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EDITORIAL

Nosotros. los alumnos de esta Facultad. solemos. gene-
ralmente, transitar por ella en una forma "automatizada":
cursar materias. recursar, rendir exámenes bajo pautas ml-
nimas... Sumidos en nuestros propios problemas, olvida-
mos a veces. la manifiesta importancia de participar en el ám-
bito académico de nuestra Universidad persiguiendo el

de crecer en ella y, fundamentalmente. hacerla crecer.

No olvidemos que, dada nuestra condición de universi-
tarios tenemos una obligación moral para con la sociedad,
ya que debemos “contribuir al bienestar general" (Constitu-
ción nacional de 1853/1860. Preámbulo), como su brazo inte-

lectual. de ahí la imperiosa necesidad de instruirse con el
nivel de excelencia que la comunidad requiere.

'

Por desidia, por apatía o por cruzarse con "muros" insal-

vables, los estudiantes nos hemos sumido en un cómodo le-

targo. Por ello. “Lecciones y Ensayos". hoy, quiere ardoro-
samente marcar a fuego en la mente de cada uno los fines

para los que fire creada: servir de comunicación entre profe-
sores y alumnos y entre estos últimos entre si. constituirse
como “tribuna desde la cual el estudiantado pudiera adies-

trarse en d saber jurídico. donde formarse con el consejo y

ejemplo de sus profesores...” (de "Lecciones y Ensayos", n° 1).

Por ello. una vez más. invitamos a todo aquel que quiera
integrar nuestras filas sabiendo que se compromete a traba-

jar. y a aplicarse con seriedad y constancia a1 estudio, “que-
mando” las neuronas, pero a la vez gozando la juventud que

poseemos y sobre todo, teniendo presente que un diploma
no es lo fundamental.

Toda esta tarea comenzó por la fe que un profesor -hace

cuatro décadas- depositó en la juventud universitaria ar-

gentina creando nuestra querida revista: por esto, por el res-

peto y por la gratitud que le debemos es imposible fallarle...
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EL PODER

Un fenómeno social penetrable

Mm A. Fannan Gmmco ’

l. Inmoucclon

"Rlanse de mí los an'ogantes. y que aun no han sido posa-ados y ¡holi-
dos saludablemenle por u. Dios mío; mas yo. por el contrario. contiene
delante de u mis torpens en alabnná thyn. Permneme. te suplico. y
concedeme recorrer al presente con la memoria los pasados rodeos de
mi error y que yo te sacrifique una hostia de jubilación.
Porque ¿que soy yo sin u, sino un guía que lleva al precipicio? ¿O
qué soy yo cuando me va bien. sino un niño que mama tu leche o que
paladea el alimento incorrupühle que eres tú? ¿Y que hombre hay.
cualquiera que sea. que se las puedo echar de tal siendo hombre?

¡Llame de nosotros los fuertes y podemos. que nolotrol débiles y po-
bres. confesaremos tu santo nombre".

San Acusm, Los conferianes

De las cotidianas referencias acerca del poder. el párra-
fo transcripta, si bien impresiona por su belleza y calidez.
no es sino un ejemplo.

Pocos términos suscitan reacciones tan opuestas. pose-

yendo la capacidad de seducción del vocablo "poder".
Pocos, con significado tan ambiguo. Asi, Justo López

enseña que “poder puede designar una aptitud para hacer

algo, o un titular de dicha aptitud. puede indicar una posi-
ción. o constituir una relación".

’ Profesor asociado a la cátedra de Derecho Aplicado al Comercio Ex-
terior en la “Fundación de Altos Estudios en Ciencias Comerciales".

El trabaio presentado es una síntesis del cap. l. del Proyecto de Tesis
Doctoral a ser presentado ante el Departamento de Doctorado de la Facul-
tad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad de Buenos Aires.
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Al referirse a la necesidad de precisar la significación de
las palabras, Hobbes expresaba que “si advertimos, pues,

que la verdad consiste en la correcta ordenación de los
nombres en nuestras afirmaciones, un hombre que busca la
verdad precisa, tiene la necesidad de recordar lo que signifi-
ca cada uno de los nombres usados por él, y colocarlos ade-

cuadamente; de lo contrario se encontrará el mismo envuel-

to en palabras, como un pájaro en el lazo... Por esto en la

geometría (única ciencia que Dios se complicó en comuni-

car al género humano) comienzan los hombres por estable-

cer el significado de sus palabras; esta fijación de significa-
dos se denomina definición, y se coloca en el comienzo de
todas sus investigaciones”.

