Libre Comercio, donde y a raíz de una propuesta argentina,
se aprobó por unanimidad una recomendación en tal sentido, la que
será incorporada al temario de la próxima Conferencia de las Partes

Contratantes. La República Argentina estableció como condición esen-

cial la adhesión al acuerdo mencionado por parte de los demás países
latinoamericanos, si se quería que continuase colaborando en el proceso
de integración regional de los transportes.

En cuanto a las tercera, cuarta y quinta libertades del aire, las mis-

mas fueron reguladas en los convenios bilaterales de aeronavegación
firmados por mi país. La Argentina celebró catorce convenios, con

Gran Bretaña, Estados Unidos de América, España, Portugal, Francia,

Noruega, Dinamarca, Suecia, Italia, Suiza, Brasil, Holanda, Chile y
Alemania Occidental. En algunos casos de ciertos convenios no ratifi-

cados aún por alguno o algunos de los países firmantes, los problemas
surgidos con las empresas extranjeras —como en el caso de las de ban-

dera norteamericana- han 'sido oportunamente resueltos de acuerdo

con los intereses de ambos estados.

Ha tenido bastante difusión en mi país y en el extranjero, hace ya

algunos años, la llamada “doctrina argentina en derecho internacional

aéreo” o “doctrina Ferreira”, elaborada por el profesor Enrique Ferreira,
ex funcionario de la Dirección de Aeronáutica Comercial, y que se funda

en el principio de la propiedad de los tráficos. Bajo el lema “El dominio

del aire bajo el imperio del derecho”, Ferreira considera que el tráficn

originado en un país es de propiedad del mismo, y por lo tanto cada

estado tiene derecho a regular el tráfico que se origina en su territorio,
al mismo tiempo que debe respetar el nacido en los países extranjeros.
Entiende además el tráfico de nación a nación como una “unidad” a la

que debe dar satisfacción adecuada la “otra unidad” formada por el

conjunto de servicios ofrecidos por las flotas aéreas de los dos países
contratantes, y cuya capacidad debe ser establecida en base a las cifras

que arrojen las estadísticas del tráfico. No concibe a la aviación “inter-

nacional” por su extensión o por el número de fronteras que cruce. sino

por la participación que todas las naciones deben tener en ellas, y por
ello se opone a la concesión de tráfico de quinta libertad.

Ferreira tuvo principal actuación en las negociaciones de la mayo-
ría de los tratados bilaterales celebrados por mi país, y ejerció sus fun-

ciones en la Dirección de Aeronáutica Comercial hasta el año 1955.

Si bien la doctrina Ferreira está bien inspirada en cuanto a su deseo de

intentar el ordenamiento del tráfico aéreo internacional, no resiste a mi

juicio la crítica jurídica —y aún la político-económica—,por cuanto

en el sistema jurídico argentino no existen fundamentos normativos

para entender al tráfico aéreo internacional como de propiedad del
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Estado. Tanto la Constitución Nacional corno el Código Civil no enu-

meran entre los bienes de propiedad del Estado como persona de derecho

público, éste del tráfico aéreo, y si bien es un “hecho” y no un “bien”,
como entiende Ferreira por tener valor económico, los hechos econó-

micamente valiosos para la riqueza nacional, por el solo hecho de

serlo, no adquieren por eso mismo entidad suficiente como para ser

tenidos de propiedad del Estado y, consecuentemente, para que el

Estado disponga de modo absoluto a su respecto. Se trata. eso sí, de

una facultad que tiene el poder público nacional y que hace al poder
jurisdiccional de regulación del espacio aéreo y del comercio con las

naciones extranjeras. No es un problema de dominio público sino de juris-
dicción, y en definitiva y en la práctica, se determinará por los

intereses generales del pais todo aquéllo que en cuanto al comercio

exterior tenga que ver con el tráfico aéreo internacional.

Los tratados bilaterales celebrados por la Argentina tienen algunas
características que surgen como consecuencia de la doctrina Ferreira, y

que actualmente pueden mencionarse de modo correcto, de la siguiente
manera: l) la facultad de la Argentina de regular en su territorio el

ejercicio de los llamados derechos comerciales. Si bien es discutible la

teoría citada de la “propiedad de los tráficos", no admite discusión

aquella facultad, que cada país ejerce con arreglo a los convenios inter-

nacionales celebrados. Así lo ha entendido también la Ley de Aviación

del Libano de 1949, en sus arts. 29, 289 y 290. Puede decirse entonces.

que la doctrina que a postula en esos acuerdos bilaterales firmados por
mi país no se aparta en verdad de este concepto, por cuanto lo único

que se determina en ellos es la igual oportunidad en la oferta de Ia

capacidad de transporte. La Argentina sostiene en sus negociaciones
aerocomerciales este principio, que no responde a una mera declara-

ción, sino que se sustenta en un definido sentido económico, con directa

incidencia en todo el problema de las divisas.

2) La razón fundamental de la capacidad de transporte a ser

ofrecida entre dos países determinados debe encontrarse en el tráfico

principal de tercera y cuarta libertades. Claro está que ésto no supone,
como pensaba Ferreira, impedir el tráfico de quinta libertad, sino que
éste pasa a tener un carácter complementario respecto de aquéllos, a fin

de que, por la modalidad de explotación, se aseguren resultados econó-

micos en la operación de los servicios de las empresas extranjeras. El

tráfico de quinta libertad es necesario, si no como principal, al menos

como consecuencia de la realidad misma del hecho técnico aeronáutico,

y mi país lo concede en base al conocido sistema de cuotas.

3) La protección del tráfico regional. Se denomina tráfico regional
al que se realiza entre estados limítrofes. En este sentido, las Recomen-

daciones de las Conferencias Regionales de Aviación Civil de los países
americanos han propuesto que el setenta y cinco por ciento de este trá-

fico se efectúe por las empresas de los paises limítrofes y el veinticinco
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por ciento restante se distribuya entre las empresas de terceros países.
Si bien las recomendaciones de las Conferencias Regionales de Aviación

Civil no tienen fuerza legal, la Argentina sigue, en líneas generales, ese

criterio; y ello es lógico, por cuanto hay fundamentales razones' econó-
micas que así lo aconsejan: el setenta por ciento de los turistas que

ingresan por vía aérea a mi pais lo hacen con origen en los países limí-
trofes. Debe nuestro país, por tanto, asegurar'esa corriente turística,

que podría ser desviada con propaganda, política tarifaria, etc. Por

ende, la Argentina debe participar en ese tráfico decididamente. Por

otra parte, en materia de política cambiaria, ésta exige proteger ese

tráfico para impedir el egreso de divisas por ventas de pasajes, aunque
en definitiva este aspecto sea de menor importancia que el’hecho, en

sí mismo y por su trascendencia, del ingreso de los mismos turistas.

En los servicios de transporte de pasajeros, el tráfico regional es

protegido por mi país en base al sistema de congelamiento de cuotas,

pero es obvio que también puede ser tutelado con medidas de distinta

naturaleza, como ser: a) uso de aeropuertos regionales para esos ser-

vicios (el Aeroparque de la, Ciudad de Buenos Aires, muy cercano al

mismo centro de la ciudad; en cambio, el Aeropuerto Internacional de

Ezeiza se encuentra a casi una hora de viaje de dicho centro): b) política
tarifaria adecuada por el sistema de tarifas diferenciales; c) más elevada
frecuencia y capacidad de servicios ofrecida por las empresas regionales.
La política argentina en este aspecto m orienta hacia la obtención de

medidas como las mencionadas, porque se considera que con ellas se

logran mejores resultados en orden al desarrollo integral de la aerona-

vegación comercial. En efecto, estas medidas son más eficaces que el

sistema restrictiva de cuotas norque protegen desarrollando”, es decir

progresando y afirmando un sistema de natural desarrollo y no impo-

niendo sistemas restrictivos que no benefician a nadie. En este sentido,
creo que éste debe ser el criterio rector en aviación comercial, no sólo

en la Argentina sino en cualquier otro país del mundo que. al menos.

se encuentre en una situación similar. Además, en el caso de mi Daís
dichas medidas permiten extender aquella protección a la totalidad del

tráfico intrazonal de la Asociación Latino Americana de Libre Comercio.

Puedo afirmar sin dudas, además, que actualmente es éste el pensamiento
de la autoridad aeronáutica argentina.

Como es de todos sabido, la importancia de los servicios de trans-

porte aéreo internacional es creciente. Con respecto a la Argentina,
y de acuerdo con estadísticas elaboradas por la Dirección Nacional de

Turismo de mi país, desde 1958 a 1964 ha venido aumentando el ingre-
so de turistas- por vía aérea, al punto de constituir actualmente el cin-

cuenta y dos por ciento del total. No cabe duda que uno de los objetivos,
desde el punto de vista aeronáutico, es obtener un aumento permanente
de dicho porcentaje, sin perjuicic de la tarea integral que al respecto

compete a la Dirección Nacional de Turismo; aunque fundamentalmente
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es una finalidad turística, porque este fenómeno del turismo —con pro-
yección y consecuencias de índole social, económica, política, jurídica
e incluso hasta filosófica—¿ que aún no ha sido debidamente planificado
ni orientado en mi país —que cuenta con grandes recursos naturales

para su desarrollo- representa, como ustedes saben muy bien, ocupa-
ción de mano de obra, incremento de la red de transportes, desarrollo
de la hotelería, etc. Todo ello, como es obvio, repercute en la economía

general del país y canaliza una importante fuente de divisas.

Como ejemplo de la importancia que actualmente asume el turis-
mo en el orden económico, vale la pena mencionar las siguientes cifras,
proporcionadas por la autoridad turística argentina: en 1963 Estados
Unidos de América exportó alrededor de 3.200 millones de dólares en

viajes de sus habitantes al exterior. De ello, 1.100 millones lo fueron
en gastos de transporte; 2.100 millones en gastos en países extranjeros,
repartidos de la siguiente manera: 500 millones a México y 500 millones
a Canadá; 800 millones a Europa y sólo 86 millones en toda Sud

América.

Las cifras mencionadas autorizan a exponer las conclusiones si-

guientes:

1°) La indiscutible importancia del transporte aéreo para el logro
de un evidente objetivo nacional: el desarrollo del turismo, que para
mi país representaría mayor ingreso de divisas y el propio progreso de

la industria turística misma.

2°) La imperiosa necesidad de que el Gobierno Nacional posibi-
lite el desarrollo de este medio de transporte, mediante los máximos

esfuerzos de que sea capaz en ese sentido, lo que no implica, por cierto,
un descuidolde los restantes medios de transporte.

39) La evidencia de que todos aquellos sectores de la función

pública argentina que mantenga una mayor o menor vinculación con

la actividad aeronáutica deberán orientar su acción adecuándola a la

velocidad y al dinamismo del transporte aéreo.

49) La autoridad aeronáutica debe intentar el logro de un justo
equilibrio entre las prioridades que mueven a los intereses aerocomer-

cial-:s argentinos y la imperiosa necesidad de hacer progresar la industria

turística nacional.

59) Debe reordenarse el régimen tarifario con relación a mi país,
ya que el pasaje entre Estados Unidos de América y Europa cuesta poco
más de 350 dólares ida y vuelta; en cambio, entre Estados Unidos de

América y Argentina, el pasaje vale alrededor de 700 dólares ida y

vuelta, lo que no está en proporción a las respectivas distancias entre

puntos. Si a ello se agrega el hecho de que varias empresas norteameri-

canas y europeas ofrecen por pocos dólares más de la primera suma
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indicada un servicio triangular Estados Unidos-Europa-Argentina, puede
comprenderse sin mayor esfuerzo las desventajas que, desde el punto
de vista turístico, tiene mi país.

1V. — Dentro de las cuestiones relativas a los servicios intema-

cionales, la Argentina ha dado últimamente especial tratamiento al trans-

porte aéreo de carga. Probablemente conozcan ustedes un trabajo efec-

tuado por la Organización de Aviación Civil Internacional bajo el título:

“La carga aérea en la región latinoamericana”, publicado en junio del

corriente año de 1965. (Doc. 8487-AT/720). En dicho trabajo, que
fue realizado por expertos de la Organización, se obtuvieron impor-
tantes conclusiones sobre este aspecto de tanta trascendencia para la

economía de los países y de las mismas empresas de aviación. Pueden

extraerse siete conclusiones principales:

1) Estadísticas y estudio del mercado.

Hay una escasez general de información estadística comparable
respecto al transporte aéreo y en especial a las operaciones de carga
aérea en la región. Al mismo tiempo hay necesidad de realizar un estudio

detallado de las situaciones del transporte aéreo y del mercado de carga
en muchas áreas a fin de determinar las necesidades y posibilidades
y la política a adoptarse, con referencia a cuestiones tales como tarifas

de carga. Por lo tanto, deben ampliarse los programas estadísticos en

muchos Estados para proporcionar los datos que tal estudio requiere.

2) Flota de transporte aéreo.

La flota ahora explotada por las empresas de la región latinoame-

ricana contiene una gran proporción de aeronaves anticuadas, con costos

.directos de explotación elevados y esta situación es un factor que con-

tribuye a la balanza financiera desfavorable de muchas de las empresas
.de la región. Por lo tanto, hay necesidad de modernizar la flota en la

medida en que los recursos y el tráfico potencial lo permitan. Desde el

punto de vista de las operaciones de la carga, los tipos de aeronaves

requeridos incluyen aeronaves de cuatro motores alternativos, tales como

el DC-6, DC-7 y L-1049 convertidos en aeronaves de carga o para
llevar cargas mixtas y variables de carga y pasajero; y los turbohélices

modernos de radio de acción medio, también destinados a llevar cargas de

mercancías y pasajeros, en sustitución de los DC-3.

3) Aeropuertos.

Hay en la región muchos aeropuertos donde no pueden aterrizar

aeronaves más grandes que las DC-3. Por lo tanto, si han de adquirirse
pocas y más grandes aeronaves y han de utilizarse completamente, será

necesario estudiar las necesidades de los aeropuertos.
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4) Rutas y servicios.

Parece existir una escasez de los servicios regionales de carga en

esa parte de la región situada al sur del río Amazonas, donde se depen-
de de la capacidad ofrecida por las empresas principales de transporte
a gran distancia. A base del estudio del mercado se puede encontrar

que es necesario estimular el desarrollo de las rutas regionales en esta

área. También, debido a los costos más bajos de explotación de los
servicios exclusivos de carga, quiú sea conveniente estimular este tipo
de operación que depende de la existencia de un tráfico potencial su-

ficiente.

5) Movimiento del tráfico y estructura de las tarifas.

Existe en muchas rutas, tanto internacionales como del interior,
un serio desequilibrio en el volumen del tráfico de carga. Puede espe-
rarse alguna mejora en esta situación a medida que avance la industria-
lización y aumente la exportación de los artículos manufacturados.
También los métodos mejores de embalaje y manejo pueden aumentar

el movimiento de las mercancías perecederas. Sin embargo, las tarifas

direccionales de carga ampliamente utilimdas ahora continuarán apli-
cándose y los niveles de estas tarifas así como los de otras especiales
destinadas a fomentar el tráfico, requieren un examen regular basado
en el estudio del mercado para asegurar que no sean ni demasiado altas
ni demasiado bajas, a fin de estimular en el máximo grado posible el
tráfico de carga.

6) Servicios comerciales.

En muchos Estados de la región existen una escasez de agentes y

expedidores de carga aérea. Oiando existen, estas organizaciones reali-

zan muchos de los servicios comerciales esenciales requeridos especial-
mente en relación con el transporte internacional de carga. Quiú su

función más importante desde el punto de vista de las empresas sea el

fomento de los servicios de carga aérea y no existe el suficiente fomento

en muchas partes de la región en la actualidad. Mucho pueden hacer las

empresas por informar a los posibles expedidores de las ventajas de sus

servicios de carga, pero el aumento en el número de agentes y expedi-
dores podría quizá mejorar la situación.

7 ) Facilitación.

El crecimiento de la industria de la carga aérea se ve seriamente
obstaculizado en muchos Estados de la región latinoamericana por a) la

insuficiencia de las instalaciones de manejo en tierra para la carga aérea,
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incluso almacenes para depósito y trámites aduaneros y maquinaria
para levantar y mover la carga; b) reglamentos de importación y expor-
tación en extremo complicados y restrictivas; y c) procedimientos inefi-
caces para el despacho de la carga. Para rectificar esta situación los

Estados interesados podrían disponer que se realicen estudios de sus

instalaciones para el manejo de la carga y pedir a sus comités nacionales

de facilitación que estudien y hagan recomendaciones sobre la aplica-
ción del Anexo 9 del Convenio de Chicago y problemas especiales de

facilitación relacionados con la carga.

Como ustedes pueden notar, existen muchos obstáculos para obte-

ner un óptimo desarrollo del transporte de carga aéreo ,en la región
latinoamericana, y deben por tanto los países preocuparse por superarlos
a fin de lograr un mayor impulso de sus propias economías. Ahora bien,
a las conclusiones generales que he mencionado, pueden sumarse las que
se obtienen del análisis de las condiciones existentes en mi país. Estas

son las siguientes:

1) La Argentina se ha mantenido al margen del progreso que eI

transporte aéreo de carga ha evidenciado en la región latinoamericana

durante los años inmediatamente anteriores.

2) Uno de los más serios obstáculos para un más eficaz progreso
de dichos servicios está constituido por los reglamentos de despacho y
el sistema general de control aduanero, vigentes en mi país.

3) No se orientó hasta el momento una política tarifaria efectiva,
que promoviese el desarrollo de los servicios de carga aérea que parten
de mi país, así como una mayor y mejor colocación de nuestros pro-
ductos a costo inferior en el mercado internacional, la que debería

haberse establecido mediante la determinación de valores promocionales
en dichos servicios, a fin de lograr los objetivos mencionados.

4) Con excepción de tres aviones Lockheend Constellation que

pueden entenderse como aceptables, el resto de la flota aérea argentina
es inadecuada para los servicios de carga aérea, por cuanto los “jets” de

Aerolíneas Argentinas no disponen de bodega, los aviones DC-6 de la

empresa Austral —que realiza transporte interno y regional- son utili-

zados exclusivamente en servicios de pasajeros, y las demás aeronaves

son 'anticuadas y de costo operativo antieconómico (DC-3, DC-4.
C-46, etc.).

‘

5) Con motivo de la autorización de servicios exclusivos de carga
aérea a las empresas Pan American y Varig, se ha demostrado que existe

un mercado potencial susceptible de originar un importante progreso del

tráfico de mercancías que parten de mi país.
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Por estas razones, la autoridad aeronáutica argentina ha comen-

zado a poner en ejecución un conjunto de medidas para promover el

desarrollo de los serviciós de carga aérea, ante los demás organismos
competentes del Estado, así por ejemplo: a) simplificación de los docu-

mentos correspondientes al despacho de carga general que entra y sale

del país; b) establecer lo que se conoce bajo el nombre de “aduana inte-

gral” para controlar el tráfico de carga aérea, mediante la reunión en los

aeropuertos internacionales de dos aspectos que actualmente se hallan

separados: las funciones de control aduanero y los lugares de almacena-

miento y depósitos, en tanto que aquéllas se efectúen en los mismos

aeropuertos, éstas se centralimn en las oficinas de la Dirección Nacional

de Aduanas, con la consiguiente pérdida de tiempo y gastos, c) remo-

delar los principales aeropuertos internacionales a fin de facilitar el esta-

blecimiento de las aduanas integrales y posibilitar los medios que

hagan más rápidas y eficaces las operaciones de carga y descarga; d)
establecer una politica tarifaria clara y decidida en el sentido de deter-

minar tarifas promocionales para el transporte de carga desde mi país,
con especial referencia a todos aquellos productos que la Argentina nece-

sita exportar, como carne, frutas, lanas, etc.

Hasta el momento, y precisamente con miras a1 desarrollo del

transporte de carga aérea, la Dirección Nacional de Aviación Civil de
mi país ha adoptado dos importantes medidas para promover el mismo.
Ellas son:

l) La creación de un Subcomité dentro de la Comisión Intermi-

nisterial Permanente para la Facilitación del Transporte Aéreo Interna-

cional (Comisión FAL), para que un sector especial de esta última se

encargue directamente de obtener todas aquellas facilidades que tienden

a incrementar esta clase de transporte.

2) Todas las restricciones que estaban en vigencia para las empre-
sas extranjeras respecto del transporte de carga aérea fueron anuladas

por Disposición N9 60 del año 1965 del Director Nacional de Aviación

Civil, en lo que concierne al tráfico que esas empresas efectúan hacia

y desde mi país.

Por ello, la autoridad aeronáutica de mi patria espera un rápido
'ácreoentamiento del transporte de carga aérea respecto de la Argentina,
lo que, por otra parte, representa una importante posibilidad de éxito

comercial para todas las empresas extranjeras que operan servicios inter-

nacionales en la Argentina.
‘

V. On'o importante aspecto dentro del transporte aéreo interna-

cional son los convenios entre las empresas transportadoras. En este

sentido, la autoridad aeronáutica ha considerado siempre de modo favo-

rable -—y lo cóntinuará considerando de esta manera- cualquier acuerdo
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de Aerolíneas Argentinas que intente reducir los costos operativos, siste-

matizar y perfeccionar los servicios, ocupar la mano de obra o los equipos
disponibles, siempre que dichos convenios no desnaturalizen las relaciones
aerocomerciales que se originan en los convenios bilaterales de aerona-

vegación firmados por la Argentina, y los derechos de tráfico respectivos.
Así, por ejemplo, Aerolíneas Argentinas mantiene actualmente conve-

nios de “pool” con Iberia y Alitalia.
'

VI. En cuanto a las normas jurídicas que rigen la politica aero-

náutica de mi país, debo mencionar en primer término el Decreto-Ley
N9 12.507 del año 1956, cuya importancia está dada por el hecho de

que vino a modificar el sistema de monopolio estatal que imperaba
desde 1949 en materia de transporte aéreo, permitiendo asi la cons-

titución de empresas de capital privado tanto para los servicios inter-
nacionales como para los internos. Con respecto al transporte aéreo

internacional, dice el art. 59 de dicho Decreto-Ley: “El Gobierno Fede-

ral continuará asegurando la vinculación aérea comercial del país con los

demás países del mundo, mediante la celebración de convenios bilate-

rales o autorizaciones a empresas extranjeras, sobre la base del régimen
más conveniente para los intereses generales de la Nación. El Gobierno

prestará su decidido apoyo a los estudios que se efectúen bajo el auspicio
de la Organización de Aviación Civil Internacional para lograr un acuerdo

multilateral que regule en forma satisfactoria los servicios aéreos inter-

nacionales”.

Como ustedes pueden apreciar, esta disposición legal constituye la

base fundamental de carácter legislativo en que se apoya toda la estruc-

tura actual de la política aeronáutica argentina en materia de servicios

aéreos internacionales, y responde asimismo a los intereses generales del

país. Esta norma, a su vez, es complementada por las disposiciones de

los catorce acuerdos bilaterales de transporte aéreo, por el Código Aero-

náutico de 1954 y por varios Decretos poseteriores del Poder Ejecutivo.

Señores: ojalá haya podido transmitir a ustedes en toda su proyec-
ción los principios argentinos en materia de política aerocomercial inter-

nacional. De todos modos, quiero agradecer al Señor Decano, al Señor

Director General de Transportes, al Señor Embajador argentino y a todos
los presentes, la atención que me dispensaron, que valoro en grado super-
lativo, y si aquel deseo se ha cumplido me sentiré satisfecho, no tanto

por una razón personal, sino porque entiendo haber contribuido, en la

medida de mis posibilidades, a un mayor acercamiento entre el pueblo
argentino y el pueblo libanés, por medio de esta apasionante actividad

que es el derecho aeronáutico y la aviación civil.

Vengo de la lejana República Argentina, donde se han radicado
desde hace muchos años, una gran cantidad de familias de origen liba-

nés, y lo cierto es que no me siento lejos de mi patria, porque he encon-
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trado y he visto aquí los mismos nobles sentimientos de comprensión y

amistad, las mismas dotes de inteligencia, la misma admirable capacidad
de trabajo que, en la Argentina, han puesto de manifiesto los libaneses

allí radicados, con lo que han contribuido y contribuyen, decisivamente,
al progreso material y a la grandeza. espiritual de mi país.

Aprovecho esta ocasión para formular sinceros votos por el cada

vez mayor fortalecimiento de la amistad argentino-libanesa, y por el

permanente intercambio científico y cultural entre la Universidad Nacio-

nal Libanesa y las Universidades argentinas.

Señores: por recibirme tan gentilmente en esta magnífica Casa de

Estudios y por proporcionarme esta honrosísima invitación para exponer
ante ustedes un tema de mi querida especialidad, otra vez y muy since-

ramente: muchas gracias.
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DERECHO COLECTIVO DEL TRABAJO

ARMANDO DAVID MACHERA

Profesor Adjunto a cargo de Cátedra de Derecho del

Trabajo y de la Previsión Social

I. PROPÓSITO

El tema que nos proponemos desarrollar —derecho colectivo del

trabajo- se presta obviamente a amplios desenvolvimientos con la pre-
tensión de agotar las múltiples y por Cierto a menudo espinosas difi-

cultades que su problemática actual presenta. Empero, nuestro empeño
es mucho más modesto. Nos proponemos únicamente una finalidad

docente: ofrecer una explicación lo más clara y sintética que nos sea

posible de algunos de los más importantes aspectos que el respectivo
punto del programa de la asignatura Derecho del Trabajo y de la Previ-

sión Social suele ofrecer a los estudiantes que la preparan! Recogemos
así una inquietud que, en la medida de nuestras posibilidades, trataremos

de satisfacer. Dada la naturaleza del tema, aquí sólo afrontaremos los

primeros aspectos que suelen ofrecer las dificultades señaladas, en espe-
cial en cuanto atañe a los primeros puntos de la respectiva bolilla del

programa recordado. De lo contrario, este trabajo asumiría una exten-

sión que no se aviene con el carácter de la publicación. Tenemos el

propósito de continuar el desarrollo del tema con igual finalidad en

publicaciones posteriores.

II. CONCEPTO DEL DERECHO COLECTIVO DEL TRABAJO

La simple observación en la realidad social, en los hechos, de la

forma en que normalmente se anudan las relaciones en el campo del

trabajo prestado por cuenta ajena, en forma subordinada o dependiente,
de inmediato nos revela que ellas reconocen origen entre dos sujetos (O
partes) que por su propia naturaleza podemos denominar “individuales”

ya, en cambio, entre dos sujetos (o partes) que también por su natu-

raleza asumen un carácter “colectivo”. Así sucede, en efecto, si un tra-

bajador concierta un contrato de trabajo en general o, a través de las

denominadas “reglamentaciones profesionales”, distintas formas o moda-
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lidades del o de los contratos individuales de trabajo. Pudimos ver al

estudiarlos que la relación en el caso se anudaba entre esos dos sujetos
que en lo sucesivo denominaremos en sentido lato partes, por lo menos

en cuanto atañe a la parte “trabajador”, en tanto eran personas “indi-

viduales”. Decimos en lo que atañe a la parte “trabajador”porque, en

lo que hace a la otra parte de la relación —el “empleador”— hemos

podido constatar que muy a menudo se presenta asumiendo el carácter

de un ente “colectivo”, tal es el caso, frecuente en la realidad social

contemporánea, de la “empresa”. Pero, de todos modos, la relación

asume en tal situación un carácter individual, poniendo el acento única-

mente en los entes intervinientes (por lo menos en cuanto a la parte
“trabajador”), sin que por lo demás lo allí acordado exceda normal-

mente del interés “individual” de los mismos. En esos casos, pues, la

relación establecida contempla en principio solamente el interés “indi-

vidual” de las partes que la anudan aunque, como veremos, también

puede darse el caso de una proyección o incidencia de ese acuerdo indi-
vidual en el campo del interés “colectivo”. Para comprenderlo basta

pensar que, aún anudada en esa forma la relación, no deja de ser una

realidad que tanto ese trabajador como ese empleador, que la establecen

como entes individuales, no dejan de integrar también siempre un detera

minado sector de la vida económico social respectiva: en efecto, tanto

uno como otro son a su vez partes, pertenecen, o integran una “actividad”,
o rama de actividad determinadas. “Están” en la actividad económico

social que, por ejemplo, se refiere al comercio, o a la industria, o a la

construcción, o la metalurgia, etc. Desde otro punto de vista, ese “tra-

bajador” integra a su vez un sector cuantitativamente indeterminado

(todos los días ingresan al sector respectivo, o se jubilan, retiran, mueren,

cambian de actividad, etc. un número indeterminado de trabajadores).
De allí que se pueda concluir que, aún establecida la relación en forma

“individual” siempre habrá de modo más o menos inmediato o indirecto

una “incidencia” en lo “colectivo”, en el respectivo sector a que pertenece
cada una de las personas —trabajador, empleador—.

Pero, de todos modos, anudada la relación en la forma señalada,
entre dos partes “individuales”, puede concluirse que en esa situación

la misma asume carácter “individual”: mira o pone el acento únicamente

en los dos entes intervinientes sin que, en principio y salvo la señalada

incidencia, lo acordado exceda del interés individual de los mismos.

Normalmente sucede así en todo ese aspecto del programa de nuestra

asignatura que se ocupa del contrato 'de trabajo en todas las formas

que hemos señalado. Y ello, como también destacamos, con prescin-
dencia del posible carácter colectivo que pudiera asumir el empleador
en cuanto a la naturaleza del ente respectivo (por ejemplo, “una empre-

sa") porque, lo acordado y regulado en el respectivo “contrato” normal-

mente no excede del ámbito personal, del interés “individual” de quienes
lo celebran. -
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Pero también puede suceder en la realidad de que se ocupa nuestra

asignatura que las relaciones se establezcan de otra manera, que las

partes, por lo menos del lado “trabajador”, asuman un carácter dife-

rente: en lugar del trabajador, actuando como persona individual, puede
intervenir, por ejemplo, una organización o asociación de los mismos.

Tal es'hoy el caso corriente. Hoy, en gran medida, aquellas relaciones

también se anudan, cada vez más, por los trabajadores organizados,
actuando como un ente colectivo —una asociación, un “grupo”de los

mismos, por ejemplo: una coalición, el “personal de la empresa”,— el

grupo actúa en tal hipótesis como una “unidad”. La relación, en estos

casos, asume así un carácter “colectivo”.

Además, como adelantáramos, cuando el trabajador y el empleador
conciertan un contrato individual de trabajo nos encontramos frente a

una situación en la cual, en principio, sólo queda comprometido el “inte-

rés” de ambos contratantes. Pero ahora estamos en otro campo: en esta

rama de nuestra asignatura cuyo examen emprendemos hemos de cons-

tatar la posibilidad de que la relación, establecida normalmente por

partes “colectivas”, tiene en mira el interés también “colectivo” de todo

un “grupo”, que por lo general es cuantitativa o númericamente inde-

terminado de personas, pero en cuya estructuración y actuación obser-

vamos una “unidad” de dirección, diríamos que nos hallamos ante la

expresión de una voluntad “colectiva” que decide, también unitaria-

mente, la conducta grupal. No se trata en tal caso, en principio, de la

protección del interés de “un” trabajador determinado sino, en cambio,
del interés general, “colectivo”, de todos aquellos trabajadores que pue-
dan encontrarse comprendidos en ese determinado “grupo”.

En el primer supuesto —relación individual— se dan pues, nor-

malmente, dos circunstancias: actúa, por lo menos en lo que hace al

“trabajador”, un ente como parte individual y, además, el “interés”

comprometido asume igualmente carácter individual, o sea que en prin-
cipio no excede sino el de ese trabajador determinado que aparece como

titular del interés respectivo y actúa como parte. En el segundo su-

puesto —relación colectiva- actúa normalmente del lado del “gru-
po” de los trabajadores comprometidos un ente representativo de aqué-
llos y, además, está en juego el interés grupal, “colectivo” de todos

aquellos que lo integran o puedan llegar a integrarlo. Por lo general
y como parece obvio también normalmente ambos elementos —parte
colectiva e interés colectivo- coinciden en la hipótesis. Si actúa el

órgano representativo de esa colectividad es normalmente porque está

en juego el interés colectivo de quienes lo integran o puedan llegar a

integrarlo.
'

Del derecho colectivo del trabajo podemos pues decir ya que, es

una rama del Derecho del Trabajo que se ocupa de las relaciones colec-

tivas que atañen al campo que interesa a dicha asignatura y que reco-
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noce, por lo tanto, la existencia de determinados “grupos” sociales o

sociológicos que, por serlo, necesariamente asumen carácter colectivo.

Efectivamente: es en el reconocimiento de la existencia, de la nece-

sidad y de la licitud de estos grupos sociales en que se funda el derecho

colectivo del trabajo.

¿Qué quiere decir esto? Y, ante todo: ¿qué significado damos a la

expresión “grupos” sociales o sociológicos? ¿Que quiere eonnotar la

doctrina de nuestra materia cuando alude a ellos?

De la Cueva, por ejemplo, 1 tras sostener que el derecho colectivo
del trabajo descansa en un principio distinto al Individualismo Sociolo-

gico y no es una simple especulación juridica, sino “la floración de una

nueva Escuela Sociológica" y afirmar que aquel individualismo “no pudo
alcanzar el concepto de vida social, ni el de Sociedad, ni el de Nación,

porque no pudo atribuirles realida ”, desarrolla su pensamiento así: “la
segunda concepción sociológica parte de Aristóteles: el excelso estagirita
afirmó que el hombre no podía vivir fuera de la Sociedad; de donde

debe concluirse en la existencia de dos realidades sociológicas, el hombre

y los grupos sociales. El autor de La Politica señaló tres grupos socia-

les, la familia, la tribu y la Polis, porque eran las que tenían realidad

en su tiempo; pero en el devenir de los siglos se han formado otros y

algunos han desaparecido; la Edad Media vio crecer a los estamentos

y a las Corporaciones y el siglo XIX a la asociación profesional y a los
auténticos partidos políticos. La idea de Nación, quebrantada por el

individualismo, fue salvada por la Polis aristotélim; y la Nación no es la

simple suma de individuos, sino la unidad de los hombres y de los

grupos sociales”. Así, el derecho colectivo del trabajo. . . “es el dere-

cho de los grupos formados por los trabajadores. . . está inspirado en la

existencia de los grupos sociales y es, en consecuencia, un haz de ga-
rantías en defensa de estos grupos obreros. . . Reconoce y asegura la

existencia de los grupos sociales y la posibilidad de su organimción;
reclama, en seguida, la garantía de independencia de las asociaciones
de trabajadores frente al Estado, precisamente porque protege a grupos
humanos naturales, cuya existencia no den'va ni depende del Estado;
busca después la armonía en los intereses de los diferentes grupos por
medio del contrato colectivo y otorga a los trabajores la posibilidad
de recurrir a la lucha cuando no puede alcanzarse pacíficamente el

progreso de la clase obrera; finalmente, participa en la vida del Estado,
estructurando diversas instituciones". Todo lo cual lo lleva a denominar
el respectivo capitulo de su obra donde vierte tales conceptos: “El

derecho colectivo del trabajo es un derecho de grupos sociales".

Son pues en el pensamiento de De la Cueva “grupos humanos

naturales" —al igual que la familia, la tribu y la Polis—, “cuya,exis-

¡ MARIO DE LA CUEVA “Derecho Mexicano del Trabajo". Editorial

Porrúa. S. A. México. 1949. Tomo II, pág. 272.
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tencia no deriva ni depende del Estado”. Parece coincidir así, curiosa-

mente, con las enseñanzas de las Encíclicas Papales. Las mismas, en

efecto, tras reconocer en la “persona humana” la entidad primera a

partir de la cual todas las demás deben prepararse, la piedra básica,
la llave del arco del sistema, según autorizada doctrina, sostiene igual-
mente: “Pero la persona se realiza por sus contactos con los demás.
Los demás forman comunidades que se encontrarán en numerosas

escalas. Yendo de las más estrechas a las más amplias, considera a la

familia la base del edificio social; por encima de las familias las comu-

nidades de trabajo o profesionales; y en la cima, las comunidades

políticas”.
2

Ahora bien: estos “grupos naturales”, o fundados en el derecho

natural, nada tienen que ver con ciertas concepciones institucionalistas
de la escuela francesa de Hauriou y Renard. Son más bien “puro hecho
social” que “tipificación formal de ese hecho”. En consecuencia, como

señala Pérez Botija, 3 estamos, especialmente frente al Sindicato —ente

básico, protagonista principal del derecho colectivo del trabajo—,
ante un “grupo sociológico sui generis”. “Además de reunir las circuns-

tancias generales, que lo acomodan dentro de la teoría general de los

grupos sociales, el Sindicato ofrece peculiaridades, que lo individuali-

zan, por su génesis, por los propósitos que persigue, por sus relaciones

con los individuos que lo componen, etc. Si el hecho social Sindicato

nace por la división del trabajo, no es sólo esta división en cuanto acto

técnico la que lo determina. Es preciso, además, homogeneidad de vida

en los grupos de personas que han sido diferenciados por el plura-
lismo laboral. Es preciso también, cierta analogía de intereses y, que
las personas de cada grupo adquieran conciencia de esa situación. El

Sindicato no es, a este respecto, un acontecer espontáneo, sino acto

más bien reflexivo. Los hombres que se sindican, persiguen delibera-

damente un fin: proteger sus intereses por una auto-protección, pro-

pulsada únicamente por los titulares de dichos intereses y no por ter-

ceros”. ‘ Estas consideraciones, referidas al sindicato, podemos exten-

derlas a cualquier otro ente de los trabajadores —coalición, personal
del establecimiento o empresa, etc.—, que de parte de los mismos

actúe como una unidad.

En la base, pues, del derecho colectivo del trabajo, nos encon-

trarnos con la existencia de estos grupos sociales que reconoce la mo-

derna sociología, grupos sociológicos pues que, en atención a su rai-

gambre y naturaleza sociológica han merecido, por lo menos en cuanto

2 HENRI GUITTON, “Enciclicas y Mensaies Papales", La Ley S. A., Edi-

tora. Buenos Aires, 1964, pág. 23.

3 EUGENIO PEREZ BOTHA, "Curso de Derecho del Trabajo", Ed. Tecnos

S. A., Madrid, 1948, pág. 365, núm. 278.

4 EUGENIO PEREZ BOTIJA, Opus, cit., pág. 365.
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al sindicato, la calificación de “grupos sociológicos sui generis”, siendo

sociológicamente “la leva y destino a unidad del homo jaber. Así como

la empresa es la aglutinante profesional, le congrega técnica y econó-

micamente, aquél le congrega política y socialmente”.
5

Adelantamos, pues, como una primera idea a propósito del dere-

cho colectivo del trabajo que nos encontramos frente a este derecho

cuando pasamos del campo de las relaciones individuales al de las

relaciones colectivas, que es un derecho de los grupos sociales de natu-

raleza sociológica, grupos integrados por los “trabajadores” en tanto

éstos son sujetos de nuestra disciplina y en tanto tales grupos actúan

como una unidad.

III. DEFINICIONES

Para De La Cueva ° “El Derecho colectivo del trabajo es la norma

que reglamenta la formación y funciones de las asociaciones profesio-
nales de trabajadores y patronos, sus relaciones, su posición frente al

Estado y los conflictos colectivos de trabajo".

También Krotoscbin, quien pref'u'e hablar de derecho colectivo de]

trabajo y no de derecho sindical, nos da un concepto del mismo. "

Tras señalar que hay grandes ramas de nuestra materia cuyo centro

es el trabajador individual, recuerda que. . . “Todas esas disciplinas
no regulan las relaciones del trabajador con sus compañeros, o con la

profesión o con la empresa (industria) en su conjunto, ni las relaciones

de los trabajadores como grupo de los patronos y los poderes públicos
(las “relaciones de trabajo” en el sentido del derecho estadounidense).”

“Estamos, pues en presencia del derecho colectivo del

cuando no se tienen en cuenta, directamente, al trabajador
"sino a la agrupación, a la unión, organizada o no (pero de

todos modos actuando como una unidad), a sus convenciones, sus con-

flictos, etc. Sólo de] lado del patrono es posible que también un solo

patrono sea sujeto del derecho colectivo porque para el carácter colec-

tivo es decisivo siempre el lado obrero. Como ocurre con todo el

derecho del trabajo, también el derecho colectivo toma su nombre

y su esencia únicamente del lado de los trabajadores en cuyo interés

ese derecho existe, principalmente".

También Kaskel-Derseb lo denominan derecho colectivo y se ocu-

pan de él antes de tratar la relación individual de trabajo siguiendo así
un método distinto al que inspira al programa de nuestra asignatura.

5 EUGENIO PEREZ BOTIIA, opus. cit., pág. 361, N9 275.

o MARIO DE LA CUEVA. opus. cit., 'r. n. pág. 23'4.

7 ERNESTO KROTOSCHIN, “Cuestiones Fundamentales de Derecho Co-

lectivo del Trabajo“, Edit. Perrot, Bs. Aires, 1957, pág. ll.
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“El contrato de tarifa, el de las asociaciones profesionales y el de la

conciliación son las tres columnas del derecho colectivo del trabajo”. 9

En la parte quinta de esa obra, capitulo denominado “Derecho Orga-
nizador del Trabajo” desarrollan cumplidamente lo que denominan “La

idea colectiva, que caracteriza la evolución del derecho laboral moderno”

y que encuentra su expresión, desde el punto de vista personal, en

uniones de empleadores y otras 'de trabajadoreSï “En estas asociaciones
está la llave de la evolución dinámica del derecho colectivo del trabajo
en general. Sólo sobre esta base era posible el desenvolvimiento de la
idea del contrato de tarifa y el sistema de los consejos de empresa. . .

El conjunto de las normas jurídicas que concierne a esas uniones de

empleadores y de trabajadores,’sea en el plano de la empresa o en

un plano más extenso, sea que fueran voluntarias o legalmente pres-

criptas, forma el derecho organizador del trabajo; se divide en dos

partes: por un lado el derecho de las asociaciones profesionales y, por
otro lado el derecho de la constitución (organización social) de la

empresa, concretado principalmente en el sistema de los consejos de

empresa”.

Otros autores de los que sólo citaré entre otros a Deveali,” Ná-

poli, 1° Pérez Botija,11 Gallart Folch, 12 Cabanellas,13 se deciden

por la denominación de “Derecho Sindical”, centrando sus definiciones

en torno al ente “sindicato” que para el caso podemos admitir como

equivalente a la expresión asociación profesional de trabajadores.

Asi, por ejemplo, Deveali lo define “como la parte del derecho
del trabajo que estudia las asociaciones profesionales y su actuación

en el campo del trabajo”; en tanto Nápoli admite del concepto dos

acepciones: una amplia “en orden a la cua'l el Derecho Sindical sería

el conjunto de principios y normas que regulan la formación y el fun-
cionamiento y las relaciones colectivas de las asociaciones profesionales
con los empleadores y empleados, así como las relaciones entre ellos
con el Estado a los efectos de la protección y tutela del trabajo, y otra

restringida a tenor de Ia cual aquél sería el derecho subjetivo de los

trabajadores a gozar de los beneficios derivados (del mismo). . .”.

3 KASKEL-DERSCH. “Derecho del Trabajo", Roque De Palma Edi., Bs.

A5., 196], págs. 78, I y pág. 469.

9 MARIO L. DEVEALI, “Derecho Sindical y de la Previsión Social", 3ll

edic., pág. 12 y sigs.

1° RODOLFO A. NAPOLI. “Manual del Derecho Sindical" Abeledo Pe-

rrot, Bs. As., pág. ll y sigs.

¡1 PEREZBOTHA EUGENIO. op. cit., pág. 358, N9 273.