Nuestro contacto con la problemática del poder es con-

tinuo; sin embargo, frente a ello, se presenta como exigua la

necesidad de reflexionar sobre su significado esencial.

Galbraith atribuye este fenómeno a una percepción co-

‘mún de la misma, peligrosamente elemental: “Alguien o a1-

gún grupo está imponiendo su voluntad y su designio a

otros. Cuanto mayor es la capacidad para imponer esa vo-

luntad y lograr el designio pretendido, mayor es el poder”.
Coincido con el economista norteamericano, en que de-

finiciones como la del sociólogo alemán Max Weber (defi-
nía al poder como “la posibilidad de imponer la propia volun-

tad al comportamiento de otras personas") poco ayudan,
por su superficialidad, a superar esta idea generalizada.

"

No se puede desconocer que estamos frente a un tema

que conlleva gran dosis de subjetividad y resonancias efec-

tivas. “La reacción al poder es también, en importante me-

dida, un legado de su pasado. Es la historia la que le ha

dado al poder su escalofriante reputación".
Se plantea, entonces, un interrogante que apasiona: ¿es

que acaso todos los individuos que refieren cotidianamente

al poder, conocen acabadamente qué es? Me permito un

prudente escepticismo al respecto.

Pero, incluso, podríanme oponer una postura más es-

céptica aún, que respondiera negativamente al siguiente
cuestionamiento: ¿Es el poder un fenómeno penetrable?

Enrolado en esta última posición, Greco señala que, “la

caracterización de la gubernamentalidad (noción acuñada

por Foucault)... insinúa perspectivas fructuosas para desnu-

dar, siquiera sea en sus líneas principales las claves de ese

fenómeno impenetrable que es el poder, difícilmente sinte-

tizable, obviamente, en superficiales aforismos. Exiguo
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socorropreatanaqui. por lo demás. las contribuciones teó-

ricas. aun las sinceras. pues. como incisivamente observa
AleJandro Nieto. quienes verdaderamente han llegado a

comprender el poder. ni escriben libros ni divulgan altruis-
tamente sus misterios".

Sin dejar de preguntarme como han llegado algunos a

comprender verdaderamente el poder, siendo el mismo.
para Greco, un fenómeno impenetrable. y dejando expresa
constancia de la admiración que abrigo por la talla intelec-
tual de mi e: profesor; he adelantado. desde el título del tra-

baio. mi posición contraria.

Reconozco, sin embargo. especiales características del
poder que pueden mover a error:

a) Marie Claude Taranger señalaba que “el poder ge-
neralmente se encuentra negativamente connotado. Ello
porque quienes lo sufren, lo evocan para denunciarlo, y por-
que quienes lo ejercen o lo han ejercido. rara vez lo evo-

can. y en general sólo lo hacen bajo forma de negación: las
relaciones mando-obediencia no son presentadas como rela-
ciones de poder sino como un reparto de responsabilidades.
beneficioso para todos y que. por ello, debe ser libremente

consentido; ello surge una y otra vez para sancionar la ne-

gación del poder como tal".

b) Los comentarios al “poder”. generalmente. excluyen
parte de sus características sustanciales. a las que Foucault
denominan como los “componentes del poder". y Galbraith
como las “constantes subyacentes"; y, por ello, "ocultan de

ordinario, mas de lo que revelan".

“Mas el tema del poder no es ambiguo. ni imposible de

penetrar. Nadie debe aventurarse en él con la impresión
de que es un misterio que sólo los privilegiados pueden pe-
netrar. Hay una clase de ciancia que trata. no tanto de am-

pliar el conocimiento, cuanto de excluir al ignorante. No

se debe ceder ante ella y ciertamente menos en un tema de

implicancia practica tan importante como este".