12 GALLART FOLCH. “Derecho Español del Trabajo". Edit. Labor S. A.,
1936. pág. 125 y sigs.

13 GUILLERMO CABANELLAS, “Derecho Sindical y Corporativo", Edit.

Atalaya, pág. 143.
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Merece destacarse que, Pérez Botija se ocupa de los “Criterios

para definir el Derecho Sindical”, expresando que aún considerándolo

como parte de nuestra disciplina, su significado auténtico puede pre-
cisarse desde tres puntos de vista: 1) En sentido subjetivo, o sea como

el derecho a sindicarse o ejercicio del derecho de asociación profesional.
En este sentido el “Derecho sindical sería. pues, el poder de constituir
uniones o federaciones y aún el ejercicio de cualquier facultad sindical,
por ej.: el designar representantes en Cortes, hacer peticiones a la

Inspección de] Trabajo. . ., etc.”; 2) En un sentido adjetivo u orgánico,
consistiría en el “ordenamiento estructural de los sindicatos, en donde
se determinan sus modos de organizarse. sus competencias o atribu-

ciones, jurídicamente reoonocidas, sus formas legales de actuar”; sen-

tido éste que, según el mencionado autor, es el que asigna la 0.I.T. a

través de su conocida obra “Liberté Sindicale” y 3) En sentido diná-

mico funcional que se refiere al complejo de normas sustantivas que
emanan de estos grupos sociales, o sea, frente a la concepción de un

derecho socia] como surgido directamente de 1a sociedad (según la

concepción de “derecho social” esbozada por Gurvicht), el derecho
sindical podría considerarse como “el conjunto de preceptos laborales
o extra laborales que estatuyen jurídica o fácticamente los sindicatos.”

Finalmente, su pensamiento en cuanto a1 alcance asignado a la expre-
sión “Derecho Sindical” queda precisado claramente cuando, cerrando

el respectivo párrafo expresa: “El concepto del Derecho Sindical, aún
en este triple planteamiento, dependerá de una noción previa y polé-
mica que es, en suma, la del instituto que lo informa (el Sindicato),
ya como fin, ya como objeto, ya como generador, en cada una de las

tres interpretaciones". En fin: como puede observarse el núcleo de
esta concepción del derecho sindical es, obviamente, el Sindicato, la

asociación profesional, y no otra resulta ser en definitiva, según seña-
láramos, las ya consideradas de Deveali y de Napoli.

IV. DENOMINACIÓN ADECUADA

Hemos visto que la denominación “derecho sindical”, a través

de las concepciones doctrinarias sumariamente expuestas, centran el

contenido de esta rama de nuestra materia en el sindicato. resultando

por ende insuficientes y limitadas para connotar su verdadera naturaleza

ty contenido. Según quedó ya precisado, la idea de un derecho colectivo

del trabajo está vinculada a la de grupos sociales y en él se tiene prin-
cipalmente en cuenta no al trabajador individual sino al “grupo” social

—unión, organizada o no- en tanto actúa como unida. Más adelante

examinaremos varias formas de esta posible configuración en institu-

ciones del derecho colectivo del trabajo —coalición, parn'cipación del

“personal de la empresa" en distintos aspectos de la misma, eta-y de

donde cabe admitir que en estas últimas hipótesis estamos frente a

relaciones colectivas, a instituciones que miran al “interés profesional
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colectivo”, pese a no darse necesariamente la existencia del ente sindi-

cato o asociación profesional de trabajadores.

Por otra parte, la crítica que se ha hecho a la denominación de de-

recho colectivo del trabajo no nos parece fundada. Entre nosotros, por

ejemplo, Deveali 1‘ no la encuentra conveniente “. . .ya que la parte del

derecho contrapuesta, debería lógicamente denominarse, “derecho indi-

vidual”, creando así confusión con el concepto de “derecho subjetivo”.
Por otra parte, es obvio que todo derecho es colectivo por emanar de y

dirigirse a la colectividad. . .” Y bien: las denominaciones científicas en‘

general y las jurídicas en particular, en especial las que se refieren a una

ciencia o rama de las mismas, tienen un valor diríamos convencional que
nace del uso comúnmente aceptado por la doctrina: por ejemplo, el de-

recho Penal no es sólo el que se ocupa de “penas”, ni el derecho Co-

mercial se ocupa sólo del “comercio”, etc.

Desde otro punto de vista, quien se adentre en el estudio de este

aspecto del Derecho del Trabajo que nos ocupa, tras haber agotado la

consideración de sus aspectos individuales, no puede incurrir en la “con-

fusión” que Deveali anuncia; ello aparte de que el concepto del “dere-

cho subjetivo” se presta a conndtaciones que no se limitan a las señaladas

por el citado autor. Es cierto que en definitiva el Derecho se dá en la
vida de relación, lo que supone vida social,— prescindiendo de que
“emane” o se “dirija” a la colectividad,— pero ello no quita que aquí,
la significación de “colectivo” se vincule directamente a la existencia
de entes o instituciones de naturaleza “colectiva”, reconozca la existen-
cia de intereses “colectivos” que adquieren especial relevancia jurídico-
sociológica y, por ende, plantean el problema de la necesaria instru-

mentación jurídica para su sustento. Todo ello, unido a las considera-
ciones ya expuestas en tomo a la posibilidad de actuación v.gr. del

“personal de la empresa”, si bien actuando como una “unidad”, quita
verdadera fundamentación a la crítica que nos ocupa, decidiéndonos a

mantener la conveniencia de la denominación de derecho colectivo del

trabajo, tanto más cuando es posible que exista relación colectiva sin

que necesariamente actúe un “sindicato”.

V. AUTONOMÍA“

Mucho habría que decir a propósito del concepto de autonomía de

una disciplina jurídica. Por lo pronto, cabe hablar de autonomía cien-

tífica, didáctica o docente y legislativa. Pues bien: desde el punto de vis-

ta didáctico o docente se ha señalado con acierto que la enseñanza de

un Derecho Sindical y Coorporativo en Italia durante la vigencia del

14 Op. cit., página 12.
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régimen fascista, en cátedras a él dedicadas exclusivamente, o también la

existencia posible de cátedras tmiversitarias que se limitaran exclusiva-
mente al estudio de este derecho colectivo del trabajo, en nada hace al

verdadero problema que interesa, o sea, el de su autonomía científica.

Razones de pura conveniencia docente, administrativa, etc. pueden ex-

olicar la separación en dos o más ramas o partes de una asignatura de
la llamada Enciclopedia Jurídica sin que afecte la unidad científica de
la misma. Lo mismo cabe decir de la así llamada “autonomía legislati-
va”, en el sentido de la también posible existencia ya de cuerpos (co-
misiones) de las legislaturas o parlamentos que, por razones de división
de trabajo, se ocuparan especial o preferentemente de la legislación en

materia sindical o de derecho colectivo del trabajo, o ya se la entienda

por un ordenamiento legislativo particular o específico que se ocupara
exclusivamente del mismo.

Lo que importa, repetimos, es la autonomía científica: que la rama

o parte en cuestión posea sus propios principios o fundamentos y pue-
da lograrse su cabal comprensión con independencia de otras ramas de

la denominada Enciclopedia Jurídica. También se ha sostenido por
Deveali que el principal argumento en favor de la autonomía del de-

recho por él denominado sindical estriba en que éste se mueve de más

en más en el campo del derecho público, en tanto que el resto de la

asignatura —que denomina Derecho del Trabajo en sentido estricto-

lo hace en el marco del derecho privado. Ahora bien: aún de ser exacta

la afirmación —materia cuestionable que divide a la doctrina—, lo cier-

to es que tampoco fundaría la pretendida autonomía, toda vez que para
el común sentir de la doctrina el Derecho del Trabajo comprende tam-

bién normas de derecho público (v. gr.; la rama llamada Derecho Admi-
nistrativo del Trabajo).

Por lo demás ¿podríamos emprender el estudio de este derecho co-

lectivo del trabajo sin tener conocimiento cabal de los principios e insti-

tuciones básicos del resto de la asignatura y del llamado derecho “indi-

vidual” del trabajo? ¿Cómo, por ejemplo, podríamos entender el sig-
nificado de “asociación profesional de trabajadores” sin el conocimiento

de la signifación del concepto “trabajador”?Los ejemplos, obvios, po-
drían multiplicarse, pero la evidencia de la afirmación releva de mayores
desarrollos. Y, a la inversa, ¿podríamos tener un conocimiento cabal

del derecho del trabajo sin conocer las instituciones del derecho colec-

tivo, sin conocer, por ejemplo, qué es una convencióncolectiva. un con-

flicto colectivo, una huelga? También parece obvia la respuesta. En am-

bos supuestos el Derecho del Trabajo quedaría mutilado e incompleto,
sólo nos mostraría una visión insuficiente y parcializada, resultado de la

mutilación. La pretendida autonomia no va más allá, en consecuencia,
que la que corresponde a una rama o capítulo de una asignatura de la

Enciclopedia Jurídica a la que por su formación tradicional y por su

intrínseca naturaleza pertenece.
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VI. PARTES o SUJETOS

Tradicionalmente la expresión “partes”parece tener un sentido pro-

cesal. Escriche, en su famoso “Diccionario Razonado de Legislación y

Jurisprudencia” define el términO'de la siguiente manera: “Cualquiera
de lOs litigantes, sea el demandante o demandado. Mostrarse parte es

presentar una persona pedimento al Tribunal para que se le entregue el

expediente y pedir en su vista lo que le convenga”. La expresión suieto,
en cambio, por lo menos para la doctrina de Derecho Civil, aparece ge-
neralmente vinculada a la de “relación juridica”: “Toda relación jurí-
dica tiene un sujeto llamado persona, el cual puede faltar temporalmen-
te. La persona puede ser individual o colectiva; por lo general es deter-

minada; pero a veces es indeterminada o determinable. . .” 15 Brugi en-

tiende por relación jurídica “una relación de la vida real regulada en

todo o en parte por el derecho. . . Basta que una relación de éstas en

cualquier aspecto. . . esté afectada por normas de Derecho para que en-

tre a formar parte de nuestro ordenamiento jurídico. . .” 1°. En conse-

cuencia, toda vez que hemos hablado del derecho colectivo como aquel
que se ocupa de las relaciones colectivas parece que no habría obstáculo

en admitir aquí la denominación de sujetos para los titulares de tales re-

laciones. Empero, este autor agrega a continuación de lo transcripto “. . .

de su carácter jurídico dimana que puede hacerse valer coactivamente la

relación o que al menos tenga eficacia jurídica indirecta. Todo derecho
subjetivo, esto es, toda pretensión tutelada por el derecho objetivo, se

enlaza naturalmente, como con su causa, con una relación jurídica”. . .

La aceptación de tales expresiones, aunque referidas al Derecho Civil,
nos conduciría a la “confusión” pretendida por Deveali (véase apartado
IV) y nos está indicando la conveniencia de desestimar esta expresión de

“sujetos” en el campo del derecho colectivo, aparte las consideraciones

que hemos adelantado ya.

Además existen otras serias razones para decidimos por la expre-
sión “partes” en reemplazo de la de sujetos. Recurramos, por lo pronto,
a las acepciones que el mismo lenguaje asigna al vocablo “parte” (del
latín “pars”, “partis”). “. . . //7. cada uno de los ejércitos, secta, bande-

rías, etc., que se oponen, luchan o contienden. . . // 8. cada una de las

personas que contratan entre sí o que tienen participación o interés en

un mismo negocio... //9. cada una de las personas de los grupos de

ellas que contienden, discuten o dialogan. .. //15. For. Litigante (que
litiga)” (Diccionario de la Lengua Española” — Real Academia Españo-
la- Madrid 1956)_ Si recordamos lo desarrollado hasta aquí y el con-

cepto que hemos admitido de derecho colectivo del trabajo parécenos
obvio que estas comunes acepciones —especialmente la 7. y 9.- se

15 BRUGI. BIAGlO “Instituciones del Derecho Civil", Edit. Hispano Ame-

ricana, México, pág. 47.

1° BRUGI, BIAGIO, op. cit.. página 45.
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adaptan perfectamente a la idea de los protagonistas de este campo del

derecho colectivo del trabajo.

Por lo demás, como expresamos al comienzo de este capítulo, la

expresión “parte”parece conducir de inmediato, en derecho, al que le

asigna un sentido procesal. Por lo tanto, es en esta rama dc la Enciclo-

pedia Jurídica donde debemos bucear en procura de la precisión termi-

nológica perseguida.

Camelutti enseña: “. . .precisamente porque la correlación entre los
dos sujetos (el autor citado se refiere en general a toda relación juridi-
ca). . . es más visible cuando el conflicto de intereses aparece en estado

de pugna y no de quietud es por lo que en el campo del derecho proce-
sal se tiene ello muy en cuenta, dando a cada uno dc los dos sujetos
un nombre que alude claramente a tal correlación. Este nombre es el de

parte (de un todo, es decir, de una pareja - intra n? 120). . . Esa deno-

minación es, por otro lado, común también al derecho contractual, en

que el conflicto aún cuando no se encuentre en situación de pugna, se

halla, sin embargo, en estado dinámico” 17. Y más adelante, precisando
su pensamiento expresa que “. . .al ser un conflicto intersubjetivo de

intereses, el litigio no puede surgir sin dos sujetos distintos. Precisa-

mente porque ei conflicto de intereses, trascendente para el derecho, tie-
ne dos sujetos, cada uno de ellos recibe el nombre de parte; con ello se

indica más bien su posición que su individualidad, o sea, que es una de

los dos sujetos del conflicto y, por lo mismo, que forma parte de un to-

do”)!

Sin perjuicio de señalar que en el desarrollo de los conceptos seña-

lados Camelutti llega a conclusiones originales, que en su momento he-

mos compartido, pero que no interesan aquí para la finalidad que nos

hemos propuesto, entendemos que con los párrafos transcriptos aparece
suficientemente justificada la preferencia que asignamos a la denomina-

ción de “parte” en reemplazo de la de “sujeto”. Tanto más cuanto que
esa designación se aviene mejor a las particularidades de ciertos entes

que pueden actuar en este campo, a los que ya aludimos y que esca-

parían a la configuración de “sujeto”.

También como adelantáramos en el capitulo IV, es teóricamente

posible sostener que cuando el “grupo”social en tanto actúa como unidad
—-aún sin configurar un sindicato- nos coloca frente a1 derecho co-

lectivo de trabajo. No será posible un mayor desarrollo de este punto,
remitiéndonos, en cuanto al “personal de la empresa”, a. la doctrina so-

bre el tema. Frente a la problemática de quien es el titular del derecho

de colaboración del lado del personal; si el trabajador individual, el con-

" CARNELUTI'I, "Sistema de Derecho Procesal Civil ". Edit. U.T.E.H.A.,'
Bs. A3.. T. I.. pág. 34 y sigs.

n CARNELUTn. op. eit.. 1'. n, pág. 4 N° 120.
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junto del personal, o el órgano representativo, coincidimos con Krotos-

chin en cuanto sostiene que, en esa hipótesis, nos encontramos en aná-

loga situación a la que se plantea en Derecho Político, en el sentido de

que el titular del “Derecho de colaboración”del personal en la empre-
sa no es cada trabajador individual, pues no se trata de un derecho in-

dividual 1°. Como sostiene el autor mencionado cuando,— como en el

caso de la ley alemana de contrato de tarifas (l949)—, se declaran “nor-

mativas” las disposiciones de una convención colectiva relativas a la or-

ganización social de la empresa, cabe pensar que cada trabajador no

podría reclamar individualmente el derecho a la participación que se

ejerce a través del órgano respectivo, y que sólo puede exigirlo “el con-

junto del personal”. Estamos pues, frente al derecho colectivo del tra-

bajo.

VII. INSTITUCIONES

En nuestra opinión, las principales instituciones del derecho colec-

tivo del trabajo son: a) La libertad sindical; b) la coalición; c) la asocia-

ción profesional; d) los conflictos colectivos del trabajo; e) los recursos

de acción directa; f) los medios o sistemas de solución de los conflictos

colectivos; g) la convención colectiVa y h) los acuerdos internos (concor-
dados) de empresa.

a) Libertad sindical.

Naturalmente, no es el caso de extendernos aquí, donde sólo in-

tentamos dar conceptos generales sobre el tema, sobre cada una de las

instituciones cuyo estudio es objeto detallado en el ordenamiento del

programa de estudios de la asignatura. Desde ya nos remitimos a nues-

tro trabajo “Libertad Sindical a través de la Constitución Nacional y de

la Ley 14.455” (véase “Revista Jurídica de Bs. A5.”, 1962 - especial-
mente capítulo II) oportunidad en que dimos al tema relativa amplitud
dadas sus dificultades, problemática y trascendencia. Diremos, repitiendo
lo allí sostenido, que cabe distinguir entre libertad sindical individual y
libertad sindical colectiva, o sea, entre la libertad del hombre como in-

tegrante de un sector de la colectividad (gremio, categoría profesional)
y libertad colectiva (grupo organizado). En el primer aspecto quedarían
comprendidas, entre otras, la libertad de fundar o constituir una orga-
nización profesional, la de integrarla, la de separarse de la misma, la de

intervenir en su vida interna, la de formar parte del cuerpo directivo.

En el segundo aspecto —colectivo— quedan comprendidas las liberta-

des del grupo organizado, comprensivas de una serie de libertades bási-

cas: la de darse sus propios estatutos, la de designar sus dirigentes, la de

deliberar libremente, la de proveer a su administración y establecer los

19 ERNESTO KROI‘OSCHIN, “Tratado Práctico del Derecho del Trabajo“,
2? edic., T. Il. Nros. 65 y 66.
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servicios que se juzguen útiles para los afiliados, la de poner en acti-

vidad los medios instrumentales idóneos con el objeto de lograr sus

fines, y, finalmente, la de federarse y confederarse, es decir, la que les

permite enlazarse con otras organizaciones constituyendo otras nuevas

de segundo y tercer grado. Tales libertadespueden oponerse respectiva-
mente, ante los empleadores y sus organizaciones y ante el Estado.

Aún en sus aspectos individuales la libertad sindical integra el de-

recho colectivo del trabajo, porque ella es dada a los trabajadores, en

mira a la constitución de los entes colectivos y para la plena efectividad

de sus fines. Es para que los trabajadores formen los “grupos”de auto-

tutela respectivos que la libertad sindical individual se reconoce, en prin-
cipio. Ello parece obvio.

Este trascendente principio “de libertad sindical" según es sabido,
ha merecido amplio acogimiento en el orden internacional. Recordaré

sólo que figura en el Preámbulo del Tratado de Versalles, parte XIII,
año 1919, donde se menciona, entre los medios susceptibles de mejorar
las condiciones de los trabajadores y de asegurar la paz “la afirma-

ción del principio de la libertad sindical" y en el cuerpo de dicho do-

cumento se menciona, entre los medios de importancia particular y ur-

gente aplicación “el derecho de asociación para todos'los fines que no

sean contrarios a las leyes, tanto para los obreros como para los patro-
nos”. “L a“Declaración de Filadelfia” (1944), reafirmativa de los prin-
cipios fundamentales de la 0.I.T., sienta el de que “la libertad de

expresión y de asociación son esenciales para el progreso constante”. En

la tercera conferencia de Estados de América (México 1946) se aprueban
resoluciones en las que se asigna a la libertad sindical el carácter de uno

de los derechos sociales de más significación que deben asegurar los Es-

tados miembros en sus Constituciones y se enuncian en cinco principios
los postulados básicos del derecho sindical, concretados en punto a la

organización, funcionamiento, disolución, federaciones y garantias en el

ejercicio de la acción sindical. En la Declaración de los Principios So-

ciales de América (Conferencia Interamericana, México 1945) se asienta
el “reconocimiento del derecho de asociación para los trabajadores" y
en la “Carta Internacional de Garantías Sociales (1X Conferencia Inter-

nacional Interamericana, Bogotá, 1948), se proclama “el reconocimiento
de libre asociación a favor de los trabajadores" y, como derecho del

hombre, que “nadie puede ser obligado a formar parte de una asocia-
ción". Además, en su XXX!l Reunión (1947) la Conferencia de la 0.I.T.

adopta una resolución sobre libertad sindical y protección del derecho
de sindicalización y negociación colectiva, en cuyos “considerandos”

vuelve a reiterar la solemne obligación de la 0.I.T. de fomentar, en to-

das las naciones del mundo programas que permitan alcanzar. entre otras

cosas, el reconocimiento efectivo del derecho de negociación colectiva;
afirmando que “los principios enunciados en esta Declaración son ple-
namente aplicables a todos los pueblos y que, si bien en las modalida-
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. des de su.aplicación_-hayque -bene_rdebidamenteen cuenta-el- grado de

--,desarrollo-social -.y económico de cada pueblo, su aplicación progresiva
.. a los pueblosrquegtodavía,son dependientes y a los-qUe ya han-llegado

a gobernarse por sí mismos interesa a todo el mundo civilizado”; con-

sidera, igualmente, que “los niveles de vida, el funcionamiento normal

de la economía nacional y la estabilidad social y_económicadependen en

gran parte de un sistema bien organizado de relaciones industriales, fun-
- dado en- el reconocimiento-dela'libertad sindical”.jFinalmente,’-confor-

me a esta Resolución, en 1a-XXXH‘ Conferencia Internacional del Tra-
- bajo de-la O.I-.T.- (1948). se aprueba 'el convenio N9 8.7 sobre libertad
» sindical y protección“del derecho ide' sindicación,'. ratificado por nues-

tro país por la-ley' 14.932; Posteriormente el mismo organismo aprueba
el convenio N9 98 (año 1949) sobre derecho de sindicación y de nego-

- ciación colectiva-también ratificado por la Argentina por Decreto

r ley 11.594/56'. Y en su XXX-Vil Reunión (año 1952) el mismo orga-
nismo sanciona la Resolución sobre “Independencia del Movimiento

Sindical" que-eSpecialmente se refiere a' las relaciones que deben mediar
- entre el movimiento sindical 'y los partidos políticos.

‘

Lo más importante que resulta de los antecedentes señalados de la

O.I.T. en punto al tema “Libertad Sindical? puede enunciarse así: a)
los trabajadores, empleadores y sus organizaciones respectivas, en el

ejercicio de los principios reconocidos están, empero, obligados a respetar
la legalidad; b) las autoridades’públicasdeben abstenerse de toda inter-

_venciónque tienda a limitar ese derecho o a entorpecer su ejercicio le-

gal; c) las organizaciones de trabajadores y de empleadores tienen el

derecho de elegir libremente sus representantes, el de..organizar su adhni-
nistración y sus actividades y el de formular su programa de actuación;
d) las mismas organizaciones no están sujetas a disolución o suspensión

._por vía administrativa; e) los Estados se reservan la facultad de fijar
_en su legislación las formalidades que les parecieran más apropiadas
_p_ara asegurar el funcionamiento normal de las asociaciones profesionales;
f) cuando los sindicatos, “ateniéndose a las leyes y costumbres _de,_sus
países respectivos ya la voluntad de sus miembros”, decidan- “establecer
relaciones con un partido político o llevar a cabo una acción política
conforme a la Constitución para favorecer la realización de sus objetivos
económicos y sociales”, “estas relaciones o esta acción no deben ser

de tal naturaleza que comprometan la continuidad del movimiento sin-
dical o de sus funciones sociales y económicas”, o sea, deben preservar,
diríamos, su independencia sindical.

No quisiera cerrar este párrafo sin señalar que, a través de uno de
los más recientes documentos de la Iglesia (“Constitución Pastoral”
Gaudium et spes”- - La-Iglesia en el Mundo Contemporáneo”, del

-7/ 12/ 1962), con respecto al “derecho de asociación” se ha expresado
que: “Entre los derechos fundamentales de la persona humana se cuenta

también el derecho para los trabajadores de fundar libremente asocia-
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ciones, que sean verdaderamente representativas y contribuyan a un di-
recto orden de vida económico, así como también se cuenta el de par-
ticipar con la misma libertad y sin temor a represalias en dichas asocia-
ciones".

b) Coalición.

En cuanto a la “coalición” puede afirmarse que es institución his-
tórica y sociológicamente vinculada al nacimiento del derecho colectivo
del trabajo. Es el agrupamiento transitorio, temporario de los trabaja-
dores para sustentar una reclamación o tutelar un interés colectivo. Este
carácter temporal la distingue de la asociación profesional o sindicato,
ente de naturaleza permanente. En su génesis aparece al margen de lo
lícito —incluso padece de ilicitud penal, pues su ejercicio, al igual que
el de la huelga, es penado como delito—. Genéticamente, pues, coalición

y huelga aparecen vinculados y es a través de la primera como se efec-
tiviza la segunda. De la coalición se ha dicho que es “larva sociológica"
que, al desarrollarse, háse transformado en el sindicato o asociación pro-
fesional. I

c) Asociación profesional o sindicato.

Es la organización estable, permanente de trabajadores, cuya fina-

lidad estriba en la defensa de sus intereses profesionales; éstos, en prin-
cipio, son los de carácter “colectivo”. Según Renard la expresión “trade-
unions" significa “unión de oficios” o “asociación profesional”, pero
esta acepción, demasiado amplia, pues comprendería tanto a trabajado-
res como a empleadores, ha sido restringida por el uso y hoy sólo de-

signa una “asociación de asalariados" excluyendo, por lo tanto, a la aso-

ciación de empleadores o patronos; Se ha señalado que la expresión
“syndicat” es menos precisa; para el autor citado significa la inteligen-
cia entre un cierto número de personas que tienen que hacerse repre-
sentar por uno o varios síndicos, encargados de obrar o tratar en su nom-

bre. Para Pérez Botija 2°, “sindicato” es un término de origen francés,
que define tanto a los miembros de las asociaciones (syndics), es decir,
dirigentes de aquéllas (syndicats) o miembros sindicados, esto es, sujetos
a la disciplina de “syndics”.

d) Conflictos colectivos de trabajo.

Debemos distinguir terminológim y también conceptualmente tres

aspectos: el conflicto, la controversia y los medios de acción directa o

luchas abiertas (huelgas, paros, etc.). Estamos frente a un "conflicto"

cuando dos partes divergen, disienten, se enfi'entan, ya sea a propósito

2° EUGENIO PEREZ BOTIJA, op. cit.. pág. 359. nota 9.
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de un derecho (norma juridica preexistente) que. los vincula y afecta y
sobre cuyos alcances divergen; ya sea de un interés. Ese conflicto puede
permanecer como tal; las partes'están entonces en una situación “con-

flictual”, pero puede transformarse en una “controversia” si las partes
“en conflicto” someten éste a una instancia (convencional, judicial o

administrativa) para que el conflicto se “controvier-ta” y alcance solución

a través de la decisión del órgano respectivo, la que se manifiesta en tal

caso en una sentenéia, laudo o resolución. También las partes “en con-

flicto”, tras la resolución señalada, o bien sin haber recurrido a la ins-

tancia correspondiente'para solucionarlo, si deciden recurrir a medidas

o medios de “acción directa” para ejercer presión sobre el contrincante

y satisfacer su reclamación que ha motivado el conflicto, dan origen a

la lucha abierta. En consecuencia, entendemos que, conceptualmente,
cabe formular el distingo; de él resulta que puede haber “conflicto” sin

controversia y sin medios de acción directa o luchas abiertas, en tanto

estas últimas presuponen, como la controversia, la existencia del con-

flicto.

Al derecho colectivo del trabajo interesan, esencialmente, los “con-

flictos colectivos de intereses”, pero en principio también a él corres-

ponde el estudio de los “conflictos colectivos de derecho”. Empero, se

ha sostenido que teóricamente el conflicto de derecho, aún colectivo, co-

mo puede ser el que se origina a propósito del cumplimiento o interpre-
tación de una convención colectiva, no entraría en el campo de la ra-

ma que nos ocupa. Ha sido Krotoschin, en su recordado trabajo “Cues-
tiones Fundamentales de Derecho Colectivo del Trabajo”, quien lo ha

destacado expresando que “. . .Se trata de un conflicto de derecho que,
como tal, no reviste particularidades, en comparación con otros con-

flictos de derecho, y que, por consiguiente, no merecería una atención

especial. Como conflicto de derecho debería resolverse judicialmente,
por los tribunales ordinarios o especiales del trabajo, donde existieran".

Considera el autor citado que, empero, existen razones para no deci-

dirse por esta solución, pues subsiste la tendencia a una decisión “equi-
tativa” de tales conflictos, mediante fonnas de procedimientos flexibles,
que no suelen ser las de tribunales judiciales, con el fin de “hacer jus-
ticia objetiva, no influida por el llamado principio de contradicción del

proceso”. La solución debería buscarse, conforme a esta posición, por
otros medios, v. gr., la conciliación o arbitraje voluntario. La cues-

tión ofrece variados matices de que aquí no podemos ocupamos, basta

recordar, también, la posición de resistencia que suele acusar el movi-

miento sindical a la intervención judicial en todo cuanto atañe a su vida.

e) Recursos de acción directa.

Tocamos aquí un aspecto del derecho colectivo del trabajo, donde

se abre una perspectiva nueva: tropezamos con la posibilidad desconcer-
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“tante de que,-_en el Estado de derecho contemporáneo ¿que por defi-

r'nición y naturale’ia debe tener la pretensión de que en su- ámbito todos

.los conflictos encuentren debida dilucidación a través del ejercicio nor-

:mal de acciones, deducidas conforme'a regulación jurídica y ante órga-
nos que por su carácter —inamovilidad, especial competencia en dere-

>cho, etc.— cierta suerte de conflictos escapen a la regla y, para decidir
la solución de los mismos. se reconozca la posibilidad y aún la licitud

.del empleo de medios instrumentales que en principio parecen extra o

.metajurídicos. Ello aparece así porque, tomando como. ejemplo el recur-

-so típico de acción-directa o lucha abierta —la huelga—, no puede me-

vnos de reconocerse que en mayor o menor medida siempre importa el

-uso de cierta “fuerza”. Además, contemplándolo desde un punto de vis-

ta diríamos “individual”, no es menos cierto que, estrictamente, cuando

-un trabajador suspende su Habajo para efectivizar una huelga —y sin
ésta suspensión no podría efectivizarse- aparece como “incumpliendo”

-el propio- contrato individual de trabajo que lo vincula y que le impone,
como relación jurídica, esa prestación de trabajo. La dificultad es seria.

Ello ha conducido a sostener que el prOpósito del trabajador cuando va

.a la hue‘nlgano "es el de poner fin al contrato, sino e‘l de mejorarlo, pero.

.de todos modos, no puede desconoceme que la incumple. Se ha dicho

/que, cuando las condiciones son tales que el cuplimiento del contrato

, individual de-trabajo se toma injusto, como es el caso que puede darse

del cambio operado en las condiciones en que fue pactado —aumento del

costo de la vida, baja de salarios, etc.,— existe una razón de “derecho

natural" para sustentar una reclaniación tendiente a mejorar esa situación

“injusta” y, por consiguiente, a suspender la prestación que ha asumido

ese carácter. No entraré aquí en la discusión de la problemática que tal

-posición supone' toda vez que "ello nos llevaría demasiado lejos y excede-

'ría el marco de este trabajo. Pero hoy no parece admisible esa posición
diríamos individualista que intenta justificar el fenámeno de la huelga.
Su explicación no puede lograrse si no se la vincula a la existencia y
finalidades de un ente colectivo. La huelga, como tal, sólo puede pen-
sarse a través de 'su ejercicio por ese ente colectivo -'—-coalici6n,asociación

profesional. Huelga y coalición, por lo demás y como ha quedado esboza-

do, genética, histórica y sociológicamente han nacido juntas. La huelga
sólo puede efectivizarse como tal por el ejercicio “ooncordado” de una

-colectividad' de trabajadores. Un solo "trabajador —pese a alguna opi-
nión solitaria que no ha encontrado seguidores- no podría efectivimrla.

Y ese ejercicio “concordado” supone la existencia de una voluntad de

-decisión y de‘ actuación unitaria: el “ente” actúa también aquí como una

unidad. Su explicación y su posible justificación exceden pues el ámbito

individual y se traslada al colectivo.

El reconocimiento de la licitud de este medio es hoy, diríamos, uná-
nime. Ha llegado, incluso, a incluirse en la recordada “Constitución 'Pas-

‘toral “Gaudim et spes - La Iglesia en el Mundo Contemporáneo". La

“misma, en su Capítulo II —“La Vida Económica Social- Sección II",
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bajo el- subtítulo :‘fAlgunos principios directivos enla vida. económico:

social”, N? 68, expresa: “Cuando. se pla‘nteanconflictos económico-sociaa.

les, se debe procurar que sean pacíficamenteresueltos.Y, si se debe siem-

pre recurrir ante todo al diálogo sincero entre- las partes, la huelga,
sin embargo, aún en las circunstancia presentes, puede ser un recurso ne_-;
cesario en última instancia, para la_reivindicación de los propios derechos
y la consecución de las justas exigencias de los trabajadores. Pero seg
ha de buscar cuanto antes el 'modo de abrir nuevamente la negociación y
el diálogo conciliatorio”.

Desde otro punto de vista, Krotoschjn, en sus ya citadas “Cuestiones

Fundamentales del Derecho Colectivo del Trabajo, págs. 20/21, se pro-
nuncia así: “Mientras en el terreno del derecho interindividual moderno;
la autodefensa sólo se admite excepcionalmente, en el campo del derecho

colectivo labóral, dentro de un sistema de libertad, se la admite en forma

más amplia, en principio. Esto se explica porque en los conflictos co-

lectivos llamados de intereses no se trata de la realización de un derecho

preexistente, cuya protección principalmente podría estar conferida al'

poder judicial, por lo menos teóricamente, sino que se trata de la reali-

zación de una pretensión que es por así decirlo pre-jurídica y que posi-
blemente corresponda a un ideal de justicia, a la equidad, pero no to-

davía al llamado derecho positivo. La lucha abierta no es, pues auto-

defensa en el sentido del derecho positivo, sino que es autodefensa de un

derecho que se cree que debe corresponder a la parte en lo futuro. Es la

lucha por el derecho de mañana. Tales luchas se libran también en otros

sectores, pero se desarrollan en general en forma más desapercibida, por-

que no afectan círculos tan grandes de la población y, sobre todo, círcu-
los que constituyen un factor tan decisivo en la vida económico-social.

También esas llamadas luchas abiertas entran en el ámbito del derecho

colectivo del trabajo, que es esencialmente, en gran parte, derecho de for-

mación y de consolidación de reglas jurídicas que surgen primeramente
como convicciones o imágenes de un deber ser. En muchos países la

huelga, el cierre, etc., se hallan expresamente legislados. Pero aún cuan-

do esto no ocurra, la huelga es un fenómeno social que no puede ser des-

conocido por el jurista y, más especialmente, por el laboralista, el que
debe tratar de someterlo de algún modo a reglas de derecho”.

He aquí el problema, justamente. Tratar 'de someterlo a reglas de

derecho. La huelga, pese a cuanto pueda decirse, sigue teniendo similitud

con la guerra. Y tanto una como otra si bien “pueden”ser sometidas .a
"reglas de derecho” pueden y suelen darse contra las reglas del derecho.
Han triunfado guerras y huelgas injustas, contrarias a las reglas del de-f
recho. Y han sucumbido derrotadas ambas luchas. aún siendo justas,
ajustadas a derecho. No se sabe cuál de las dos situaciones lleva más

desaliento al “jurista” y ¿por qué no al simme hombre? Sigo pensando
que, siquiera como posible “aspiración a‘ realizarse en un futuro”. 'pueda
substituirse por los-medios normales de acciones jurídicas el uso de la
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fuerza en todas sus formas. Mientras tanto, quede su uso-para las situa.

ciones que señala la recordada “Constitución Pastoral” del 7/12/1965.

También cabe señalar que los empleadores reivindican un medio

instrumental de áutotutela: el cierre o lock-out. Suele estudiarse el mis-
mo también entre las instituciones del derecho colectivo del trabajo,
pese a ser éste en principio de los grupos de trabajadores. De todos

modos, estimamos que no tiene la misma relevancia que los reconoci-
dos a éstos. En el llamado constitucionalismo social, salvo excepciones
contadas, tampoco ha alcanzado igual reconocimiento que el acordado

a la huelga. De la Cueva sostiene que, en el derecho mexicano, se limita
a una medida vinculada a la defensa de aspectos económicos de la em-

presa. Tampoco la doctrina es uniforme en cuanto a su amplitud, si es

derecho diríamos de “ataque” como el huelga, o sólo de “respuesta” a

la misma, si tiene iguales efectos suspensivos en cuanto a los contratos

individuales de trabajo que esta, etc.

f) Medios o sistemas de solución de conflictos colectivos.

Constituyen también una institución del derecho colectivo del tra-

bajo. En principio cabría afirmar que estos sistemas o medios pueden
ser judiciales, administrativos o convencionales en tahto se difiera la

solución respectiva al poder judicial, a organismos administrativos o a

órganos creados por decisión de las partes (ya un conciliador o árbitro,

ya una "comisión" de conciliación o arbitraje integrada por represen-
tantes de los sectores de los trabajadores y empleadores, por ejemplo).
Nos basta señalarlo a los fines de la enunciación de instituciones que
examinamos, toda vez que su desarrollo es materia de capítulo especial
en el respectivo programa de estudios de la asignatura. Señalemos em-

pero, que igualmente cabe la posibilidad de resolución de tales conflictos

por vía legislativa. Al respecto, Krotoschin expresa que: “La diferencia
entre el conflicto de derecho y el conflicto de intereses conserva tal vez

su importancia únicamente cuando se otorga la tarea de solucionarlo

al poder legislativo. Fue Couture quien llamó poderosamente la aten-

ción al señalar que la solución de los conflictos colectivos de trabajo
por vía legislativa es de carácter político, y no jurídico, y que incluso,
en determinadas condiciones, ese tipo de solución puede adolecer de

inconstitucionalidad en los países que han adoptado el sistema de la

división de los poderes, cuando se lleva al recinto legislativo un conflicto

de derecho. En cambio, parece completamente normal y admisible que
un conflicto de intereses, latente o abierto, se dirima por vía legislativa,
ya que, todo acto legislativo es en el fondo una decisión en un conflicto

de intereses. Sólo que en este modo de solucionar los conflictos suelen

prevalecer factores políticos que se oponen a los jurídicos, incluyendo
en estos últimos expresamente la equidad”.

Sabias observaciones, en nuestra opinión. Tanto en la incidencia

de factores políticos (dado el carácter masivo que generalmente asumen
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tales conflictos) como en lo que atañe al aspecto constitucional. Dado

nuestro ordenamiento, se vulneraría efectivamente la división de poderes
que reconoce, raíz constitucional.

g) Convención colectiva.

A través de esta típica institución del derecho Colectivo del trabajo
las partes del mismo pueden llegar a crear derecho objetivo por vía

“autónoma”, por oposición a la creación de aquél en forma “heteró-

noma”, esto es, por órganos legislativos (del Estado). La convención

colectiva de trabajo nace así como un acuerdo entre “partes colectivas”
—en nuestro ordenamiento: una asociación profesional de trabajadores
con personalidad “gremial” y un empleador, un grupo profesional de

empleadores o una asociación de empleadores,— pero, cumplidos los

extremos que la ley respectiva fija, Ley N9 14.250, ella crea normas

objetivas, obligatorias para una cantidad ilimitada de trabajadores, aun-

que con los límites fijados en la misma ley. Tales cláusulas rigen los

respectivos contratos individuales del mismo modo que lo han'an las

disposiciones legales. Esta sola posibilidad, en atención al carácter de

las partes que la conciertan, está indicando la trascendencia de la ins-

titución examinada y la problemática que entraña. Plantea por lo pronto
la naturaleza que asume la posibilidad reconocida a las partes que la

conciertan: ¿Puede hablarse de una “soberanía profesional”? ¿Estamos
sólo ante una “autonomía profesional”?Aparte la cuestión que entraña

la admisión de una tesis pluralista en materia de “soberanía” (materia
que no tocaremos por exceder notoriamente el ámbito de la materia

y de este trabajo) es manifiesto que, por lo menos en nuestro ordena-

miento, tal tesis debe descartarse. Tanto la facultad otorgada a “las

partes” concertantes como los posiblesefectos normativos de la conven-

ción nacen única y directamente de la ley. Además, el real efecto nor-

mativo depende del acto de la “homologación”que en principio compete
a la autoridad de aplicación (poder público).

h) Acuerdos internos (concordados) de trabajo.

El personal de la empresa puede participar en las funciones de la

misma y lo hace así, por ejemplo, a través‘de delegados del personal,
de comisiones internas de fábricas, etc. El estudio de estos órganos

compete al derecho colectivo. Además, cuando se constituyen órganos
de cooperación, integrados en forma mixta por el empresario y el perso-

nal, las resoluciones que puedan adoptar los mismos asumen cierta
semejanza con las funciones que cumple la convención colectiva, sr

bien sólo se trata de una similitud y no de una equiparación completa.
De todos modos, estamos frente a un acuerdo interno: (concordado).de
trabajo, cuyas resoluciones tienen también carácter normativo. Ha SldO

Krotoschin en nuestradoctrlt‘la quien ha explicado mejor el ensamble
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deltalEs acuerdos e‘n‘eldereclio colectivodet-trabajo 'alï'decir que“. . .Lasï
partes- de» estos acuerdos interiores.'. -'.TÍ'sOnel’ patrono (dirección) porï
un lado, y el conjunto del personal, por el -'0tro,ïdicho‘más exactamente,
los trabajadores individuales, representados por el órgano respectivo,
que ejerce la representaciónen la medida en que la convención colectiva
u otro acuerdo básico le ha conferido tal representación. Gracias a

esta representación,’de tipo. profesional, el
'

derecho
'

de colabOración

adquiere carácter colectivo y los'acuerdos interiores entran en el derecho-
colectivo del trabajo".

" " ’

'

Un ejemplo posible en cuanto al aludido caracter colectivo y nor-

mativo de tales acuerdos lo tendríamos en el reglamento interno do-

trabajo, en tanto el mismo se estableciera -en la forma señalada y no

sólo por el empleador en ejercicio de su facultad (o poder) de dirección..

VII. Cmcreus

Han quedado señalados y precisados ya algunos de los caracteres

que tipifican a esta rama de nuestra asignatura. Por lo pronto, se ha

precisado que es un derecho que atañe a “grupos”sociales, grupos que.
tienen raigambre y naturaleza sociológica. Es además, como acertada-

mente lo denomina De la Cueva, un “derecho de cobertura". ¿Qué
quiere decirse con ello?

Es derecho de cobertura porque tiene carácter instrumental. Es

medio y no fin. Sus instituciones sólo existen “para” tutelar y robus-

tecer la- persona del trabajador, son "medios" al servicio de esa persona.
Su centro es la persona del trabajador.

'

Este es,
'

en efecto, una personahumana "cuya dignidad se hace.
cada vez más clara en la Conciencia de los hombres de nuestro tiempo’Ï.
como dijera S. S. Juan XXIII en la Enciclica “Pacem in Terris" del

11/4/63.

Es cierto que la preocupación por preservar la persona del hombre

en general es manifiesta. Bien lo patentiza la finalidad propuesta por
la ConstituciónPastoral “Gaudium et Spes" que hemos ya mencionado,
la que se propone salvar la persona del hombre, del hombre que “no.

sólo _se hace el centro de todo. . . sino que se atreve a llamarse principio
y razón de toda realidad".

’

Las instituciones de esta rama del Derecho del. Trabajo tienden

precisamente a la tutela del hombre en cuanto trabajador. Pues no'

sólo se integra el trabajador en el respectivo gupo social respondiendo
a su'naturaleza soda! que lo lleva a la inter-dependencia, sino que. lo"
hace alinflujo de una necesidad vital: lograra través del grupo la nece-

saria au'totutela, pues al 'aerecer el' grupo las fueras individuales cada'
vez másatomhnïdas del‘trabajadorsirve“ a» éste, como se dijo‘ocn acierto
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alguna vez, para emplazar con más eficPcia a la otra parte de las rela-

ciones laborales.

No deja de ser cierto, también, tal sostuvimos en otra oportunidad,
que ello entraña peligros y provoca “crisis”. 21 Toda forma de sociali-z
zación los entraña. Pero, por lo _menos el peligro que deriva de la suje-
ción dela persona del trabajador al grupo puede superarse, en tanto se

salvaguarde la eSfera de .aquél como persona y que atañen a valores

esenciales y,- en_ tanto también, Se respeten las exigencias del “bien

común”. Y si entendemos a éste como “la suma de las condiciones

de la vida’ social que permiten a los grupos y a cada uno de sus

miembros conseguir con mayor facilidad y plenitud su propia perfec-
ción”, según la Constitución “Gaudium et Spes”, parece se cumplen'
tales exigencias, pues a través del grupo organizado como el trabajador
puede lograr las finalidades señaladas.

Otro carácter tipificante del derecho colectivo del trabajo es el
reconocimiento de las luchas abiertas, de la licitud del empleo de los'

llamados medios de acción directa. Dígase lo que se diga, ello es excep-'
cional en el Estado de Derecho en el cual sólo en casos verdadera-
mente excepcionales —tal el de la legítima defensa—, se reconoce la

posibilidad de autotutela por mano propia. Y aunque ese reconoci-

miento se formule en atención a las actuales circunstancias ello no lo”

priva de su excepcional carácter y, por ende, lo es de la rama estudiada

aqun.

También caracteriza al derecho colectivo del trabajo la posibilidad
de creación de derecho objetivopor los propios grupos interesados

—caso de la convención colectiva de trabajo—' de la que nos hemos

ocupado.

Esto nos conduce nuevamente al espinoso terna de la autonomía

profesional de que adelantamos ya algo al ocupamos de la convención

colectiva y en donde hemos rechazado, con referencia a nuestro orde-

namiento, la idea de la “soberanía profesional”. Los grupos saciales,
en efecto, sólo poseen autonomía que, en definitiva, como enseña De la-

Cueva, 22
se circunscribe a: autonomía en. cuanto a su.-organización

interna, en cuanto a darse su derecho estatutario pero, aún así, no es

absoluta toda vez que ella está enmarcada en el derecho positivo general;
autonomía en su funcionamiento interno, que debe permanecer ajeno al

Estado y, finalmente, autonomía externa, que se refiere a las actividades

jurídicas, sociales y¡poiíticas; si bien con respecto a la actividad política-
dista de existir consenso-uná_nime.-

'

21' ARMANDO DÁv-IDMACHERA. "LibertadSindical a través dela Consa

titución Nacional .y de la .Ley.l4.455, Rev. Jurídica de..Bs.»As.. 1962. III-IV:

22 Op. cit.', '346"y 'sgts.
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VIII. Num JURÍDICA

Aquí la cuestión se centra, en lo fundamental, en dos tesis anta-

gónicas e irreconciliables: ¿el derecho colectivo del trabajo integra el

marco del derecho privado, o en cambio, el del derecho público? Cabe

observar, in limine, que tal cuestión no puede resolverse en abstracto,
sino con especial referencia a un régimen positivo dado. Y para ello
habrá que mirar todo el respectivo ordenamiento en materia de derecho

colectivo y no circunscfibirse al análisis de alguna de sus instituciones.

Krotoschin, en la doctrina nacional, se ha enrolado decididamente
a favor de la tesis de derecho privado, estudiando el punto especial-
mente en su Tratado Práctico de Derecho del Trabajo. Sus argumentos
principales, referidos en esencia a la asociación profesional, pueden
resumirse así: Para que la asociación profesional asuma carácter de

persona jurídica pública haría falta su reconocimiento como persona
jurídica pública. Empero, reconoce que tal requisito puede cumplirse
tácitamente. El establecimiento de normas jurídicas (objetivas), como

es e! caso en nuestro ordenamiento, cuando la asociación profesional
con personalidad gremial concierta una convención colectiva con efecto

obligatorio aún para los no afiliados es sin duda, una función pública
que podría comprender el recordado reconocimiento tácito (el subrayado
nos pertenece). Se agrega que la representación que asume la asocia-

ción con personalidad gremial es la única que se ejerce con respecto
a la profesión o actividad y, también, que la misma asociación se encuen-

tra bajo cierta vigilancia de la autoridad que le ha dado vida especifica
mediante la concesión de la personalidad gremial y puede, aún, qui-
társela. Como síntesis, el autor mencionado expresa que todo ello

inclina a favor del carácter jurídico-público de las asociaciones con

personería gremial.

Empero, expresa que, por otra parte, es necesario “para calificar
de público a un organismo que haya sido reconocido por el Estado como

auxiliar de éste, incorporado a la administración pública en general, y

que el Estado esté interesado directamente en las finalidades de la orga-
nización porque crea que estos fines (de carácter público) puedan alcan-

zarse por un organismo de derecho público mejor que por uno de

derecho privado. No ocurre esto con respecto a las asociaciones profe-
sionales con personalidad gremial; éstas nacen en forma de asociaciones

privadas, y tampoco mediante la concesión de aquella personalidad
se convierten en órganos auxiliares del Estado, jurídicamente,máxime

porque sus finalidades no coinciden, necesaria y absolutamente, con

las del Estado sino que bien pueden adoptar posiciones contrarias".

“La asociación profesional persigue, primordialmente, el interés unila-

teral de una parte de la colectividad y, por consiguiente, no se identi-

fica con el interés público general. La cooperación sólo impide que
el interérparticular prevalezca en perjuicio del interés mún, y tiende,
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por el contrario, a que aquel interés sea superado en favor de éste".

Además, del hecho de la existencia de un “interés público” no se sigue
que su defensa no pueda confiarse a los mismos organismos privados
que velan por éstos. En lo que se refiere a la “potestad de imperio”
que ¡deriva de la posibilidad de crear derecho objetivo para sectores

enteros de la población, “es ciertamente raro por la extensión que adquie-
re la autonomía en este caso” (sic.). “Así, pues, no sólo falta la nece-
sidad de inferir de nuestro derecho el carácter público de las asocia-
ciones profesionales, aunque gocen de personería gremial, sino que ade-

más tal conclusión sería inútil y hasta opuesta a las tendencias íntimas

del derecho colectivo del trabajo, en cuanto derecho de coordinación y
de colaboración espontánea, libre y autónoma”.

23

Entre nosotros, Deveali 2‘
se ha expedido en sentido contrario.

Parte de la idea de “representación”,toda vez que es indudable que la

función de representar y defender los intereses profesionales —sobre
todos los colectivos- es una de las principales que conciernen a las

asociaciones profesionales. La representación en sentido propio supone

que la voluntad manifestada por el representante produce iguales efectos

que la manifestada por el representado. La representación puede tener

origen contractual o legal. Es legal cuando es impuesta pOr la ley, tal

el supuesto de la patria potestad. Ella a su vez, se distingue en represen-
tación de derecho privado y de derecho público. La segunda es propia
del derecho público. “En virtud de esta última, las autoridades elegidas
por los interesados (habitantes de una comuna, provincia o nación)
no representan a las personas que las han elegido, sino los intereses de

Ia comunidad de que forman parte; intereses de carácter colectivo que
no siempre coinciden con los intereses individuales e inmediatos de

tales personas”. Tras señalar la posibilidad de que el principio propio
del derecho público- en cuya virtud la voluntad de la mayoría obliga
a la minoría y a los ausentes- también ha sido adoptado en el campo
del derecho privado (caso del concordato, de los consorcios obligato-
rios) y de que, en algunos países, en lo que atañe a los intereses profe-
sionales, se limita la legislación a pocas normas que contemplan el régi-
men intemo de la asociación, en forma análoga a lo que al respecto
se da con las sociedades civiles y comerciales, garantizando así que la

elección de dirigentes responda a la voluntad de la mayoría de los afilia-

dos y que cumplan su función conforme a los poderes atribuidos o

fijados en los estatutos, expresa que “. . .En otros países el Estado

reconoce a la “categoría profesional” una jerarquía similar a la de que

gozan, en la vida administrativa, las provincias o comunas. Tal como

los habitantes de éstas eligen sus autoridades, para que defiendan sus

intereses, se reconoce igual derecho a los trabajadores que realizan la

33 “Tratado”, cit. T. II, pág. 670 y sgts.

3‘ “Derecho Sindical y de la Previsión Social", cit. pág. S9 y sgts.
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misma profesión 'o acnían .en. la misma actividad; La .mprerentación:
de. los intereses profesionales azkctivosïen su acepción exacta, presupone;
reconocer a una asociación profesional determinada —'o. a‘ un órgamr
creado por las distintas asociaciones que existan én un momento deterv

minado-— la representación de los intereses .de todas las personas que

ejercen una misma profesión. La asociación o el órgano investido de.

esa representación-tiene‘una representación de derecho público esto es;
una represéntaciónde intereses y no meramente de voluntades”.

Coincidimos por nuestra parte con esta posición, fundada en ramo-1

nes de técnica jurídica y aplicables en nuestro ordenamiento sindicaL.
tal como especialmenteresulta a través de la ley 14.455 de asociaciones

profesionales de trabajadores y la ley 14.250 de convenciones colecüvas.

Robustece la misma conclusión, también la posibilidad existente

en nuestra legislación positiva, fundada en lo normado en el art. 8 dei

la ley últimamente citada, en cuanto faculta el establecimiento, en la'

convención colectiva, de cláusulas en las que “se establezcan contribu-'

ciones a favor de la asociación de trabajadores participantes”,contribu-i

ciones que “serán válidas no sólo para los afiliados, sino'también para"
los no afiliados comprendidos en el ámbito de la convención”. Estamos

aquí ante la posibilidad de establecer una suerte le “impuesto sindical”
a favor de la asociación con personalidad gremial, el cual por lo demás

encuentra su fundamento en el hecho de que normalmente tales traba-

jadores se benefician con la acción de la organización que pacta la‘

convención colectiva que los comprende, aún sin ser afiliados a dicha'

organización. Tampoco parece pueda justificarse fácilmente esta posi-’
bilidad por solo razones de derecho privado.
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Ï;“'LOS:CONTRATOSDE EXPLOTACION
DE AERONAVES EN- EL FUTURO-CODIGO.

¿AERONAUTICQLATINOAMERICANO”
-*

ÓsVALDoBLAs-'SrMONE

I. NATURALEZA JURÍDICA — NECESIDAD DE su INCLUSIÓN
EN UN- CÓDIGO AERONÁUTICO 1

Los contratos de explotación de aeronaves exteriorizan el complejo
de derechos y obligaciones de las partes que varían según el tipo de

"convenio que fuera. La pluralidad de ésos'derechos y' obligaciones llevan
'

a un resultado único que caracteriza al contrato en "forma bival'ente:

mientras para una de las partes el uso de la aeronave tiene como resul-

stado final el traslado de personas, de cosas o la realización de algún
_-servicio, para la otra se distingue por el beneficio que ello le reporta.

_

Esta caracterización lleva a la'bilateralidad señalada en los bene-

"ficios y a la unicidad del elemento que los identificay agrupa. Aquéllos
“refierena los sujetos participantes mientras que éste estará dado por el

objeto de los contratos: la explotación de la'aeronave. 2

* Presentado a la reunión del Consejo de A.L.A.D.A. Asociación Latino-

americana de Derecho Aeronáutico celebrada en el mes de agosto de 1965, en la

Facultad de Derecho de Uberlandia (Brasil).
'

1 SIMONE, Osvaldo Blas, “Concepto, nominación? caracteres de los contra-

‘ïos de utilización de aeronaves" presentado al Congreso Internacional de Derecho
ï-Aeronáutico de Morón, propone nominar como contratos de explotación los que

las legislaciones y la doctrina. con rara excepción. distinguen como de “utiliza-
'

ción". Funda su ponencia en la necesidad de distinguir la utilización, en sentido

'genérico, que hace de una aeronave quien la usara como depósito, museo, objeto
'de exhibición, etc., de la específica que se obtiene a través de su condición esen-

'cial de volar. Sin pretender exterior-¡zar la definición de la cosa nominada con el
"solo cambio del nombre, dice en pág. 3° “Piénsase que el reemplazo de “utiliza-

ción” por “explotación de aeronaves" se ajusta más a su realidad'conceptual. La

sustantivación del verbo “explotar” da idea de aprovechamiento sistemático. diná-
mico y resume, aunque se lo pueda asociar indebidamente a'un provecho comer-

Icial, la función-destino que debe caracterizar el empleo de la aeronave".
2 MANCA. Plinio, “Studi di diritto della navigazione", Vol. II. pág. ll.

participa del criterio que la explotación es el elemento que unifica y liga los

distintos contratos contra: LEFBBVRE D'OVIDIO, Antonio y PESCATORE.
Gabriele, “Manuale di Diritto della Navegazione, edición 1953. pág. 262, para

quienes el medio utilizado. aeronave o buque, constituye dicho elemento.
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Los contratos de explotación no "tienen “una originalidad intrínseca
que los destaque y los separe de los contratos tipicos afines del derecho
civil". 3 La locación de aeronave será siempre una locación de cosa

(“locatio rei”) y el fletamento se insertará' en el vasto campo de la loca-
ción de obra (“locatio operis”), por el cumplimiento del viaje. ‘ Resul-
tará entonces imposible negarles los grandes lineamientos y la precep-
tiva que el derecho civil dedica a la locación, pero los principios que
informan al derecho aeronáutico se extienden también a estos contratos
atenuando y, aún, modificando los propios del derecho común. Esto no

debe extrañar porque, en definitiva, de derecho aeronáutico se trata

y lo específico debe primar sobre lo genérico.

La interferencia y los ligámenes entre materia especial y deredio
común son estrechísimos e impiden la escisión y el aislamiento total de

uno del otro. Los principios generales se reflejan en el derecho espe-

cial, pero, algunos, pierden relevancia y hasta resultan modificados, por
la prevalencia de las notas e instituciones del derecho especia], que lo

conforman como disciplina autónoma.

Consecuencia de ello será el reconocimiento que los contratos de

explotación mrituyen especies autónomas de un géneropomractual ire-

mediato. 5

Estas especies se caracterizan por resultar desprendimientos de un

género contractual con categoría autónoma, la locación, en el cual están

inmersas y del que participan . Por su contenido intencional y pandem-
do sus cualidades, relaciones y modalidades, dichas especies exceden ese

género contractual, lo desbordan y superan. El ejercicio de la aerona-

vegación, su hecho técnico, conforma un sistema jurídico homogéneo,
científica y funcionalmente, que traslada sus notas configurativas a los

contratos de explotaciónde aeronaves. La autonomía de éstos, como es-

3 MANCA, Plinio, "Studi", Vol. II, pág. 5.

4 AMBROSINI. Antonio, “Fletamento y transporte con relación al llamado

charter aviaton'o". editado por el Instituto de Derecho Aeronáutico de la Na-

ción, dependiente de la Secretaría de Aeronáutica, 1951, pág. 13. se manifiesta

contrario a esta opinión en lo que hace al fletamiento a tiempo (“time charter").
Sostiene. basado en los diversos contratos de "appalto" que legisla el “Codiee
civile" italiano en su articulo 1655 y en la aplicación subsidiaria del contrato

de. suministro, en cuanto fuere compatible, en el "appalto" que tuviera por objeto
prestaciones continuada: o periódicas de servicios (artículo 1677). que en el
fletamento a tiempo deberá verse una “locatio rei" unida a una “locatio opa'a-
rum” en lugar de la genérica "locatio operis".

5 LEFEBVRE UDVIDIO y PFSCATORE, “Manuale”, cit., pag. 263. se

manifiestan contrarios a esta posición y señalan que “no puede atribuirsele (a
los contratos de explotación) valor de categoría dognática". Rinden su criterio

en que el agrupamiento de los contratos contenidos en el “Codice de la Naviga-
none" sólo “reconoce una finalidad práctica en cuanto sirve al tratamiento
umtario de los negocios que más difueamente regulan el empleo del buque y de la
aeronave".
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pecies contractuales, es relativa, nunca absoluta, porque no podrá desde-
cir los caracteres del género que integra ni separarse del ordenamiento

jurídico general .

La problemática de la naturaleza jurídica de los contratos de ex-

plotación, según la forma en que aquí se resuelve °, lleva a la necesidad
de su inclusión en un código eronáutico. Los principios que estructu-

ran el derecho aeronáutico y la caracterización señalada de dichos con-

tratos justifican esa necesidad.

La analogía lineal que pretende subsumir científica y normativa-
mente los contratos de explotación de aeronaves en los correspondien-
tes del derecho común o del derecho de la navegación 7, es errónea. La
correlatividad y coincidencia que pudieran tener, no autorizan al estu-

dioso, y menos al legislador, a asimilar sus relaciones y modalidades.

El análisis lógico-transcendente del ámbito en el que se desarrolla la
actividad aeronáutica, sus sujetos, objetos y relaciones, llevan a una so-

lución distinta. Es que el hecho técnico aeronáutico es _un todo y la so-

lución de sus fenómenos deberá encontrarse en su propia materialidad.

Por ello, la sistematización y generalización, patrimonio de la cien-

cia jurídica, debe reclamar del legislador la contemplación, interpretación
y valoración del fenómeno aeronáutico y, dentro del mismo, de los con-

tratos de explotación para su debida ubicación en el ordenamiento ju-
rídico.

0 No se conoce posición doctrinaria que establezca un paralelo diferenciado
entre los contratos de explotación de buques y aeronaves con los pertinentes
del código civil. Algunos tratadistas, especialmente los italianos, señalan la inclu-
sión de dichos contratos en los esquemas fundamentales del derecho civil. El
tema es sugerente, porque hace a la naturaleza juridica de los contratos de explo-
tación, para ser estudiado en profundidad.

7 Consecuencia de la posición doctrinaria de Antonio SCIALOJA, formu-
lada en la. primera edición de su “Sistema del diritto della navigazione", en 1922,
preeisada cabalmente en su clase inaugural del 31 de enero de 1928 en la cátedra

que dictara en la Universidad de Nápoles (que puede verse en “Rivista del diritto

commerciale", 1928, tomo I, pág. l) y en la "Rivista del din'tto della naviga-
zione", que fundara en 1935. así como la de los tratadistas que integran la escuela

napolitana, resultó la sanción del “Codice della navigazione", el 30 de marzo

de 1942, con una concepción unitaria en la normación de las instituciones marf-
timas y aeronáuticas. Por su artículo 939, relativo a la locación y fletamento

de aeronaves. prevé la aplicación respectiva del articulado que trata de la loca-
ción y fletamento de buques.

La “Relazione al Codíce della Navigazioneí' presentada para la aprobación
del texto definitivo del "Codice", edic. Milano, N9 950. pág. 315, justifica esa

posición expresando: “La disciplina de la locación y del fletamento de aeronaves.

se adecúa en todo a la disciplina de la locación y del fletamento del buque; ella,
entonces, ha podido agotarse (art. 939) con un simple reenvío".
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-'. Ï'—. Consecuente‘con esta posición, ‘estimase'necesariosla inclusión y
desarrOllo de los-contratos 'de explotación ‘de, aeronaves en' loscódigos
aeronáuticos. La sistematización de estos contratos O,- mejor dicho, la
falta de su debida sistematización que el Código aeronáutico argentino
hace en el capítulo IX de tu titulo IV, merece ser r'eprobada. -‘No pue-
den'-juStificarla las razOnes puestas“ en la 'nota ál "artículo 56 sobre las

iifi'cultades que presenta el temay la falta de experiencia nacional. 3

II. REFORMAS AL TÍTULO VI DEI; PROYECTO DE

CÓDIGO 'AERONAU'rrco LATINOAMERICANO

En'virtud de la ponencia aprobada en las Primeras Jornadas Lati-

noamericanas de Derecho Aeronáutico que se realizaron en Buenos Aires

en el-mes de noviembre de 1960, para que se concretara la preparación
de un proyecto de Código Aeronáutico Latinoamericano 9, los integran-
tes del Instituto de Derecho Comparado de la Facultad de Derecho y
Ciencias Sociales de la Universidad de Buenos Aires, con la colaboración

del Instituto de Derecho Aeronáutico de la Universidad Nacional de Cór-
doba, redactaron' un’ proyecto de código que se presentó a la Asociación

Latinoamericana de Derecho Aeronáutico 1°.

Próximamente, el Consejo de esta asociación se reunirá en Uber-

landia (Brasil) para considerar y analizar aquel proyecto 1‘. En tal virtud

y atento a las precedentes consideraciones que fundamentaron el criterio

adoptado sobre la naturaleza jurídica de los contratos de explotación de

aeronaves, se sugiere modificar el Titulo VI del proyecto reemplanïn-
dolo con el siguiente articulado, cuya justificación se expondrá a con-

tinuación'.

9 Código aeronáutico argentino, nota al articulo 56: “Las dificultades de

la materia y la evolución que experimentan los conceptos de locación. fletamento

y transporte. en sus múltiples modalidades. han determinado la exclusión de cali-

ficar-Jonu especificas. Las posibles formas de utilización de las aeronaves. como

en la práctica ocurre en los países que han dictado disposiciones al respecto, se

dejan a la estipulación de las partes. Las dificultades que presenta el tema son

muchas en cuanto a su aplicación. si se tiene en cuenta la falta de una experiencia
perfectamente cimentada en nuestro país. Así entonces. hasta que ella exista. se

ha preferido dejar la mayor parte de las normas que regulen esa relación jurídica.
al contrato privado. La numerosa jurisprudencia sobre fletamento marítimo, que

parecería aprovechable en este caso. no debe servir sino de antecedente. pues su

adopción estricta podría llevar a error".

9 "PRIMERAS JORNADAS IATNOAMERICANAS DE

AERONAUTICO". edic. 1962. págs. 270 y 599.

1° Creada durante las jornadas realizada en noviembre de 1960 y conocida
por la sigla A.L.A.D.A. “Primeras jornadas". cit., pág. 273 y sigs.

11 Editado en 191 por ln Asociación Latinoamericana de Derecho Aeronáu-

tico, en copias mimeográficas.
-
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TÍTULO VI

CONTRATOS DE EXPLOTACIÓN DE AERONAVES

CAPÍTULO I

DISPOSICIONES GENERALES

ART. A: 12 Habrá contrato de explotación de aeronave cuando se

conviniera su aprovechamiento conforme con el uso que por su naturaleza

está destinada a prestar.

ART. B: En todas las relaciones jurídicas resultantes de los contra-

tos de explotación y en cuanto no estuvieran comprendidas en el presente

código, en sus leyes y reglamentos complementarios, en los usos y cos-

tumbres y cuando no pudiera recurrirse a la analogía, se aplicarán las

normas del Derecho Común del pais donde estuviere matriculada la

aeronave con la que se posibilitará el cumplimiento del objeto del

contrato. siempre que no resultaran incompatibles con aquéllos.

ART. C: Los contratos de explotación de aeronave deben probarse
por escrito y quedarán perfeccionados para las partes, como frente a

terceros, desde su inscripción en el registro de aeronaves del Estado, don--

de la misma estuviera matriculada.

Asimismo y a sus efectos, el contrato deberá inscribirse también en

el registro del país donde la explotación se realizare.

ART. CH: Los contratos de explotación de aeronaves subsistirán

durante el tiempo convenido o el que resultare, aunque. durante su vi-

gencia, fuera enajenado su dominio por cualquier título.

ART. D: Las aeronaves matriculadas en cualquier Estado signa-
tario podrán ser destinadas para el cumplimiento de un contrato de ex-

plotación por las personas domiciliadas en otros Estados signatarios. Al

efecto. no podrán los Estados determinar distintas condiciones para el

ejercicio de la explotación de una aeronave que las que impongan a sus

propios nacionales.

CAPÍTULO II

DE LA LOCACIÓN

ART. E:‘ Habrá locación de aeronave cuando una parte se obligue.
mediante el pago de un precio. a conceder a otra el uso y goce de la mis-

ma por un tiempo determinado. .

12 La ordenación alfabética de los artículos se nace deliberadamente para

no confundirlos con los del Proyecto y poder referencrarlos cómodamente.
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ART. F: Cuando la locación refiere a una aeronave armada y tri-

pulada, quedará incluída en la misma el quehacer de la tripulación, sin

que ello equivalga a la cesión o transferencia de los contratos de trabajo.

ART. G: Son obligaciones del loeador, salvo pacto en contrario:

l) Entregar la aeronave en el tiempo y lugarconvenidos, en atado de

navegabilidad. con sus pertenencias. fijas o sueltas y la documentación ne-

cesarias para su uso en la navegación convenida.

2) Mantener la aeronave en estado de navegabilidad, si así se hubiera

convenido. durante todo el tiempo de la locación.

ART. H: Son obligaciones del locatario:

l) Usar de la aeronave. bajo pena de nulidad. conforme con su naturale-

za y para el empleo convenido.

2) Pagar el precio de la locación en el plazo y lugar convenidos.

3) Devolver la aeronave al locador a la expiración del convenio en el

lugar estipulado. con la documentación y en el mismo estado que la re-

cibiera, salvo los daños resultantes de caso fortuito o fueran mayor o por

el uso normal convenido, libre de tripulación si asi la hubiere recibido

y de todo crédito privilegiado o gravamen ocasionado por su uso o ex-

plotación.

4) Poner en conocimiento del loeador. en el menor tiempo posüale, toda

novedad dañosa a su derecho, como toda acción que se dirija sobre la

propiedad. uso o goce de la aeronave bajo pena de responder de los

daños y perjuicios y de ser privado de toda garantía por parte del loeador.

ART. I: En caso de locación de aeronave armada y tripulada. se-

rá facultad del locatario. salvo atipulación contraria, devolver la misma

con la tripulación que reemplazará a la que originariamente hubiera re-

cibido, por rescisión o resolución de sus contratos de tr'abajo.

ART. I: Incumbe al locatario la fuerza mayor que motivara la

pérdida o daño de la aeronave, si la misma no resultara un hecho noto-

rio. Contrariamente. corresponderá al locador demostrar que hubo culpa
del locatario o sus agentes o dependientes en la producción de los mis-

mos.

ART. K: Si el locatario empleara'la aeronave otro uso del

convenido o del que por su naturaleza eonespondiere. "el locador puede

impedirlo demandando la rescisión de la locación con pérdida para aquél

del precio fijado para la locación y los daños e intereses que le ocasio-

naren.

ART. .L: Cuando no se estipulare una vigencia determinada y la

locación se conviniera para la de viaiea o servicios determi-



nados. se juzgará convenida por el tiempo que normal y razonablemente

sea necesario para cumplirlos a partir del momento de iniciación de la

locación.

ART. LL: Salvo expreso consentimiento del locador, la locación

no se entiende pdorrogada por tácita reconducción, aún cuando, venci-

da su vigencia, el locatario continuare con la tenencia de la aeronave.

ART. M: No podrá cederse la locación de una aeronave ni sub-

locarla sin el previo consentimiento expreso del locador. Dichos actos

deberán realizarse cumplimentando los requisitos establecidos en el pre-

sente título.

ART. N: Todas las acciones derivadas de la locación de aerona-

ves se prescriben en el término de un año contado desde el vencimien-

to o la rescisión del contrato, o de la entrega de la aeronave, si fuera

posterior y, en caso de pérdida, desde la fecha en que debió ser devuelta.

CAPÍTULO IH

DEL FLETAMENTO

ART. Ñ: Habrá fletamento cuando el explotador de una aerona-
'

ve específicamente determinada, mediante el pago de un precio, se obli-

gue a realizar los viajes convenidos o los que dispusiera el fletador du-

rante la vigencia y en las condiciones establecidas en el contrato o por

los usos acostumbrados.

ART. 0: Son obligaciones del fletante:

l) Poner la aeronave estipulada a disposición del fletador en la época,

lugar y durante el tiempo convenidos, debidamente armada y u'ipulada,
en estado de navegabilidad y con la documentación pertinente, para ser

empleada en el destino convenido.

2) Realizar los viajes establecidos o los que dispusiera el fletador du-

rante la vigencia y en las condiciones convenidas en el contrato o por

los usos acostumbrados.

3) Abonar los gastos por salarios y manutención de la tripulación y

cualquier otro gasto, derecho o tasa derivados del funcionamiento de la

aeronave y del cumplimiento de los viajes convenidos y ordenados.

4) Asumir la responsabilidad derivada de la gestión náutica de la aero-

nave y por las culpas de pilotaje que en dicha gestión pudieran incurrir

el comandante y la tripulación.

ART. P: Son obligacion del fletador:

1) Pagar el flete en el lugar y tiempo convenidos.
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2) Asumir la responsabilidad derivada del transporte de personas y co-

sas y del uso que haga de la aeronave en los viajes convenidos, como

también por las culpas en que incurriera la tripulación en tales activi-

dades.

3) Relevar e indemnizar al fletante de todo credito privilegiado. grava-

men o daño que se hiciera efectivo sobre la aeronave por la responsa-

bilidad señalada.

ART. Q: A los efectos del transporte y del uso que haga con la

aeronave. su tripulación recibirá órdenes del fletador. quien resultará

responsable por dichos actos.

ART. R: Cuando el fletamento sea por tiempo. serán a cargo del

fletador los gastos, derechos o tasas que deban abonarse para el cumpli-
miento de los viajes convenidos u ordenados y de la utilización comercial

de la aeronave. con excepción de los salarios a la tripulación. seguro de

la aeronave y las erogaciones necesarias para que la misma se encuentre

en condiciones de navegabilidad en el destino pactado.

ART. RR: En el fletamento por tiempo. salvo pacto o uso con-

trarios, el flete deberá abonarse por períodos adelantados. Su falta de

pago facultará al fletante a dar por rescindido el contrato. notificándolo

al fletador y dejando de poner la aeronave a su disposición.

ART. S: El fletante por tiempo no está obligado a hacer viajes
a lugares o en condiciones que exponga la aeronave a peligros no previs-
tos en el momento de su celebración. Tampoco está obligado a iniciar

un viaje que no termine. previsiblemente, próximo a la fecha de venci-

miento del contrato.

En todos los casos, si el cumplimiento de los viajes resultara imposible,
el contrato quedará resuelto.

ART. T: En el fletamento por tiempo. el fletador no deberá el

flete por el lapso que no pudiera usar de la aeronave por causas

que no le fueran imputables. con excepción de los casos en que se de-

biera a reparaciones o accidentes de la aeronave, por averias a la carga

o por actos de la autoridad competente por el uso que hiciera de la

misma.

ART. U: No podrá cederse total o parcialmente el fletamento con-

venido. salvo previo consentimiento expreso del fletante. En caso de

facultárselo. el o los subfletamentos resultantes deberán realizarse cum-

plimentando los requisitos establecidos en el presente título. en cuyo

supuesto el fletador permanecerá responsable ante el fletante de las obli-

gaciones asumidas en el contrato de fletamento.

ART. V: Las acciones derivadas del fletamento de aeronave se

prescriben en el término de un año desde la fecha de vencimiento del

contrato o de la terminación del viaje convenidos o el fletamento

[32



por tiempo. desde su rescisión o terminación del último viaje, si fuera an-

terior o posterior a la vigencia estipulada.

En caso de pérdida de la aeronave, el plazo empezará a correr desde la

fecha en que presuntivamente debía'terminar el viaje que está en eje-
cución.

III. MOTIVACIONES DE LA REFORMA

Propónese reformar el Título VI del Proyecto por un articulado

que responde a una metodología distinta. En aquél se trata de sistema-
tizar directamente las especies de contratos que conforman el genérico
de explotación y que en doctrina se conoce como “Charter aeronáuti-

co" 33. De tal suerte, los contratos de explotación, que nomina “de utili-

zación” y que sirve de epígrafe al título, resultan de la suma de sus com-

ponentes, pero sin referir concretamente al misrrio. Con respecto a la

locación, que trata en los artículos 75 al 82, inclusives, y al fletamento,
normado en los artículos 83 al 87, inclusives. refiere con imprecisión y
da relevancia legislativa a caracterizaciones que surgen del propio con-

cepto de dichas figuras. Ejemplo de ello cuando dice de la locación

(art. 75) “a fin de que sea utilizada para uno o más viajes, por un cier-

to tiempo o por kilometraje a recorrer” y del fletamento (art. 83) “reser-

vándose el control sobre la tripulación y la conducción técnica de la- ae-

ronave“.

Se trata, como se aprecia por la simple lectura, de las variantes de

la locación y del fletamento en sus efectos y formas antes que en su

noción jurídica. Y se equivoca porque, precisamente, la definición debe

traducir la noción jurídica antes que las variantes señaladas.

Refiere también a las obligaciones de locador y locatario y de fle-

tador sin señalar sus características esenciales derivadas de la especifi-
cidad ínsita en todo contrato de explotación. Contrariamente, expresa
relaciones (art. 77) que surgen de la aplicación subsidiaria del derecho

común y que resulta inoficioso consignarlas.

La reforma propuesta tiende a dotar, con un método distinto, de

un régimen específico al propio contrato de explotación.Esta regulación
jurídica anota los caracteres esenciales y genéricos de estos contratos,

aplicables por vía de extensión, a los específicos de locación y fleta-

¡3 VIDELA ESCALADA, Federico N. “El charter aeronáutico y su siste-

matización jurídica" presentado ante el Congreso Internacional de Derecho A.ero-
náutico realizado en 1963 en San Pablo, Brasil. publicado en “Temas jurídicos"
N9 6, Pág. 17 incluye como "charter" solamente a la locación y el fletamento
de aeronave excluyendo el transporte regular, por tener una regulación jurídica
universal, y al no regular por participar en su esencia y caracteristicas funda-

mentales con aquél. Contra: AMBROSINI, Antonio, "Fletamento", cit., pág. 5.

para quien el "charter" propiamente dicho es sinónimo del fletamento. excluyendo
los otros contratos.
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mente. Resultarán así un hiato, un “vinculum jun's", que recompondrá
estas especies dentro d'e su género haciéndoles participar de un régimen
jurídico propio y especifico.

Para ello se proyecta dividir el título en tres capítulos. El primero,
denominado “disposiciones generales", trata de los caracteres esenciales

y genéricos de los contratos de explotación. Los dos restantes, “de la
locación" y “del fletamento" refieren concretamente a cada una de di-
chas individualidades consideradas, esencialmente, a través del particu-
larismo propio del hecho técnico aeronáutico y de los principios que
conforman la autonomía del derecho aeronáutico.

IV REFORMA PROPUESTA

a) Capitulo I: Disposiciones generales:

Estímase conveniente la inclusión de un capítulo.preliminar, único,
integrado por normas que conforman y resuelven la problemática de los
contratos de explotación de aeronaves. Son normas comunes a los dis-
tintos convenios que exceden de su simple formulación y posibilitan sis-
tematizarlos. Constituyen, en suma, los presupuestos necesarios de los
contratos de explotación, ya que, a través de los mismos, podrán fijarse
sus detalles y notas distintivas. l) En el artículo A se señala el contenido
de los contratos de explotación. A pesar de considerarse inconveniente,
como técnica legislativa, que los cuerpos normativos contengan defini-

ciones, su inclusión es necesaria.
'

Importa establecer el contenido de los contratos para poder conocer

así los sujetos, objetos y las relaciones que de ellos derivarán. Las ins-

tituciones jurídicas elaboradas en torno del fenómeno aeronáutico nece-

sitan evitar su atomización o quebradura y la fijación anticipada del con-

tenido de estos contratos contribuirá a evitarlo. 2) El concepto de los

contratos de explotación es fimdamental y no puede provocar equivocas.

El aprovechamiento de las aeronaves “conforme con el uso que por
su naturaleza está destinada a prestar", está referido al concepto-función
de aquélla.

El destino de una aeronave fluye de su propia naturaleza. En todos

estos contratos, el uso de la aeronave. estará signada por el concepto-
función o concepto-destino que de la misma se tenga.

Cualquiera sea el signo distintivo que se señale, circular en el aire

o transportar, que lleva implícito al primero, la función o el destino de

la aeronave hace a su concepto. Paralelamente, este concepto-firmión
debe servir para caracterimr también los contratos de explotación de

aeronaves y‘ poder distinguirlos de aquellos otros en los que se convi-

niera su uso como depósito, objeto de exhibición, museo, “boites”, etc.
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El empleo “en manera activa” 14, no es otra cosa que el aprovecha-
miento de la aeronave, según la función o destino que tiene por su pro-
pia naturaleza. Piénsase que la solución propuesta tiene, así, un carác-
ter más científico y natural.

En suma, por el artículo A no se pretende rotular a los contratos
de explotación, sino fijar. normativamente y de una vez por todas, su

caracterización esencial: el aprovechamiento de la aeronave conforme
con su función, con su destino que, a su vez, se encuentra determinado

por su propia naturaleza.

El artículo 1504 15, segundo párrafo del código civil argentino,
aunque, referido a la locación y de aplicación supletoria en cuanto hace
a la locación de aeronave, según se dirá, sirve de criterio orientador en

la especie. Señala que “el goce (dirigido a la locación) que deba hacerse

de la cosa, será el que por su naturaleza esté destinada a prestar”. Es

decir, asigna categoría jurídica a dicho uso al facultar al locador a “im-

pedir al locatario que haga servir la cosa para otro uso”, con lo que se

fundamenta y racionaliza la tesis pretendida.

En otros palabras, el derecho del locatario al uso y goce de la ae-

ronave no es absoluto ni ilimitado. Está sometido a hacerlo “conforme

a derecho” 1°, expresión que, paralela y simultáneamente, da idea de una

obilgación, de un “modus operandi” legales.

3) El proyectado artículo B. tendrá enorme trascendencia porque
su aplicación hace a la autonomía funcional de los contratos de explo-
tación.

En verdad, la ubicación metodológica de un artículo de similar
contenido debería incluirse en el Título Preliminar del futuro código
porque, antes que la de los contratos de explotación, hubiera resultado

más provechoso señalar normativamente el concepto fundamental de la

autonomía del derecho aeronáutico. De haberse seguido este criterio, la

autonomía funcional de estos contratos sería su lógico resultado.

La fijación normativa del Contenido, autónomo del derecho aero-

náutico le hubiera posibilitado, en su sentido más simple, el etimológico,
“gobemarse por sus propias leyes”. Con ello, fronterizaba su resultado

más trascendente: integrar en plenitud sus lógicas lagunas. Le posibili-
caría la “completem” que destacaba Donati.

El artículo proyectado lleva al reconocimiento de esa autonomía

14 VIDELA ESCALADA, Federico N. "El charter", cit.. pág. 22, utiliza

dicha expresión referida a locación de aeronaves.

15 Reformado por el Artículo 1° de la ley 11.156.

1° SALVAT, Raymundo, “Tratado de Derecho Civil Argentino-Contratos”.
tomo l. pág. 421. utiliza esa expresión.
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sistemática. Su fuente directa se encuentra en el artículo 1° del “Codice

della Navigazione", al que supera al no hacerla depender ni remitirla
a la propia de la navegación por agua y al condicionar la aplicación del

derecho común 17.

Establece una escala jerárquica en la aplicación de las soluciones

legales antes de llegar a las normas del derecho común, que aplicarán
“siempre que no resultaran incompatibles con aquéllas". La aplicación
del propio código, las leyes y reglamentos, los usos y costumbres y la

analogía, todos del derecho aeronáutico, conforman y posibilitan el

reconocimiento autónomo referido que el “C6dice” desconoce al señalar

en su artículo 939 la aplicación respectiva, por vía de remisión, de las

normas de la locación (locazione) y del fletamento (noleggio) de buques.

Estimase que la norma proyectada supera también al “Codice” por-

que le permitirá al derecho aeronáutico, efectivamente, integrar sus pro-

pias instituciones, como lo demuestra el tratamiento autónomo de los

contratos de explotación que se hace en esta reforma al Proyecto de

A.L.A.D.A. Da por tierra así, como queda demostrado, a la enfá-

tica declaración de la “Relazione” que esa “sistematimión unitaria rea-

lizada por el Codice, permitirá el mayor dinamismo del derecho aero-

náutico”.“,
1°

Se completa este artículo B, cuando no pudieran aplicarse el có-

digo. las leyes y reglamentos, los usos y costumbres y la analogía, con

la remisión a las normas del derecho común del país donde estuviere

matriculada la aeronave y siempre que no resultaran incompatibles con

aquéllos. Es la mejor forma científica de llenar las lagunas del derecho

sin desnaturalizar la esencia del derecho especial.

La remisión al derecho común del país donde estuviere matricula-

da la aeronave posibilita el conocimiento cierto de la ley aplicable pen-
sando que, sobre aquélla, pudieran convenirse sucesivos contratos de

explotación en diversos estados.

4) Estimase que la sistemática del articulo B, referido específica-
mente a los contratos de explotación, pero que podría servir, en un pla-
no superior, para incluir una norma similar en el Título primero del

código proyectado, supera también al artículo 63 del código aeronáuti-

17 MALVAGNI, Atilio. “Proyecto de ley general de la navegación', redac-

tado por encargo del Poder ejecutivo nacional según decreto 5496-59, en su nr-

tículo 1° establece disposición aunque sin la subordinaciónseñalada.

¡3 “Relazione”. cit., N9 ll, pág. 15.

19 Contrariamente, se estima que la sistematización adoptada por el "Caribe"
ha resultado contraproducente para el derecho aeronáutico impidündole su autó-

nomo desarrollo doctrinario en Italia.
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co argentino 2°. La concordancia, puesta como nota de dicho artículo,
remite al 939 del ‘Codice” y lo hace mal. Según se señalara preceden-
temente, el artículo 939 remite a otras normas del mismo “Codice”, a los

artículos 376 al 395 que tratan sobre la locación y el fletamento, pero
no al derecho común. La remisión del “Codice” es congruente con los

principios cientificos seguidos en su redacción, aunque no se los compar-
ta, al sistematizar legislativamente el derecho de la navegación y el aero-

náutico juntos.

En cambio, al aclarar la nota del artículo 63 del Código aeronáu-
tico argentino que “se refiere a las normas previstas en el título VII, li-
bro 39 del código de comercio”, cae en un nuevo error. Este código no

legisla sobre la locación de buques, sino que refiere únicamente al fle-

tamento con disposiciones anticuadas que subvierten su propio conteni-
do. Tanto, que lo define en su artículo 1018 siguiendo el criterio con-

sagrado por las ordenanzas de Colbert de 1681, como una locación de

cosa mediante la siguiente redacción: “Fletamento es el contrato de

arrendamiento de un buque'cualquiera para el transporte de mercaderías

o personas. Se entiende por fletante el que da y por fletador el que to-

ma el buque en arrendamiento” 21.

Además, con la remisión expresa al código de comercio, el artículo
63 del aeronáutico, comparte otros dos errores que conviene desterrar

de una vez. En principio, los contratos de explotación de aeronaves no

son actos objetivos de comercio. Se los considera así “por extensión de

dichas leyes y no por la comercialidad sustancial del acto” 22. En segun-
do lugar, el derecho marítimo, seria mejor decir de la navegación, no

conforma ni es parte del derecho comercial, como se cree.
23

Recientemente, Malvagni24 señaló que solamente, de la enumera-

ción que hace el inciso 7° del artículo 8 del código de comercio argen-

tino, deben considerarse actos de comercio los fletamentos, en cuanto

persigan fines de lucro y sean realizados con carácter de habitualidad y

2° Articulo 63 del código aeronáutico argentino: “Las normas establecidas
en el código de comercio son aplicables, en cuanto no afecten o sean incompatibles
con el presente código". _

-_

21 Este artículo fue redactado tomando el criterio seguido por el 273 del

Código de Comercio francés.

32 SIMONE, Osvaldo Blas, "Conceptos", cit. pág. 2.

23 VIDELA ESCALADA, Federico, "Primeras jornadas". cit.. págs._88 y

89 dijo: “el derecho maritimo está dentro del campo de|_derecho comercral;

la órbita grande del derecho comercial, el derecho marítimo ocupa una parte .