La finalidad, entonces. del presente artículo, residirá en

desarrollar un concepto de "poder" que permita introducir-

nos en sus complejos componentes.

Cooperaría bastante con ello. que el lector comenzara

por desinhibirse, por deshacerse de preconceptos. “Del

ejercicio del poder puede derivar sufrimiento. indignidad e

infelicidad. Puede haber también sufrimiento, indignidad
e infelicidad en la ausencia de su ejercicio... El poder... es

socialmente esencial".
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2. MÉTODO UTILIZADOI ANÁLISIS GENEALÓGICO

“Un hombre puede dedicar su tiempo a todas las ocupaciones excepto
a la censura (todos los críticos nacen hechos)... No temen mentir: pa-
sará por un golpe más agudo; no se abstienen de la blasfemia: pasará
por algo ingenioso; no les importan los sentimientos (aguanta tu pro-
pia burla).

Y donde se levanta un crítico. hasta las caricias son odiadas".

Loan GEORGE GORDON BYRON

Penetrar en los “componentes”, o "constantes subya-
centes" del poder, es una tarea difícil que merece un méto-

do. Entiéndase por tal, el procedimiento que se sigue en

las ciencias para hallar la verdad.

En mi opinión, Nietzsche ha desarrollado el método más

eficiente, para ser utilizado en el estudio del poder.
En efecto, en su obra La. genealogía de la moral, expone

su idea del “análisis genealógico".
Define Foucault la genealogía, como la “búsqueda dela

Herkunft y- de la Entstehung" de los fenómenos sociales.

Herkunft y Entstehung, son términos que se traducen
comúnmente por "origen", pero no es tal su sentido preciso.
“Herkunft es la fuente, la procedencia, la vieja perte-

nencia a determinado grupo. Sin embargo, no se trata de

encontrar en un individuo,... los caracteres genéricos que per-
miten asimilarlo a otros; sino percibir todas sus marcas suti-

les, singulares... Lejos de ser una categoría de la semejan-
za, un tal origen permite desembrollar para ponerlas aparte,
todas las marcas diferentes... Esta herencia o Herkunft no

es en absoluto un saber que se acumula y se solidifica; es

más bien un conjunto de pliegues, de fisuras que lo hacen

inestable... Así la búsqueda de la procedencia no funda; al

contrario: remueve aquello que se percibía inmóvil, frag-
menta lo que se pensaba unido; muestra la heterogeneidad
de aquello que se imaginaba conforme a sí mismo.

Entstehung designa más bien la emergencia como punto
de surgimiento. Hostiga y subvierte el poder allí donde
éste se.ejerce. La emergencia se producirá así siempre en

un determinado estado de fuerzas. El análisis... debe mos-

trar el juego, la manera cómo luchan unas contra otras...

La emergencia es pues, la entrada en escena de las fuerzas;
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es su Es también la escena en la que distribu-
yen los unos frente a los otros, los unos por encima de los
otros_. Que los hombres dominan a los hombres. es asi
como nace la diferenciación de los valores;... es así como
nace ia idea de la libertad".

De este modo la genealogía enfi-enta, al “respecto a las
viejas continuidades”. la “disociación sistemática". Intro-
duce. pues, la “discontinuidad” en nuestro ser.

“El saber no ha sido hecho para comprender. ha sido he-
cho para hacer tajos".

“Conozco mi suerte. Alguna vez ira unido mi nombre al recuerdo de
algo p'ganteaco. de una crisis como jamás la habia habido en la Tierra.
de la mi: promnda colisión de conciencia. de una decisión tomada.
mediante un conjuro. contra todo lo que hasta ese momento se había
creido. exigido. santiñcado. Yo no soy un hombre. soy dinamita".

Emma-I Nrrrucuz. Ecce homo

La idea motriz del análisis genealógico, no debe com-

prenderse ¿omo una pura destrucción de valores o fenome-
nos; sino como un examen crítico de la verdad o falsedad de
determinada proposición, desenmascarando ilusiones y au-

toengaños. Se trata de ser un “maestro de la sospecha".
Implica asi. como señalaba Foucault. el “sacrificio del

sujeto de conocimiento". La critica del pasado por la ver-

dad que hoy posee el hombre destroza al mismo, “por la in-

justicia propia de la voluntad de saber, que parodia la vene-

ración de los monumentos".