24 MALVAGNI. Atilio, “Fenómeno Navegatorio y derecho de la navega-
ción - Autonomía", presentado en el ciclo, que, en su homenaje y con el titulo

de “Análisis crtico del Proyecto de ley general de la navegación", se realizara en

1964 con el patrocinio de la Universidad de Olivos.
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los que pudieran comprenderse en la expresión gérica “todo lo relafi-
vo al comercio marítimo”.

Con anterioridad, Ripert 25
expresaba también, pese a que los re-

dactores del Código de comercio habían considerado al derecho marí-

timo como un derecho comercial, que ello no era absolutamente exacto.
Tanto, que aún con la crítica de Bonnecase 2'3', señalaba la existencia de
un “derecho civil marítimo”. Daba como ejemplo, además de todo lo re-

lativo a la propiedad, trasmisión, apoderamiento y venta de buques, la

navegación por placer o por investigaciones científicas.

Igual criterio manifestaba Danjon, al decir que, “en realidad, el

derecho marítimo está más cerca del derecho civil que del comercial.
Si los legisladores de 1807 lo han agregado al derecho comercial era,
sobre todo, para atribuir a los tribunales de comercio el conocimiento
de los negocios marítimos”. 27 Agregaba que la comercialidad de los
actos relativos a las expediciones marítimas, a pesar de repetir el

artículo 633 del código de comercio francés por ocho veces la expre-
sión “todos”, no es tal sino una presunción que puede ser inexacta
en ciertos casos. La explicación de ese sistema se daba porque el dere-

cho comercial, antes que el civil, satisfacía mejor la necesidad de rapi-
dez y simplificación que existe en las materias marítimas.

5) La obligatoriedad de la instrumentación formal de los con-

tratos de explotación y su debida inscripción en un registro para su

perfeccionamiento, revela otra característica de estos convenios. Revela

también el sometimiento de la voluntad individual para la “constitu-

ción” de sus derechos y el paralelo carácter publicistico del contrato.

El artículo C propuesto da forma a dichas caracterimciones si-

guiendo el principio contenido en el Proyecto. Sin embargo, estímase

que no corresponde hacer el distingo que hace el Proyecto, al exigir
la inscripción “constitutiva” del derecho de las partes, en el contrato

de locación (artículo 81) y tan sólo como medio de publicidad ante

terceros, en el contrato de fletamento (art. 87). Por tal razón, el prin-
cipio establecido por el proyectado artículo C sobre el efecto “cons-

titutivo” del derecho para las partes como ante terceros, mediante la

debida inscripción del convenio, debe ser extendido a todos los con-

tratos de explotación. La razón de ello deberá encontrarse en el carác-

ter publicístico de dichos contratos, 2°
que los particularin y

25 RIPERT, George, “Droit Maritime". edic. 1922, tomo 1°, N9 43. pág. 52.

2° BONNECASE, Julien, “Le particular-¡amedu droit commercial maritime",
edic. 1921, pág. 4a.

37 DANJON. Daniel, ‘Traité de droit maritime", 2a. edic., París, 1926,
tomo 29, pág. 497.

2' SIMONE Osvaldo Blas. ‘Conoepto'. cit. pág, 5.
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De tal forma, el derecho de las partes resultará umbilicado al regis-
tro antes que a los contratos que suscriban. La necesidad de la ins-

cripción trae la paralela imposición legislativa de la creación de los

registros.
La obligatoriedad de la inscripción restringe la soberanía de las

partes. Serompe el gran principio de la libertad contractual en consi-
deración de la “publica utilitas” prevista.

Por su debida inscripción, se posibilita el conocimiento del conte-

nido del contrato y del número y extensión de las obligaciones y dere-
chos pactados. La necesidad de esta inscripción exige la forma escrita

de estos contratos, que también se impone por el artículo C.

La inscripción de los contratos en el registro del Estado donde la

aeronave estuviere matriculada, permite la certeza del debido conoci-

miento por cualquier interesado. 2° Además, la simultánea inscripción
del contrato en el registro del país donde la explotación se realice,

permite el debido conocimiento de la persona que se responsabilizará
por el aprovechamiento de la aeronave.

6) Sin pretender revivir la polémica desencadenada a mediados
del siglo pasado por TROPLONG 3° al sostener, basado en el artículo
1743 del código civil francés, que la locación confiere al locatario un

verdadero “jus in re”, un derecho absoluto y por tanto un derecho

real sobre la cosa locada, la disposición establecida en el artículo CH

es necesaria.

Se dispone en el mismo que los contratos de explotación de aero-

naves, todos y cualquiera de ellos, subsistirán por el tiempo convenido

o el que resultare de la aplicación de las disposiciones pertinentes
aunque, durante su vigencia, sea enajenado su dominio por cualquier
título.

Su fundamento deberá encontrarse en razones jurídicas, econó-
micas y de equidad.

Quien pactare un contrato de explotación de aeronave, sea locador

o fletante, decidiera enajenarla, no podrá-desconocer el adagio latino

“nemo plus juris ad alium transferre potest quan ipse habet”; esto es,

no podrá transmitir un derecho mayor que el 'que tiene. Ello para el

supuesto que locador o fletante fueran los propietarios; en caso contra-

29 El anteproyecto argentino del Código Aeronáutico Americano",editado
por la Universidad Nacional de Córdoba en 1962, que mantiene Similares dispo-
siciones del Proyecto, es más preciso aquí que su modelo al señalar, cn su artículo
39 que “no produce efectos contra terceros sino va seguido de_la mscnpcxón en

el Registro de aeronaves del estado de la nacionalidad de la misma".

3° TROPLONG, M., “Le droit civil expliqué-Du louage", París,'1837,

tomo 1°, Nos. S a 20 y tomo .. Nos. 473 a 501.
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rio. quien resultara serlo. tampoco podrá desconocer el contrato de

explotación que limita-su vderecho de propiedad y le impedirá transfe-
rirlo mejor y más amplio.

La debida inscripción del contrato, dispuesta por el artículo C,
posibilitará su debido conocimiento por terceros. 3‘

Otra razón jurídica deberá verse en que los contratos de explo-
tación están vinculados a la cosa, a la aeronave de la que se sirven
a aprovechan para ser tales. La aeronave resultará esencial al contrato

y posibilitará el aprovechamiento convenido que configurará, respecto
de aquélla, una verdadera obligación “propter rem” u “ob rem".

Siendo así, por el principio general de derecho sobre la obligación
que tienen los sucesores particulares de una cosa, de observar y respetar
las obligaciones que siguen a la misma, los sucesores del dominio de
una aeronave no podrían desconocer los contratos de explotación con-

venidos por su antecesor o con anterioridad a su derecho de propiedad.

Los fundamentos económicos y de equidad se complementan e

interrelacionan.

Resultará muy oneroso para cualquier locatario o fletador pensar

que su derecho podría ser cercenado imprevistamente por el traspaso
del dominio de la aeronave.

Además. la inclusión de la norma propuesta encuentra su justi-
ficativo ante la posibilidad que los códigos civiles de los Estados signa-
tarios no contuvieran un artículo similar al 1743 del francés 32

o que,
aún asi, sólo se lo aplicara a los bienes inmuebles. 33 En ambos supues-
tos no podría extenderse la norma de derecho común al problema de

estudio por cuya razón se impone su expresa determinación en la

reforma propuesta.

Finalmente, su inclusión se ve ratificada por Malvagni al haber

_

31 Esta inscripción tampoco debe importar para calificar de naturaleza real

el contrato de locación corno hacen los autores españoles MANRESA. SANCHEZ

ROMAN. VALVERDE y DE DIEGO. citados por FUBINI. R.. “El contrato de

arrendamiento de cosas". Madrid. ¡930. pág. ’72. nota l.

32 Artículo 1743 del Códico civil francés: “Si el locador vende la cosa

locada. el adquirente no puede expulsar al arrendatario o locatario que tenga un

contrato de arrendamiento auténtico o cuya fecha es cierta. a no ser que se haya
reservado ese derecho por el contrato de locación.

33 Como sostienen BAUDRY-IACANTINERIE y WAI-IL. ‘Traité Théori-

que et pratique' de droit civil". tomo 17°. "DU LOUAGE", 1900. N9 1274;
SALVAT. Raymundo, "hatado de derecho civil argentino - Contratos“, edic. 1950.
tomo 2°. Nos. 770 y 775.
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dispuesto una norma similar, en su Proyecto, el articulo 305, 3‘ aunque
aunque referido solamente al fletamento.

7) El artículo CH será de aplicación a cualquiera de las especies
de contratos de explotación de. aeronaves.

'

Se expresa en el mismo que dichos convenios subsistirán “durante

el tiempo convenido o él que resultare” según que se prolonguen por
todo el lapso pactado o que se rescindiera “ante-tempus” por previ-
siones contenidas en el mismo código.

Asimismo al expresarse que la enajenación fuera “por cualquier
título”, se sigue al artículo 1498 35 del código civil argentino que ha

mejorado al 1743 del francés que solamente refiere a la venta.

Con aquella expresión se incluye la venta, permuta, donación,

legado, aporte en sociedad, etc.

8) El articulo D propuesto tiene un gran sentido promocional.
Excede en mucho al 78 del Proyecto que solamente faculta la locación

de las aeronaves matriculadas en cualquier Estado signatario por perso-
nas nacionales o domiciliadas en los otros estados, también signatarios.

Se propone no referir al problema de la nacionalidad de-quien
convenga un contrato dc explotación porque la remisión a los domi-

ciliados incluye dicha posibilidad.

Asimismo, la estipulación final del artículo. que permite iguales
condiciones para el ejercicio de la explotación de una aeronave a los

domiciliados en otros estados sígnataríos que las impuestas a los nacio-

nales del Estado donde estuviera matriculada la misma, amplía la

perspectiva señalada.

Hace a la esencia y a la finalidad del código latinoamericano. Su

aprobación final, y el hecho de su actual consideración y proyecto lo

confirma; perspectiva la idea de establecer idénticas soluciones a los

problemas que plantea la actividad aeronáutica en todos los estados

signatarios. En defintiva, este articulo y el Proyecto todo, deriva de

uno de los caracteres esenciales del derecho aeronáutico: su interna-

cionalidad, su tendencia a la uniformidad legislativa.

Además, el segundo párrafo del articulo concreta el sentidopro-

mocional señalado. Tiende a promover, facilitándola, la actmdadaero-

náutica en todos los Estados signatarios mediante el debido aprovecha-
3‘ MALVAGNI. Atilio, "Proyecto" cit.. artículo 305: _“Fim1adala póliza

de fletamento. el contrato subsiste aunque el buque fuera enajenado y los nuevos

propietarios tienen obligación de cumplirlo".
_

35 Artículo 1498 del Código civil argentino: “Enajenada la finca arrendada.

por cualquier acto jurídico que sea, la locación subsiste durante el tiempo con-

venido“.
'
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miento del material de aquellos que lo tuvieran en los que carecieran
de los mismos.

'

Esta posibilidad conjuga también otro de los caracteres esenciales
del derecho aeronáutico, su politicidad, que dejará de ser estrechamente
nacional para brindarse en un marco latinoamericano.

b) Capítulo II: De Ia locación:

9) La locación de aeronaves, como se dijera, participa del régi-
men de la locación de cosas del derecho civil. Supone una bilateralidad
o reciprocidad de efectos: mientras el locador ofrece y da la cosa, el
locatario la tome y lleva. Es que la locación, del latín “locare”, es

sinónimo de “ofrecer públicamente”J” Por eso, el derecho romano

se lo conocía como “locatio-conductio”.3"

El artículo 1493 del código civil argentino define este negocio
jurídico extendiéndolo a cosas, obras y servicios. “Habrá locación, dice,
cuando dos partes se obliguen recíprocamente,la una a conceder el uso

o goce
33 de una cosa o a ejecutar una obra o a prestar un servicio;

y la otra a pagar por este uso, goce, obra o servicio, un precio deter-

minado en dinero”.

Caracteriza la locación la obligación de ceder el “uso” por parte
de quien da y ofrece para posibilitar el “goce”al que toma y lleva. Es

decir, que el locador, sea propietario o sublocador, cede la utilimción

de la cosa dada en locación (“jus utendi”) para posibilitar el aprove-
chamiento de los frutos, ganancias o utilidades (“jus fruendi") por el

locatario o sublocatario.

10) La redacción del artículo 75 del Proyecto de A.L.A.D.A.

no es feliz. El agregado final que hace para caracterizar el uso y goce
de la aeronave, “a fin de ser utilizada para uno o más viajes, por un

cierto tiempo o por kilometraje a recorrer” resulta innecesario y hasta

puede convertirse en fuente de conflictos.

La única nota limitativa del uso y goce de una aeronave debe ser

temporal y nunca referirse al viaje o al kilometraje que pudiera hacerse

con ella. Si, por vía del absurdo, se siguiera el criterio señalado por
el artículo 75 del Proyecto y se conviniera entre locador y locatario

3° IHERING, R. "El fín en el derecho", N° 56, nota l.

37 MAYNZ, Carlos. “Curso de derecho romano". tomo 2°. págs. 254. 255.
33 Al decir "el uso o goce" podría llevar al doble equivoco que a.me

términos son sinónimos o bien excluyentes. La verdad es otra; estímase que no

existe equivalencia ni exclusión. Podría "usarse" de una cosa sin tener la posi-
bilidad juridica del "goce" de sus frutos, como ocurre en los conu'at de como-

dato y de depósito.
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de una aeronave su uso y goce “a fin de ser utilizada para uno o más

viajes” o “por kilometraje a recorrer”, sin mención de tiempo, los con-

flictos que nacerían de la omisión serían interminables. Piénsese que
la locación debería subsistir hasta que el locatario decidiera hacer el

viaje o recorrer el kilometraje estipulado. De donde, la ausencia de
un límite temporal dejará indefenso al locador y le obligará, en salva-

guardia de sus derechos, a solicitar judicialmente la fijación del plazo
dentro del cual el locatario deberá hacer efectivos el uso y goce conve-

nidos. Que será lo mismo que reconocer como inadecuadas e inofi-

ciosas las formas de locación propuestas.

Por otra parte, si en el mismo contrato se fijara un plazo dentro

del cual el locatario deberá disponer de la aeronave para realizar el

viaje o recorrer el kilometraje convenidos, el carácter limitativo de la

locación estará dado por el tiempo antes que por la fijación del uso de

la misma.

La presente crítica participa un poco, salvando las distancias, de

la que mereciera el propio articulo 1493 del código civil argentino al

omitir la fijación de un carácter temporal al uso y goce propios de la

locación. 3°

Estas razones llevan a simplificar el contenido del contrato. de

locación de aeronaves centrando su caracterización en las tres notas

que la tipifican: uso y goce de la aeronave, precio cierto y tiempo
determinado.

Queda sobreentendido que dicho uso y goce de la aeronave deberá

hacerse “conforme con el uso que por su naturaleza está destinada a

prestar”, por aplicación del artículo A de las Disposiciones Generales.

11) Se propone reemplazar el artículo 76 del Proyecto. La refe-

rencia normativa a la locación de aeronave “armada y tripulada” no

“armada y equipada”,“° como lamentablemente se acostumbre decir,
debe hacerse sobre una particularizacióndistintiva del contrato pero

39 El "Proyecto de Reformas" de 1936 supera dicha critica siguiendo sobre

el particular lo aconsejado por Bibiloni en su "Anteproyecto". Lo hace por
medio de su artículo 1015 agregando a la definición de locación la expreSIÓn
“por tiempo determinado".

4° Conviene desterrar de una vez un italianismo crónico. La doctrina mariti-
mista peninsular denomina esta locación como de “nave armata e equipaggiata"
entendiéndose por tal el aprovisionamiento y la tripulación del buque. Es comente

traducir tal expresión por "buque armado y equipado". Y se traduce mal porquf.
si bien “equipaggiare” significa indistintamente “Armar, abastecer. avrtuallar ,

en sentido restringido “equipaggio” señala la tripulación de un buque (AMBpr
ZI, Lucio, “Nuovo Dizionario Italiano-spagnolo", 6a. edición, l263, Tormo.

pág 452). Si se tradujera inadvertidamente por "equipado" se ¡6969113_d°5VC“?
una misma idea, dando lugar a confusión. Propónese corregir tal situaCión nomt-

nando dicha locación como de “buque armado y tripulado" con lo que ganará
en amplitud y sentido representativo.
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nunca de aquellos caracteres que surgen normal y adecuadamente por
el libre juego del mismo instituto.

Resulta incongruente que una norma legislativa, so pretexto de
calificarla sc extienda en explicaciones que surgen del propio concepto
de la cosa que norma. Tal lo que ocurre con el párrafo del artículo 76
del Proyecto que dice “siempre que la conducción técnica de la misma

y la dirección de la tripulación queden a cargo del locatario”.

La sistematización legislativa de la locación de aeronaves es un

todo y deben conjugarse, paralela y armónicamente, todas sus normas.

Lo contrario conturbaría las soluciones. En la locación de la aeronave

armada y tripulada, el locador tiene siempre la misma obligación que
le corresponde aunque la aeronave no tuviere tales particularidades:
entregarla al locatario. Esta obligación es de carácter fundamental “

porque el uso y goce de aquélla sólo se hará efectivo mediante su entre-

ga. Por esta razón, el párrafo cuestionado resulta una paráfrasis inne-
cesaria. Esta explicación amplificativa se toma más innecesaria con la
nota puesta al pie del artículo. Dice allí que “el carácter de explotador
lo tiene siempre el locatario; en el caso contrario se _trataría de fleta-

mento". Si explotador resulta ser quien “teniendo a su disposición una

aeronave y la dirección técnica de la misma, la utiliza por cuenta

propia, aun sin fines de lucro", ‘2
según refiere el artículo 72 del mismo

Proyecto, el agregado al artículo 76 no tiene justificativo alguno. Con el

aprovechamiento de la aeronave que toma en locación, sea o no armada

y tripulada, el locatario siempre resultará “explotador”, es decir, siem-

pre tendrá la disponibilidad de la misma mediante su dirección técnica

y el aprovechamiento de su uso.

Con-lo que se llega a demostrar que el articulo en cuestión resulta

innecesario.

12) Según el concepto tradicional que se tiene de la locación

de aeronave armada y tripulada, no se justifica su particularización en

una norma como hace el Proyecto. Poco o nada difiere de la locación

de buque armado y tripulado porque entiende comprendidas en la defi-

nición las distintas especies de locación, por tanto, tampoco podrá hacer-

.se remisión a la aeronave armada y tripulada al considerarse las aero-

naves, según el sistema impuesto por su articulo 939. Su “Relazione”

lo ratifica al expresar “entran entonces en la definición legislativa todas

41 SALVAT, Reymundo M., "Tratado de derecho civil argentino - Fuentes
de las obligacioned’; edic. 1957. tomo Il, pág. 98.

42 El Código aeronáutico argentino. artículo 58 lo define como “la persona
que la utiliza (la aeronave) por cuenta propia, aún sin fines de lucro", mientras

que la Convención de Roma de 1952 sobre "Daños causados a terceros en la

superficie por aeronaves extranjeras", lo denomina "operador" definiendolo como

“quien, habiendo conferido, directa o indirectamente. el derecho a usar la aero-

nave se ha reservado el coan de su navegación".
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las hipótesis en las que resulta objeto del negocio el goce de un buque,
sea armado o desarmado”. 43

13) El reemplazo propuesto puede provocar sorpresa. Tiende a

dar fin al repetido latiguillo que, con la cesión del uso y goce de la
aeronave armada y tripulada, se ceden también los contratos de trabajo
del personal de vuelo.

Es lugar común en el estudio de ese contrato expresar este carác-

ter. Tanto, que podría calificárselo de clásico en la literatura iusma-

ritimista y aeronáutica.“

La analogía lineal de la doctrina que pretende ver, con la cesión

del uso y goce de una aeronave o de un buque armados y tripulados,
la paralela transferencia de los contratos de trabajo o de ajuste, es

errónea. El heoho aeronavegatorio, el hecho técnico determinado por la

navegación antes que por la comercialización del tráfico, 45 impide

‘¡3 “Relazione”, cit., N9 226, pág. 133.

44 FERRARINI, Sergio, “I Contratti di utilinazione della nave e del aero-

mobile", Roma 1947, pág. 26. BRUNE'I'I' I, Antonio, "Manuale di diritto della

navigazione". Padova, 1947, pág. 194. FIORENTINO, A., “Contratti navali”,

ág. 4. MANGA, Plinio, "Studi", cit., vol. II, pág. 13. MALVAGNI, Atilio,
“Contratos de transporte por agua", pág. 72, “RELAZIONE”, cit., N9 226,,pág.
133: “la locación (de buque armado y tripulado) está calificada por la contem-

poránea cesión al locatario de los contratos de ajuste, análogamente a lo que
ocurre en la cesión de "azienda".

LEFEVBRE D'OVIDIO y PESCATORE, 2a. edición de 1953, cit., pág. 269,
expresan dudas al decir: "esta definición comprende sea el tipo de locación a

“scafo nudo" (imbrago), es decir la locación del buque o de la aeronave con

sus pertenecencias, sea la locación del buque o de la aeronave annado y tripulada
en el que, junto con la relación de la locación, subsistiría la cesión de los con-

tratos de ajuste". Lamentablemente, en dicha edición, era la única reflexión que
hacían sobre el tema y la duda señalaba dada por el modo verbal empleado
(condicional) antes que por cualquier otra aclaración.

Posteriormente, en su 4a. edición de 1964, completan su pensamiento acer-

cándose a la posición sostenida en esta reforma al proponer el artículo G. Dicen

aquellos autores en la pág. 302, “La definición comprende sea el tipo de locación

a “scafo nudo" (imbrago), es decir la locación del buque o de la aeronave con

sus pertenencias, sea la locación del buque o de la _aeronave armado y tripulado.
En tales tipótais, en los sentidos de la norma contenida en el artículo 347 del

“Codice della navigaziond" (aclárase que refiere al cambio de armador), el

locatario sucede al locador en todos los derechos y' obligaciones devidados de
los contratos de ajuste. La sustitución, todavía, no importa realizar un negocro
de cesión de los contratos de ajuste, negocio que iria junto al de la locacrón.

Y ¿8to. no tanto .por el motivo, que, siendo el de ajuste un contrato solemne.

también la cesión deberia estar hecha en la misma forma solemne del contrato
cedido, cosa pmible en abstracto, sino antes bien porque el efecto de la berencna
del locatario en la preexistente posición contractual se realiza “ex lege", indepen-
díentemente de la intención de las partes, dando lugar entonces a un caso en

cuestfigque,según un resultado ya alcanzado por la doctrina más calificada,

es to ente distinto del de la cesión de negocio".
45 SCIALOJA, Antonio, "Sistema", cit., pág. 6.
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subsumirlos y menos aún identificarlos con la cesión de empresa. La

falta de la debida valorización del todo y de cada uno de sus elementos,
lleva a soluciones contradictorias e irreales.

La locación señalada origina una situación de hecho que vincula
al tripulante con el locatario. Se traduce en una relación de trabajo en

lugar de la cesión de los contratos pactados por el locador. Surge nor-

malmente por el simple hecho de la continuación de sus tareas por el

tripulante. No necesita de una decisión formal. Ese “facto laboral"

vincula al tripulante con el locatario y produce efectos jurídicos entre

ambos. Sus recíprocas derechos y obligaciones les impone la obser-

vancia de las mismas modalidades convenidas con el locador. En cuanto

a éste, la locación de la aeronave no le desobliga de los compromisos
asumidos al convenir los contratos dc trabajo del personal de vuelo y
le hace solidariamente responsable con el locatario de las indemniza-

ciones y derechos que correspondieran al tripulante.

La justificación en derecho de la facultad del locatario de utili-

zar los servicios de la tripulación, de impartirle órdenes y la correla-

tiva obligación de ésta de aceptarlas, a pesar de no haberse transferido
los contratos de trabajo, deberá encontrarse entre las facultades del

locador. En efecto, la incesibilidad de los contratos laborales ni una

pretendida novación, pueden determinar aquella facultad.

En cambio, las facultades de coordinación y dirección que se reco-

nocen al empleador sobre las tareas del dependiente autorizan al loca-

dor, en tanto empleador, a modificar las tareas del tripulante en cuanto

a la forma y modo en que deba realizarla. Dichas facultades se conocen

como “jus variandi” que conformará, así, la justificación en derecho

de la utilización de los servicios de la tripulación por el locatario.

Estas facultades no obligan al tripulante a aceptar injurias a su

persona o a sus derechos.

El conocimiento de la problemáticaque plantea el contrato de

trabajo de la tripulación en la locación de aeronaves armadas y tripu-
ladas debe tener una realidad legislativa. Su dispersión en notas doctri-

narias y criterios analógicos resultan factores de condicionamiento que,
frecuentemente, llevan a soluciones contradictorias. ‘°.

Por tales razones, considérase oportuno la inclusión del artículo G

proyectado que tendrá, luego, especial relevancia al tratarse en el ar-

tículo H una de las obligaciones del locatario: devolver la cosa en el

estado en que la recibió.

‘0 SIMONE, Osvaldo Blas. "El contrato de ajuste en la locación de buque”.
próximo a editarse. Todo lo uprcsado sobre la pretendida cesión de los'eonu'atos

de trabajo en la locación de la aeronave armada y tripulada cs un resumen del

punto 41, “Resultado final". de las conclusiones expuestas en dicho trabajo.
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14) Estímase conveniente suprimir el artículo 77 del Proyecto.
Según señala su nota, responde a un principio general de derecho. Su
observancia resultará, entonces, de la aplicación de esos principios de
derecho común que no resultaran incompatibles. con los propios del
derecho aueronáutico. Y esta solución se da por vía del artículo B
del Capítulo Preliminar propuesto.

15) Se sugiere también suprimir el artículo 78 del Proyecto.

Por el artículo E del Capítulo Preliminar se amplía el propósito
contenido en dicho artículo 78 y se lo extiende, con gran sentido pro-
mocional.

16) Se reemplaza la redacción del artículo 79 del Proyecto por
otra que, se estima, más conveniente de acuerdo con los principios
propios de la locación y los específicos del derecho aeronáutico.

Como las obligaciones del locador no efectan al orden público las

partes pueden convenir otras distintas, aumentando, disminuyendo o

suprimiendo las fijadas normativamente, por cuya razón se expresa esa

posibilidad mediante la fórmula “salvo pacto en contrario”. Por tal

razón, el futuro código debe incluir un mínimo de “obligaciones lega-
les” del locador, que son las que surgen naturalmente del contrato,

para suplir la posible omisión de las partes.

17) A pesar que la locación no es un contrato real ni solemne

y se perfecciona sólo “consensus”, por el solo consentimiento de las

partes, la obligación esencial del locador es la entrega de la aeronave

en estado de navegabilidad para el uso al que ha sido destinada. Este

estado de navegabilidad no está referido solamente a la aeronave en sí,
sino que se encuentra integrado, además, con las pertenencias propias
de la misma y con la documentación, esto es, con los certificados nece-

sarios para hacerlo.

Esta obligación de entregar la aeronave con sus pertenencias deriva

del principio común a todas las obligaciones de dar cosas ciertas y a

que, el uso y goce convenidos en favor del locatario, se extiende sobre

los mismos. Se ha adoptado aquí el moderno criterio sostenido por

Malvagni en el artículo 215 de su “Proyecto de Ley General de la

Navegación” al no distinguir entre accesorios y' pertenencia,
47 como

hace la doctrina italiana. Para ello se determina que esas pertenencias
pueden ser fijas o sueltas, con lo que se supera la distinción entre cosas

que no participan íntimamente en la constitución de la cosa compuesta,

aeronave, que conservan su individualidad (pertenencias) con las que

están íntimamente unidas a la cosa principal (accesorios).

47 En realidad, Malvagni no es consecuente con su posición o. tal v_ez,lo
incluyera inadvertidamente, porque en el artículo 283 de su “Proyecto que

refiere, precisamente, a las obligaciones del locador dice que “debe entregar el

buque al locatario con todos sus accesorios".
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18) Se incluye también, entre las obligaciones del locador, la

entrega de la documentación necesaria para el uso de la aeronave en

la navegación. Refiere concretamente a los certificados de nevegación.

En rigor, en estos certificados deberá verse una relación jurídica
con la aeronave que le hace participar, siquiera potencialmente, del

mismo carácter de las pertenencias referidas. Aunque compartiéndose
la idea expuesta, la individualización en el inciso de “la documentación

necesaria“, se ha hecho para evitar futuras controversias.

19) La obligación señalada en el inciso 2 del artículo H es con-

secuencia de la anterior y refiere a la necesidad de mantener a la

aeronave en estado de navegabilidad durante toda la vigencia de la

locación. Es la llamada “obligación de garantía”.Aquí también se ex-

presa la posibilidad de las partes de derogar esta obligación por no

afectar al orden público.

20) No se comparte, por cuya razón no se incluye en el inciso

propuesto, la necesidad de consignar expresamente en el futuro código
disposiciones que resultan de principios generales de derecho común.

Como se hace en el inciso b), in fine, del artículo 79 del Proyecto al

señalar que la obligación del locador de entregar la aeronave en el

tiempo y lugar eonvenidos y con la documentación necesaria “cesa en

caso de culpa del locatario”.

Tampoco se comparte la excepción que Malvagni hace a las obli-

gaciones del locador en el artículo 284 de su “Proyecto”.Dice allí que
“será responsable de los daños ocasionados por sus defectos de nave-

gabilidad (del buque), salvo que probara que se u'ata de vicio oculto".

POne como referencias los artículos 1515 del Código Civil argenti-
no y el 380 del “Codice della navigazione” italiano. Pero ninguno de

los dos justifica esa excepción.

En efecto, la finalidad esencial de la locación, es decir, el uso y goce

convenidos, no se cumpliría si el locatario se viera privado de ellos por
la innavegabilidad de la aeronave o del buque.

Si el locador tiene la obligación inicial de entregar la aeronave o

el buque en buen estado de navegabilidad, esa obligación continúa por
efectos del carácter “continuativo o de tracto sucesivo" que tiene la lo-

cación. Por ello, aquella obligación inicial se transforma en otra de

conservar ese mismo estado de navegabilidad que no puede derogarse
ante un vicio oculto.

Precisamente, el artículo 1516 del Código Civil Argentino expresa

ese criterio al obligar al locador a mantener la cosa en buen estado por
"vicio o defecto de ella, cualquiera que fuese”.

El artículo 380 del “Codice della navigazione", que también aquí
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es criticable, hace una salvedad que Malvagni no incluye. Releva de res-

ponsabilidad al locador “si prueba que se trata de vicio oculto no com-

probado con la normal diligencia”.

Esta conducta del locador, que no puede equipararse a la “debida

diligencia”que señala la Convención de Bruselasde 1924, no empece
las críticas ya expresadas. Por otra parte, esta excepción no podría
derogar la acción de “quanti minoris” o la resolución, del convenio a

que tendría derecho el locatario.

21) Las obligaciones impuestas al locatario también pueden dejar de

observarse por las partes. Con todo, consecuentemente con lo expresa-
do al comentar el capítulo “Disposiciones Generales”, la obligación im-

puesta al locatario en el inciso l) del articulo I propuesto, de usar la

aeronave conforme con su naturaleza, en el concepto-función ya referi-

do y para el empleo convenido, es inderogable y se le impone bajo pena
de nulidad.

Su finalidad es consecuente con el artículo A para que el contrato

pueda calificárselo de “explotación de aeronave” y así poder aplicár-
sele el ordenamiento pertinente (limitación y exención de responsabili-
dad, etc.).

Esta obligación resulta también de las propias que el derecho 'co-

mún impone al locatario (artículos 1504 y 1554 del Código civil ar-

gentino).

22) Las restantes obligaciones del locatario también resultan de la

adopción de normas fundamentales del derecho común: pagar el precio
de la locación en el plazo y lugar convenidos, devolver la aeronave en

el plazo y lugar convenidos, devolver la aeronave en el lugar estipulado,
con la documentación recibida y en el estado en que la recibiera, salvo

caso/fortuito
o fuerza mayor o por el uso convenido.

[/17 I

23) Inclúyese en la enumeración que, de las obligaciones del lo»-

catario, hace el inciso 3) del artículo I proyectado, dos estipulaciones
que se consideran muy importantes. Han sido tomadas del “Proyecto
de ley general de navegación” de MALVAGNI que, aquí también, supe-
ra en mucho al “Codioe della navigazione” italiano. Son previsiones
esenciales que derivan de la aplicación de instituciones típicas de los

derechos de la navegación por agua y por aire.

La primera-refiere a la obligación del locatario de devolver la aero-

nave al locador, al término de la locación, libre de tripulantes,si así_la
hubiere recibido. Esta previsión es de toda lógica porque Sl se le .rm-
pone al locatario la obligación de usar la aeronave en la navegación,
fuerza será, que, para ello, deba contratar paralelamente los servrclos

del personal necesario para posibilitar ese uso.
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La falta de una debida normación podría inducir al locatario,
con una lógica no exenta de cierta razón, de trasladar al locador las
consecuencias del uso que se lo impusiera: las indemnizaciones por la
finalización de los contratos de trabajo de la tripulación.

24) La segunda previsión señala la obligación del locatario de
devolver la aeronave libre de todo crédito privilegiado ocasionado por su

uso o explotación.

Son bien conocidos los privilegios que pueden recaer sobre la aero-

nave, precisamente, por su uso en la navegación. El artículo 40 del Pro-

yecto de A.L.A.D.A. los enumera en seis incisos de los cuales cuatro,
nada menos, tienen su origen por el uso de la aeronave en la navega-
ción. Que es a lo que, en definitiva, se ha obligado el locatario.

Estos créditos privilegiados pueden derivar: por los derechos de

utilización de aeródromos o de los servicios accesorios o complementa-
rios de la aeronavegación por el salvamento de la aeronave, por el apro-
visionamiento y reparaciones a la aeronave hechos fuera del punto de

destino para posibilitar que continúe su viaje y por los sueldos de la tri-

pulación. (El proyecto de Código aeronáutico americano mantiene tam-

bién seis incisos para los créditos privilegiados, perO'aumenta a cinco

los que pudieran derivar del uso de la aeronave al incluir a los señala-

dos los créditos por gastos extraordinarios indispensables para su con-

servación).

Resultará entonces que el normal uso de la aeronave en el concepto-
función señalado podría crear los privilegios enumerados que recaerían

sobre aquélla y, en última instancia, sobre su propietario.

Esto es lo que trata de evitar la norma comentada.

25) Asimismo, se ha pretendido complementar el propósito fijado
por MALVAGNI, obligando también al locatario a devolver la aerona-

ve libre de todo gravamen ocasionado por su uso. El “Proyecto de ley
General de la Navegación” no lo dice, pero como el ejercicio de la na-

vegación por un buque o por una aeronave puede llevar a su embargo
preventivo, sin necesidad de originarse en un crédito privilegiado, estí-
mase conveniente el agregado.

Precisamente, el inciso 1° del artículo 55 del Proyecto de A.L.A.

D.A. prevé la procedencia del embargo preventivo de una aeronave en

virtud de un crédito impago acordado por la realizrcióndel viaje. Esta

posibilidad es la que se trata de evitar incluyéndola entre las obligacio-
nes del locatario al tener que devolver la aeronave, al término de la lo-

cación, libre de todo gravamen que exceda a los privilegiados.

26) Finalmente, agrógase a las obligaciones del locatario la quede-
riva del derecho común, artículo 1530 del código civil argentino. Con-

siste en poner en conocimiento del locador, en la brevedad posible,
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cualquier novedad dañosa o acción que ataquen el derecho de propiedad,
uso o goce de la aeronave bajo pena de responder a los perjuicios re-

sultantes.

En realidad, el ataque al uso y goce de la aeronave afectará más

al locatario, ya que, ante la falta‘del aviso al locador, deberá conside-
rarse como una renuncia a la debida garantía que éste otorga.

27) El artículo I resulta una consecuencia directa de la posición
asumida en el F. sobre el quehacer de la tripulación en la locación de

aeronaves armadas y tripuladas.

Si se compartiera el criterio clásico, aquí impugnado, que con la

cesión del uso y goce de la aeronave tripulada se ceden también los con-

tratos de trabajo de su tripulación, deberá aceptarse que, transcurrida
la locación, todo ese complejo que conforma una “explotación” retor-

nará al locador. Es decir, habria una re-cesión del uso y goce de la aero-

nave y del quehacer de la tripulación.

Resulta innecesario repetir el principio general de derecho que, en

tal supuesto y al término de la vigencia de la locación, el locatario de-

berá restituir la aeronave” en el estado en que la recibió” (es eadem

essentia et in eadern statu quo earn recepit).

Esta obligación le imposibilitaría al locatario convenir nuevos con-

tratos de trabajo si, durante la vigencia de Ia locación, se resolvieran

válidamente los que había concertado el locador. La perspectiva de te-

ner que devolver la aeronave “en el estado en que la recibió”, supone
restituirla con los mismos tripulantes recibidos para lo cual el locatario
se vería forzado, contrariamente al derecho que le asiste, a renovar los

convenios laborales cuya resolución se produjeran durante la vigencia de

la locación.

Por ello, armonizando adecuadamente los principios que sostienen
el artículo F, con la facultad conferida al locatario en el artículo I, se

daría solución al problema ante la necesidad de devolver la aeronave

“en el estado en que la recibió”.

28) Las disposiciones contenidas en los artículos J y K son conse-

cuencias de principios generales de derecho. Su inclusión obedece al de-

seo de señalar también, expresamente, un mínimo de “obligaciones le-

gales” del locatario para suplir la posible omisión de las partes.

29) Los articulos L y LL refieren al tiempo de la locación:Su im-

portancia es muy grande porque la locación, por ser contmuatwa o de

tracto sucesivo, prolonga las obligaciones o derechos de las partes.

Cuando se fijara un plazo para la locación de la aeronave, no sobre-

vendrá ninguna dificultad. En cambio, si nada se convrene sobre el

“tempo” de su uso y goce, el código debe acudir en ayuda,dando un
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criterio cierto y exacto para conocer la duración de la locación. Esta

solución se justifica ante la posibilidad de perpetuarse la locación, que
desvalorizaría y gravaría el derecho de propiedad.

Con tal objeto, el artículo L. propuesto expresa un plazo presun-
tivo de la locación de la aeronave según se conviniera para la realin-
ción de viajes o servicios determinados. Su remisión al “tiempo que
normal y razonablemente sea necesario para cumplirlos” no equivale a

un plazo único o máximo, fijado anticipadamente, sino que da la sufi-

ciente flexibilidad de interpretación en cada circunstancia.

Evita dejar librado a la voluntad del locatario, que podría resultar

negligente o maliciosa, la realización de los viajes o servicios convenidos

con lo que alargaría indebidamente el plazo de la locación.

Piénsase que este principio es de orden público porque hace a la

temporalidad del uso y goce del locatario, carácter esencial de la loca-

ción . .

30) Contrariamente a lo que establecen las disposiciones de dere-

cho común, que facultan la cesión o la sublocación si no estuviera prohi-
bida por el contrato o por una disposición legal, el artículo M prevé su

prohibición salvo el expreso consentimiento del locador.

Se justifica el apartamiento del principio común porque la locación

de aeronave se realiza generalmente atendiendo a las condiciones espe-
ciales del locatario, tiene un carácter personal, “intuitu personae". Con-

trariamente, la locación del derecho común genera un relación jurídi-
ca transmisible, destacándose por su carácter impersonal.

La cesión y la sublocación son dos figuras jurídicas distintas por sus

caracteres y efectos. De allí la necesidad de señalarlas expresamente.
Mientras la primera importa transmitir los derechos y obligaciones que
se tienen por efecto de la locación, la sublocación es dar nuevamente,
formalizar un nuevo contrato de locación.

31) El plazo de prescripción de un año propuesto para las accio-

nes derivadas de la locación, coincide con el del artículo 186 del Pro-

yecto. Su inclusión obedece al propósito de complementar dicho artículo,
de carácter general, fijando los distintos momentos según las situaciones,
a partir de los cuales deberá contarse el plazo para la prescripción.

c) Capítulo III: Del fletamemo:

32) Consecuente con la naturaleza jurídica atribuida a los contratos

de explotación y a sus caracterizaciones, se proyecta un capuo espo-
cial y unitario dedicado al fletamento de aeronaves. Ello no significa
tomar partido en la intrineada marea conceptual derivada de la clasifi-
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‘41:

cación que de los contratos de explotación hiciera la doctrina. El sen-

tido finalista del Proyecto justifica la técnica legislativa empleada 43.

33) Se expresó precedentemente que “el fletamento se insertará en

el vasto campo de la locación de obra (“locatio operis”).

Del artículo N proyectado surgen claramente sus dos elementos,
el pago de un precio y la.obligación de realizar los viajes 4°, la que, por
ser objetivamente posible, lícita y determinada, configura, paralelamente,
el objeto del fletamento: la locación de obra.

Asimismo, en dicho artículo se reflejan las dos formas típicas, del
instituto: fletamento por viaje y fletamento por tiempo 5°.

También surgen del articulo propuesto dos características funda-

mentales: la determinación específica de la aeronave y la asunción del

carácter de explotador por parte del fletante.

34) La primera característica, la determinación específica de la aero-

nave, no contribuye, en verdad, a la realización de la obra convenida,
el viaje. En cambio, resulta una limitación, una condición de ese “opus”,
al tener que hacerlo con determinada aeronave.

35) La segunda característica señalada en el mismo artículo Ñ, sir-
ve para enmarcar en sus límites precisos al fletamento. En efecto, si el

fletante, en tanto explotador, se obliga a realizar los viajes convenidos

43 MALVAGNI, Atilio. “Clasificación de los contratos de utilización de

buques", separada de los Anales de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
de la Universidad Nacional de La Plata, tomo XVIII, reduce la división tripartita
italiana (locación, fletamento y transporte) a dos especies, locación y transporte.
Básase en la idea que. “fuera del primero, todos los demás son contratos de

transporte". (“Exposición de motivos" de su Proyecto, pág. 58) porque “transportar
es trasladar y la verdadera obligación del fletante en un contrato de fletamento

en time-charter es una transporte-traslado y por lo tanto nos encontramos frente

a un contrato de transporte". (“Clasificaciónl”, cit., pág. 12).

A pesar de ello, no traduce explícitamente en su "Proyecto" la clasificación

bipartita señalada sino que dedica sendos capítulos a la locación, al fletamento

a tiempo, al fletamento total o parcial y al transporte en líneas regulares y de

carga general “por considerar que se trata de un detalle que debe dejarse a la

construcción jurídica de los doctrinarios". (“Exposición", cit., pág. 59).

49 Contra: SPASIANO. “ll noleggio di nave o di aeromobile" en “Annali

dell'Inst. Univ. navale'", tomo XXX, para quien la obligación típica del fletante
no sería la de navegar sino la de suministrar una compleja actividad. trabajo que

se descornpondría en tres obligaciones esenciales: la navegación y los oireetmtentos
del espacio en el buque o la aeronave y de la actividad de la tripulación.

5° FERRARINI, Sergio. “Appunti del corso di Diritto della Navigazione",
edic. 1960, Torino. a cargo de C. Medina y G. Righetti. pág. 10, dice que esa

distinción es “ásperamcnte combatida en doctrina ya que en la prácllca se deno-

W'M "flame"!!! por víaie (voyave-charter) el transporte de carga sobre buque
determinado".
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va de suyo que tendrá “el control sobre la tripulación y la conducción

técnica de la aeronave".

Estímase que el artículo Ñ proyectado supera al 83 del Proyecto de

A.L.A.D.A. porque si el explotador tiene “la disponibilidad” de la

aeronave, según su mismo artículo 72, 5‘, resulta innecesario reiterar la

condición del control de la tripulación y de la conducción de la aero-

nave “2.

36) Incluyéndose en el artículo Ñ las distintas formas que pueden
tener los fletamentos, resulta innecesario determinarlas expresamente
por normas separadas. Esta razón lleva a sugerir la derogación del ar-

tículo 84 del Proyecto.

37) Las obligaciones del fletante, enumeradas en el artículo O, re-

sultan de los lineamientos del instituto:

Las señaladas en su inciso l) hacen a la posibilidad y cumplimien-
to del fletamento. Poner la aeronave en la época, lugar y durante el

tiempo convenidos señala la realización de la primera obligación del

fletante, cualquiera sea la forma estipulada, por viaje o por tiempo. Aun-

que no se expresa, con la aeronave pronta, aquél debe dar aviso al fle-

tador de esa circunstancia 53
para la ejecución del contrato.

Al referir al estado de navegabilidad de la aeronave, deberá corre-

lacionarse con su empleo “en el destino convenido". De donde, esta obli-

gación del fletante se extiende sobre el estado d navegabilidad “en abs-

tracto y en concreto” de la aeronave, es decir, sobre aeronavegabilidad
en general y en particular, según el destino pactado.

La obligación establecida en el inciso 2) refiere concretamente a la

finalidad del fletamento: la realización de los viajes. También aquí, la

obligación se determina para cualquiera de las formas que pudiera adop-
tar el fletamento.

Los gastos por la efectiva realización de los viajes convenidos lleva,
con toda lógica, a imponerlos al fletante con la excepción prevista en el

artículo R, cuando el fletamento sea por tiempo.

.

51 Proyecto de A.L.A.D.A., articulo 72: “A los fines del presente código.
"explotador" es la persona que teniendo a su disposición una aeronave y la direc-

ción tecnica de la misma. la utiliza por cuenta propia aún sin fines de lucro".

52 MALVAGNI. Atilio, "Proyecto". ciL, en su artículo-288 cae en parecida
redundancia al definir el fletamento a tiempo diciendo que existe “cuando el

armador de un buque determinado, conservando su tenencia". La condición de

armador, “utilizar un buque del cual tiene la disponibilidad" (artículo 230)
releva de la necesidad de referir a la tenencia al tratar el fletamento. ..

El “CODICE DELLA NAVIGAZIONE", al tratar el fletamento (“noleggio”)
en su artículo 384. no señala ninguna de las condiciones que aqui se

53 Aviso “di prontem". “notife of readiness“.
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Finalmente, las obligaciones a cargo del fletante derivada de la

gestión náutica se enfrentan a las que, paralelamente, corresponden al

fletador por las operaciones comerciales.

El reemplazo del artículo 85
'

del Proyecto por el O propuesto sig-
nificará un tratamiento más prolijo y adecuado de la cuestión.

38) Igualmente se propone reemplazar el artículo 86 del Proyecto,
que refiere a las obligaciones del fletador, por el P. En éste, se dá una

caracterización normativa a la que el inciso 3° del artículo 86 resuelve

muy simplemente diciendo “afrontar la gestión comercial”. La asunción

por el fletador de la responsabilidad derivada del transporte de perso-
nas y cosas y por el uso que haga de la aeronave lleva a la determinación
de la llamada gestión comercial. Compréndense en la misma las faltas
en que incurriera la tripulación en tales actividades.

Los cuerpos legales conocidos no tienen una disposición similar,
sino que solamente refieren a las llamadas culpas comerciales del capi-
tán 5*

o a las obligaciones .asumidas por el capitán en la gestión de

transportador del fletador, 55 (cláusula de “indemnity”).

El inciso 3) del artículo P. reconoce su origen en el último párrafo
del 296 del “Proyecto” de Malvagni. Por analogía con el correspon-
d'nnte de las obligaciones del locatario, aquí también se refiere a los

créditos privilegiados o gravámenes que se hicieran efectivos sobre la

aeronave por el transporte de personas y cosas y por el uso que de la

misma se hiciera.

39) El artículo que refiere a la facultad que tiene el fletador de

impartir órdenes a la tripulación en lo que haga a su gestión comercial

(cláusula de “employment”), reitera su responsabilidad por dichos actos.

Ello no implica la cesión o transferencia de los contratos de empleo.

40) Como se dijera precedentemente, en el artículo R se prevén ex-

cepciones a la obligación del fletante por los gastos, derechos o tasas que
deban abonarse para el cumplimiento de los viajes convenidos.

La excepción refiere solemne cuando el fletamento sea por tiem-

po. Y es lógica porque el uso, comercial o no, que el fletador haga de la

navegación convenida no puede tomarse oneroso para el fletante. Con

todo, éste seguirá obligado en tal situación solamente por los salarios

de la tripulación, seguro de la aeronave y las erogaciones necesarias para

que la misma se encuentre en condiciones de navegabilidad.

41) Se introduce en el Proyecto, por medio del artículoRR, dos
disposiciones que son corrientes en el derecho de la navegación. La pri-

54 Artículo 393 del “Codice della Navigazione".

5° Artículo 296 del "Proyecto de Ley General de la Navegación" de Mal-

vagni.
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mera refiere a la obligatoriedad de tener que abonarse el flete por perío-
dos adelantados. Las referencias siempre dicen “períodos mensuales",
pero en la especie se ha preferido dejar librado a las partes la fijación
de dichos períodos (mensuales, quincenales, semanales, etc.) en razón

de la menor durabilidad de los viajes y de la vigencia de los fletamentos

por tiempo.
La segunda disposición es consecuencia de la expresada. Establece

una condición resolutiva expresa que faculta al fletante a dar por res-

cindido el contrato, notificándolo al fletador y a dejar de poner la aero-

nave a su disposición.

Es la aplicación de lo que se conoce como cláusula de “cancello”
o “cancelling clause” 5°.

42) Los artículos S y T propuestos expresan condiciones en la eje-
cución de los viajes a realizar con la aeronave y por el flete adeudado en

supuestos que no pudiera usarse de la misma.

43) El artículo U que se propone guarda, en su primera parte, cier-
ta correspondencia con el M que refiere a la sublocación. No puede
cederse total o parcialmente los contratos de fletamento, salvo previo
consentimiento del fletante, en cuyo caso deberán observarse las mismas
formalidades que para aquéllos.

Pero no pueden asimilarse en sus consecuencias el subfletamento

con la sublocación. La razón es valedera. Mientras que en la subloca-

ción, el sublocador se sitúa ante el sublocatario en la misma posición
que tenía el locador, en el subfletamento no puede darse un cuadro si-
milar.

Si el fletador obtuviera el consentimiento para ceder el contrato de

fletamento, nunca podría transformarse en subfletante, porque no podría
convertirse en armador, en quien tuviera la disponibilidad de la aerona-

ve. Por ello, sólo podría prometer los hechos del fletante, pero no los

suyos. De donde el subfletamento se convertiría en la promesa del hecha

de un tercero.

En cambio,-para que hubiera cesión del fletamento, el fletador de-

bería ceder los derechos como las obligaciones resultantes notificándolo

al fletante, quien podría no aceptarlo.
. Contrariamente, el artículo T señala que el fletador permanecerá
responsable ante el fletante de las obligaciones asumidas.

Además, este artículo prevé, con las salvedades referidas, subfleta-
mentos parciales.

"

x

44) Finalmente, el artículo V señala los distintos momentos a partir
de los cuales y para cada tipo de fletamento, oomienn a correr la pres-

cripción anual.
'

5° MALVÁGNI,Atilio, la consignó expresamente en el artículo 297 de su

Proyecto mientras que el “Codice ddla Navigation“ no la menciona.
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V. CORRELACIÓN ENTRE EL “PROYECTO” DE A.L.A.D.A.

Paovacm Da A.L.A.D.A.

TITULO ¡v

. Contratos de utilización

CAPITULO I

Y SU REFORMA

REFORMA

Tí'runo rv

Contratos de explotación de aeronaves

CAPITULO I

Art. A: Habrá contrato de explota-
ción de aeronave cuando se conviniera

su aprovechamiento conforme con el

uso que por su naturaleza está destinada

a prestar.

Art. B: En todas las relaciones ju-
rídicas resultantes de los contratos de

explotación y en cuanto no estuvieran

comprendidas en el presente código,
en sus leyes y reglamentos complemen-
tarios. en los usos y costumbres y

cuando no pueda recurrirse a la ana-

logía, se aplicarán las normas del de-

recho común del p'aís donde estuviere

matriculada la aeronave con la que se

posibilitará el cumplimiento del obje-
to del contrato. siempre que no resul-

taran incompatibles con aquéllos.

Art. C: Los contratos de explota-
ción de aeronave deben probarse por

escrito y quedarán perfeccionados pa-

ra las partes. corno frente a terceros.

desde.su inscripción en el registro de

aeronaves del estado donde la misma

estuviera matriculada.

Asimisno y a sus efectos, el con-

trato deberá inscribirse también en el

registro del país donde la explotación
se realimre.

Art. CH: Los contratos de eXplota-

ción de aeronaves subsistirán durante

el tiempo convenido o el que resultare,
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De la locación

Art. 75: Habrá contrato de “locación

de aeronaves" cuando una parte se obli-

ga a transferir a la otra, por un precio
cierto en dinero, el uso y goce de una

aeronave determinada a fin de que sea

utilizada para uno o más viajes. por un

cierto tiempo o por kilometraje a reco-

rrerse.

Art. 76: El locador podrá entregar
la aeronave armada y equipada. siem-

pre que la conducción técnica de la

mia y la dirección de la tripulación
quedan a cargo del locatarío.

Art. 77: Pueden ser locations de ae-

ronaves el propietario de la misma o

quien tenga sobre ella un derecho de

usufructo u otro título legítimo que lo

habilite para transferir el uso y goce de

la misma. siempre que no existan res-

trieciones contractuales.

Art. 78: La aeronaves matricular!”
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aunque. durante su vigencia. fuera ena-

jenado su dominio por cualquier titulo.

Art. D: Las aeronaves matriculadas

en cualquier estado signatario podrán
ser destinadas para el cumplimiento
de un contrato de explotación por las

personas domiciliada: en otros estados

signitarioa.

Al efecto, no podrán los estados de-

terminar distintas condiciones para el

ejercicio de la explotación de una ae-

ronave que las que impongan a sus

propios nacionales.

CAPITULO II

. De la locación r.

Art. E: Habrá locación de aerona-

ve cuando una parte e obligue, me-

diante el pago de un precio, a conceder

aotraelusoygocedelamismapor
un tiempo determinado.

Art. F: Granda la locación refiere a

una aeronave armada y tripulada, que-

dará incluída en la misma el quehacer
de la tripulación. sin que ello equival-
ga a la cesión o transferencia de los

contratos de trabajo.



en cualesquiera de los estados signata-
rios son susceptibles de locación por los

nacionales o por personas domiciliadas

en cualesquiera de ellos.

Art. 79: Son obligaciones del locador:

a) Hacer entrega de la aeronave en

el tiempo y lugar convenidos provista
de la documentación necesaria para el

vuelo;

b) Mantener la aeronave en condi-

ciones normales de uso hasta el fin del

contrato, salvo pacto en contrario;

La obligación del inciso anterior cesa

en caso de culpa del locatario.
'

Art. 80: Son obligaciones del locata-

rio:

1) Cuidar de la aeronave arrendada

como propia, y usarla en el destino

para que se le concedió.

2) Pagar el precio de la locación en

el plazo y lugar convenidos.

3) Devolver la aeronave al locador,
vencido el término del contrato, en el

estado en que lo recibió sin más de-

terioro que el del uso ordinario de ella

y los producidos por caso fortuito o

fuerza mayor.

Art. G: Son obligaciones del lo-

cador, salvo pacto en contrario:

1) Entregar la aeronave en el tiem-

po y lugar convenidos, en estado de

navegabilidad, con sus pertenencias,
fijas o sueltas y la documentación ne-

cesarias para su uso en la navegación
convenida.

2) Mantener la aeronave en esta-

do de navegabilidad, si así se hubiera

convenido, durante todo el tiempo de

la locación.

Art. H: Son obligaciones del loca-

taria:

l) Usar de la aeronave, bajo pena
de nulidad, conforme con su naturale-

za y para el empleo convenido.

2) Pagar el precio de la locación en

el plazo y lugar convenidos.

3) Devolver la aeronave al locador

a la expiración del convenio en el lu-

gar estipulado, con la documentación

y en el mismo estado en que la reci-

biera, salvo los daños resultantes del

caso fortuito o fuerza mayor o por el

uso non'n‘al convenido, libre de tripula-
ción si así la.hubiere recibido y de to-

do crédito privilegiado o gravamen

ocasionado por su uso o explotación.

4) Poner en conocimiento del loca-

dor, en el menor tiempo posible, toda

navedad dañosa a su derecho como to-

da acción que se dirija sobre la pro-

piedad, uso o goce de la aeronave bajo

pena de responder delos daños y per-
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juicioeydceerprivadodetodagnnn-
tlaporparte del locador.

Art.- l: En caso de locación de ae-

ronave armada y tripulada, será facul-

tad del locatnr'n. salvo entipdacün

contraria. devolverln con la tripulación

que reemplamá a ln que originaria-
mente hubiera recibido, por rescisión

o resolución de sus contratos de tn-

bajo.

Art. J: Incnmbe al locatnrio la fuer-

n mayor que motivan la pérdida o

daño de la aeronave. si la mismo no

"esultara un hecho notorio. Contraria-

mente. corresponderá al locador de-

mostrar que hubo culpa del locatarío

o sus agentes o dependientes en la pro-

ducción de los

Art. K: Si el locatarío emplear: la

acronavemotmusodelcouvenidoo

delqnepormnatural correspon-

diere. el locador puede impedirlo dee

mandando la rescisión de la locación

conpérd'dapmnqnéldelpreciofi-

iadoyloedañoeeintereces quele
ocasionan.

Art. L: (mando no a: estipulare
una vigencia determinada y la loca-

ción se convinien para la realinción

de vinies o mido: determinados. se

iuzgnró convenidn por el tiempo que

normal y ¡amablemente sea necesa-

rio pam amplirloe a partir del mo-

mento de iniciación de ln locación.

Art. LL: Salvo expreso consulti-

miento del lacador. la locación no a

entiende prorrogada por ticitn recon-

ducción aún cuando. vencida su vi-

gencia, el ¡acatar-io continuu'e cm la

tenencia de ln mw.



Art. 81: El contrato de locación no

quedará perfeccionado entre las partes,
ni producirá efectos contra terceros, si

no va seguido de la inscripción en el

Registro de Aeronaves del estado de l

nacionalidad de la misma. '

Deberá además inscribirse a los efec-

tos de la explotación en el 'Registro
del país donde aquélla se realice.

Art. 82: No podrá cederse la loca-
ción de una aeronave ni sublocarla sin

el consentimiento del locador; en ningún
caso se admitirá la cesión o sublocación

parcial de la aeronave.

CAPITULO II

Art. 83: Habrá contrato de fleta-

mento cuando una parte se obligue a

realizar con una aeronave determinada,
mediante un precio cierto en dinero,
los viajes que contrate con la otra par-

te, reservándose el control sobre la

tripulación y la conducción técnica de

la aeronave.

Art. 84: El contrato de fletamento

podrá estipularse por uno o más vian

jes, por un periodo de tiempo o por

kilometraje a recorrer.

Art. 85: Son obligacionesdel fletan-

te:

l) Poner a disposición del fletador

una aeronave determinada, equipada y

Art. M: No podrá cederse la loca-

ción de una aeronave ni sublocarla sin

el previo consentimiento expreso del

locador. Dichos actos deberán reali-

zarse cumplimentando los requisitos
establecidos en el presente título.

Art. N: Todas las acciones deriva-

das de la locación de aeronaves se pres-

criben en el término de un año conta-

do desde el vencimiento o la resci-

sión del contrato, o de la entrega de

la aeronave, si fuera posterior, y, en

caso de pérdida, desde la fecha en que

debió ser devuelta.

CAPITULO III

Del F ¡aumento

Art. Ñ: Habrá fletamento cuando

el explotador de una aeronave espe-

cíficamente determinada, mediante el

pago de un precio, se obligue a reali-

zar los viajes convenidos o los que

dispusiera el fletador durante la vi-

gencia y en las condiciones estableci-

das en el‘contrato o por los usos acos-

tumbrados.

Art. 0: Son obligaciones del fletan-

te:

l) Poner la aeronave estipulada a

disposición del fletador en la época.
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tripulada, provista de los documentos
necesarios y en estado de navegabilidad.

2) Cumplir con el o los viajes pacta-

dos. o mantener la aeronave a dispo-
sición del fletador durante el tiempo
cbnvenido.

Art. 86: Son obligaciones del fletador:

l) Limitar el empleo de la aeronave

al uso para el cual se la contrató y se-

gún las condiciones del conu'ato.

2) Pagar el precio estipulado en el

lugar y tiempo convenidos.

3) Afrontar la Mon comercial.

Art. 87: El_oontrato debera constar

paracritoeinaaümmelkegistro
deAeronavee.

162

lugar y durante el tiempo oonvenidos.
debidamente armada y tripulada, en

estado de navegabilidad y con la do-

cumentación pertinente, para ser em-

pleada en el destino convenido.

2) Realizar los viajes establecidos o

los que dispusiera el fletador durante

lavigenciaylascondicionesconve-
nidasenel eontratooporloeusos
acostumbrados.

3) Abonar los gastos por salarios y

manutención de la tripulación y atal-

quierotro gasto.derechootasade-
rivados del funcionamiento de la aero-

nave y del cumplimiento de los viajes
convenidos u

4) Asumir la requonnabilidad deri-

vadadela gestión náuticadelaaero-

naveyporlnsmlpasdeiilotaieque
en dicha gestión pudieran incurrir el

comandanteyla tripulación.

Art. P: San obligaciones del fleta-

dor:

1)Pagarelfleteenellugarytiem-

poooovenidos.

2) Asumir la responsabilidad deri-

vada del transporte cb personas y oo-

mydelumquehagadelaaeronave
en los viajes convenidoe. como también

porluaflpaaenqueülcurrieralatri-
pulación en tales actividades.

3) Relevar e indemninr al fletante

de todo crédito“ privilegiado. grava-

men o daño que se hiciera efectivo

sobre la aeronave pm la W-
dad sáalada.



Art. Q: A los efectos del transporte
y del uso que haga con la aeronave, su

¡tripulaciónrecibirá órdenes del fleta-

dor, quien resultará responsable por
dichos actos. .

Art. R: Cuando el fletamento sea

por tiempo, serán a cargo del fletador

los gastos, derechos o tasas que deban

abonarse para el cumplimiento de los

viajes convenidos u ordenados y de la

utilización comercial de la aeronave,

con excepción de los salarios de la tri-

pulación, seguro de la aeronave y las

erogaciones necesarias para que la mis-

ma se encuentre en condiciones de na-

vegabílidad en el destino pactado.

Art. RR: En el fletamento por tiem-

po, salvo pacto o uso contrarios, el

flete deberá abonarse por períodos ade-

lantados. Su falta de pago facultara al

fletante a dar por rescindído el con-

trato, notificándolo al fletador y de-

jando de poner la aeronave a su dis-

posición.

Art. S: El fletante por tiempo no

está obligado a hacer viajes a lugares
o en condiciones que exponga la aero-

nave a peligros no previstos en el mo-

mento de su celebración. Tampoco está

obligado a iniciar un viaje que no ter-

mine. previsiblemente, próximo a la

fecha de vencimiento del contrato.

En todos_los casos, si el cmnplimien-
to de los viajes resultara imposible, el

contrato quedará resuelto.

Art. T: En el fletamento por tiempo,
el fletador no deberá el flete por el

lapso que no pudiera usa de la aero-

nave por causas que no le fueran impu-

tables, con excepción de los casos en

que se debiera a reparaciones o acci-

dentes de la aeronave, por averias a la

carga o por actos de la autoridad com-
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petente por el uso que hiciera de la

misma.

Art. U: No podrá cederse total o

parcialmente el fletamento convenido.
salvo previo consentimiento expreso del

fletnnte. En caso de facultárselo, el o

los subfletamentos resultantes deberán

realizarse cumplimentando los requisi-
tos establecidos en el presente fitulo

en cuyo supuesto el fletador permane-

cerá rseponsable ante el fletante de las

obligaciones asumidas en el contrato de

fletamento.

Art. V: Las acciones derivadas del

fletamento de aeronave se prescn’ben en

el término de un año desde la fecha

de vencimiento del contrato o de la

terminación del viaje convenidos o. en

el fletamento por tipo, desde su res-

cisión o terminación del ltimo viaje. si

fuera anterior o posterior a la vigencia
estipulada.

En caso de pérdida de la aeronave, el

plazo empenrá a correr desde la fech'a

en que presuntivnmente debia terminar

el viaje que estaba en ejecución.



ENSAYOS





EL CHEQUE Y LA CLAUSULA
“NO NEGOCIABLE?

JORGE EDUARDO BUSTAMANTE

l. Sus ANTECEDENTES

El nacimiento de la cláusula que nos ocupa está íntimamente ligado
al sistema del cruzamiento. De tal forma que es también en Inglaterra,
cuna del “crossed”, donde por primera vez se la reglamenta en un cuerpo
legal. Es en la Bill of Exchange’s Act de 1876 (Act 39 y 40 Victoria,
C. 81, 1876) que la cláusula “no negociable” (not negotiable) es con-

templada, y su texto reproducido por las posteriores “Acts” de 1882 y
1906. 1

Expresan los arts. 10 y ll de la ley de 1876: “Todo banquero que

pague un cheque cruzado especialmente a otro que el indicado para
efectuar el cobro, será responsable del perjuicio que dejase al verdadero

propietario del cheque y la persona que aoepte un cheque crume en

general o especialmente con la mención “no negociable” no tendrá ni

podrá transmitir más derechos sobre ese cheque que los que correspon-
dían a la persona de quien los recibió”.

El art. 76 de la Bill of Exchange’s Act de 1882 repite: “1) Si un

cheque lleva a través de su anverso: a) Las palabras “y Compañía” o

cualquier abreviatura de ellas entre dos líneas transversales paralelas, con

o sin las palabras “no negociable". b) Dos líneas transversales paralelas
simplemente con o sin las palabras “no negociable”. Esta adición cons-

tituye un cruzamiento y el cheque es cruzado en general. 2) Si un che-

que lleva a través de su superficie una adición del nombre del banquero,
con o sin las palabras “no negociable”, esta adición constituye un cruza-

miento y el cheque es cruzado especialmenteep cuanto a ese banquero”.
2

Vemos, por lo pronto, que se contemplan tres tipos de crummiento:

1) En general.
2) En especial.
3) Con la cláusula “no negociable”.

1 FERNANDEZ, RAYMUNDO L., “Código de Comercio Comentado",
Buenos Aires. 1950. p. 582. nota.

2 Ver nota l.
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El agregado de las palabras “and Co." nada significa ni atribuye
efecto distinto al cruzamiento; se hallan contempladas solamente por
tradición y la única utilidad aparente que presentan es evitar que se

borren las paralelas o se alteren de otro modo. En la Conferencia de

Ginebra, si bien en las discusiones previas se reconoció que dicho agre-

gado no tiene sino un valor histórico, se decidió su inclusión en la Ley
Uniforme, al igual que en la ley inglesa.

Resulta por tanto, que al cheque cruzado en forma general o espe-
cial, puede adicionársele la cláusula “no negociable”,en cuyo caso, a los

efectos propios del “crossing” (pago por intermedio de un banquero) se

adicionan los propios de la referida cláusula.

Chalmers 3 explica sus alcances: “Un cheque cruzado no negociable
es siempre transferible, pero su negociabilidad es limitada. Está colocado

aproximadamente sobre el mismo pie que un título vencido. Un portador
legítimo puede siempre transferirlo y el endosamiento tiene derecho

de obtener el pago; pero cuando el título del endosante es defectuoso,
el endosatario que le ha pagado el valor queda privado de la protección
ordinaria acordada al legítimo portador de un cheque. Supongamos
que un cheque al portador y no negociable es robado. El ladrón obtiene

el pago de un comerciante y éste hace efectivo su importe por inter-

medio de un banquero. El banquero que paga y el banquero que recibe

ese dinero para el comerciante quedan protegidos, pero el comerciante

está obligado a reembolsar el dinero al verdadero propietario. En este

sentido fue fallado un caso en que un cheque cruzado no negociable fue

girado en favor de una firma, siendo endosado por uno de los socios

en fraude de su coasociado, al demandado, que lo pagó. Se resolvió que
el otro socio, único que, según los términos del contrato de sociedad,

podía recibir el cheque, tenía derecho de exigir su importe al demandado”.

Luego: el OBJETO fundamental de la cláusula “no negociable” es

aumentar la seguridad del librador;

los EFECTOS son:

a) disminución de la seguridad del tenedor. quien queda en situa-

ción de cesionario o causahabiente y le es aplicable el principio del nemo

plus juris in alium transferre potest quam ipse habet (nuestro art. 3270

del Cód. Civil).

b) si bien de jure no se afecta la transmibilidad del título (endoso
o tradición, según que sea a la orden o al portador), de hecho resulta

afectada. El título de crédito se expide para la circulación y para su

rápida ejecución;
‘

es un instrumento del comercio moderno y responde

3 Citado por FERNANDEZ, op. cit., p. 585, nota.

‘ ZAVALA RODRIGUEZ. CARLOS JUAN. “Código de Comercio Co-

mentado", Ed. Depalma, Buenos Aires. 1965. primera edición, t. 4, p. 10.

168



al espíritu de la “seguridad dinámica” en las transacciones: la cláusula,
al sujetar al tomador a los efectos de un derecho derivado (son oponi-
bles las excepciones personales viables contra los antecesores), desvalo-
riza el título, obstaculiza su circulación y desvirtúa sus objetivos (la
Ley Uniforme de Ginebra sólo legisla sobre cheques cruzados sin la men-

cionada cláusula, quizás por los motivos expresados).

2. EL CÓDlGO DE COMERCIO

La cláusula “no negociable”aparece en el Código de Comercio en

los siguientes articulos:

Art. 820: “Es cruzado en general un cheque, cuando lleva líneas

paralelas transversales, con las palabras: “no negociable”.

Art. 822: “Es especialmente cruzado, el cheque entre cuyas líneas
transversales se lee el nombre de un banquero, seguido o no de las pa-
labras: no negociable”.

Art. 826: “El tenedor de un cheque ya cruzado especiahnente,
puede agregar las palabras: “no negociable”. Estas palabras significan
entonces que quien recibe dicho cheque no tiene, ni puede transmitir
más derechos sobre el mismo, que los que tenía quien lo entregó”.

La introdución de la cláusula inglesa en el Código de Comercio se

debió a la labor de la Comisión Reformadora de 1889, pero, al confun-

dirse las dos formas establecidas en la ley sajona para el cruzamiento
en general, tomando como de análogo el significado de las palabras “and
Co.” y “no negociable”, fijando como única forma del cruzamiento

general la de “las líneas paralelas transversales, con las palabras: no

negociable”, desfiguraron su perfil y dividieron a la doctrina y juris-
prudencia acerca de la debida y correcta interpretación.

Se presentan dos problemas:

1. Si es obligatoria la cláusula “no negociable”en el cruzamiento
en general.

2. Si son aplicables los efectos enunciados en el art. 826, al cruza-

miento en general.

Opinan que la cláusula es elemento esencial del cruzamiento general
(1er. problema), y por tanto si un cheque lleva sólo las paralelas no es

cheque cruzado, debiendo el Banco girado pagarlo en ventanilla a su

legítimo tenedor;»y que el art. 826 es solamente aplicable al cruzamiento
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especial (29 problema): Malagarriga, 5
Fernández, ° Yadarola 7

y
Williams. 3

Sus argumentos son los siguientes:

a) El texto del art. 820 es categórico: “Es cruzado en general. . .

cuando lleva. . . las palabras: no negociable”.

b) El artículo inmediato (art. 821) refuerza y completa la inter-

pretación al determinar con precisión los efectos del cheque cruzado en

general con las palabras “no negociable”.

c) Estos dos artículos precedentes forman un sistema completo,
haciendo improcedente la interpretación analógica.

d) El artículo 822, al establecer la posibilidad (opción) de insertar
la referida cláusula, se combina con el art. 826, cuyo “entonces” indu-
dablemente se refiere al caso en que se haya optado por colocarla.

e) El legislador, por error, ha asimilado la cláusula “no negocia-
ble" a la expresión “y Compañía".

f) Cualquier otra interpretación fuerza el texto legal, pues aunque
el sentido de la fuente originaria haya sido deformado por inadvertencia
del legislador, la rectificación debe hacerse por vía legal pero no por vía

jurisprudencial.

Opinan, por el contrario, que las líneas paralelas transversales sin

leyenda alguna constituyen cruzamiento general con el alcance que de-

termina el art. 821 (1er. problema) y que la inclusión en el cruzamiento

de la cláusula “no negociable” produce los efectos del art. 826 (29 pro-
blema): Segovia, 9 Obarrio 1°

y Rodríguez Ribas. 1‘

fins argumentos son los siguientes:

a) La cláusula “no negociable" debe tener en ambos crummientos

un significado igual, puesto que no hay norma que le atribuya uno dis-

5 MALAGARRIGA, CARLOS, C.. "Tratado Elemental de Dupcbo Oo-

mercial”. Tipogrifiea Editora Argentina, Buenos Aires, 1963. 3' edielón. t. II.
pág. 818.

° FERNANDEZ, op. eit., p. 59l.

7 YADAROLA, MAURICIO. nota a fallo en La Ley, t. 30, p. 560.

3 WILLIAMS, EDUARDO, su voto en L L, t. 30. p... 559.

° SEGOVIA, LISANDRO, “Explicación y crítica del Chidigo de Comaci ".
Buenos Aires, La Facultad, 1933, t. II. p. 226.

1° OBARRIO. MANUEL “Olmo de Derecho Comercial”. EC.Y.C.LA..
BnmosAires,t.ll,p.446,N9386.

11 RODRIGUEZ RIBAS, VICENTE. su voto en L. L. L 30. p. 560.
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tinto en el caso del cruzamiento general, y sí, en cambio, una norma

general aplicable a ambos supuestos (que es la del art. 826) en virtud

de la armonia que debe existir en la doctrina de un mismo cuerpo legal.

b) La ley inglesa, fuente de la referida cláusula (según informe

de la Comisión Parlamentaria) le asigna el mismo efecto se trate de

cruzamiento en general o en especial.
'

c) No es posible que la cláusula “no negociable” en el cruzamiento

en general no responda a propósito alguno, pues es imposible suponer

que el legislador haya prescripto una condición determinada sin que ese

requisito- obedezca a alguna consideración jurídica o de interés social.

3. EL DECRETO-LEY 4776/63

El nuevo régimen jurídico del cheque regulado por el decreto-ley
4776/63, también contempla la cláusula “no negociable”.

Pero resulta dificilmente justificable, que después de setenta años

de polémicas doctrinarias y jurisprudenciales, llegada la oportunidad de

cortar el nudo gordiano por vía de la reforma legal, se vuelva a incurrir

en el error de introducir confusamente la cláusula en el articulado del

decreto-ley sin determinar ni su alcance ni sus efectos. .

El texto del art. 44 (Cap. V, DL 4776/63) es el siguiente: “El
librador o el portador de un cheque pueden cruzarlo con los efectos

indicados en el artículo siguiente.

El cruzamiento se efectúa por medio de dos barras paralelas colo-

cadas en el anverso. Puede ser general o especial.

El cruzamiento es general si no contiene entre las barras mención

alguna o si contiene la mención “banquero” o “NO NEGOCIABLE” 12

u otra equivalente. Es especial si entre las barras se escribe el nombre

de un banquero. El cruzamiento general puede transformarse en cruza-

miento especial; pero el cruzamiento especial no puede transformarse
en cruzamiento general.

La tacha del cruzamiento o del nombre del banquero designado
“se tendrá por no hecha".

Evidentemente la Comisión Asesora no resultóclara cuando pre-
tendió dar a la cláusula el sentido de la ley inglesa. ¡3

La ubicación de la cláusula dentro del artículo transcripto da lugar

12 El subrayado es nuestro.

13 Ver FONTANARROSA. RODOLFO, 0., “El nuevo régimen jurídico
del cheque". Zavalía Editor, 1965, Buenos Aires, p. 162.
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a muchas dudas, siendo la principal la referente a la interpretación de

sus efectos:

l. La cláusula “no negociable", ¿es un complemento optativo y

que nada agrega al cruzamiento en general?

2. ¿Cuáles son las cláusulas equivalentes a que se refiere al ar-

tículo?

3. ¿Qué efecto produce la inserción de la referida cláusula en un

cheque no cruzado? ¿Y en un cheque cruzado en especial?

Fontanarrosa 1‘ opina que si bien la inserción de la palabra “ban-
quero” o la expresión “y Compañía” entre las barras paralelas no agrega
nada al sentido y alcance del cruzamiento general, no ocurre lo mismo

con la inserción de la mención “no negociable".

En este último caso, no se impide la negociabilidad del instrumento,
el que puede ser transferido (tradición o endoso), sino que, además de

imponer la necesidad de que el cheque sea pagado por medio de un

banco (que es el efecto natural del cruzamiento), advierte al portador
que sus derechos no son mayores que los que tenía su transmitente.

Es decir, este autor, al aplicar al art. 44 del DL 4776/63 los efectos

de la ley inglesa fundado en que "ese era el sentido que la Comisión

Asesora pretendió darle y que —desdichadamente— quedó en eltintero

por inadvertencia”, está reeditando en términos muy similares la anterior

polémica suscitada por el art. 820 y concordantes del Cód. de Comercio.

Por nuestra parte, siguiendo el orden puesto ut supra a los problemas
suscitados por la nueva regulación, consideramos que la primer pregunta
debe responderse en forma afirmativa: es cruzamiento general, sin ningún
otro tipo de efecto específico, la mención “no negociable” entre dos

barras transversales. (Esta es, además, la solución impuesta en la práctica
bancaria).

En lo que respecta a las cláusulas equivalentes a que se refiere el

artículo 44, existen en Derecho Comparado, ciertas cláusulas que si bien

son gramaticalmente similares, jurídicamente son inconftmdibles, y por
lo tanto, no equivalentes:

a) Cláusula “no a la orden" (art. 6° y 12° DL 4776/63);

b) cláusula “no transferible" (art. -43 Ley Italiana de Cheques);

c) cláusula “no negociable" (art. 76 Bill of Exchange’s Act, 1882)

La cláusula “no a la orden" impide la transmisibílidad del cheque
por endoso, el que no puede circular sino bajo la forma y con los efectos
de una cesión ordinaria.

I

14 FONTANARROSA, op. cit., p. 164.
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La cláusula “no transferible” carece de regulación en nuestra legis-
lación, y por tanto no tiene más significado que el que el lenguaje corrien-

te le da (podría usarse como sinónimo de “no a la orden” cuando la

ley. autoriza utilizar en lugar de dicha cláusula “otra equivalente”).
15

--La cláusula “no negociable” está en igual situación, y tiene por

tanto, el significado de la cláusula sinónima regulada (“no a la orden”)
en los casos en que esté autorizado utilizar un equivalente de esta última.

La excepción a este principio es el art. 44, en el que la cláusula “no

negociable" carece tanto de sentido jurídico propio como del significado
de la cláusula sinónima regulada (“no a la orden”), dado que la ley
limita el efecto de su inserción a los del cruzamiento general. A la inver-

sa, la inserción de la cláusula “no a la orden” como equivalente de “no

negociable” en el caso del art. 44, no creemos que le hagaperder sus

efectos propios (por equiparación a la cláusula “no negociable”) y la

conviertan en parte del cruzamiento.

Una última cuestión se plantea de la combinación de los artículos
69 inc. b, 129 y 449 del DL 4776/63. Los dos primeros autorizan el

libramiento del cheque con la cláusula “no a la orden” u otra equiva-
lente y regulan sus efectos (“no es transmisible sino bajo la forma y con

los efectos de la cesión ordinaria”).

¿Qué interpretación debe darse al cheque en que, sin barras parale-
las (no cruzado) se coloque la expresión “no negociable”?

La respuesta que estimamos correcta está dada por la Circular N9

1648 de la Asociación de Bancos de la R. A. 1° cuya Comisión Especial
opinó que:

“Tal cheque, en prudencia y cualquiera hubiese sido la intención

del librador, deberá ser tenido por uno emitido “no a la orden”, puesto
que:

a) Según el inc. b) del art. 6° tanto da emplear la expresión “no
a la orden” cuanto otra equivalente.

b) Según el art. 44 “el cruzamiento se efectúa por medio de dos

barras pralelas colocadas en el anverso”; “es general si no contiene entre

15 MESSINEO explica el significado de la cláusula "no transferible“ en el

Derecho Italiano: "hace que el cheque no pueda ser-transferido sino a un ban-

quero y solamente con finalidad de cobro; el endoso hecho a otra persona, o

ulteriormente hecho por el banco, se tiene por no escrito (implícita indisponibi-
lidad del cheque. a favor de sujeto que no sea un banco). La cláusula “no trans-

ferible” tiene eficacia mayor que la cláusula “no a la orden",. puesto que hace

no-válidos, no solamente el endoso, sino también la cesión ordinaria del cheque
bancario”. (Messineo. Francesco, “Manual de Derecho Civil y Comercial" E. J.
E. A., 1955. Buenos Aires, t. VI. p. 408).

16 Boletín de la Asociación de Bancos de la R. A., Buenos Aires. julio de

1964, t. V, N° Sl, p. llS.
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las barras mención alguna o si contiene la mención “banquero”,“no

negociable" u otra equivalente, y “es especial si entre las barras se w

cri'be el nombre de un banquero". De lo que se sigue que “las dos barras

paralelas”son de la esencia del crummiento y que de faltar las “dos

barras paralelas”el cheque no puede ser tenido por cruzado,

c) En virtud de lo antedicho, la expresión “no negociable” en el

caso examinado, debe tenerse por significativa de otra cosa que un cru-

zamiento.

d) Desde un punto de vista puramente semántico “negociar” un

cheque es “transferirlo” y “transferido” es “endosarlo”, por lo cual un

cheque “no negociable", salvo precisamente en el caso previsto en art. 44,
es un cheque “no endosable", o sea “no a la orden".

4. CONCLUSIONES

En el SISTEMA INGLES, la cláusula “no negociable" no afecta la

transmisibilidad del cheque pero quien recibe dicho chi-gue no tiene ni

puede transmitir más derechos sobre el mismo que los que tenía quien
lo entregó.

En nuestro DERECHO POSITIVO (DL 4776/63) la cláusula “no

negociable" carece de significado jurídico específico: como regla, tiene

los efectos de la cláusula equivalente (sinónima) a la que la ley le ha

reconocido efectos propios (“no a la orden"); como excepción, carecerá
de tales cuando la ley le prive de ellos (art. 44). Así:

l. Si la cláusula “no negociable” se encuentra inserta en un CHE-

QUE NO CRUZADO, debe interpretarse como “no a la orden" (arts.
69 y 12°).

2. Si la cláusula “no negociable” se encutra inserta en un CHE-

QUE CON CRUZAMIENTO GENERAL, debe interpretarse como ele-

mento no indispensable del “crossing” (ni afecta su transmisibilidad, ni

produce los efectos del sistema inglés).

3. La cláusula “no a la orden" no puede utilizarse como equiva-
lente de “no negociable" en un CHEQUE“ CRUZADO EN GENERAL

(como podría interpretarse del art. 44).
'

4. Si la cláusula “no negociable“ se encuentra inserta en un cheque
con CRUZAMIENTO ESPECIAL (por aplicación del mismo razona-
miento utilizado en la primera conclusión) debe interpretarse como “no

a la orden" (además de los efectos específicos del cruzamiento especial).
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NOTAS SOBRE LA INMIGRACION Y LA

AGRICULTURA EN LA ARGENTINA

MARIO R. DE MARCO NAÓI;

A lo largo de muchos años de nuestra historia, en el período de la

organización nacional, el principal problema social se dio en relación

a la población del extenso y rico territorio argentino. Esta problemática
de la población fue continua y llevó a los políticos del siglo XIX a formar

la idea, que sin poblar el interior y aumentar los centros urbanos no se

podía esperar progreso. Idea ¿juese concreta en las ya famosas palabras
de Alberdi de “gobernar es poblar”.

Para poblar este país, joven y sin el desarrollo económico-social

apropiado y con intereses fuertemente ligados a Europa, se hacía nece-

sario recurrir a un único medio: la inmigración.

Coetáneas, la revolución industrial como problema económico y
social y las crisis de las monarquías tradicionales en lo político, fueron
en síntesis los dos principales factores que motivaron serios desajustes
en la Europa del siglo XIX. En esa circunstancia las clases menos pro-
tegidas buscaban mejores horizontes para su desenvolvimiento.

Coincidentes ambos problemas se realizan muchas gestiones y trá-

mites para encauzar a los inmigrantes europeos a la Argentina. Hasta
1857 la llegada a nuestro territorio de personas con intenciones de afin-
carse y trabajar en el suelo argentino, era inorgánica y asistemática, sin

plan alguno. Por esa época empieza a considerarse a la inmigración de
modo más metódico.

‘

'

“La gran migración del siglo XIX puede considerarse como esen-

cialmente espontánea. Nada se ha hecho para organizarla o canalizarla
en Europa ni tampoco se han tomado medidas en los países de llegada.
Los economistas europeos, bajo las influencias de las teorías malthu-
sianas consideraron esta emigración ‘a granel’ como útil para aliviar la

presión demográfica y los políticos vieron allí un medio para desem-
barazarse de elementos subversivos o que amenazaban en convertirse
tales. Del otro lado del océano, los nuevos países necesitaban poblarse a
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toda costa y acogieron a todos sin discriminación”. De esta forma sin-

tetiza el panorama migratorio del siglo pasado Jacques Delons. 1

Las protecciones dadas por la Constitución Nacional y las facilidades

propuestas por el gobierno, contribuyeron sensiblemente al aumento de

europeos llegados a nuestro país. El proceso institucional que se inicia

en la redacción de las “Bases” de Alberdi y la inclusión de sus recomen-

daciones en materia de población, llegan a materializarse cuando en

1875 se dicta la ley 817, conocida como “ley Avellaneda" de coloniza-

ción e inmigración.

A partir de esta ley no se apartará por mucho tiempo 1a idea de

la inmigración como razón vital del progreso argentino.

I. — MOVIMIENTO INMIGRATORIO

Desde 1857 a 1955 entraron al país, 7.423.363 personas de las

cuales permanecieron en nuestro territorio 4.039.348 o sea e] 57.3 % de

los entrados. 2

La entrada de inmigrantes en la Argentina fue irregular y limitada

por los acontecimientos mundiales y argentinos. En el quinquenio 1866-

1870 comienza la serie de grupos inrnigratorios mayores a 100.000 per-
sonas y en la década 1876-1885 se supera y duplica esa cifra. Del total

de inmigrantes entrados corresponde a esta época (1866-1885) el 8.4 %.

Pero los saldos 3 de inmigrantes que en los primeros años era constante

y cercano al 50 % de los entrados, disminuye en 1876-1880 con motivo
de la peste amarilla que azotó a la población y como consecuencia de

los malestares políticos internos. Por esta época es la sanción de la ley
Avellaneda que al poco tiempo rendiría sus frutos. ‘

En los años que van de 1881 a 1890 se experimenta los mayores
saldos de esa época, pues en:

1881-1885 . . . . . . . . . . . . 72.7 % de saldos sobre entrados

1886-1890 . . . . . . . . . . .. 77.4 % ,, ,, ,, ,,

En estos años era común que muchos de los inmigrantes recibieran

muchas facilidades incluidos los pasajes, por lo tanto, debía aumentar

1 Jacques. Delons. “El papel de la migmción en el desarrollo eco-

nómico". Tema N9 8 del 1er. Curso Latinoamericano sobre mig-ación. Buenos

Altea. 1963.

2 Es necesario aclarar que para este trabajo se han recogido datos direc-

tamente en la Dirección Nacional de Migraciones, dependiente del Ministerio

de Interior y que se ha elaborado en bas a la serie estadística de 1857 a 1955.