El objeto del análisis genealógico será. pues. interrogar
por la esencia exacta de la cosa. su forma móvil y anterior a

aquello que es externo. accidental y sucesivo; será pues: un

particular método en búsqueda de la verdad.

Deleuze definió la genealogía corno “valor del origen y

origen de los valores. Se opone al carácter absoluto de los
valores y a su carácter utilitario. La genealogía significa
el elemento diferencial de los valores del cual deriva su va-
lor mismo. La genealogía quiere decir. pues. origen y naci-

miento. pero también diferencia o distancia en el origen".
Mas como expresan Nietzsche “para practicar de e

modo la historia se necesita una cosa, hoy día olvidada. una

cosa para la cual se ha de ser casi vaca y, en todo. caso. no

hombre moderno: el rumiar".

1 “(dones y Ensayos.
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3. EL PODER COMO FENÓMENO SOCIAL OMNII’RESENTE.

LA LITERATURA COMO INSTRUMENTO LIBEBADOR

"Veo la guerra bajo los mismos colores que mi infancia. Confundo el

tiempo de la guerra con el reinado de mi hermano mayor. Se debe
sin duda al hecho de que fue durante la guerra cuando murió mi her-
mano pequeño: el corazón cedió, abandonó... Veo la guerra como

era, propagarse por todas partes, penetrar por todas partes, robar. en-

carcelar, estar en todas partes. unida a todo, mezclada, presente en el

cuerpo, en el pensamiento. en la vigilia, en el sueño, siempre, presa de
la pasión embriagadora de ocupar el territorio adorable del cuerpo del

niño. el cuerpo de los menos fuertes, de los pueblos vencidos, porque
el mal está ahí, a las puertas, contra la piel".

MARGUERITE DURAS, El amante

Explica Foucault que “la condición de posibilidad del

poder", entendida como la idea que hace factible compren-
der su ejercicio, no reside en la existencia de un punto
central, o “foco de soberanía", del cual irradiarían formas
derivadas o descendientes del mismo; sino que los distin-

tos estados de poder son inducidos por “los pedestales mó-

viles de las relaciones de fuerza" que producen desigual-
dades.

'

Extrae de ello, su teoría de la omnipresencia del poder,
“no porque tenga el privilegio de reagruparlo todo bajo
su invencible unidad, sino porque se está produciendo a

cada instante. en todos los puntos, o más bien en toda rela-

ción de un punto con otro. El poder está en todas partes;
no es que lo englobe todo, sino que viene de todas partes".

Observa Marie Taranger agudamente, que el poder no

existe, más que en y por el discurso que lo constituye como

tal. Esta premisa, sin embargo, debe precisarse.
Es un dato de la realidad, la relación mando-obediencia.

Ésta es una resultante del reparto del poder. No obstante,
el mismo, general y extrañamente, está ausente en las des-

cripciones de aquella relación; “parece que hay desigual-
dad, como existe la lluvia; sin que los relatos evoquen'en
absoluto los fenómenos de poder que supone el orden del

mundo que describen. Así, pues, cuando se hable de poder
o, más precisamente, cuando se evoquen sus manifestacio-
nes o su distribución, se tratará de una opción en 1a presen-
tación de los hechos, de una interpretación.

El poder no es un dato de las situaciones narradas, sino

un producto del relato que lo expone".
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' Lo_erpuesto nos introduce en la problemática de la lo-

calizacióndel poder. La pregunta a formular sería la si-
guiente: ¿es posible concebir el poder. sin una relacion in-
terhumana sobre la cual se aplique?