3 Debe entenderse por “Saldos” la diferencia entre los “entradas” y “sali-

dos" por cada periodo.
‘ Cfr. Alejandro Bunge. “Ochenta y cinco años de inmigración". Rev. de

Economía Argentina. Tomo XLIII. N9 308/9. Buenos Aires. pág. 65.
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el número de inmigrantes estables. A partir de 1890 ya no se empleó
este sistema de adelantos.

La revolución de 1890, la suspensión de los pasajes pagos y el

decrecimiento económico de la Argentina, motivaron que el número de

entrados disminuyera sensiblemente y que el porcentaje de saldos fuera
uno de los más bajos:

1891-1895 Entrados 236.252
Salidos 169.309
Saldo 66.948 . . . . . . . 28.3 %

Se experimenta un leve repunte en el decenio siguiente pero la época
más destacada de la inmigración en la Argentina se vé en la década de
1906-1915 donde se registran las mayores cantidades de entrados y un

porcentaje de saldos muy significativo:

Años Entrados Salidos Saldos %
1906-1910 1.238.073 428.226 809.847 65.4
1911-1915 1.007.663 682.948 324.715 32.2

El desenvolvimiento económico progresivo y una calma política que
favorecía el establecimiento definitivo son los principales fundamentos
de este éxito. Sin embargo, la disminución de porcentaje de saldos en

el quinquenio 1911-1915 con relación al anterior se comprende si se

analizan los dos últimos años:

Años Entrados Salidos Saldos %
1914 115.321 178.684 —63.363 — 54.9

1915 45.290 111.459 —66.169 —146.0

Este decaimiento que se mantendrá luego entre los años 1916-1920,
donde el saldo es — 29.8 %, se debió en primer lugar a la gran cantidad

de inmigrantes llegados en años anteriores y de la relativa falta de tra-

bajo para todos ellos, lo que produjo una desocupación parcial que

alejaba a los inmigrantes, A esto debemos agregar la influencia de la

primera guerra mundial de 1914-1919.

Gori describe el momento como sigue: “La gran actividad de inmi-

gración y colonización que caracterizó a la segunda mitad del siglo
pasado se apaciguó, retrotraida por factores entre los que gravita la pre-
sencia de latifundios cerrados al trabajo agrícola. La inmigración pasó
definitivamente del primer plano en que se la ubicara en los planos
gubemativos, al de las aspiraciones serias pero postergadas, debilitadas

en el aburrimiento de los mensajes leídos en el Congreso, hasta que dejó
de ser tema obligado y de rutina. Pero se mantuvo como problema na-

cional”. 5

5 Gaston. Gori. "Inmigración y colonización en la Argentina", EUDEBA',
Buenos Aires, 1964, pág. 100.
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A partir de 1919 la entrada y salida de inmigrantes se mantiene

estacionaria en la década de 1921-1930 donde hay un 67 % y 58.5 %

de saldos en los quinquenios 1921-1925 y 1926-1930 respectivamente.
Ahora bien deberíamos atribuir la disminución de entrados, en relación

a los años 1906-1910, a la crisis causada por la guerra.

Entre los años 1931-1935 y a raíz de las crisis políticas europeas
e internas argentinas, como así también a medidas restrictivas por parte
de la administración argentina se produce otro saldo negativo de inmi-

grantes que alcanza al — 2.6 %.

Es desde entonces que la entrada disminuye sensiblemente, man-

teniéndose estable el saldo. La única disparidad de notas es en el dece-

nio 1941-1950 a raíz de la segunda guerra mundial, la entrada dismi-

nuye a 9.073 personas, que en porcentaje es el menor del siglo que esta-

mos considerando: 0.1 %. Una vez superada la sangrienta conflagración
vuelve a la normal la cifra de entrados y cs en el quinquenio 1946-1950
donde se halla el más alto porcentaje de saldos, fundamentalmente por
la acción gubernativa que dirigió directamente la entrada.

II. — ESTRUCTURA OCUPACIONAL DE LOS INMIGRANTES

Como consecuencia de analizar exclusivamente las declaraciones

de los inmigrantes con respecto a la profesión que traían al país, veremos

que la gran mayOría decía ser “agricultores”por eso encontramos que
del total de personas llegadas el 45.4 % pertenecíana labores del campo.“

Esta abrumadora mayoría, considerando los insignificantes porcen-
tajes de las otras profesiones y oficios, no refleja la incidencia de la

inmigración en el agro argentino, pues no todos ellos llegaban con inten-

ciones de radicarse en el campo siendo asi como un gran porcentaje de

ellos permanecían en las ciudades. 7 Por lo que no podemos concluir

que el interior se beneficiara tanto con este alud de “agricultores” sino

tal sólo con una parte de ellos.

Es interesante analizar la capacitación que tenían los nuevos resi-

dentes, pues a través de ella podemos tener idea clara de cómo se com-

ponían socialmente y su grado de educación.

En principio encontramos un 68.8 % que declaraban tener profe-
sión, en cambio el 31.2 %' no tenían profesión ni oficio. Este alto por-

centaje de no profesionales ni técnicoses debido, principalmente a las

mujeres que llegaban solas llamadas por sus maridos ya residentes en-

la Argentina.

0 Ver Capítulo IV.

7 Para conocer mejor el procedimiento de las declaraciones de los inmi-
grante. ver: Juan A. Alsina: “La inmigración en el primer siglo de la mde-

pendencia". Buenos Aires. 1910, pág. 83 y ss.
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Del nivel cultural podemos decir que llegaron muy pocos con

preparación media o superior, pues vemos que entre las diversas ramas

de profesionales no alcanzan al 0.5 79:
Maestros . . . . . . . . . . . . . . . . . . 0.1 %
Médicos . . . . . .' . . . . . . . . . . . . 0.1 %

Abogados . . . . . . . . . . . . . . . . . 0.0 %

Ingenieros . . . . . . . . . . . . . . . .. 0.2 %

Total . .. 0.4 %

En cambio entre los “contadores” que llegan a un porcentaje rela-

tivamente alto: 2.2 %, pero no se puede tomar como pauta de la im-

portancia de esta profesión, pues muchos de ellos eran más que conta-

dores en el moderno sentido de] vocablo, meros empleados de conta-

bilidad, lo que nos deja como conclusión que tampoco en este sentido
el número es significativo.

Este bajo nivel cultural nos lleva a concluir que buscaban nuevos

horizontes para su expansión no los mejores ni más selectos sino los
de condiciones más difíciles, prueba de ello es la gran masa de traba-

jadores de las campiñas europeas que llegaron a esta parte de América.

Si confrontamos el mínimo porcentaje de profesionales medios o

superiores como recién vimos, con los de oficios, específicamente ma-

nuales veremos la diferencia:

Albañiles . . . . . . . . . . . . . . . . .. 2.3 %

Mecánicos . . . . . . . . . . . . . . . .. 1.4 %

Sastres . . . . . . . . . . . . . . . . . .. 1.0 %

Zapateros . . . . . . . . . . . . . . . . . 1.0 %

Herreros . . . . . . . . . . . . . . . . .. 0.7 %

Carpinteros . . . . . . . . . . . . . . .. 0.5 %

Pintores . . . . . . . . . . . . . . . . .. 0.3 %

Electricistas . . . . . . . . . . . . . .. 0,2 %

Total 7.4 %

Es también significativo el número de “jornaleros”que alcanzaron

a 218.891 representando un 4.3% del total. Estos jornaleros no eran

todos europeos, pues muchos de ellos pertenecían a ese núcleo de inmi-

grantes poco estables que sólo entraban y permanecían en el país por

un tiempo determinado, generalmente para labores agropecuarias, que

provenían de los'países vecinos, a estos trabajadores se los conoce con

el nombre de “gonlondrinas”. Socialmente estas personas provenían de

los estratos más bajos de las sociedades de origen, pues no tenían inte-

rés en un progreso constante, sino tan sólo momentáneo y efímero, que
sólo podría traerles un bienestar pasajero. Con respecto a la nacionali-

dad de los “golondrinas”, podemos hablar de dos momentos: primero,
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desde la ley Avellaneda hasta 1920 aproximadamente, que eran casi

todos de origen europeo y segundo, de 1921 en adelante, cuando son

normalmente de países limítrofes, en especial bolivianos, chilenos y pa-

raguayos.

En el rubro de “comerciantes” es donde enconuamos, junto con el

de “industriales” a los inmigrantes más estables, pues el 5,4% que re-

presentan del total, demuestra que muchos de ellos eran pequeños mi-
noristas o industriales en baja escala, que trataban de encontrar en la
economía argentina, típicamente en expansión, lugar propicio para des-
arrollar sus negocios y emplear sus experiencias.

En general, podemos opinar que del conjunto de inmigrantes pri-
maron los oficios manuales y que el nivel cultural que traían era muy

bajo, lo que demuestra más que inclinaciones idealistas de poblar, eran

razones eminentemente económicas y de profundos malestares sociales.

III. -— INMIGRANTES POR NACIONALIDADES

I talkmos: -

De las naciones europeas que más han afluído hacia nosotros se

cuenta en primer lugar a los italianos. En un siglo de inmigración de

los despoblados centros urbanos y el solitario campo argentino, llegaron
al país cerca de 3 . 500.000 personas de nacionalidad italiana.

Del contingente de inmigrantes llegados a la Argentina, el de ori-

gen italiano superó varias veces el 50% del total de entrados. Los ye-

remos por quinquenios:

1857-1860 . . . . . . . . . . . . . . . . . . 51.8%

1861-1865 . . . . . . . . . . . . . . . . . . 71 .8%

1866-1870 . . . . . . . . . . . . . . . . . . 70.9%

1871-1875 . . . . . . . . . . . . . . . . . . 55.8%

1876-1880 . . . . . . . . . . . . . . . . . . 61.7%

1881-1885 . . . . . . . . . . . . . . . . . . 71 .6%

1886-1890 . . . . . . . . . . . . . . . . . . 52.6%
1891-1895 . . . . . . . . . . . . . . . . . . 68.2%

1896-1900 . . . . . . . . . . . . . . . . . . 64.1%
1901-1905 . . . . . . . . . . . . . . . . . . 55.0%

1946-1950 . . . . . . . . . . , . . . . . . . 60.7%

1951-1955 . . . . . . . . . . . . . . . . . . 52.2%

Los porcentajes que acabamos de transcribir, reflejan indiscutible-

mente el alud inmigratorio italiano. Como ya se señalar-a, la mayor can-

tidad de inmigrantes llegados a la Argentina fue en el quinquenio.1906-
1910 y es también durante estos años donde se registra el más alto por-

centaje de italianos, logrando el 14.6% del total de la misma nacio-

nalidad entrados en 100 años.
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La inmigración italiana mantiene a lo largo de la centuria un rit-
mo parejo, sólo alterado entre los años 1941-1945, donde los 709 pa-
sajeros no representan sino el 7.8% del total de inmigrantes en esos

años y no alcanzan el 0.01% del total de italianos. No es difícil co-

nocer las causas de esta baja, más 'aún teniendo en cuenta que en el

siguiente quinquenio, 1946-1950, los italianos inmigrantes llegan al
60.7% del total de entrados en el mismo período. Las luchas de la

segunda guerra mundial asimilaban a todos los ciudadanos dc edad activa

para el combate y las dificultades económicas propias de estas catástro-

fes impedían la emigración. Nuevas metas trataron de encontrar los
italianos que ya cansados de los horrores de la guerra sólo aspiraban a

encontrar la paz y seguras fuentes de trabajo.

Españoles:

En los primeros años de la formación de nuestra patria, la entrada
de europeos fue casi exclusivamente de españoles. La política virreinal

y los movimientos políticos de los primeros años del siglo pasado eran

trabas serias para la llegada de otros inmigrantes.

La inmigración española posterior a 1857, si bien no alcanzó el
elevado número de italianos, llega a superar los 2.300.000 entrados
entre 1857-1955, lo que la sitúa en el segundo lugar.

Los quinquenios en los cuales hubieron mayor porcentaje de es-

pañoles dentro del total de inmigrantes fueron:

1906-1910 . . . . . . . . . . . . . . . . . . 40.9%
1911-1915 . . . . . . . . . . . . . . . . . . 48.0%

1916-1920 . . . . . . . . . . . . . . . . . . 56.3%
1941-1945 . . . . . . . . . . . . . . . . .. 50.2%

El alto porcentaje de españoles durante los años 1911-1915 y el

que supera el 50% en 1916-1920, se debe atribuir lógicamente a que los

españoles no entraron en la primera guerra mundial, lo que traía como

consecuencia la facilidad de emigrar que no tenían otros países europeos,

pero lo fundamental era para ellos llegar a territorio de paz y prospe-

ridad, que sólo podían hallar en América. Igual situación se repite en-

tre los años 1941-1945.

Coincidente con estos datos vemos que en el decenio 1906-1915

se encuenüa concentrada casi la mitad de españoles entrados en 100

años:

1906-1910 . . . . . . . . . . . . . . . . . . 22.0%

1911-1915 . . . . . . . . . . . . . . . . .. 21.0%

Total . . . . . . . . . . . . 43.0%
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Posteriormente a estos años el porcentaje se mantuvo relativamen-

te constante, pero sólo decrecido en los años que van de 1936 a 1945

donde encontramos:

1936-1940 ................ .. 0.9%

1941-1945 ...... .; ........ .. 0.2%

del total de españoles llegados hasta la Argentina desde 1857 a 1955.

No se debe olvidar que en el primer lustro señalado se desarrolló la trá-

gica guerra civil española.

Otras nacionalidades:

Frente a la importancia decisiva de italianos y españoles, las otras

nacionalidades no alcanzan a tener una preponderancia mayor. Veremos
a continuación cuál es la cantidad de inmigrantes entrados entre 1857-
1955 de distintas nacionalidades:

Franceses . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 246.968

Polacos . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 195 . 739

Rusos .................... . . 184.082

Alemanes . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 171.667

Austríacos . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 108. 846

Británicos . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 78.752

Portugueses . . . . . . . . . . . . . . . . . . 77. 356

Yugoeslavos . . . . . . . . . . . . . . . . . . 59.389

Suizos . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 46.028

Belgas . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 27 .466

Dinamarqueses . . . . . . . . . . . . . . . 17 . 646

Griegos . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 14.629

Holandeses . . . . . . . . . . . . . . . . . . ll . 328

Vemos así el número relativamente bajo que se llega entre estas

nacionalidades y que en total de entradas de 1857-1955, alcanzan a

tan sólo el 16.7%.
"

El principal movimiento inmigratorio de los franceses se logró en-

tre los años 1886-1890, que arribaron en número de 73.080.

Los polacos. en cambio, tuvieron mayor afluencia en el quinquenio
1926-1930, siendo 95 .301 los que llegaron a nuestro país en esos años.
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Aunque la inmigración rusa data de antes de 1857, el movimiento

inmigratorio comienza seriamente a partir de 1896 y logra su cúspide
numérica en los años 1906-1910 y 1911-1915, donde se registran los

guarismos 64.754 y 55.308, respectivamente, decreciendo sensible-

mente. en el decenio siguiente a sólo 8.214 rusos, por causas de la re-

volución bolchevique y como secuela de la guerra de 1914.

Los alemanes también han tenido una corriente inmigratoria per-
manente hacia nuestro país, pero alcanza verdadera importancia en el

decenio de 1921-1930, lógicamente a raíz de la difícil situación germa-
mana luego de la primera guerra mundial. En ese período se anotan

60.086 alemanes, o sea, el 35% del total de esa nacionalidad en la

Argentina.

IV. -— LA INMIGRACIÓN Y LA AGRICULTURA

EN LA ARGENTINA

Hemos visto que en la profesión declarada por los inmigrantes
existía una abrumadora mayoría (45.4%) de agricultores. También men-

cionamos que no todos fueron a trabajar al agro, trataremos ahora de

demostrarlo.

La zona más rica del país y más cercana a los puertos y donde luego
se construirían las primeras líneas de ferrocarriles, fue la pampeana

3

principalmente en la provincia de Buenos Aires y en el sur de la pro-
vincia de Santa Fe y es allí donde se radicó el mayor número de ex-

tranjeros.

Las tierras más fértiles ya estaban lógicamente ocupadas por los

antiguos propietarios que se beneficiaron con la política del reparto de

tierras." Algunos pudieron adquirir sus campos en los límites de la

pampeana, pero la gran mayoría tuvo que recurrir al arrendamiento,
como única forma de acceso a la tierra apta. Pero también ésta comenzó
a faltar y en el mercado de arrendamientos se produjeron serios desajus-
tes entre propietarios y trabajadores. Esta situación culminó en el lla-
mado “grito de Alcorta” de 1912.

Ahora bien, no sólo la región pampeana se benefició con el alud

inmigratorio, sino también la Capital Federal, que con dicho movimien-

to modificó sustancialmente su estructura económica y social. Es en ésta

donde se quedan la mayoría de extranjeros buscando nuevos horizontes,

3 A los fines de este trabajo se entiende genéricamente por "pampeana"
la zona comprendida por las provrncnas de Buenos Aires, Córdoba, Santa Fe

y La Pampa.

0 Cfr. Miguel Angel Cárcano. “Evolución histórica del régimen de la tierra
pública", Ed. La Facultad, Buenos Aires, 1925
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ya que la situación en el agro no era propicia por la falta de tierras y

por las inferiores condiciones sociales.

Según Gino Ger-mani “en la agricultura el número de extranjeros
fue elevado, pero no como propietarios, sino como arrendatarios y ad-

ministradores. En la ganadería, en cambio, la proporción es muy baja,
incluso como administradores y arrendatarios. La ganadería quedó en

manos de los argentinos nativos . Los extranjeros entonces representaban
a la mayoría de la población que trabajaba en la actividad industrial

y comercial de tipo más moderno". 1°

Al analizar los datos censales nos encontramos que quedan demos-
tradas nuestras afirmaciones anteriores que el impacto inmigratorio se

hizo sentir principalmente en la Capital Federal y en la zona pampeana.

No debemos olvidar que la llegada de inmigrantes era totalmente

espontánea y que no respondía a plan alguno, por lo que los extran-

jeros llegaban con ideas muy personales acerca de sus posibles traba-

jos y de su futuro económico y social. Puede aplicarse aquí la teoría
de A. K. Constandse sobre la “idea cultural” del grupo emigratorio. 11

Capacitados para las tareas del campo, pero sin mucha posibilidad de

trabajar buenas tierras, los extranjeros optaban por quedarse en la ciu-

dad, donde podían desarollar mejor económicamente y aprender fácil-
mente un oficio. En el mismo sentido, Sergio Bagú dice: “es más fácil

improvisar en la ciudad que en el campo y entonces el inmigrante busca

en ella una ubicación en el comercio, en las artesanías y en ciertos casos

en las industrias manufactureras”. 1’

Por otra parte, la ciudad tenía el atractivo que se les había pro-
hibido en su país de origen y era lógico que intentaran permanecer en

ella. De'esta forma solamente algunas zonas rurales vieron aumentar

su población, por el contrario, el resto del país, con algunas excepcio-
nes, mantuvo estática su población y por ende, su estructura social y

económica, caso típico son las provincias del noroeste argentino.
__>

..

Si confrontamos los porcentajes de la población total y de los

extranjeros por distribución geográfica, veremos que en todos los casos

la suma de los porcentajes correspondientes a Capital Federal y el de

la región pampeana son frascamente decisivos, ya que superan amplia-
mente el 50% de extranjeros en nuestro pais.

1° Gino, Germani. “Las repercusiones de la inmiéración en la estruc-

tura social de los paiss. El ejemplo de un país sudamericano", Buenos Aires. 1963.

11 A. K. Constandse. “La influencia cultural de los organismos pú-
blicos en la nueva colonización rural". Rev. Migraciones Internacionales. La

Haya. 1964, Vol. II. N9 4. pág. 280 y se.

12 Sergio, Bagu. “Integración de inmigrantes". Buenos Aires. 1963.
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Vemos acá que las zonas donde la inmigración reforma radical-

mente la estructura poblacional es en la Capital Federal y en cierta me-

dida en el sur de la República, donde la importancia del extranjero es

notable. 13 Como conclusión de este cuadro podemos ver que el extran-

jero prefirió asentarse en las zonas más ricas y cercanas a la Capital Fe-

deral.

Si ahora analizamos el porcentaje de extranjeros en la población to-

tal por zonas, comprobaremos que la Capital Federal dependió casi ex-

clusivamente de los extranjeros para su evolución.

Porcentaje de extranjeros sobre población total

Total del país 1869 1895 1914 1947 1960

Pampeana 49.6 52.0 49.4 27.5 22.5

Noreste 14.3 24.4 28.6 11.8 8.4

Noroeste 6.8 15.3 13.6 11.7 10.6

Cuyo 1.4 3.4 7.5 -5.l 4.9

&1r 5.0 8.3 22.4 9.0 7.2

Capital Federal 69.9 44.4 44.1 19.9 20.2

12.1 25.4 29.9 15.3 12.8

Por esto vernos que en los primeros años de inmigración los extran-

jeros son mayoría (1869, 1895 y 1914) disminuyendo luego con el au-

mento de la población, más que nada debido a los hijos de inmigrantes
que comúnmente tenían familias muy numerosas.

Vemos también que el Sur tuvo su empuje económico con la llega-
da de inmigrantes, durante esa primera época, donde los extranjeros
son netamente mayoría.

Otra zona que prosperó económicamente con la llegada de extran-

jeros fue Cuyo, donde el clima y la topografía del terreno es muy simi-

lar al de algunas zonas de Europa y donde muchos italianos asentaron

allí sus familias. Prueba de ello es que en 1914 encontramos un alto

porcentaje de extranjeros sobre la población total que llega al 22.4% .

Sin embargo, el inmigrante tuvo suma importanciaen el desarrollo
de nuestro agro, en especial en la actividad agrícola. Prueba rotunda y
evidente de ello son las áreas sembradas de trigo para el total del pais:

13 En los últimos años considerados en estas estadísticas. debe tenerse en

cuenta la gran cantidad de chilenos que viven y trabajan en el sur argentino.
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Años Areas sembradas

1888 . . . . . . . . . . . . . . . . .. 815.438 has

1895 . . . . . . . . . . . .

.¿....
2.049.683

"

1907 . . . . . . . . . . . . . . . . .. 5.759.987
"

1914 . . . . . . . . . . . . . . . . .. 6 601.744 ,,

1947 . . . . . . . . . . . . . . . . .. 6.042.079
"

1960 . . . . . . . . . . . . . . . . .. 4.274.800
"

Para aumentar tan visiblemente el área trabajada en este cereal,
considerado como el principal de nuestros campos, hacía falta, lógica-
mente, el concurso de mano de obra experta y numerosa, esa disponibi-
lidad se halló entre los inmigrantes agricultores que cambiaron las for-
mas tradicionales de trabajo rural del país, para beneficiar luego tanto

al país con el ingreso de divisas y un honroso puesto entre los pro-
ductores de cereales del mundo.

No es casual que la mayor área sembrada registrada en un Censo

Nacional sea en la misma época que la inmigración logra su mayor im-

pacto en la Argentina, sólo el agricultor extranjero pudo colaborar a

esa notable situación.

V. — EL FUTURO DE LA INMIGRACIÓN. CONCLUSIONES

Nuestro país ha alcanzado en estos días una capacidad demográfi-
ca suficiente para las distintas necesidades de su vida económica. Ya no

son de estricta vigencia las palabras de Alberdi que antes recordamos,
ahora el planteo de desarrollo de nuestra economía, de nuestro agro y
de toda nuestra vida política depende más de la distribución de la po-
blación que de la llegada de extranjeros.

Ha sido demostrado que en la actualidad existen cerca de 600.000

personas capaces de trabajar en el campo y que por distintas razones

no lo pueden realizar o deben depender de otros para hacerlo, no siem-

pre en buenas condiciones. 1‘ No es necesario ahora, pues, “poblar”
nuestros campos, sino redistribuir a los trabajadores y darles las posi-
bilidades de radicación en la tierra y acceso a la propiedad de la misma.
Para ello deberán realizarse, como primera etapa, amplios planes de co-

lonización en las tierras fiscales aptas que estén disponibles y brindar al

campesino mejores condiciones de vida para que no emigren a las ciuda-
as. En trabajos e investigaciones científicas con respecto a este tema

1‘ Arthur, L. Domike. "Tenencia de la tierra y desarrollo agrícola en

la Argentina", CIDA. Washington, 1965. pág. 100.
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vemos que las causas del alejamiento de los trabajadores rurales hacia

las ciudades son principalmente la falta de trabajo y aspiración para

mejores condiciones de vida y oportunidad que en el campo no son

comunes.
1‘

i ¡emi

Con tal perspectiva, con mano de obra apta, capaz y deseosa de

trabajar en lo suyo, pero con pocas posibilidades; cuando el país ne-

cesita obras de infraestructura, ordenamiento de la eomercialimción e

incentivos para una mejor producción a través de la tecnología y de los

adelantos científicos, no es necesario considerar las altemau'vas de traer

extranjeros, sino en algunas especiales condiciones.

En los planes de colonización futuros no debe darse prioridad a

extranjeros, sino a aquellos que residen desde tiempo atrás en nuestro

país y que hayan demostrado aptitud y vocación por las tareas rurales,
en adelante debe pensarse en realimr con argenu'nos, porque es allí don-

de se encuentra la mayor necesidad y presión social.

Nuestra Constitución Nacional y toda nuestra legislación es amplia
y generosa para los extranjeros que lleguen hasta la Argentina a tra-

bajar, no es momento tampoco ahora de suprimir ese noble principio,
pero sí se hace imprescindible reglamentario de forma-tal que se tenga
la seguridad que los extranjeros que lleguen irán a cumplir sus funcio-

nes al campo con su capital-y con sus instrumentos, pero que no perma-
necerán e nlas ciudades acentuando el problema de la concentración ur-

bana y abandono de la tierra. A este efecto pueden darse cierto tipo
de facilidades para que los inmigrantes aporten al país bienes de capital
que el Estado de por sí no puede entregados, para que los mismos se

radiquen en zonas que el Gobierno Nacional, a través de sus organis-
mos especializados, determine convenientes y realice los acuerdos nece-

sarios con las embajadas y las instituciones internacionales que traba-

jan en la materia. En el caso de ser necesario adquirir tierras privadas
para su asentamiento los citados organismos coordinarán la compra de

las mismas. 1°

Por todo lo expuesto podemos ahora señalar someramente las con-

clusiones que ya hemos mencionado en el texto:

l.—Los inmigrantes han aportado al país una gran fuera que

15 Cfr. Fernando Bastos de Avila, S, J. “La inmigración América

Latina", Rev. lnterameriacna de Ciencias Sociales, Unión Panamericana, número

especial. Washington, 1964. pág. 221. En una encuesta realizada en las villas

miserias del Gran Buenos Aires. se encontró que el 72% de los residente habían

salido de su pueblo natal por falta de trabajo.

1' Con referencia a las acusales posibilidades de colonización con inmi-

grandes, 'ver: Oscar A. Natale y otros: “Aspectos jurídicos. económicos y
sociales de la .eoloninción ctm inmigrantes", Oonxjo Federal de Inversiones.
Buenos Aires, 1963. P58- 295 y aa.
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cambió sensiblemente su fisonomía. Ese cambio estructural se desarro-

lló principalmente en el comercio y en la pequeña y mediana industria.

2 .—La contribución de los extranjeros a nuestro campo se nota en

la agricultura y la Argentina, de' país ganadero pasó a ser agrícola-ga--
nadero, obteniendo de esa forma mayores divisas e ingresos, como así

también un respetable prestigio internacional.

3 .—La inmigración espontánea y la falta de planes nacionales im-

pidieron un asentamiento equilibrado de los extranjeros en el territorio-

argentino y de esa forma la mayor cantidad de ellos se radicó en la

Capital Federal y en la zona pampeana.

4.—En el futuro la colonización con inmigrantes no debe represen-
tar una prioridad dentro de los planes nacionales y provinciales, pero
sí se pueden conceder las franquicias para que trabajen en zonas prede-
terminadas y puedan aportar su capital y trabajo al desarrollo económi-

co y social de nuestra patria.
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CONVENCION EUROPEA PARA LA PROTECCION

DE LOS DERECHOS HUMANOS

Y LIBERTADES FUNDAMENTALES

LILIA A. GAFFURI

TRABAJOS PREPARATORIOS DE LA CONVENCION.

EL CONSEJO DE EUROPA

La Convención para la Protección de los Derechos Humanos y Li-

bertades Fundamentales fue firmada en Roma el 4 de NoViembre de

1950 como resultado de la voluntad común de un grupo de gobiernos
que ya se habían reunido en el Consejo de Europa y cuyo Estatuto, 1

suscrito en Londres el 5 de mayo de 1949, dispone en su artículo l que
“la finalidad del Consejo de Europa consiste en realizar una unión es-

trecha entre sus miembros para salvaguardar y promover los ideales y

principios que constituyen su patrimonio común y favorecer su progreso
económico y social. Este objetivo se perseguirá por medio de los Orga-
nos del Consejo, por el examen de los asuntos de interés común, por la

conclusión de acuerdos y por la adopción de una acción conjunta en los

campos económico, social, cultural, científico, jurídico y administrativo

y en el mantenimiento y promoción de los derechos humanos y libertades

fundamentales. . .”

El artículo 3 del mismo Estatuto estableceque:

1 El Estatuto del Consejo de Europa entró en vigor el 3 de agosto de

1949. Los diez países intervinientes eran: Bélgica, Dinamarca. Francia, Gran

Bretaña. Irlanda, .Italia, Luxemburgo, Noruega Países Bajos y Suecia. Luego se

adhirieron Grecia, Islandia. la República Federal Alemana. 'Iïirquía y el Sarre

como miembro asociado. Este último, por el Tratado franco-alemán del 27 de

octubre de 1956, perdió su autonomía política y cesó su unión económica con

Francia reincorporándose a Alemania el 1° de enero de 1957. Austria se incor-

poró al Consejo en abril de 1956. Actualmente lo integran también Chipre y
Suiza (1961 y 1963 respectivamente). con lo que el número de sus miembros
asciende a diecisiete.
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“Todo miembro del Consejo de Europa reconoce el principio de la

preeminencia del derecho y se compromete a que todas las personas.
dentro de su jurisdicción, gocen de los derechos humanos y libertades
fundamentales y a colaborar activa y sinceramente en la consecución del

objetivo definido en el capítulo primero".

Por último. de acuerdo con el artículo 4, para que un Estado pue-
da ser invitado por la Comisión de Ministros para constituirse en miem-

bro asociado del Consejo de Europa debe estar en condiciones y al mis-

mo tiempo expresar su voluntad de ceñirse a lo dispuesto en el artículo 3.

En agosto de 1949 la Asamblea Consultiva del Consejo de Europa.
al comienzo de su primera sesión, incluyó en su Agenda el estudio de las

“medidas de ejecución de las finalidades del Consejo de Europa, de acuer-

do con el artículo l del Estatuto en relación con el mantenimiento y

promoción de los derechos humanos y libertades fundamentales”. Ese

mismo mes la Comisión de Ministros aprobó la inclusión del tema en

la Agenda e hizo una recomendación en el sentido de que la Asamblea
Consultiva estudiara el asunto concerniente a la definición de los dere-
chos humanos, lo que así se hizo contemplando en especial la nece-

sidad de crear un organismo dentro del Consejo de_ Europa para que

protegiera los derechos humanos. Asimismo, se decidió pasar el asun-

to a la Comisión de Asuntos Jurídicos y Administrativos para un aná-

lisis más exhaustivo. .

Conviene recordar que también la Comisión de Derechos Humanos

de las Naciones Unidas estaba abocada a la tarea de redactar un pacto
de derechos humanos con el objeto de dar efectos jurídicos a los prin-
cipios enunciados en la Declaración Universal de Derechos Humanos

proclamada por la Asamblea General el 10 de diciembre de 1948. Pero

los Estados miembros del Consejo de Europa continuaron su labor en la

creencia de que sería más fácil llegar a un acuerdo sobre puntos tan

delicados teniendo en cuenta:

—que constituían un grupo no muy numeroso y comparativamente
homogéneo de Estados, frente a la multitud de Estados representados en

las Naciones Unidas;

——que este grupo de Estados tenía un pasado común y tradiciones

jurídicas similares, lo que les permitiría alcanzar mejores logros en la

protección de los derechos humanos, que a travésde una convención

de proyecciones mundiales.

El trabajo de la Comisión giró alrededor de la Declaración Univer-

sal de los Derechos del Hombre y en base a ella enunció diez derechos

fundamentales que en su concepto debían ser garantindos. Estos dere-

chos son los siguientes:
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Artículos de la

Declaración de Artículos de la

Derechos Convención de
"

Humanos Roma

1. Seguridad de la persona 3, 5, 8 2, 3

2. No sometimiento a es-

clavitud ni servidumbre 4 4

3. No poder ser detenido,

preso ni desterrado ar-

bitrariamente . . . . . . . 9, 10,11 5, 6, 7, 13

4. No ser objeto de inge-
‘

rencias arbitrarias en la

vida privada o familiar,
domicilio y correspon-
dencia . . . . . . . . . . . . 12 8

5. Libertad de pensamien-
to, conciencia y religión 18 9

6. Libertad de opinión y

expresión . . . . . . . . . . 19 10

7. Libertad de reunión .. 20 (inc. 1) 11

8. Libertad de asociación 20 (incs. 1, 2) 11

9. Libertad de sindicarse 23 (inc. 4) 11

10. Derecho a casarse y
fundar una familia . . . 16 (inc. l) 12]

Además de estos derechos, la Comisión consideró que debían agre-

garse otros dos: el derecho a la propiedad y el derecho de los padres a

elegir la educación de sus hijos. También puntualizó la Comisión la

conveniencia de crear una Comisión Europea de Derechos Humanos y
una Corte EurOpea de Justicia. El 8 de setiembre de 1949 la Asamblea

consideró y aprobó el informe de la Comisión.

De acuerdo con el Estatuto del Consejo de Europa su órgano de-

liberativo es la Asamblea Consultiva, la que discute las cuestiones de su

competencia y hace conocer sus conclusiones a la Comisión de Minis-

tros mediante recomendaciones. La Comisión de Ministros decide y
actúa en nombre del Consejo de Europa. En consecuencia, la Asamblea

Consultiva pasó a la Comisión de Ministros el informe que preparará la

Comisión de Asuntos Jurídicos y Administrativos recomendando la re-

dacción de un proyecto de Convención. En su segunda sesión, celebra-

da en París en noviembre de 1949, la Comisión de Ministros aprobó
en general la recomendación de la Asamblea Consultiva y nombró una
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Comisión de Expertos en Derecho de los Gobiernos para que preparara
un proyecto de Convención, “teniendo presente el progreso alcanzado

en la materia por los órganos competentes de las Naciones Unidas".

Esta Comisión de Expertos se reunió en Estrasburgo, donde cele-

bró varias reuniones (febrero-marzo de 1950) y teniendo presente el tra-

bajo de la Comisión de Asuntos Jurídicos preparó un proyecto de Con-

vención .

En este trabajo preliminar quedaron algunos puntos sin resolver,
pues no se pudo llegar a un acuerdo sobre, por ejemplo, si los derechos

que se iban a garantizar debían ser sólo enunciados o también definidos

(la Asamblea Consultiva en su proyecto original había propuesto esta-

blecer dichos derechos refiriéndolos al texto de la Declaración de los

Derechos Humanos). Otros de los problemas discutidos era el referente

a la Corte Europea, ya que había quienes opinaban que se trataba de
una cuestión de orden político antes que jurídico.

Respecto del primer punto, se decidió que esos derechos deberían

ser detallados con mayor amplitud y para definirlos se remitieron en

parte al proyecto de Convención que figuraba en el informe de la quin-
ta sesión de la Comisión de Derechos Humanos de las Naciones Uni-

das (1949).

La Comisión de Ministros consideró el informe presentado por la

Comisión de Expertos, en abril de 1950, y convocó a una Comisión de

Funcionarios de Alta Categoría para que se estudiara el aspecto políti-
co de los problemas planteados. Esta Comisión, reunida en Estraburgo
en junio de 1950, elaboró otro proyecto de Convención sobre la base

de los textos de la Comisión de Expertos, en el cual se trató de solu-

cionar el problema ‘enunciado o definición’ de los derechos mediante

una fórmula de transacción . (En realidad. los autores de la Convención

creyeron poder combinar las dos tesis, pero se inclinaron más bien por
la tesis de la definición).

En cuanto al segundo punto, se propuso crear una Corte Europea
con jurisdicción optativa.

Este informe fue considerado por la Comisión de Ministros en su

quinto período y el 7 de agosto de ese mismo año adoptó un proyecto
de Convención que fue remitido a la Asamblea. Luego de que su Co-

misión de Asuntos Jurídicos lo hubo considerado _y reelaborado, la

Asamblea aprobó este nuevo proyecto y lo pasó a la Comisión de Mi-

nistros, reunida en Roma en su sexto período de sesiones. En general.
la Asamblea Consultiva se pronunció en forma favorable respecto del

proyecto que le remitiera la Comisión de Ministros, si bien propuso al-

gunas enmiendas y la inclusión de tres derechos que no estaban contem-

plados en el proyecto: el derecho a la educación, el derecho a la pro-

piechd y el derecho a la libertad política y a elecciones libres.
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La Comisión de Ministros consideró dichas enmiendas y decidió

que esos derechos requerían un estudio más cuidadoso de parte de la

Comisión de Expertos. Pero para no dilatar más la sanción de la Con-
vención redactó el texto final de Ia' misma, dejando los tres derechos

menciOnados para ser agregados en un Protocolo anexo una vez que se

hubiera llegado a un acuerdo sobre su redacción definitiva. De esta for-

ma, el 4 de noviembre de .1950 es firmada la Convención para la Pro-

tección de los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales, en la

ciudad de Roma, por los quince Estados miembros del Consejo de Eu-

ropa: Bélgica, Dinamarca, Francia, la República Federal Alemana, Islan-

dia, Irlanda, Italia, Luxemburgo, los Países Bajos, Noruega, el Sarre,
Turquía y el Reino Unido. Grecia y Suecia firmaron el 28 de noviembre

de 1950, en París.

EVOLUCIÓN POSTERIOR

La Convención entró en' vigor el 3 de setiembre de 1953, cuando

diez Estados la hubieron ratificado:

Reino Unido (1951i Irlanda (1953)
Noruega (1952) Grecia (1953)
Suecia (1952) Islandia (1953)
Rep. Fed. Alemana (1952) Dinamarca (1953)
Sarre 2 (1952) Luxemburgo (1953)

Posteriormente la ratificaron:

Turquía (1954) Italia (1955)
Países Bajos (1954) Austria (1958)
Bélgica (1955) Chipre (1962)

El Protocolo, concluido por los mismos gobiernos, el 20 de marzo

de 1952, entró en vigor el 18 de mayo de 1954, al depositarse el décimo

instrumento de ratificación. Fue ratificado por todos los Estados que
habían ratificado la Convención, excepto la República Federal Alema-

¡na que sólo lo hizo el 13 de febrero de 1957. También lo han ratifi-

cado los países que ratificaron la Convención con posterioridad a la

fecha de su entrada en vigor.

La competencia de la Comisión (art. 25), comenzó a ser efectiva

a partir del 5 de julio de 1955, fecha en la cual se cumplió el requisito
del inc. 43. Los seis países que hasta ese momento aceptaban la com-

2 Como se recordará, el Sarre se incorporó a Alemania en 1957. En
cuanto a Francia, es el único Estado miembro del Consejo de Europa que no

ha ratificado la Convención a pesar de haberla firmado en 1950.

3 No obstante, ya había celebrado su primera reunión en Estrasburgo en

1954 y preparado su Reglamento Interno que ha sido modificado repetidas veces.
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petencia de la Comisión eran: Bélgica, Dinamarca, Irlanda,| Islandia,
Alemania y Suecia. Hasta el 31 de diciembre de 1963 se habían pro-
nunciado en igual sentido otros cuatro países: Austria, Luxemburgo, No-

ruega y los Países Bajos.

La competencia de la Corte (art. 56) fue aceptada con mucha cau-

tela y prueba de ello es que el requisito impuesto por el artículo mencio-

nado se cumplió sólo cinco años después de que entrara en vigor la Con-

vención, exactamente el 3 de setiembre de 1958, cuando se reunieron

las ocho declaraciones necesarias emitidas por: Austria, Bélgica, Dina-

marca, Irlanda, Islandia, Holanda, Luxemburgo y Alemania. La elec-
ción de los miembros de la Corte se realizó el 21 de enero de 1959 y
celebró su primera sesión en febrero del mismo año. Hasta el 19 de
enero de 1964 sólo dos casos fueron elevados a la Corte, cifra mínima
en comparación con las 2.098 solicitudes presentadas a la Comisión

hasta esa fecha.

COMISIÓN EUROPEA DE DERECHOS HUMANOS

Durante la gestación de esta Comisión se plantearon algunas dudas

sobre la conveniencia de facultar al individuo para que pudiera peticio-
nar directamente en forma individual ante un organismo internacional.

En efecto, el problema del mecanismo de la garantía colectiva está es-

trechamente relacionado con el lugar que se desee reservar al individuo.

La resolución política del Congreso de La Haya proponía la creación

de una Corte de Justicia ante la cual “cualquier ciudadano de los países
asociados” podría presentarse en caso de violación de sus derechos fun-

damentales. Sin embargo, el proyecto presentado por cl Movimiento eu-

ropeo ala Comisión de Ministros del Consejo de Europa en julio de

1949, limitaba ya el derecho de acceso directo del individuo a la Corte,
pues preveía la creación de una Comisión Europea de Derechos Huma-

nos, intermediaria obligatoria entre el individuo y la Corte.

Durante las discusiones posteriores de la Convención, el papel a

desempeñar por el individuo para poner en marcha el mecanismo de la

garantía colectiva de los derechos humanos, disminuyó cada vez más.

De esa forma la amenam que pesaba sobre los Estados de ser acusados

ante un órgano supranacional se diluía poco a poco. En el sistema que
finalmente ha prevalecido, el individuo no puede presentarse ante la

Comisión si el Estado en cuestión no ba reconocido antes la competen-
cia de la misma (art. 25, inc. 4).

'

COMPETENCIA DE LA COMISIÓN

La competencia de la Comisión debe ser apreciada desde cuatro

puntos de vista. Pero antes de referirnos a ello convie recordar que
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hace apenas un tiempo que la Comisión estableció en sus decisiones la

distinción entre las normas que rigen su competencia y las condiciones

de admisibilidad de las solicitudes que se les presentan, si bien continúa

declarando inadmisibles “como incompatibles con las disposiciones de

la Convención” las solicitudes que no entran en el cuadro de su compe-
tencia.

Esta extensión desusada de la noción de admisión en detrimento de

la de competencia se debe sin duda a la terminología de la Convención

que en ninguna parte hace referencia expresa a la competencia de la

Comisión. Pero esa terminología no es más que el reflejo de la concep-
ción de los autores de la Convención respecto de la Comisión: simple
órgano administrativo encargado de seleccionar las solicitudes. La juris-
prudencia de la Comisión no confirma, sin embargo, la interpretación
que se ha querido dar al respecto, pues las normas de admisibilidad ab-

sorben a las de competencia.

1. Competencia ratione loci. La Comisión es competente para
entender en las cuestiones suscitadas en los territorios donde la Con-

vención se aplica. En primer lugar se trata de los territorios nacionales

de los Estados contratantes. Para que la Convención se haga extensiva

a otros territorios se necesita una declaración expresa (art. 63).