"No eran lll los Caballeros del 'llample.... con la hermosa cruz roja an
el Candida manto. caracoleando a la sombra de su bandera blanca y
negra.... enue‘uioa. con prodigioso fervor. a su festín de muerte y va-
lentla... laonesenh‘uemdulceacordelifloaenhpurudosenla
Mdevotoacnlaplegaria... Fanáticoscampeoneadelale. último

ejemplo de una caballería en decadencia... Ya hacia ciento cincuenta
años que existían los Templarios. y las cruzadas se hablan ido luce-

diandn hasta agotar todo ideal... Hasta que en m4 se produce la ulti-
ma y dennlu'va caida de Jerusalem. la eau pobres
Templarios. ¿para Que ha servido vuestra epopeya?
Ternura. melancolía. palld de una gloria nenescente. ¿por que no

presa: oídos a laa doctrinas secretas de los últimos musulmanes. a la
acumulación bin-¡tica de tuoroa escondidos? Quizás ese sea el ori-

gendelaleyendadeloscaballaoadeltemple.queadn obaeaionaalaa
mus

'

yanbelantea.elrelatodeunpoderainllmites
que ya no sabe donde actuar".

Unam Bop. El péndulo de Foucault

Señalé que el poder era socialmente esencial. No hay
sociedad sin poder. ya que este guarda directa conexión con

el nacimiento de lo social. Es más. “la relación de poder es

un aspecto potencialmente emergente de toda relación so-

cial”. Por ello afirmaba Arrillaga Aldama que justamente
“el núcleo social es el reducto último del poder. contra el
cual chocan los intentos de reactualizar el mito fundamental
de suprimir las relaciones mando-obediencia, y con ello su-

primir las desigualdades. pues el poder nace y se instala en

el recodo más profundo de la psique humana. en su subsue-
lo más fértil, la inseguridad radical, ontogénica. sobre la que
material y espiritualmente se levanta lo humano".

Señala Roland Barthes que relaciones de poder impreg-
nan los mecanismos más sutiles del intercambio social; que

incluyen, por ejemplo, a la opinión, la información. las rela-

ciones familiares, etcétera. Y refiriéndose a la necesidad

social, y a la omnipresencia del poder expresa: "Haced una

revolución para destruir el poder y éste renacerá en el seno

del nuevo estado de cosas".

Pm, sin duda, lo original de su teoría radica en adver-

tir que el objeto sobre el cual se inscribe el poder es el len-

Elme-
“No es la facultad de hablar lo que establece el poder; es

la facultad de hablar en la medida en que se rigidiza en un



20 LECCIONES Y ENSAYOS

orden, en un sistema de reglas: la lengua. Ella... me obliga
a enunciar una acción po'niéndome como sujeto, de manera

que a partir de ese momento todo lo que haga será conse-

cuencia de lo que soy; la lengua... me impone comprometer-
me con el otro... A causa de su misma estructura, la lengua
implica una relación fatal de alienación. Hablar es some-

terse".

La lengua nos liga forzadamente con estructuras prefa-
bricadas, por ejemplo, las palabras; y nos impide liberarnos
de ella, desde que “nada hay exterior a la lengua". Umber-
to Eco retoma la advertencia de Barthes, y brinda una solu-

ción propia: ¿Cómo huir del sometimiento en el cual nos

coloca el lenguaje y susistema?

“Haciendo trampas. Con la lengua se puede hacer

trampas. Este juego deshonesto, saludable y liberador se

llama literatura.
_

De ahí el esbozo de una teoría de la literatura como es-

critura, juego de y con las palabras. Categoría que no abarca

sólo las prácticas literarias, sino que también puede encon-

trarse operante en el texto de un científico o de un historia:

dor. Pero... el modelo de esa actividad liberadora es siem-

pre, en suma, el de las actividades llamadas ‘creativas’ o

‘creadoras’. La literatura pone en escena el lenguaje, traba-

ja con sus intersticios, no se mide con los enunciados ya he-

chos, sino con el juego mismo del sujeto que enuncia. des-

cubre la sal de las palabras. La literatura sabe muy bien

‘que puede ser recuperada por la fuerza de la lengua, pero,

justamente por esto, está pronta a abjurar, dice y reniega de

lo que ha dicho, se obstina y se aleja con volubilidad, no

destruye los signos, los hace jugar. y juega con ellos...”.

4. HACIA UN CONCEPTO DE rom-m QUE INCLUYA sus CONSTANTES

sunmcaurss

“Existir o no existir. ésta es la cuestión. ¿Cuál es más digna acción

del ánimo: sufrir los tiros penetrantes de la fortuna injusta. u oponer
los brazos a este torrente de calamidades. y darles fin con atrevida re-

sistencia?

Morir es dormir... y tal vez soñar. Si, y ved aquí el grande obstáculo;

porque el considerar qué sueños podrán ocurrir en el sepulcro. cuan-

do hayamos abandonado este despojo mortal. es razón harto poderosa
para detenernos... ¿Quién. si esto no fuese. aguantaría la lentitud de

los tribunales.... las tropelias que recibe pacífico el mérito de los hom-

bres más dignos. las angustias de un mal pagado amor.... la violencia
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El monólogo de un abatido príncipe dinamrques. nos
introduce en el complejo y fascinante tema de la imposición
de una voluntad sobre otra. "¿Que fuerza induce a una o
mas personas. sometidas al ejercicio de un poder. a abando-
nar sus propias preferencia y aceptar la de otros? Esto de-
bería saberse en cualquier referencia significativa al mis-
mo". En definitiva. ¿que debe entenderse por poder?
¿Cómo se integra su concepto? ¿Cuáles son sus caracteres
esenciales?

Quien se interna en el estudio de este fenómeno. monta
el primer problema al descubrir las dificultades que presen-
ta para su conceptualinción.

En efecto. referí en la introducción a la ambigüedad de
dicho término. Deseo ahora referirme a su falta de neu-

tralidad.
“Poder” es una palabra que suscita reacciones encami-

damente encontradas. Así. un hombre puede ser tenido
por eficiente conductor de masas, por benefactor o salvador
de determinado pueblo. o por tirano; conforme escuchemos
la versión de opresores u oprimidos.

Las “resonancias afectivas e intelectuales" que aparejo
el vocablo. le son propias o añadidas por subjetividades a

las cuales arrastra un tema de tamaña implicancia.
Dei llega a señalar que aun “un ejercicio de poder apare-

cería como un afecto... Incitar, suscitar. producir, etc..
constituyen afectos activos. y ser incitado. ser suscitado. ser

obligado a producir, constituyen afectos reactivos. Éstos
no son simplemente la consecuencia o el reverso pasivo de

aquéllos. sino más bien su irreductible opuesto".
Adelanto que no entiendo por poder un conjunto de ins-

tituciones u órganos. En todo caso, como señalaré más

adelante. éstas se integran a las relaciones de fuerzas que

constituyen el poder, al actualizarlas, modificadas. y por
ende redistribuirlas.

Tampoco es poder la violencia. ni. por oposición a ella.
le regla como forma. El poder no se estratifica.

Luego de estas advertencias. señalo que coincido. aun-

que parcialmente, con Marie Taranger, en la existencia de

ciertas reglas quersólo si son respetadas. autorizana evocar

el poder.
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La primera, es la necesidad de encarnar el mismo en

una persona física o ideal, en la que se reconozca el fenóme-
no y, la segunda, es la necesidad de distancia entre quien
enuncia el poder y los efectos que éste produce. Sólo la dis-
tancia garantiza objetividad en el relato. El análisis genea-

lógico se constituye en herramienta eficaz a este respecto.
Poder es relación. Según Loizaga “los individuos no

viven en la sociedad como seres aislados con límites bien

definidos, existen como individuos interrelacionados en una

red de relaciones de poder y dominio. En este sentido, el

poder reside en la zona de contacto entre los individuos, en

límites ambiguos... Ese espacio como lugar no es real, sino

virtual, puesto que cuanto espacio, se trata de un espacio
simbólico".

El poder es un fenómeno social que supone relaciones

de ese carácter. “Entre esas relaciones se destaca la de

dominación, un tipo de vínculo que se denomina dominio-

sumisión, o dominante-dominado cuando se quiere indicar

expresamente 1a dinámica, esto es, la correspondencia dia-

léctica entre sujetos actores, individuales o grupales".
Por “poder” debe entenderse, ante todo, una multiplici-

dad de relaciones de fuerza, inmanentes a lo social. No hay
poder sin sociedad, comprendiendo por tal un conjunto o

agrupación de individuos recíprocamente encadenados.