2. Competencia ratione temporis. La competencia de la Comisión
ratione temporis se extiende a todos los hechos posteriores a la entrada

en vigor de la Convención respecto de la Parte Contratante afectada. En

una decisión del 9 de junio de 1958, la Comisión precisó el fundamento

de esta regla: “Es cierto que este principio de inadmisibilidad (ratione
temporis) no aparece entre los que enumeran los artículos 26 y 27 de

la Convención; (que) e'l artículo 66 de la Convención se limita a deter-
minar cuándo se produce la entrada en vigor de la Convención, sin pre-
cisar a partir de qué fecha esa entrada en vigor produce sus efectos;
(que) la existencia del principio de inadmisibilidad ratione temporis de-

riva, sin embargo, del principio de 'la irretroactividad de los tratados y

convenciones, el cual figura entre los principios del Derecho Intemacio-
nal generalmente reconocidos. . .”

3. Competencia ratione materiae. El artículo 24 de la Convención

establece que “Cualquier Alta Parte Contratante podrá someter a la

Comisión. . . cualquier infracción que se alegue. de las disposiciones de

la Convención por otra Alta Parte Contratante”.

De esta forma, una Parte Contratante puede someter a la Comisión

todo caso de violación de los derechos garantizados en la Sección I que
llegue a su conocimiento. Pero también podría someter a la Comisión

cualquier “infracción” a otras disposiciones de la Convención, como los
artículos 25, 28, 31, 32, 57, 60, 61, 62 y 65. En realidad, esta segun-
da posibilidad no se ha presentado aún.
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El valor de esta dÍSposición es limitado. En los acuerdos interna-

cionales que regulan las relaciones de los Estados inter se, es de desear,
por supuesto, que haya un tribunal ante el cual un Estado pueda acusar

a otro que lo ha lesionado al quebrar los términos del acuerdo. Pero,
cuando el objeto del acuerdo es proteger a los individuos, no a los Es-

tados, la verdadera parte interesada, en el caso de una violación, es el
individuo cuyos derechos han sido negados.

De acuerdo con el concepto clásico imperante en el Derecho Inter-

nacional, los únicos sujetos del mismo son los Estados. Ahora bien, esto

resulta un tanto anacrónieo frente a la evolución que se ha operado en

este campo y como argumento para negar a los individuos el carácter de

sujetos del Derecho Internacional en ciertos casos carece de fuerza de

convicción. Ya hemos dicho que uno de los puntos más debatidos du-

rante la preparación de la Convención fue el referido al papel del in-

dividuo frente a los Estados y su derecho a presentarse directamente
ante un tribunal internacional.

En el caso que comentamos (articulo 24 y como veremos luego tam-

bién el articulo 25) se dijo que “si el individuo debia buscar la ayuda
de un gobierno se pasaría al campo de las disputas entre Estados”. En

efecto, dado que el objeto de la Convención es proteger los derechos
de los individuos ¿cómo se hará efectiva esa protección si se le niega
toda posibilidad de actuar por si cuando es muy probable que la vio-

lación de sus derechos provenga del propio gobierno? Según el concep-
to clásico de Derecho Internacional este individuo no tiene locas standi,
de acuerdo con la tesis de que sus derechos serán defendidos por su

gobierno. ¿Pero cómo puede su gobierno ser su defensor cuando es ex

hypothesi el ofensor? Y si la solución viniera por el lado de que otro

Estado pudiera asumir esa defensa se estaría arriesgando la paz entre

los Estados. Esto no pudo ser resuelto de manera definitiva y se adoptó
entonces una posición intermedia: el derecho es opcional en cuanto está

sujeto a la declaración expresa del gobierno interesado en el sentido

de reconocer la competencia de la Comisión para recibir peticiones
de los individuos (art. 25, inc. 1).

4. Competencia ratione personne. Acá debemos distinguir:

A. Competencia ratione persona: en cuanto al demandante (arts. 24

y 25).

a) Solicitudes de los Estados.

A primera vista, el derecho de una Parte Contratante de presentar-
se ante la Comisión no es más que la reafirmación del derecho de todo

Estado de tomar partido por su nacional. Sin embargo, precisamente,
la condición de la nacionalidad no existe en el sistema de la Convención

lo que está de acuerdo con el mecanismo de “garantía colectiva" instau-
rado. -

'
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b) Solicitudes individuales:

Han surgido ciertas dificultades cuando los demandantes eran per-
sonas privadas de su libertad (presos o internados en instituciones de

defensa social o para enfermos mentales). En los casos en que la Co-

misión lo juzgó oportuno se dirigió a la Parte Contratante interesada

para señalarle el problema y este procedimiento siempre ha dado ex-

celentes resultados.

El otro problema que se ha planteado se refiere al alcance de la

expresión “víctima”. Las primeras decisiones de la Comisión le die-

ron una interpretación bastanteamplia que últimamente pareciera estar

siendo restringida. La Comisión, por otra parte, no ha aceptado la no-

ción de “víctima en potencia”.

B. Competencia ratione personae en cuanto al demandado.

Las solicitudes, sean de los Estados o individuales, deben dirigirse
contra un Estado miembro del Consejo de Europa que haya ratificado la

Convención (art. 66) y, en el caso de una solicitud individual, el Estado
demandado debe haber reconocido la “competencia de la Comisión para
recibir tales solicitudes” (art. 25.).

C. “Peticiones” individuales.

Varias posiciones se han sostenido para el caso de que se preáenten
peticiones individuales contra un Estado, que no ha reconocido la com-

petencia de la Comisión. La solución que se le dé a este problema de-

penderá de la idea que prevalezca respecto del lugar del individuo den-

tro de la economía de la Convención.

PROCEDIMIENTO ANTE LA COMISIÓN

La Comisión en su Reglamento ha precisado las normas procesales
que se deben seguir una vez que se ha recibido una solicitud. El cami-
no a seguir puede dividirse en cinco etapas:

Presentación ante la Comisión. (arts. 24 y 25 de la Convención).
Procedimiento de admisibilidad.

Condiciones de admisibilidad. (arts. -26 y 27 de la Convención).
. Instancia ante la subcomisión. (arts. 28, 29 y 30 de la Convención)

Instancia ante la Comisión en pleno. (art. 31 de la Convención).(Jl-FUJNH
En cuanto al procedimiento de admisibilidad, la Comisión le dedi-

có los artículos 34, 45 y 46 de su Reglamento interno. Grupos de tres

personas nombradas de entre los miembros de la Comisión hacen un

examen preliminar. Luego presentan un informe a la Comisión en ple-
no para que ésta se pronuncie. La Comisión al estudiar este procedi-
miento creyó necesario distinguir entre las solicitudes sometidas por las
Altas Partes Contratantes (art. 24 de la Convención) y las sometidas
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por particulares (art. 25 de la Convención). Respecto de las primeras,
la Comisión estableció en la Norma 44 de su Reglamento Interno que
esas solicitudes se pondrían inmediatamente en conocimiento de la Parte

Contratante contra la que van dirigidas, para que ésta presente por
escrito a la Comisión las observaciones que juzgue pertinentes sobre su

admisibilidad. Si se trata dc solicitudes de particulares, se acordó que
no serían notificadas a la Parte Contratante de inmediato, pues de con-

formidad con la Norma 45, párrafo 2, esa notificación procederá sólo
en el caso de que el grupo de tres miembros considere que la solicitud
cs admisible. En esc caso, y antes de que la Comisión en pleno examine

el caso, el Presidente de la Comisión notificará, por intermedio del Se-

cretario General del Consejo de Europa, a la Parte Contratante deman-

dada, solicitándole también que envíe a la Comisión, por escrito, las

observaciones que tenga que hacer sobre la admisibilidad de la solicitud.

El estudio de las solicitudes presentadas han permitido a la Comi-
sión establecer una serie de principios básicos respecto de las condicio-
nes de admisibilidad de las mismas. Estos principios son:

‘

l. Los solicitantes deben agotar los recursos locales antes de recurrir
a la Comisión;

2. Las solicitudes deben referirse al período posterior a la entrada en

vigor de la Convención;

3. Las solicitudes deben hacerse solamente contra la Alta Parte Con-

tratante que haya reconocido el derecho de los particulares para re-_
currir a la Comisión;

4. Las solicitudes deben hacerse normalmente por las propias perso-

nas/que reclamen ser víctimas de infracciones;

5. Al presentar una solicitud, el solicitante no debe demostrar una

falta de conocimiento de los requisitos formales, en tal forma que

pueda considerarse su solicitud como un abuso del derecho de

petición;

6. La solicitud no debe referirse primordialmente a un asunto que ya

haya examinado la Comisión;

7. Las solicitudes deben referirse a la infracción de uno de los dere-

chos o libertades reconocidos en la Convención o en el Protocolo;

8. La Convención no reconoce cl derecho de cualquier persona de de-

dicarse a cualquier actividad o de efectuar cualquier acto que ten-

ga por objeto la destrucción de cualquiera de los derechos a liberta-

des garantizados;

‘ Council of Europe. Procedure and Iurisprudencc of the European Com-
miion of Human Rights. Estrasburgo. octubre 1957.
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9. El examen de los antecedentes debe demostrar, en principio, la in-

fracción de uno de los derechos o libertades tal corno se hallan de-

finidos en la Convención o Protocolo;

10.. La Comisión Europea de Derechos Humanos no es un alto tribunal

llamado a corregir errores de derecho o de hecho que se aleguen
haber sido cometidospor tribunales nacionales.

SOLUCIÓN DE LA INSTANCIA

Tres posibilidades pueden darse:

a) que la Comisión declare la solicitud inadmisible;

b) que la Subcomisión informe que se ha logrado efectuar un arre-

glo amistoso del asunto;

c) que la Comisión informe sobre los hechos y exponga su opinión
en el sentido de si los hechos constatados revelan una infracción.

Hay una cuarta posibilidad .que no está prevista, ni por la Conven-

ción ni por el Reglamento Interno: el retiro de la solicitud.

Salvo en el tercer caso c), en que queda abierta la via hacia la

Corte, en los otros tres concluye ahí el caso.

Desde su constitución —el 18 de mayo de 1954— hasta el 31 de

diciembre de 1963, la Comisión ha recibido 2.095 solicitudes individua-
les y tres estatales. Ha pronunciado 1.590 decisiones y treinta solicitu-
des han sido declaradas admisibles.

CORTE EUROPEA DE DERECHOS HUMANOS

Como la Comisión, la Corte Europea de Derechos Humanos ha si-
do creada por la Convención para asegurar el respeto de los compromi-
sos que derivan de ésta. Con la Comisión comparte la responsabilidad
de poner en funcionamiento el mecanismo de la defensa colectiva, pero
la Corte detenta en el más alto grado eI‘poder que es la base y la

justificación de esa responsabilidad: el poder jurisdiccional supranacio-
nal.

Si bien para los promotores de la Convención, la Corte debía ser la
base del edificio, en definitiva no ha sido asi y sólo aparece como una

etapa cumbre a la que es muy difícil llegar. Abierta en el primer pro-
yecto del Movimiento Europeo a cualquier individuo, hoy lo ignora co-

mo parte. Lo que nos habla una vez más de esa realidad internacional

que son los Estados, realidad que hasta ahora sigue imponiéndose a los
intereses de los particulares.
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COMPOSICIÓN ne LA Coura

De acuerdo con el artículo 38 de la Convención la Corte se com-

pondrá “de un número de magistrados que sea igual a1 número de

miembros del Consejo de Europa; No podrá haber dos jueces que sean

nacionales del mismo Estado". Esto establece una diferencia con la

composición de la Comisión. El artículo 20 de la Convención establece

que “la Comisión se compondrá de un número de miembros igual al de
las Partes Contratantes". Con lo cual la Corte queda integrada también
con jueces de dos países (Francia y Suiza) que no han ratificado la Con-
vención.

COMPETENCIA DE LA Con'rn

Según el artículo 45 “la competencia de la Corte se extiende a

todos los litigios relativos a la interpretación y aplicación” de la Con-

vención. Así, en los límites ratione locí, ratíone materiae y ratiane tempo-
ris de la Convención, la Corte parece ejercer una competencia general.
En realidad, ejerce una verdadera competencia de atribución, derivada

de la Comisión, pues, como hemos visto, para ser presentado ante la

Corte, un asunto debe, por una parte, entrar en el cuadro de la com-

petencia ratione loci, ratione materias, ratione personne y ratione tempo-
ris de la Comisión y. por otra parte, llenar las diversas condiciones de

admisibilidad de las solicitudes individuales y estatales.

Si bien las normas que rigen la competencia ratione loci, ratíone ma-

teriae y ratione tempon‘s de la Corte son las mismas que las que rigen
paro la Comisión, no sucede así con la competencia ratione personne.

a) Competencia ratione personne en cuanto al demandado.

Para que un caso pueda ser sometido ante la Corte las Partes Con-

tratantes interesadas deben haber reconocido la jurisdicción obligatoria
de la misma o prestar su consentimiento (art. 48). La declaración pue-
de ser hecha pura y simplemente o sujeta a condición de reciprocidad
o por un tiempodeterminado.

De los quince Estados contratantes sólo ocho han reconocido la

competencia de la Corte y todos, excepto Irlanda, por un tiempo deter-

minado que no excede los cinco años.

Señalemos que en varias oportunidades, la Asamblea Consultiva
recomendó a los gobiernos de las Partes Contratantes que reeonocieran

como obligatoria la competencia de la Corte, estimando que la solución
de la instancia dada por la Corte era preferible a la decisión tomada por
el órgano politico que es la Comisión de Sin embargo, algu-
nos países han manifestado su decidida preferencia por una decisión
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pronunciada por un órgano político —la Comisión de Ministros- y
no por la Corte.

b) Competencia ratione personae en cuanto al demandante.

Vemos que, según los artículos 44 y 48, sólo las Altas Partes Con-

tratantes y la Comisión pueden someter un caso ante la Corte.

Este derecho otorgado a la Comisión es en realidad el resultado-
del compromiso entre los partidarios y los adversarios de una Corte, cu-

nacionales del mismo Estado”. Esto establece un adiferencia con la

yo acceso estuviera abierto al individuo. De los artículos citados se

desprende que el individuo no puede, si ha fracasado el intento de arre-

glo amistoso, elevar a la Corte una cuestión que ha presentado ante la

Comisión por vía de una solicitud. Sin embargo, como en la mayoría
de los casos, se trata de una solicitud dirigida por un individuo contra su

propio gobierno, ninguna Parte Contratante, excepto aquella de la cual

el individuo es nacional, puede, de acuerdo con el artículo 48, llevar la

cuestión ante la Corte. El derecho que tiene la Comisión de someter un

caso a la Corte permite, en cierta medida al menos, restablcer el equi-
librio. En realidad, este derecho sólo es la consecuencia lógica de la

negativa a acordarle al individuo ante la Corte la calidad de parte.

PROCEDIMIENTO ANTE LA CORTE

1. Introducción de Ia instancia.

A la Corte puede presentar un asunto, sea la Parte Contratante in-

teresada por medio de una solicitud, sea la Comisión por medio de una

demanda (art. 31 del Reglamento).

Como en el caso de la solicitud presentada a la Comisión, la in-

troducción de la instancia ante la Corte no tiene efectos suspensivos.
Además, ninguna disposición de la Convención otorga a la Comisión _o
a la Corte competencia para ordenar medidas provisionales. Sin embar-

go, la Corte se ha reconocido el derecho'de recomendadas. De todos

modos, hubiera sido preferible que esto se contemplara en el Regla-
mento de la Comisión que no contiene ninguna disposición relativa a

medidas provisionales.

2. Constitución de la Sala.

Está establecido por el artículo 43 (que corresponde al artículo 29

referido a la Comisión) y esta disposición marca una diferencia con el

Tribunal Internacional de Justicia que no debe constituirse en sala.
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3. Desarrollo de la instancia.

La Corte “toma en consideración el informe de la Comisión”, lo

cual es lógico ya que ésta ha hecho un estudio exhaustivo y directo

de los acontecimientos que promovieron la solicitud. El procedimiento
es escrito y oral.

4. La Comisión y el individuo en el procedimiento.

Las funciones de la Comisión no concluyen con la presentación
del caso a la Corte, pero esto no significa que se convierta en parte.
Su misión es el ser una ayuda para la Corte y esto está previsto en el

Reglamento Interno de la Comisión.

En cuanto al individuo, permanece siempre como “peticionante”
(requérat), ya que nunca podrá tener la calidad de parte, nunca podrá
“comparecer jurídicamente ante la Corte”. Sin embargo, no se lo puede
considerar como extraño al procedimiento en el cual está “directamente

interesado" y en este sentido el Reglamento de la Corte contiene algunas
disposiciones que permiten al individuo participar en el promdimiento.

SOLUCIÓN DE LA INSTANCIA

La Convención sólo preve una solución: el fallo respecto del caso

presentado. Al respecto, el artículo 53 de la Convención dispone que
“las Altas Partes Contratantes se comprometen a cumplir las decisiones
de la Corte en cualquier caso en que sean partes". De donde resulta

que la autoridad de la cosa juzgada será relativa y no absoluta. Y esto

plantea el problema de la ejecución forzada de las sanciones impuestas.

ACTIVIDAD DE LA CORTE

Hasta el año 1963 sólo dos casos fueron llevados a la Corte: —el

caso Lawless en el cual se acusaba al gobierno irlandés de haber vio-

lado la Convención al proceder a la internación de un joven irlandés,
G. R. Lawless; el caso De Becker en el cual se acusaba al gobierno
belga de haber violado el artículo 10 de la Convención.

En este caso, sin embargo, la Corte no tuvo que pronunciarse
ya que dos hechos nuevos alteraron las condiciones originarias, base

de la solicitud. Esta solicitud fue la primera solicitud individual decla-

rada admisible por la Comisión (1958). El periodista Raymond De

Becker de nacionalidad belga, había sido durante la ocupación de Bél-

gica jefe de redacción de “Le Soir". Luego de la, liberación, fue con-

denado en 1947 por colaboración con el enemigo a prisión perpetua,
reducida en 1950 a 17 años de cárcel. En 1951 se le concedió la

libertad condicional, pero quedó privado de una serie de derechos que
hacían al ejercicio de su profesión. La Comisión elevó el caso a la
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Corte, pero dos días antes de la primera audiencia —fijada para el 3

de julio de 1961- se dictó en Bélgica una ley que modificaba la situa-

ción hasta entonces existente lo que motivó que De Becker dirigiera
una carta a la Comisión desistien'do de su solicitud. El 27 de marzo

de 1962, la Corte decidió que no habia lugar para proseguir con la

causa.

Caso Lawless.

Acusado de pertenecer a una organización ilegal, la Irish Repu-
blican Army, Gerard Richard Lawless fue internado el 13 de julio de

1957 en un campo militar en razón de una ley referente a los atentados

a la seguridad del Estado. Antes de presentarse a la Comisión, Lawless

había llegado hasta la Corte Suprema de Irlanda con un recurso de

habeas corpus, sin tener éxito. Posteriormente fue liberado (10 de di-

ciembre de 1957), y la solicitud presentada ante la Comisión Europea
de Derechos Humanos el 8. de noviembre de 1957 la mantuvo después
de su liberación limitándola a una demanda por daños y perjuicios y
reembolso de los gastos derivados de las actuaciones judiciales.

La Corte decidió por unanimidad que la internación administra-

tiva, tal como estaba prevista en la ley de 1942, Ï‘aparece como una

medida estrictamente limitada a las exigencias de la situación en el

sentido del artículo 15 de la Convención” y que, en esas condiciones,
los hechos de la causa “no revelan, de parte del gobierno irlandés, una

violación de la Convención”.(fallo del 19 de julio de 1961).

Es interesante destacar la importancia de este caso, ya que tra-

tándose de una cuestión de fuerte contenido político para el país deman-
dado no obstante pudo ser llevado ante la Corte Europea de Derechos
Humanos. Así entendido, el caso Lawless constituye una contribución

nada despreciable a la reafirmación de la paz pública en todos los Esta-
dos contratantes.

TRASCENDENCIA HISTÓRICA DE LA CONVENCIÓN

La dificultad de llegar a un acuerdo de carácter universal sobre
la protección jurídica de los derechos humanos se acentúa cada vez

más, máxime cuando no hay unanimidad sobre el concepto de hombre
en todos los países que debieran intervenir en un pacto de orden
universal.

Así ha dicho J. de Aréchaga que “la tarea de intensificar los

vínculos jurídicos en materia de reconocimiento y protección interna-

cional de los derechos del hombre, debiera quedar librada más a esfuer-
zos regionales, que a los que puedan llevarse a cabo en la esfera uni-

versal”.
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En este sentido, la. Convención Europea no es un modelo pero si

un ejemplo. No es un modelo ya que su mecanismo es susceptible de

críticas. Pero sí es un ejemplo pues prueba que un sistema de garantía
internacional de los derechos del hombre puede funcionar sin paralizar
al Estado.

Además, la Convención de Roma constituye una avanzada en la

legislación internacional pues por primera vez se supera el esquema
de una simple declaración de derechos humanos para llegar a una

reglamentación efectiva del sistema jurídico que servirá para tutelar esos

derechos. Y ello se logra en base a un acuerdo regioml y mediante la

la creación de dos órganos que entenderán de las solicitudes de no solo

las Altas Partes Contratantes, sino también de las que presenten los

individuos, organizaciones no gubernamentales o grupos de personas.

En la medida en que otros grupos de Estado sigan los pasos de

los países europeos reunidos en la Convención se irá afianme en el

inseguro mundo de hoy la personalidad del individuo como sujeto jurí-
dico con derechos autónomos frente al Estado y en esa medida también

se podrá pensar en una paz duradera o, por lo menos, en guerras menos

cruentas.

Recordemos por último que en América ha existido siempre esa

preocupación y prueba de ello es el proyecto de Santiago que sigue
muy de cerca a la Convención Europea, tanto en su estructura interna

como en su texto.
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TEXTOS





CONVENCION EUROPEA PARA LA PROTECCION
DE LOS DERECHOS HUMANOS
Y LIBERTADES FUNDAMENTALES

Los gobiernos signatarios, Miembros del Consejo de Europa,

Considerando la Declaración Universal de los Derechos del Hom-

bre proclamada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el

10 de diciembre de 1948;

Considerando que esta Declaración tiende a asegurar el reconoci-

miento y la aplicación universal y efectiva de los derechos enunciados

en la misma;

Considerando que la finalidad del Consejo de Europa consiste en

lograr una unión más estrecha entre sus Miembros y que uno de los

medios para realizar esa finalidad es el mantenimiento y desarrollo de

los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales;

Reafirmando su profunda convicción en estas libertades fundamen-
tales que constituyen las bases mismas de la justicia y de la paz en el

mundo y cuya mantenimiento descansa esencialmente sobre un régimen
político verdaderamente democrático, por una parte, y por la otra sobre

una comprensión y observancia común de los derechos humanos de

la cual depende;

Habiendo resuelto tomar, como Gobiernos de Estados Europeos
que están animados de un mismo espíritu y poseen un patrimonio co-

mún de tradiciones políticas, ideales, libertad, y la preeminencia del

derecho, los primeros pasos para asegurar la garantía colectiva de algu-
nos de los derechos enunciados en la Declaración Universal;

Han convenido en lo siguiente:

Artículo l. — Las Altas Partes Contratantes reconocerán a toda

persona dentro de su jurisdicción los derechos y libertades que se de-

finen en la sección l de esta Convención.

SECCIÓN I

Artículo 2. — (1) El derecho de toda personaa la vida está pro-

tegido por la ley. Nadie será privado de su vida arbitrariamente excepto
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en cumplimiento de sentencia pronunciada por un tribunal competente
cuando el delito esté castigado con esta pena por la ley.

(2) La privación de la vida no se considerará en violación de este

artículo si resultara del uso de la fuerm que no fuera más de la abso-
lutamente necesario:

a) para asegurar la defensa de cualquier persona contra la vio-
lencia ilegal;

b) para efectuar un arresto legal o para impedir la fuga de una

persona que esté legalmente detenida;

c) para reprimir, conforme a la ley, un motín o una insurrección.

Artículo 3. — Nadie podrá ser sometido a torturas ni a penas o

tratos crueles, inhumanos o degradantes.

Artículo 4. — (1) Nadie será sometido a esclavitud o servidumbre.

(2) Nadie será constreíiido a ejecutar un trabajo forzoso u obli-

gatorio.

(3) Para los fines de este artículo no se considerarácomo “trabajo
forzoso u obligatorio”:

'

a) cualquier trabajo que se exija normalmente de una persona
encarcelada de acuerdo con los disposiciones del artículo 5 de esta

Convención o durante la libertad condicional de esa detención;

b) cualquier servicio de carácter militar o, en el caso de impug-
nadores de conciencia en países donde son reconocidos, el servicio que
se exija en lugar del servicio militar obligatorio;

c) cualquier trabajo o servicio que forme parte de las obligaciones
civiles normales.

Artículo 5. — (l) Toda persona tiene derecho a la libertad y

seguridad.

Nadie será privado de su libertad excepto en los casos siguientes
y de acuerdo con el procedimiento establecido por la ley:

a) la detención legal de una persona después de ser condenada

por un Tribunal competente;

b) el arresto o la detención legal de una persona por no cumplir
una orden dictada, conforme a la ley, por un tribunal o para garantinr
la ejecución de una obligación establecida por la ley;

c) el arresto o detención legal de un apersona eefctuado co'n- el

objeto de conducirla ante la autoridad legal competente cuando baya
sospecha razonable de que baya cometido un delito o cuando se con-
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sidera razonablemente necesario para impedir que cometa un delito

o que huya después de haberlo cometido;
l’ILi/l

'

d) la detención de un menor por orden legal para fines de super-
visión educacional o su detención 'legaJ para fines de conducirle ante

la autóridad legal competente;

e) la detención legal de personas para impedir la propagación
de enfermedades contagiosas, o de personas dementes, alcohólicas, toxi-

cómanos o vagabundos;

f) el arresto o detención legal de una persona para impedir su

ingreso ilegal en el territorio o de una persona contra la cual se está

siguiendo un procedimiento de deportación o extradición;

(2) Toda persona que sea arrestada será informada prontamente,
en un idioma que entienda, de las razones que justifiquen su arresto

y de cualquier acusación contra él.

(3) Toda persona arrestada o detenida de acuerdo con las dispo-
siciones del párrafo 1° c) de este artículo será conducida prontamente
ante un juez u otro magistrado autorizado por la ley para ejercer las

funciones judiciales y tendrá derecho a ser juzgada dentro de un plazo

razonable o a ser puesta en libertad mientras el juicio esté pendiente.
La libertad podrá estar condicionada a una garantía que asegure la

comparencia del interesado en el juicio.

(4) Cualquier persona que esté privada de su libertad por arresto

o detención tendrá derecho a recurrir ante un tribuna], a fin de que
éste decida sin demora sobre la legalidad de su detención y se ordene

su libertad si la detención fuere ilegal.

(5) Cualquier persona que haya sido víctima de arresto o deten-

ción en violación de las disposiciones de este artículo tendrá derecho
a una reparación.

Artículo 6. — (1) En la determinación de sus derechos y obliga-
ciones civiles o de cualquier acusación criminal contra ella, toda per-
sona tiene derecho a una audiencia equitativa y pública dentro de un

plazo razonable por un tribunal independiente e imparcial establecido

por la ley. La sentencia será pronunciada en público, pero podrá ex-

cluirse a la prensa o al público de todo o parte del juicio por considera-

ciones de mora], orden público o seguridad nacional en un sociedad

democrática, o cuando lo exija el interés de los menores o la protección
de la vida privada de las partes o, en la medida estrictamente necesaria

a juicio del tribunal, cuando por circunstancias especiales del asunto

¡a publicidad pudiera perjudicar a los intereses de la justicia.

(2) Toda persona acusada de un delito se presumirá inocente

mkntras no se haya probado legalmente su culpabilidad.
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(3) Toda persona acusada de un delito tiene derecho a las siguien-
tes garantías mínimas:

a) a ser informada sin demora, en un idioma que comprenda y en

forma detallada, de la naturaleza y causas de la acusación formulada
contra ella;

'

b) a disponer de tiempo y de los medios adecuados para la prepa-
ración de su defensa;

e) a defenderse personalmente o ser asistida por un defensor de

su elección o, si no tuviera medios para remunerar a un defensor, a

que se le otorgue uno cuando los intereses de la justicia lo requieran;

d) a interrogar o hacer interrogar a los testigos de cargo y a

obtener la comparencia de los testigos de descargo y su interrogatorio
en las mismas condiciones que los testigos de cargo;

e) a ser asistida gratuitamente por un intérprete, si no comprende
o habla el idioma empleado en el tribunal.

Artículo 7. — (1) Nadie podrá ser condenado por actos y omi-
siones que en el momento de cometerse no fueran delictivos según el

derecho nacional o internacional. Tampoco se impondrá pena más grave

que la aplicable en el momento de la comisión del delito.

(2) Este artículo no se opondrá al juicio ni a la condena de una

persona por actos u omisiones, que, en el momento de cometerse, fue-

ran delictivos según los principios generales de derecho reconocidos por
las naciones civilizadas.

Artículo 8. — (1) Toda persona tiene derecho al respeto de su

vida privada y familiar de su domicilio y de su correspondencia.

(2) No habrá ingerencia alguna por parte de la autoridad pública
en el ejercicio de ese derecho salvo cuando sea de acuerdo con la ley
y sea necesaria en una sociedad democrática en interés de la seguridad
nacional, seguridad pública, o el bienestar económico del pais, la de-

fensa del orden y la prevención de delitos penales, la protección de la

salud o la moral o la protección de los derechos y libertades de otros.

Artículo 9. — (l) Toda persona tiene derecho a la libertad de

pensamiento, de conciencia y de religión; este derecho incluye la liber-

tad de cambiar de religión o de creencia, así como la libertad de ma-

nifestar su religión o su creencia individual o colectivamente, tanto-en

público como en privado, por el culto, la enseñanza, la práctica y la

observancia.

(2) La libertad de manifestar la propia religión o las creencias
estará sujeta únicamente a las limitaciones prescriptas por la ley que
sean necesarias, en una sociedad democrática, para . proteger la segu-
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ridad, el orden, la salud o la moral pública o los derechos y libertades

de los demás.

Artículo 10. — (l) Toda persona tiene derecho a la libertad de

expresión. Este derecho incluye la libertad de opinión y la libertad de

recibir o de comunicar informaciones o ideas sin la ingerencia de las

autoridades públicas y sin limitación de fronteras. Este artículo no

impedirá a los Estados someter a las compañías de radiodifusión, de cine-

matografía o de televisión a un régimen de autorizaciones.

(2) El ejercicio de estas libertades entraña deberes y responsa-
bilidades y, por consiguiente, puede estar sujeto a ciertas formalidades,
condiciones, restricciones o sanciones, fijadas por la ley, y que sean

necesarias en una sociedad democrática, en interés de la seguridad
nacional, la integridad territorial, la seguridad pública, la defensa del

orden y la prevención del delito, o para proteger la salud o la moral,
la reputación o los derechos de otros, impedir la divulgación de infor-

maciones confidenciales o para garantizar la autoridad y la imparcia-
lidad del poder judicial.

Articulo 11. — (l) Toda persona tiene derecho a la libertad

de reunión pacífica y a la libertad de asociación con otras, incluso el

derecho a fundar sindicatos y a afiliarse a ellos para la protección de

sus intereses.

(2) El ejercicio de estos derechos sólo podrá estar sujeto a las

restricciones previstas por la ley, que sean necesarias en una sociedad

democrática, en interés de la seguridad nacional o del orden público,
de la defensa del orden y de la prevención del delito, o para proteger
la salud o la moral o los derechos y libertades de los demás. El presente
articulo no impedirá someter a restricciones legales el ejercicio de estos

derechos por los miembros de las fuerzas armadas, de la policía, o de

la administración del Estado.

Articulo 12. — Los hombres o mujeres, a partir de la edad para
contraer matrimonio, tendrán el derecho de casarse y establecer una

familia de acuerdo con las leyes nacionales que rigen el ejercicio de

este derecho.

Artículo 13. — Toda persona cuyos derechos y libertades recono-

eidos por la presente Convención sean violados, tendrán un remedio

eficaz ante la autoridad nacional aun cuando la infracción haya sido
cometida por personas que actúen en el ejercicio de sus funciones
oficiales.

Artículo 14. — El goce de los derechos y libertades reconocidos
en esta Convención será garantizados sin discriminación por razones
de sexo, raza, color, idioma, religión, opiniones políticas o de otra

naturaleza, origen nacional o social, asociación con una minoría nacio-

nal, posición económica, nacimiento o cualquier otra condición.
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Artículo 15. -— (l) En caso de guerra o de otra emergencia pú-
blica que amenace la vida de la nación, cualquier Estado contratante

podrá tomar medidas‘ que deroguen sus obligaciones de acuerdo con

esta Convención hasta el punto que estrictamente se requiera por las

exigencias de la situación, siempre que tales medidas no estén en con-

tradicción con otras obligaciones de acuerdo con el derecho interna-

cional.

(2) La disposición precedente no autoriza derogación cualquiera
del articulo 2, salvo para los casos de muertes resultantes de actos

lícitos de guerra, o de los artículos 3, 4 (párrafo 1) y 7.

(3) Cualquier Parte Contratante que ejercite este derecho de

derogación deberá mantener al Secretario General del Consejo de Europa
completamente informado de las medidas que haya tomado y de las

razones que las justifiquen. Informará también al Secretario General

del Consejo de Europa cuando tales medidas hayan dejado de estar en

vigor y las disposiciones de la Convención estén de nuevo en aplicación.

Artículo 16. — Ninguna de las disposiciones de los artículos 10,
ll, y 14 se considerará que prohibe a las Altas Partes Contratantes

imponer restricciones en la actividad política de los_extranjeros.
Artículo 17. — Ninguna disposición de la presente Convención

podrá ser interpretada en el sentido de conceder derecho alguno a un

Estado, grupo o individuo, para emprender actividades o realizar actos

encaminados a la destrucción de cualquiera de los derechos y libertades
reconocidos en la Convención o a su limitación en mayor medida que
la prevista en ella.

'

Artículo 18. — Las restricciones permitidas de acuerdo con esta

Convención a dichos derechos y libertades no se aplicarán para fin

alguno que no sea aquellos que estén previstos.

SECCIÓN II

Artículo 19. — Con el fin de asegurar la observancia de las obli-

gaciones acordadas por las Altas Parte Contratantes, se establecerá:

(l) Una Comisión Europea de Derechos Humanos, que en ade-

lante se denominará “la Comisión”.

(2) Una Corte Europea de Derechos Humanos, que en adelante

se denominará “la Corte”.

SECCIÓN III

Artículo 20. — La Comisión se compondrá de un número de

miembros igual al de las Partes Contratantes. La Comisión no podrá
comprender más de un nacional del mismo Estado.
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Artículo 21. — (1) Los miembros de la Comisión serán elegidos
por la Comisión de Ministros por una mayoría absoluta de votos, de una

lista de nombres preparada por la Oficina de la Asamblea Consultiva;
cada grupo de los representantes de las Altas Partes Contratantes en

la Asamblea Consultiva presentará"tres candidatos, de los cuales dos

al menos serán de su nacionalidad.

(2) En cuanto sea aplicable, se seguirá el mismo procedimiento
para integrar la Comisión en el caso de que otros Estados se hagan
partes posteriormente en esta Convención, y para llenar las vacantes

que se produzcan.

Artículo 22. — (1) Los miembros de la Comisión serán elegidos
por un período de seis años. Podrán ser reelegidos. Sin embargo, en

lo que concierne a los miembros elegidos en la primera elección los

plazos de siete miembros expirarán al cabo de tres años.

(2) Los miembros cuyos plazos han de expirar al fin del período
inicial de tres años serán escogidos por sorteo por el Secretario General

del Consejo de Europa inmediatamente después que se haya comple-
tado la primera elección.

(3) El miembro de la Comisión que sea elegido para reemplazar
a un miembro cuyo mandato no haya expirado podrá ejercer las fun-

ciones durante el resto del plazo de su predecesor.

(4) Los miembros de la Comisión ejercerán sus funciones hasta

que sean reemplazados. Después de ser reemplazados, continuarán co-

nociendo de aquellos casos que hayan estado bajo su consideración.

Artículo 23. — Los Miembros de la Comisión servirán en la Comi-

sión a título individual.

Artículo 24. — Cualquier Alta Parte Contratante podrá someter

a la Comisión, por conducto del Secretario General del Consejo de

Europa, cualquier infracción que se alegue de las disposiciones de la

Convención por otra Alta Parte Conntratante.

Artículo 25. — (l) La Comisión podrá recibir solicitudes dirigi-
das al Secretario General del Consejo de Europa por cualquier persona,
cualquier organización no gubernamental o cualquier grupo de indivi-

duos que se considere víctima de una violación por una de las Altas
Partes Contratantes de los derechos reconocidos en esta Convención,

siempre que la Alta Parte Contnratante contra la cual se haya dirigido
la queja haya declarado que reconoce la competencia de la Comisión

para recibir tales solicitudes. Aquellas de las Altas Partes Contratantes

que hayan hecho tal declaración se comprometerán a no obstaculizar en

forma alguna el ejercicio efectivo de este derecho.

(2) Tales declaraciones pueden hacerse por un período deter-
minado.
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(3) Las declaraciones se depositarán con el Secretario General
del Consejo de Europa quien transmitirá copias de las mismas a las
Altas Partes Contratantes, y las publicará.

(4) La Comisión ejercerá sólo las facultades previstas en este

articulo cuando al menos seis de' las Altas Partes Contratantes estén

comprometidas por las declaraciones hechas de acuerdo con los párra-
fos precedentes.

Artículo 26. — La Comisión sólo podrá conocer del asunto después
de que se hayan agotado todos los remedios locales, de acuerdo con las

reglas generalmente reconocidas del derecho internacional, y dentro de
un período de seis meses a partir de la fecha en que se tomó la deci-
sión final.

Articulo 27. — (l) La Comisión no podrá conocer de solicitud

alguna sometida de acuerdo con el artículo 25 que

a) sea anónima, o

b) sea sustancialmente la misma materia que haya sido ya exami-

nada por la Comisión o que haya sido ya sometida a otro procedimiento
de investigación o arreglo internacional y si no contiene nueva informa-

ción que sea pertinente.

(2) La Comisión considerará inadmisible toda solicitud sometida

de acuerdo con el artículo 25 que considere incompatible con las dis-

posiciones de la presente Convención, evidentemente mal infundada,
o un abuso del derecho de petición.

(3) La Comisión rechazará toda solicitud que considere inadmi-

sible de acuerdo con el artículo 26.

Artículo28. — En el caso de que la Comisión acepte una solicitud:

a) realizará, junto con los representantes de las Partes, y a fin

de averiguar los hechos, un examen de la solicitud y si fuera necesario

una investigación para cuyo eficaz desempeño los Estados interesados

deberán proporcionar todas las facilidades necesarias, después de un

intercambio de puntos de vista con la Comisión;

b) se pondrá ella misma a disposición de las partes interesadas
'

con el objeto de obtener un arreglo amistoso del asunto sobre la base

del respeto de los Derechos Humanos tal como se define en esta Con-

vención.

Artículo 29. — (1) La Comisión ejercerá las funciones que se

establecen en el articulo 28 mediante una Subcomisión que consistirá

de siete miembros de la Comisión.

(2) Cada una de las Partes interesadas podrá designar como

miembro de 'esta Subcomisión a una persona de su selección.
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(3) Los miembros restantes serán escogidos por sorteo de acuerdo

con los arreglos que se establezcan en las Reglas de Procedimiento de

la Comisión.

Artículo 30. — Si la Subcomisión lograra efectuar un arreglo
amistoso de acuerdo con el articulo 28, preparará un Informe que será
transmitido a los Estados interesados, a la Comisión de Ministros y al
Secretario General del Consejo de Europa para su publicación. Este
Informe se limitará a una breve exposición de los hechos y de la
solución adoptada.

Articulo 31. — (l) Si no se lograra una solución, la Comisión

preparará un Informe sobre los hechos y expondrá su opinión en el
sentido de si los hechos constatados revelan una infracción por el Estado
interesado de sus obligaciones de acuerdo con esta Convención. Las

opiniones de todos los miembros de la Comisión sobre este punto po-
drán ser incorporadas al Informe.

(2) El Informe será transmitido a la Comisión de Ministros.
Será transmitido también "a los Estados interesados, que no estarán

facultados para publicarlo.

(3) Al transmitir el Informe a la Comisión de Ministros la Co-
misión podrá formular las propuestas que considere pertinentes.

Artículo 32. — (l) Si el asunto no fuera sometido a la Corte de

acuerdo con el artículo 48 de esta Convención dentro de un período
de tres meses a partir de la fecha de la transmisión del Informe a la

Comisión de Ministros, la Comisión de Ministros decidirá por mayoría
de dos tercios de sus miembros que tengan derecho a participar en la

Comisión si ha habido o no una infracción de la Convención.

(2) En caso afirmativo la Comisión de Ministros fijará un período
durante el cual las Partes Contratantes interesadas deberán tomar las

medidas que se requieran de acuerdo con la decisión de la Comisión
de Ministros.

(3) Si la Alta Parte Contratante interesada no ha tomado me-

didas satisfactorias dentro del período establecido, la Comisión de

Ministros decidirá por la mayoría prevista en el párrafo (l) de este

artículo qué efecto se dará a su decisión original y publicará el Informe.

(4) Las Altas Partes Contratantes se comprometerána considerar

como obligatorias para ellas cualquier decisión que la Comisión de

Ministros adopte en la aplicación de los párrafos anteriores.

Artículo 33. — La Comisión se reunirá en privado.

Artículo 34. — La Comisión adoptará sus decisiones por la ma-

yoría de sus miembros presentes y votantes; la Subcomisión adoptará
sus decisiones por mayoría de miembros.
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Artículo 35. — La Comisión se reunirá cuando las circunstancias
lo requieran. Las reuniones serán convocadas por el Secretario General

del Consejo de Europa;

Articulo 36. — La Comisión formulará su propio Reglamento
Interno.

Artículo 37. — La Secretaría de la Comisión será suministrada

por el Secretario General del Consejo de Europa.

SECCIÓN IV

Artículo 38. — La Corte Europea de Derechos Humanos se com-

pondrá de un número de magistrados que sea igual al número de Miem-
bros del Consejo de Europa. No podrá haber dos jueces que sean nacio-
nales del mismo Estado.

Artículo 39. — (l) Los Miembros de la Corte serán elegidos
por la Asamblea Consultiva por una mayoría de votos depositados,
de una nómina de candidatos propuesto por los Miembros del Consejo
de Europa; cada Miembro podrá proponer tres candidatos, de los cuales

dos por lo menos serán de su misma nacionalidad.

(2) En cuanto sea aplicable, se seguirá el mismo procedimiento
para completar la Corte en el caso de que nuevos Miembros sean admi-

tidos al consejo de Europa y para llenar plazas vacantes.

(3) Los candidatos serán personas que gocen de alta considera-

ción moral y que o bien reúnan las condiciones requeridas para el ejer-
cicio de las más altas funciones judiciales o sean jurisconsultos de

reconocida competencia.

Artículo 40. — (l) Los Miembros de la Corte serán elegidos para
un período de nueve años, y podrán ser reelcctos. Sin embargo, el pe-
ríodo de cuatro de los miembros electos en la primera elección expirará
a los tres años, y el período de otros cuatro miembros expirará a los

seis años.

(2) Los Miembros cuyos períodos hayan de expirar al cumplirse
_los mencionados períodos iniciales de tres y seis años. serán designados

mediante sorteo por el Secretario General inmediatamente después de

terminada la primera elección.

(3) Todo Miembro de la Corte electo para reemplazara otro que
no hubiere terminado su período, desempeñará el cargo por el resto

del período de su predecesor.

(4) Los Miembros de la Corte continuarán desempeñando sus

funciones hasta que sean reemplazados. Después de rplaaados con-
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tinuarán conociendo de los casos que hubieren iniciado, hasta su ter-

minación.