No hay, igualmente, sociedad sin poder.
No existen relaciones de fuerza que no sean relación de

ipoder. De alli se deriva: “En primer lugar, que el poder no

es una forma. En segundo lugar, eso quiere decir que la

fuerza nunca está en singular, que su característica funda-

mental es estar en relación con otras fuerzas, de suerte que
toda fuerza ya es relación, es decir poder: la fuerza no tiene

otro objeto ni sujeto que la fuerza".

Las categorías de poder implicarían, entonces, un catá-

logo de variables referidas a acciones sobre la acción, ne-

cesariamente abierto. Incitar, inducir, ampliar y limitar,
serían ejemplos de dichas variables.

“El poder de ser afectado es como una materia de la

fuerza, y el poder de afectar es como una función de la fuer-

za. Ahora bien, se trata de una pura función, considerada

independientemente de las formas concretas en las que se

encarna, de los fines que sirve, y de los medios que emplea.
Y se trata de una pura materia, no formada, considerada in-

dependientemente de las sustancias formadas, de los seres

u objetos cualificados de los que forma parte.
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Las categorías de poder son. pues. las determinaciones
propias de las acciones consideradas como cualesquiera y
de cualesquiera soportes”.

El poder no implica. necesariamente. violencia. Por
tanto. ésta no integra las llamadas constantes subyacentes
de aquel. Expresa Deleuze que "la violencia es algo conco-
mitante o consecuente a la fuerza. no algo constituyente de
la misma. Foucault (siguiendo a Nietnche) consideraba
que la relación de fuerza excedla singularmente la violen-
cia, y no podia definirse por ella. Pues la violencia tiene
por objeto. cuerpos o seres determinados a los que destruye
o cambia de forma. mientras que el único objeto de la fuerza
son otras fuerzas, y su mismo ser la relación".

Por lo expuesto. poder tampoco es esencialmente re-

presión.
Los componentes del poder comprenden: “la multiplici-

dad de las relaciones de fuerza inmanentes y propias del
dominio en que se ejercen. y que son constitutivas de su or-

ganización; el juego que por medio de luchas y enfrenta-
mientos incesantes las transforman, las refuerza, las invierte;
los apoyos._que dichas relaciones de fuerza encuentran las
unas en las otras. de modo que formen cadena o sistema. o

al contrario las contradicciones que alslan las unas de las
otras; las estrategias. por último, que las toman efectivas".

De su idea del poder como fenómeno social omnipre-
sente, Foucault concluye que el mismo no deriva de un “pri-
mer punto central", o "foco único de soberanía". Los esta-

dos de poder son inducidos por los “pedestales móviles de
las relaciones de fuerza". Asi, el poder acabará represen-
tando una situación estratégica en la sociedad.

A1 efecto, Deleuze señala que "el poder moviliza mate-

rias y funciones no estratificadas. utiliza una segmentaridad
muy flein'ble. No pasa por formas. sino por puntos singula-
res que siempre indican la aplicación de una fuem, la a_c-
ción o la reacción de la fuena con relación a otras. es dec1r.
un afecto como estado de poder siempre local e inestable.

Estas relaciones de poder... van de un punto a otro en un

campo de fuerzas, señalme inflexiones, retrocesos, inver-
siones, giros. cambios de dirección... Por eso no son locali-

zables en tal y tal instancias. Como ejercicio de lo no estra-

tificado, constituyen una estrategia...".
Las características de un poder así concebido, implican

consentir que el mismo se ejerce. mas que se posee, a partir
de innumerables puntos, y en el juego de relaciones móvnles
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no igualitarias. Que pasa por los dominados más que por
los dominantes. Que no es un privilegio eternamente ad-

quirido por determinado grupo, sino la consecuencia de su

posición estratégica. Que no es macizo, ni unidireccional.
Y que, relaciones de otro tipo, como las económicas, políti-
cas, e incluso familiares, no le son externas sino inmanen-

tes, a las relaciones de poder.
Dos son los "niveles de acceso al poder”. Dei los deno-

mina: a) el poder en su consideración nuclear, y b) el poder
en su manifestación.

a.) Con esta denominación queremos aludir a lo que con

propiedad sería un examen de la naturaleza del fenómeno, a

sus fundamentos (estetipo de interrogante, es de carácter

filosófico).

b) Este nivel de análisis se ocupa de los procesos, es-

tructuras y sistemas en que el poder se expresa.