Artículo 41. — La Corte elegirá a su Presidente y Vicepresidente
para un período de tres años. Estos podrán ser reelectos.

Artículo 42. — Los Miembros de la Corte recibirán una remune-

ración por cada día que desemmñen las funciones de su cargo, la

cual será fijada por la .Comisión de Ministros.

Artículo 43. — La Corte consistirá de una sala compuesta de siete

magistrados para la consideración de cada caso sometido ante la Corte.

El magistrado que sea nacional de cualquiera de los Estados que sean

partes litigantes tomará asiento en calidad de miembro ex oficio de

la Corte si la Corte no incluyera ningún magistrado de nacionalidad

de una de las partes, dicha parte podrá designar una persona para

que tome asiento en calidad de magistrado; los nombres de los otros

magistrados se escogerán mediante sorteo por el Presidente antes dc

considerarse el caso.

Artículo 44. — Sólo ¡lasAltas Parte Contratantes y la Comisión

tendrán derecho para someter un caso ante la Corte.

Artículo 45. — La competencia de la Corte se extiende a todos los

litigios relativos a la interpretación y aplicación de la presente Con-
vención que las Altas Partes Contratantes o la Comisión le sometan

de conformidad con el artículo 48.

Artículo 46. — (1) Cualquiera de las Altas Partes Contratantes

podrá declarar en cualquier momento que reconoce como obligatoria
ipso facto y sin convenio especial la jurisdicción de la Corte en todos
los asuntos relativos a la interpretación y aplicación de la presente
Convención.

(2) Las declaraciones a que se hace referencia en el párrafo
anterior podrán hacerse incondicionalmente o bajo condición de reci-

procidad por parte de varias o determinadas Altas Partes Contratantes,
o por determinado tiempo.

(3) Estas declaraciones serán remitidas para su depósito al Secre-
tario General del Consejo de Europa, quien transmitirá copias de ellas
a las Altas Partes Contratantes.

Artículo 47. — La Corte podrá conocer de un caso solamente

después de que la Comisión haya reconocido que sus esfuerzos para una

solución pacífica han fracasado y dentro del término de los tres meses

contemplado en el artículo 32.

Artículo 48. — Los siguientes podrán someter un caso ante la

Corte, siempre que la Alta Parte Contratante interesada, si hubiera
solamente una, o las Altas Partes Contratantes interesadas, si hubiere
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más de una, estuvieran sujetas a la jurisdicción obligatoria de la Corte,
o en su defecto, con el consentimiento de la Alta Parte Contratante,
interesada, si hubiere solamente una, o de las Altas Partes Contratantes,
si hubiere más de una:

a) La Comisión.

b) Una de las Altas Partes Contratantes cuyo nacional alega ser

víctima;

c) La Alta Parte Contratante que haya sometido el caso ante la

Comisión;

d) La Alta Parte Contratantes contra quien la demanda haya sido

incoada.

Articulo 49. — En caso de disputa en cuanto a si la Corte tiene

o no jurisdicción, la Corte decidirá.

Artículo 50. — Si la Corte considera que una decisión o una me-

dida tomada por una autoridad judicial o por cualquiera otra autoridad

de una de las Altas Partes Contratantes está completamente o parcial-
mente en conflicto con las obligaciones que surjan de l_a.presente Con-

vención y si la ley interna de dicha Parte permite hacer solamente

una reparación parcial por las consecuencias de dicha decisión o me-

dida, la decisión de la Corte deparará, si es necesario, una justa satis-

facción a la parte perjudicada.

Artículo Sl. — (l) El fallo será motivado.

(2) Si el fallo no expresare en todo o en parte la opinión unánime
de los magistrados, cualquiera de éstos tendrá derecho a pedir que se

agregue al fallo su opinión disidente.

Artículo 52. — La decisión de la Corte será definitiva.

Artículo 53. — Las Altas Partes Contratantes se comprometen a

cumplir las decisiones de la Corte en cualquier caso en que sean partes.

Artículo 54. — La sentencia de la Corte será transmitida a la Co-

misión de Ministros la cual supervisará su ejecución.

Artículo 55. — La Corte formulará su reglamento y establecerá

sus reglas de procedimiento.

Articulo 56. — (l) La primera elección de los miembros de la

Corte tendrá lugar después de que las declaraciones de las Altas Partes

Contratantes mencionadas en el artículo 4 hayan llegado a un total de

ocho.

(2) Ningún caso será incoado ante la Corte antes de dicha elec-

ción.
'
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SECCIÓN V

Artículo 57. — A solicitud del Secretario General del Consejo de

Europa, cualquiera de las Altas. Partes Contratantes suministrará una

explicación sobre la forma en que su ley interna asegura la aplicación
efectiva de todas las disposiciones de esta Convención.

Artículo 58. — Los gastos de la Comisión y de la Corte serán

cubiertos por el Consejo de Europa.

Artículo 59. — Los miembros de la Comisión y de la Corte gom-
rán, durante el ejercicio de sus funciones, de los privilegios e inmuni-
dades establecidos en el artículo 40 del Estatuto del Consejo de Europa
y en los acuerdos que se celebren en virtud de ese artículo.

Artículo 60. — Ninguna de las disposiciones de la presente Con-

vención será interpretada en el sentido de limitar o derogar cualquiera
de los derechos y libertades fundamentales que puedan estar reconoci-

dos de acuerdo con las leyes de cualquier Alta Parte Contratante o de

acuerdo con otra convención en la que es parte.

Artículo 61. — Ninguna de las disposiciones de esta Convención

limitará las facultades conferidas a la Comisión de Ministros por el

Estatuto del Consejo de Europa.

Artículo 62. — Las Altas Partes Contratantes convienen, salvo

compromisos especiales, en no utilizar los tratados, convenciones o

declaraciones en vigor entre ellas con el objeto de someter, por medio

de una solicitud, una controversia que se origina en la interpretación
o aplicación de esta Convención a un medio de solución que no sea

otro que los que dispone esta Convención.

Artículo 63. — (l) Cualquier Estado podrá, en el momento de
la ratificación o en cualquier otro momento posterior, declarar, por
medio de una notificación dirigida al Secretario General del Consejo de

Europa, que la presente Convención se aplicará a todos o a cualquiera
de los territorios de que es responsable en lo referente a sus relaciones

internacionales.

(2) La Convención se aplicará al-territorio o territorios desig-
nados en la notificación a partir de los 30_días siguientes a la fecha

en que el Secretario General del Consejo de'Europa reciba esta noti-

ficación.

(3) Las disposiciones de esta Convención se aplicarán en dichos

territorios tomándose en consideración, sin embargo, las necesidades
locales.

(4) Cualquier Estado que ha formulado una declaración de con-

formidad con el párrafo 19 de este artículo podrá, en cualquier mo-
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mento, declarar en nombre de uno o más de los territorios a los que
la declaración se aplica que acepta la competencia de la Comisión para
recibir solicitudes de individuos, organizaciones no gubernMentales o

grupos de individuos de conformidad con el artículo 25 de la presente
Convención.

Artículo 64. — (l) Cualquier Estado podrá en el momento de
suscribir esta Convención o en el momento de depositar su instrumento
de ratificación, formular una reserva con respecto de cualquiera dis-

posición particular de la Convención, en el sentido de que una ley en

vigor en su territorio no está en conformidad con esa disposición. Las
reservas de carácter general no se permitirán de acuerdo con los tér-

minos del presente artículo.

(2) Cualquier reserva formulada de acuerdo con este artículo

contendrá una breve exposición de la ley pertinente.

Artículo 65. — (1) Cualquiera de las Altas Partes Contratantes

podrá denunciar la presente Convención después de transcurrido un

período de 5 años desde la fecha de la entrada en vigor de la Conven-
ción para dicha Parte, y mediante aviso anticipado de 6 meses por
medio de una notificación dirigida al Secretario General del Consejo
de Europa, que la transmitirá a las otras Partes Contratantes.

(2) Esta denuncia no tendrá el efecto de eximir a la Alta Parte

Contratante interesada de las obligaciones contenidas en la presente
Convención con respecto a cualquier hecho que, pudiendo ser conside-

rado como una violación de esas obligaciones, hubiera sido realizado
con anterioridad a la fecha en que la denuncia surta sus efectos.

(3) Cualquiera de las Altas Partes Contratantes que dejare de

ser miembro del Consejo de Europa dejará también de ser parte en

esta Convención de acuerdo con las mismas condiciones.

(4) La presente Convención podrá ser denunciada conforme a lo

dispuesto en los párrafos precedentes en lo que respecta a cualquier
territorio para el que se ha declarado la aplicabilidad de la Convención

de conformidad con el artículo 63.

Artículo 66. — (l) La presente Convención quedará abierta a la

firma de los miembros del Consejo de Europa. Será rau‘ficada. Las

ratificaciones serán depositadas con el Secretario General del Consejo
de Europa.

'

(2) La presente Convención entrará en vigor después del depósito
de diez instrumentos de ratificación.

(3) Para cualquier signatario que la ratificada posteriormente,
la Convención entrará en vigor en la fecha en que deposite su instru-

mento de ratificación.
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(4) El Secretario General del Consejo de Europa notificará a

todos los miembros del Consejo de Europa la entrada en vigor de la

Convención, los nombres de las Altas Partes Contratantes que la han

ratificado, así como el depósito de todos los instrumentos de ratifica-

ción que se hubiera realizado posteriormente.

HECHO en Roma el 4 de noviembre de 1950 en francés e inglés,
ambos textos igualmente auténticos, en un solo ejemplar que será depo-
sitado en los archivos del Consejo de Europa. El Secretario General
transmitirá copias certificadas a cada uno de los signatarios.

PROTOCOLO A LA CONVENClÓN PARA LA PROTECCIÓN DE LOS

DERECHOS HUMANOS Y LIBERTADES FUNDAMENTALES

Los Gobiernos signatarios, miembros del Consejo de Europa,

Habiendo resuelto tomar las medidas apropiadas para asegurar
la aplicación colectiva de ciertos derechos y libertades, otros que los

ya incluidos en la Sección 1 de la Convención para la Protección de

los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales, suscrita en Roma

el 4 de noviembre de 1950 (en adelante denominada “La Convención”),

Han convenido en lo siguiente:

Artículo l. — Toda persona física o jurídica tiene derecho al goce
de sus bienes. Ninguna persona será privada de sus bienes excepto por
causa de utilidad pública y de acuerdo con las condiciones establecidas

por la ley y por los principios generales del derecho internacional.

La disposición precedente no menoscabará, sin embargo, en nin-

guna forma el derecho de un Estado para poner en vigor las leyes que
considere necesarias para reglamentar el uso de los bienes de confor-

midad con el interés general o para asegurar el pago de los impuestos
o de otras contribuciones o multas.

Artículo 2. — A ninguna persona se le negará el derecho a la

educación. El Estado en el ejercicio de las funciones que asuma en

relación a la educación y a la enseñanza, respetará el derecho de los

padres de asegurar esta educación y enseñanza de conformidad con

sus propias convicciones religiosas y filosóficas.

Artículo 3. — Las Altas Partes Contratantes se comprometen a

organizar, periódicamente, elecciones libres por voto secreto, bajo las

condiciones que asegure la libre expresión de la opinión del pueblo en

la elección de, sus cuerpos legislativos.

Artículo 4. — Cualquiera de las Altas Partes Contratantes, en el
momento de la firma o la ratificación del presente Protocolo o en

cualquier otro momento posterior, podrá informar al Secretario General
del Consejo de Europa por medio de una declaración en que se indique
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hasta qué punto se compromete a que las disposiciones del presente
Protocolo se apliquen a los territorios de que es responsable para sus

relaciones internacionales.

Cualquiera de las Altas Partes Contratantes que haya comunicado

una declaración en virtud del párrafo precedente podrá de tiempo en

tiempo formular una nueva declaración en la que modifique los tér-

minos de la declaración anterior o en que termine la aplicación de las

disposiciones de este Protocolo con respecto a cualquier territorio.

Una declaración hecha de acuerdo con este artículo se considerará

que ha sido hecha de acuerdo con e] párrafo (l) del artículo 63 de la

Convención.

Artículo 5. — Las Altas Partes Contratantes considerarán los

artículos l, 2, 3 y 4 de este Protocolo como artículos adicionales a la

Convención y, en consecuencia, se aplicarán todas las disposiciones de

la Convención.

Artículo 6. — El presente Protocolo quedará abierto a la firma de

los miembros del Consejo de Europa, signatarios de la Convención;
será ratificado al mismo tiempo que la Convención "o después de la

ratificación de la misma. Entrará en vigor después del depósito de diez

instrumentos de ratificación. Para cualquier signatario que lo ratifican

posteriormente, el Protocolo entrará en vigor en la fecha del depósito
de su instrumento de ratificación.

Los instrumentos de ratificación serán depositados con el Secreta-

rio General del Consejo de Europa, que notificará a todos los miembros

los nombres de los países que la hubieran ratificado.

Hecho en París el 20 de marzo de 1952, en inglés y francés, siendo

ambos textos igualmente auténticos, en un solo ejemplar que será de-

positado en los archivos del Consejo de Europa. El Secretario General

transmitirá copias certificadas a cada uno de los gobiernos signatarios.
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UNIVERSITARIAS





CONSIDERACIONES SOBRE LA FACULTAD

DE DERECHO DE MIAMI Y SU PLAN DE ESTUDIOS

OSVALDO J; MARZDRATI (H.)

La estadual Facultad de Derecho (school of Law) de la ciudad de

Miami, Estado de Florida, es aún poco conocida en el exten'or. La can-

tidad de alumnos registrados no es muy grande, consiguientemente su

presupuesto no permite mantener regularmente el conocido sistema de

becas para graduados extranjeros, limitando su acción al campo local.

Otorga a sus graduados dos títulos: Bachelor in Law, correspon-
diente a nuestro título de abogado, técnicamente licenciado en derecho,
luego de aprobar 27 materias distribuidas en tres años de estudios y
Master in Law con un año más de aprendizaje y la aprobación de una

tesis, equivalente por lo tanto a nuestro previsto pero desgraciadamente
inexistente Doctorado en Derecho y Ciencias Sociales.

Las materias se cursan en dos turnos (Fall term y Spring Term)
denominados semestres, aunque en realidad no llegan a ser tales, des-

arrollándose el año lectivo de septiembre a junio. Existe, además, un

curso de verano de ocho semanas de duración, que permite acortar

aún más la carrera. Dos cursos de verano realizados exitosamente equi-
valen a medio año de estudios aproximadamente, con lo que la duración

total de la carrera puede llegar a dos años y medio, tiempo aparente-
mente breve siquiera para asimilar y sedimentar 27 materias.

Esta opinión es también la del decanato de dicha Casa de Estudios,
pues en su informe anual consigna que “. . .la aceleración de la carrera

no posibilita precisamente una mayor competencia en la profesión".
1

En cuanto a los cursos regulares admiten una subdivisión, aquéllos, a

los que afluye la mayor parte del estudiantado, que se desarrollan

durante el día y los cursos nocturnos, especialmente establecidos para
los estudiantes que deben trabajar para sufragar su carrera. En este

último caso la carrera se extiende normalmente hasta los cuatro años

y medio de duración, lapso cercano al previsto en nuestro plan de

estudios.

No debe' sorprender, sin embargo, el hecho de que el plan normal

sea de 3 años, pues no se debe olvidar que los estudiantes son “full-

1 Informe del Decano de la Facultad de Derecho de Miami. Miami Uni-

versity Press. 1964, pág. l. .
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time” y desarrollan su aprendizaje casi permanentemente en las aulas,
debiendo sobrellevar una pesada asistencia obligatoria. Es claro que
durante la carrera les resulta imposible trabajar. Este, por Cierto, no

es el esquema de nuestra Facultad donde una gran proporción del estu-

diantado trabaja medio día, cuando no día entero, no pudiendo gene-
ralmente concurrir a clase, ni asistir a cursos, presentándose solamente
a rendir examen mensualmente.

En este sentido parecería útil dentro de un futuro plan de enseñanza
la inclusión de cursos nocturnos para facilitar la carrera a estudiantes

que deben costearse sus estudios.

Cabe consignar que la inscripción no es libre, tiene ciertos requi-
sitos: el postulante debe justificar que su promedio en el Colegio Secun-

dario no ha sido inferior a 1,30 sobre un total de 3,00 (aproximada-
mente 4,25 en 10 puntos) y aprobar un test de admisión con un mínimo

de 430 puntos sobre mil. En caso de no lograr dicho puntaje mínimo

y siempre que justifique haber sido un eficiente alumno durante el

Colegio Secundario tiene un recurso de reconsideración ante un Comi-

té especial formado por profesores y miembros del Foro local. 3

Carecen por lo tanto del llamado Ciclo Básico obligatorio, aunque
la Facultad brinda a aquellos alumnos que no crean encontrarse sufi-

cientemente preparados para aprobar el mencionado Test, breves cursos

introductorios de asistencia optativa.

En cuanto al Plan de Enseñanza en sí, presenta ciertas analogías,
aunque muchas diferencias con el nuestro.

Como mencionamos anteriormente las materias son 27. Doce deben

ser cursadas durante el primer año, a razón de seis por semestre, once

durante el. segundo y cuatro en el tercero. La diferencia en materias

entre los dos primeros ciclos y el tercero parece muy grande pero en

realidad, la diferencia en horas de clase asistidas, no es tal.

Las materias son las siguientes: 3

1er. Ciclo

1er. semestre. 2do. semestre.

Contratos (1er. curso) Contratos (2do. curso)
Derechos Reales (1er. curso) Derechos Reales (2'.l parte)
Responsabilidad Extra-con- Responsabilidad Extra-con-

tractual (1ra. parte) tractual (2da. parte)
Inn'oducción al Derecho Procedimiento Criminal

Bibliografía Legal Procedimiento Civil (1er. curso)
Derecho Penal Estudio y Práctica Procesal

3 Informe citado, pág. 4.

3 Informe citado, pág. 7.
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2do. Ciclo

1er. semestre 2do. semestre

Procedimiento Civil (2da. parte) Derecho Societario

Derecho Constitucional

'

Pruebas

Fideicomisos Testamentos

Impuestos (1er. curso) Impuestos (2do. curso)

Práctica Profesional Materia Electiva

Intereses Futuros

3er. Ciclo

1er. semestre 2do. semestre

Seminario Estudios sobre Planificación

M. Electiva M. Electiva

Dentro del plan de estudios, nos sorprende comprobar que no existe

una materia similar a nuestro Derecho Administrativo. En cambio hay
dos cursos de impuestos —tema éste, descuidado en nuestra Facultad—;
un curso íntegro de Testamentos (materia de importancia en el derecho

de los Estados Unidos); dos cursos para la responsabilidad extra-con-

tractual; un curso de Bibliografía Legal y uno denominado Research and

Writing que desempeña un rol similar al ler. y 2do. curso de Trabajos
Prácticos (P. Forense) de nuestra carrera de Abogacía. Consagran un

curso íntegro para Fideicomisos (trustees) que aunque existente y de

relativa aplicación para nosotros en la ley de Debentures, no deja por ello

de ser un rara avis.

Creemos interesante destacar que un tema tan importante como

sociedades comerciales, perdido en nuestro muy amplio programa de

Derecho Comercial (1er. curso), recupera su individualidad e importan-
cia, mediante un curso íntegro (Business Associations). El resto de las

materias con la notoria excepción de “Intereses Futuros” (Future Interests)
—a la que dedicaré un párrafo aparte- figura 'en nuestro Plan de Estu-

dios, con ligeras variantes. Hay dos cursos de Contratos (no existe división
entre Comerciales y Civiles); dos Cursos de Derechos Reales; dos de

Procedimiento Civil y uno de Proc. Criminal y un curso destinado a las
Pruebas judiciales.

Resulta chocante no encontrar ninguna materia referente a Der.

Político o Economía Política, a Der. Internacional Privado, o a Derecho
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Social, temas que se incluyen como especializaciones en el Doctorado, y

algunos como materias electivas, las que por otra parte abarcan muy
diversos campos, desde- por ejemplo, Organismos Aeronáuticos Interna-

cionales hasta Política Impositiva Latinoamericana.

En cuanto al curso sobre Planificación y Orientación versa sobre

diferentes tópicos: Planificación Estatal, Comercial, Internacional Pú-

blico y Práctica del Proceso Oral.

Resta aclarar que se debe entender por Intereses Futuros; una obra

especializada nos aclaró el punto:
‘ “. . .la teoría de los intereses inmo-

biliarios (estates), reconoce la creación de intereses posesorios en los

inmuebles con variados períodos de duración. Siempre que se crea un

interés posesorio menor que el de la propiedad completa (fee simple
absolute), necesariamente deben existir uno o más intereses residuales.
Tales intereses tendrán o podrán tener efectividad a la terminación del
interés posesorio anterior. Todos estos intereses que no confieren de

presente derecho a la posesión para que confieren el derecho posesorio
actual o potencial en el futuro, son llamados intereses futuros. Un interés

futuro, debe aclararse, es un interés sobre bienes inmuebles reconocido

de presente y legalmente protegido. La único futuro _es la posesi ".

Hay diversos tipos de intereses futuros, muchos de dllos reconocen una

fuerte ascendencia feudal y su explicaciónescapa al fin informativo de

la presente nota.

Finalmente queremos destacar que la Facultad de Derecho de Miami.

está por desarrollar un ambicioso plan de becas y estudios latinoameri-

canos (motivado curiosamente por la afluencia de exilados cubanos en

sus aulas) para las graduados en esta otra América, creando cursos

especiales y vinculándose activamente con los Institutos de Derecho

Comparado de sus similares Sud-Americanas. 5

4 El Derecho de los Estados Unidos. Vol. I. Univ. Press. Miami. 1963.

pág. 252.

5 Univ. de Miami. Graduate-Studies. Programa para el año Académico

1964-1965.
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LIBROS Y REVISTAS





PATRICE LEVEL: Essai sur Ies con/lil:

de lois dans le remps (Contribution a

la theorie generale du droit transitoire) ,

R. Richon et R. Durand Anzias, Pa-

rís. Prólogo de Henri Battifol, 327

páginas.

En un libro que trata de ser siste-

mático, el autor, docente en la Facultad

de Derecho y Ciencias Económicas de

Lille. nos da su receta para aplicar las

leyes a aquellos casos que pueden en-

cuadrarse dentro de las prescripciones
de una ley nueva y, a la vez, dentro

de las de la ley anterior modificada por

aquélla.

Tras un planteo inicial, si no filosó-

fico (contra lo que el autor parece ha-

llarse prevenido) si teórico general ju-
rídico, el libro trae una reseña, que

puede calificarse de excelente. de las

diversas opiniones existentes en doctri-

na sobre el problema de los conflictos

de leyes en el tiempo, en que se estu-

dia históricamente el principio de no

retroactividad, su exclusión por algunos
teóricos, la retroactividad de las leyes
interpretativas, las cuestiones pertinentes
al orden público, y otras soluciones

dadas al. problema que es tema de

desarrollo posterior. Se incluyen, en esta

parte, referencias a distintos ordena-

mientos positivos y su sistematización

en dos grandes grupos: uno que com-

prende los que se fundan en los “de-

rechos adquiridos” y otro que compren-

de los que desarrollan el análisis de las

“situaciones transitorias".

En la parte teórica en que el autor

hace aportes originales, puede obser-

varse que parte de los siguientes su-

puestos: 19) Concepto, por así llamarlo,
“biologista’” del tiempo. La tempora-
lidad es la cualidad de persistencia que

tienen las normas, en virtud de la cual

nacen, viven y mueren las instituciones.

29) El concepto de temporalidad es siem-

pre relatívo. Una norma es permanente

solo con respecto a otra (o a un orden

dado) y esta con respecto a una ter-

cera, etc. Las normas más generales.
según el autor, tienen una permanencia
relativa con respecto a las particulares
y concretas. La ubicación en la coor-

denada temporal es lo que hace que

"un posible intemporal" (por. ejemplo
una norma general considerada inmuta-

ble) se convierta en una “realidad tem-

poral" (por ejemplo una norma indivi-

dual) que nacey permanece con respecto

a aquél.

No se explica suficientemente la re-

lación entre generalidad y permanencia

y particularidad y cambio, pero el he-

cho es que de estos supuestos extrae el

siguiente desarrollo.

Al jurista. le interesan dos clases de

fenómenos: a) la existencia de situa-

ciones concretas limitadas en el tiempo
con relación a normas abstractas con-

sideradas intemporalcs; b) la inclusión

de estas últimas en un conjunto mas

vasto: c) el conflicto de reglas en el

tiempo, constituido por la relación de un

orden de posibilidades con otro orden

de posibilidades, o con realdiad con-

creta.
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La idea de concretización, no se halla

vinculada a los actos de voluntad. Una

coneretización puede producirse por

causa de un hecho natural, y aún en

contra de la voluntad de los individuos

afectados.

El análisis que hace el autor entre

tiempo y derecho tratará. pues, de poner

de manifiesto los problemas referentes

a l) sucesión de reglas: 2) relación de

lo abstracto a lo concreto entre dos

normas jurídicas y entre una norma y

su aplicación: 3) el tiempo como con-

dición de aplicación de una norma

(término).

Aparece es estos temas de un kelse-

nianismo extremo al sostener que el

reemplazo de una norma por otra mo-

difica la totalidad del orden jurídico.

No se trata pues, de la transformación

de un mismo orden sino su substitución

por otro.

Pero más adelante sostiene que el

paso de un orden a otro generará. ha-

bitualmente. muchas dificultades en vir-

tud de las cuales “el orden y la ¡usticia
se verán comprometidas".

La concepción de que el cambio de

una norma por otra significa una va-

dadev'a revolución y la insinuación, con

criterio jusnaturalista. de que el cambio

es peligroso en cuanto atenta contra va-

lores establecidos para imponer otros

nuevos. pero inevitable en cuanto la

modificación del orden jurídico expresa

la necesidad de adaptar las normas so-

ciales a las necesidades que nacen de las

continuas transformaciones de las ao-

ciedades humanas. lo lleva a otorgar
una preerninencia importante al descu-

brimiento de una “regla de conflicto“

que permita pasar de un ordenamiento

a otro sin conmociones. conmocionea
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psico-sociológicas ya que ae crean "en

la cabeza de un mismo individuo” en

cuanto las normas no solo expresan

directivas sino valoraciones aceptadas.

El problema que plantea el autor a

estaaltura(queporotraparte esel

problema tradicional de los conflictos

de leyes sucesivas) es el siguiente:
¿Cuando una ley nueva entra en vigen-
cia: qué merte correrán los hechos acae-

cidos bajo. o vinculados de alguna ma-

nera con la ley anterior?

La respuesta previa del autor es dar

preferencia al principio de inetroactivi-

dad como norma neural y apoya su

afinnación en las rames ideológicas

que tradicionalmente ae dan para sos-

tener el principio. Pero inmediatamente

sostiene que; a veces. la aplicación de

la ley nueva a hechos acontecido: bajo
la vigencia de la ley anterior no cons-

tituye retroactividad. Esta regla general
ysuexcepeiónserinexpresadasalfinal
de la investigación en una “regla de

conflicto”.

El método para llegar a ella echa

mano continuamente a la comparación
del Derecho Transitorio (que c ocupa

delosconflietosdelasleyeseneltiem-

po) con el Derecho Internacional Pri-

vado (que se ocupa de los conflictos

de las leyes en el espacio) en cuanto

ambos son “técnicas de localinción" y

tienen un mismo fin: la solución de

caflictos legales. Hay que mencionar,
que las analogías utilindas de m modo

por el autw. lo son un cuidado y mu-

chas reservan. En definitiva maneja co-

rrectamente el ramam'nnto por analo-

gía y conoce sus limitaciones.

Elamoreonmuyesobreestasbases
tipos idealesdeconflictadeleyes en



el tiempo que le permitirán extraer las

conclusiones que luego plasmará en su

“regla de conflicto”.

Ateniéndose a la recomendación de'

Savigny que sostenía que la ley más

apta es aquella bajo cuyo imperio' el

acto de que se trata se localiza en el

tiempo y en el espacio, la investigación
continúa tratando de hallar una m8

conveniente y precisa localización, cues-

tión que se resolverá en definitiva me-

diante la solución expresada en la “re-

gla de conflicto". Esta solución, natu-

ralmente. requiere un problema previo
y este problema lo plantea la existencia

real de un conflicto. Para el autor, no lo

hay cuando la nueva norma contiene

disposiciones que cumplen la función de

“regla de conflicto": precisamente, la

de dar preferencia a una de las dos

normas en conflicto. Parece insinuar que

en un caso la función normativa es

ideológica. mientras que en otro, la de

la regla es técnica. No percibe, y si lo

percibe no lo destaca, que la “regla de

conflicto" cumple también la función

de “dar preferencia” y que su funda-

mentación es en su mayor parte ideo-

lógica. Quizá, más bien, la cuestión es

que una aparece como arbitraria, mien-

tras que la otra aparece como funda:-

da en buenas razones.

Finalmente, y ya que no es la inten-

ción de esta reseña seguir paso a paso
la investigación emprendida por el au-

tor, resumiremos apresuradamente sus

concluciones, es decir, el contenido de

la regla de conflicto.

1°) A una situación juridica dada,
se le aplicará la ley correspondiente a

la admlbadón de las relaciones juridi-
cas en aquella comprendidas.

2°) La ley más conveniente es aque-

lla bajo el imperio de la cual, la situa-

ción jurídica en cuestión adquiere exis-

tencia oonaetn.

3°) Esta localización en el tiempo
es relativamente sencilla para manifesta-

ciones ya Oturridas de una situación ju-
rídica dada, pero podría presentar di-

ficultades serias con respecto a su con-

tenido no actualizado, en razón de la

relación estrecha que puede existir en-

tre un “posible” y una “realidad” de

una misma situación.

4°) Esto lleva a remitir la ley a apli-
car, no al momento en que comienza

la existencia concreta de la "situación,

sino a su origen mismo aunque sea me-

diato.

Estas conclusiones obligan al antor

a hacer una serie de distinciones que

trataremos de resumir a continuación.

1° a) Contenido de una situación y

b) Elementos que han contribuido a

formarla. La ley aplicable a una situa-

ción dada debe ser la vigente en el mo-

mento de producirse b).

2° a) Situaciones creadas en virtud

de una ley nueva que menciona hechos

ocurridos en la época de vigencia de la

ley anterior, y b) Estados de cosas ya

existentes en el momento de la promul-
gación de la ley nueva, pero sometidos

a el!a.__Naturalmente, y como corolario

de la regla aplicada en 2°, se aplicará

en a) la ley vigente al tiempo de la

realización de los hechos. y en b) la ley

anterior.

3° a) Situaciones de contenido ya

“actualimdo” y b) contenido sin exis-

tencia concreta hasta el momento en que

el conflicto se plantea. Con respecto a
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a) no surge ningún inconveniente apli-
cando las reglas dadas anteriormente.

Con respecto a b) se hace una nueva

distinción: bl) Contenido que se actua-

liza inmediatamente y se relaciona di-

rectamente con la ley nueva. y b2) Si-

tuaciones cuyos elementos todos. no se

comprenderían sino con relación a una

única ley. Para b2) el autor introduce

lo que él llama localización con califi-

cación o analisis jurídico del hecho.

Esto equivale a introducir nuevamente

un margen de discrecionalidad en el ma-

nejo de la “regla de conflicto".

La última parte del trabajo se halla

destinada a confrontar el funcionamien-

to de la “Regla de conflicto" con casos

jurisprudenciales concretos.

Trátase. en el fondo. de un intere-

sante trabajo de politica jurídica. que

sistematim las principales opiniones so-

bre el problema de los conflictos de le-

yes en el tiempo y propone una nueva

solución. también ideológica, encubierta

aparentemente por razones científicas.

Jorge A . Bacque

JORGE DE LA RUA: “El nuevo ré-

gimen penal del cheque". Ed. Depal-
ma. 1965.

En esta nueva obra sobre el tema.

prologada por Ricardo C. Núñez: su

autor, en una breve introducción. de-

termina que ante este título de crédito

suceptible de circular por diferentes me-

dios, la tutela penal se inclina hacia el

interes común, la fe pública tomada

como buena fe y lealtad en las relacio-

nes creditorias.
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En la siguiente exposición. presenta
clara y ordenadamente el surgimiento
de las diversas leyes y proyectos del

país, desde 1912 hasta la fecha.

El capítulo tercero está dedicado al

examen de las dificultades originadas
por la insuficiente regulación del Código
Penal Ide 1922 y que, a criterio del au-

tor, provocaron no sólo que el cheque
no gozara de protección penal. sino que

también resultara un desprestigiado do-

cumento de dudoso curso. Entre las

diversas situaciones presentadas. son de

destacar las relativas al uso de formu-

lario ajeno. eontraorden para el pago y

quiebra y concurso civil.

Entramos asi en el cuarto capítulo.
donde se comienza determinando que el

concepto de cheque aplicable en mate-

ria penal. deriva de la legislación co-

mercial y. más exactamente. del D. L.

4776-63.

Nos encontramos luego, ante el aná-

lisis de los cuatro incisos que integran
este nuevo art. 302 del Código Penal;

Con respecto al primero. que establece

el libramiento sin fondos. considera de

la Rúa que es uno de los delitos más

complejos en cuanto a su materialidad:
siendo además indispensable la existen-

cia de dos voluntades independientes de

la del delincuente para la adaptación
de esa conducta a la figura legal.

Se condiciona la realinción del deli-

to a la frustación del cheque como or-

den de pago. Uno de los medios de

evitar esa frustración es la interpela-
dón documentada. de la cual se hace

un amplio análisis. admitiendo. acerta-

damente a nuestro juicio, la validez

de este acto de. reclamación. aún ante

la ausencia del librador al tiempo 'de

practicarse ésta. Establece admin. ante



la falta del plazo legal, dentro del cual

deba realizarse dicha interpretación, que

deberá ella efectuarse dentro del tér-

mino de vida útil del cheque, de acuerdo

con los arts. 25 y 29 del D. L. 4776-63, _

tesis seguida por los más recientes fa-

llos de la C. N. Penal Económico.

Analiza luego la seguida figura. la del

libramiento a sabiendas de que el che-

que no podrá pagarse, imposibilidad
que deba derivar de una disposición
legal o reglamentaria, imputable o no al

librador, siendo necesario que no sea

sobreviviente y maliciosamente urdida

por éste. pues en ese caso entraríamos

en el bloqueo de fondos determinado

por el inciso tercero, que supone la en-

trega del cheque y una ulterior contra-
orden, la que caerá en campo delictivo

cuando esté fuera de los casos permiti-
dos por la nueva regulación comercial
de esta orden de pago.

'Nos encontramos así frente a la úl-

tima de estas noveles figuras introduci-
das en nuestro derecho por la ley 16.648,
la del inciso cuarto, que se refiere al

uso de formulario ajeno sin autoriza-

ción, que supone una imposibilidad de

pago específica, a diferencia de la del

inciso segundo, que es especifica.

Analiza luego las diferentes penali-
dades, para finalizar determinando la

diferencia entre éste y otros delitos.

Si bien disentimos con la opinión ex.-

presada en la introducción, en la que
de la Rúa sostiene que el cheque no

aumenta el circulante. circunscribiéndo-
lo a evitar el movimiento material de

la moneda y negándole toda influencia

en el movimiento en dinerario, es de

hacer notar que este trabajo cumple con

el objetivo señalado por su autor en

la advertencia preliminar, y que con-

siste en una completa exposición dog-
mática sobre esta nueva regulación pe-
nal.

Hilda De Caro

AMADO CHACRA: "Los Derechos

humanos en la Argentina". Ed. Coo-

peradora. 1964, 112 páginas.

Si bien en apariencia nos encontra-

mos ante un trabajo meramente com-

parativo entre la Declaración Univer-

sal de Derechos Humanos (proclamada
por las Naciones Unidas el 10 de di-

ciembre de 1948) y nuestra Constitu-

ción Nacional y Constituciones Provin-

ciales, recorriendo el texto verificamos

una información nutrida. sumamente im-

portante por tratarse de un tema de tan-

ta trascendencia 'como es el progreso

social en el marco de la libertad y re-

conocimiento supranacional de los de-

rechos y deberes del individuo. con su

consecuencia lógica: la entronización de

la dignidad de la persona humana.

A través de los capítulos del libro

vernos Como los derechos y garantías
individuales reconocidos por nuestra

Constitución Nacional sancionada en

1853, están en notable adelanto —-con

las reservas propias de la época de su

sanción- a las previsiones de la De-

claración y convenciones dictadas en

su consecuencia. Es útil además para

los estudiantes la comparación, por las

múltiples referencias a las constitucio-

nes provinciales, superiores en la ma-

teria en muchos aspectos a la Nacional,

particularmente las que podemos iden-

tificar como nuevas (pertenecientes a los

ex Territorios Nacionales). Igualmente
la remozada de Santa Fe de 1962 res-
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pecto. verbigracia. del recurso de am-

paro y hábeas corpus. La Constitución

de Neuquén de 1957. no obstante ae-

guir el modelo de nuestra Ley Funda-

mental en su primera parte. ha incor-

porado expresamente a su texto el con-

tenido de la Declaración Universal.

Este es un diáfano ejemplo de la in-

fluencia directa y no meramente teórica

del citado documento.

Cuatro normas de la Declaración

constituyen un amplio programa sobre

trabajo y previsión social. Del cotejo

surge que antes de 1948 varias provin-
cias argentinas se adelantaron en la

materia. Lo notable. y que sirve de pan-

ta para apreciar el agudo espíritu in-

vestigador del autor es que —-aunque

esquemáticamente- la Constitución de

Mendoza de 1916 se anticipó a la tan

célebre de Méjico de 1917 amparando
el trabajo de mujeres y niños. regla-
mentando la jornada de labor. etc.

Observando la obra como material

útil para los estudios): del Derecho

Internacional Público. vemos que ado

más del enloque natural de la Decla-

ración. el importante artlailo 28 de la

mia es relacionado con la Conven-

ción de Roma de 1950 que crea la Oo-

misión Europea y la Corte Europea de

Derechos Humanos con asiento en Bs-

trasburgo (Francia) que están en pleno
funcionamith con lo que el autor

aborda el candente probbma de los au-

jetos de ese Derecho. Además. en dos

apéndices se transcribcn la “Declara-

ción de los Derechos del Niño“ (pro-
clamada por unanimidad de la Asamblea

General de las Nadonea Unidas en no-

viembre de 1959) y la “Mansión

sobre la Eliminación de todas las For-

mas de Discriminación Racial”. apro-

badaporelmimoOrpnoelZOdeno-n
viembre de l963._
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Con lo expuesto precedentemente
creemos haber dado las notas salientes

deeneübrqqtieaunqmnoenenm
en número de paginas es intenso en

cuanto a riqueza de contenido. cons-

tituyéndose en un valium aporte para

docentes y estudiantes y en apreciable
elemento de consulta. la que se vera

facilitada por dos indices; uno por vo-

cablos de la Declaración mencionados

por la Constitución Nacimal, y otro

correlacionando los artículos de aqué-
lla con las páginas donde se citan las

Constituciones

Horacio García Mele

BIDART CAMP“, GERMAN JOSE:

Relaciones de Derecho internacional

y Derecho interno en la doc-Irina y

en el Derecho comparado. Revista de

Derecho Español y Americano. Ma-

drid. octubre-dicientn'e 1965, p. 105

y la.

En este trabajo e encuentran rem-

midas y analizadas las dos posturas

tradicionales torno de la relación

entre Derecho internacional y Derecho

interno, pero el autor va más alla de

lo que podría haber ido un estudio ob-

jetivo del monismo y el dnalianm para

arribar a conclusiones propias de gran

valor doctrinan'o.

La originalidad del planbo inicial nos

precnta un entran dinhnico de la

mencimada división .ynm demuestra

queelunanaaertratadocnnpm-
tunrlidad. sin timbena ni cemeaimea.

amorafirmaqueloqmsetratade

au'iguaresaiel‘Derechointanacional
essuseptibledepenen-arelneeecho
interno y en caaoafirmafivo. de que



manera lo hará. El problema de la je-

rarquía entre ambos no sirve como

distinción entre el monismo y el dua-

lismo. Lo que interesa es que para los

monistas y hay unidad en el sistema de__
fuentes y unidad en el orden jurídico,

el Derecho internacional es directamen-

te aplicable y vigente incorporándose
automáticamente al Derecho interno.

Para los dualistas cada uno tiene sus

propios sistemas de fuentes. sólo se

aplica el derecho internacional luego
de una conversión que es casi una no-

vación y después de haber sido recep-

cionado por una fuente de Derecho in-

terno.

-

Luego de definírlas, toma cada una

de estas posturas para analizarlav por

separado con claridad y método. den-

tro del monismo hace una división tri-

partita del Derecho internacional en

consuetudinario, convencional y judicial
que responde a las diversas fuentes (cos-
tumbre. usos, tratados, convenios y ju-
risprudencia). A través de esta clasifica-

ción nos demuestra que no siempre los

países tornan una posición única en la

aplicación del Derecho Internacional.

Cita, entre otros, a Inglaterra, que es

monista para la aceptación de la cos-

tumbre internacional, pero tratándose

de convenios o tratados exige la recep-

ción e incorporación por una fuente del

Derecho interno. Luego, en este último

caso, su postura es dualista. Además

dentro del monismo es posible hacer

otra división en absoluto y moderado,
que en este caso si responde a la cues-

tión de la primacía del Derecho inter-

nacional. Para los monistas absolutos

la prevalencia es total. para los modera-

dos nunca puede estar por encima de la

Constitución.

Como ya dijimos el autor no se li-

mita a una exposición de principios

sino que incursiona en la vida jurídica
de los estados. nos ilustra con claros

ejemplos y propone soluciones propias.
Entre los ejemplos hemos escogido el

de Estados Unidos, país en el cual si

bien el Derecho internacional se con-

sidera formando parte del interno, la

jurisprudencia no admite que en el caso

de contradicción de una norma interna

con una de internacional, prevalezca es-

ta última.

Están tratados además del problema
de la incorporación y aplicación dentro

del orden jurídico estatal del Derecho.

internacional, el caso ya más complejo
en el que la norma internacional a apli-
car esté en contradicción con el Dere-

cho interno, y la cuestión relativa al

Derecho internacional judicial que sur-

ge de la juriwrudencia de los tribunales

internacionales e internos.

Están definidas las posturas extremas

y ejemplificadas pero su inquietud lo

lleva a abogar por una solución con-

ciliatoria: evitar los antagonismos entre

el Derecho internacional y el Derecho

interno cualquiera sea el tipo de rela-

ción que se admita entre ellos Y como

la médula del problema expuesto reside

en la interpretación del Derecho inter-

nacional heoha por el juez internacional

y el juez interno, dirige otro mensaje
hacia éstos. En vez de preferir cada uno

al juzgar, su derecho, el juez interno al

aplicar el Derecho Internacional debe

imitar lo que haría el juez internacional

y saltar a las fuentes internacionales.

Por último se aboca al estudio del

Derecho argentino llegando a la con-

clusión que la supremacía de la Cons-

titución no cede al Derecho internacio-

nal convencional ni al consuetudinario.

Se da entre nosotros un monismo con-

prirnado de la Constitución. Nada mas

239



que de ella. Cuando a continuación-se

refiere brevemente al Derecho español

veremos que también en éste existe una

postura monista e incluso en materia de

prioridad las normas internas nunca

pueden prevalecer sobre el Derecho in-

ternacional.

Creemos necesario insistir en las con-

sideraciozes que hicimos al comienzo

sobre la importancia de este trabajo
que puede resultar de mucha utilidad

y combina el aspecto jurídico con el

práctico. (Mando en él se afirma o nie-

ga algo. se trae a colación algún ejem-
plo que permita traducir ni mundo de

los hechos los principios normativos.

Francisca Ana Siquier Vidal

MARCOS VICTOR DURRUTY. Impresor, Rivadavia 1155. Bs. Aires.
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