Nos sumergimos aquí, en la relación poder-conocimien-
to. Para Foucault las relaciones de poder no serían conoci-

das, por ser determinaciones puramente prácticas. Serían,
en definitiva “relaciones móviles y no localizables". Enton-

ces ¿cómo se penetra en la esencia del poder? El saber, el

conocimiento, reproducen estas relaciones. las integran y

estabilizan.

Esos “factores de integración", o estabilizadores, se

constituyen en instituciones. Éstas, “son prácticas, meca-

nismos operatorios que no explican el poder, puesto que

presuponen las relaciones y se contentan con fijarlas; su

función es reproductora, no productora". Por ejemplo, el

Estado, lejos de ser el origen de las relaciones de poder, las

supone.

¿Debe integrar la resistencia el concepto del poder?

“Uno altivo, otro sin ley.
Así dos hablando están:

—Yo soy Alejandro el rey
—Y yo Diógenes el can.

—Vengo a hacerte más honrada

Tu vida de caracol.

¿Que quieres de mi? —Yo. nada:

Que no me quites el sol.

—Mi poder...
—Es asombroso.
Pero a mí nada me asombra.

—Yo puedo hacerte dichoso

—Lo sé. no haciéndome sombra.
...-Mi poder a cuantos gimen,
va con gloria a socorrer.
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La resistencia integra el fenómeno del poder. que crea

su propia oposición. y limita su efectividad. Resistencia
que busca el equilibrio. pero no lo presupone necesariamen-
te. Por ello Dei habla de "asimetría". desde que uno de los
actores doblega al otro término de la relación social, que es

incapaz de revertir la situación. “sin otra sintesis que la con-

secuci'oncompleta o parcial de la voluntad del actor más

Sin embargo. paradójicamente esa asimetría. se plasma
en una relación simétrica. desde que. generalmente. se opo-
ne al poder original, otro poder basado en iguales instru-
mentos y fuentes. A una fuerte personalidad se le enfrenta
otra. lo mismo ocurre con la organización. Una magnifica
excepción ala regla la impuso Gandhi.

La secuencia poder-resistencia compone lo que se ha
denominado “dinámica del poder". cuyo resultado, en defi-
nitiva proyectará la extensión y eficacia del ejercicio del po-
der original.

Finalmente. la resistencia será directa o indirecta. Di-

rectamente busca las fuentes que le permitan acceder a los

instrumentos del poder que le sirvan a sus fines. Indirecta-

mente, solicitará la respuesta de otro punto de resistencia

de mejor posición estratégica.
También consiste el poder. en los impulsos liberadores

que intenten contestado.

¿Debe integrar la idea de lo posible. el concepto del

poder?

“Helicon: Si. tu ausencia duró largo tiempo.
Caliguln: Era dificil de encontrar.

Helicón: ¿Qué eosü...

Callgula: (con natunlidad) La luna... Si. quería la luna.

Helicón: ¡Ah! ¿para que?
Callgula: Bueno.... Es una de las cosas que no tengo...

Piensas que estoy loco.
_

Helicón: Bien sabes que nunca pienso.
_

_

Caligula: Si, ¡en fin! Pero no estoy loco y sm más, nunca he sido tan

razonable. Simplemente senti en mi. de pronto una necesidad de

imposible. Las cosas tal como son no me parecen satisfactorias...
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ejercicio de nuestra libertad de ser...
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Calígula: ¡Justamente! Se trata de lo que no es posible. o más bien,
de hacer posible lo que no lo es.

Escipión: Pero ese juego no tiene límites. Es la diversión de un loco.

Calígula: No. Escipión, es la virtud de un Emperador. ¡Ah, hijos
míos!. acabo de comprender por ñn la utilidad del poder. Da

oportunidades a lo imposible. Hoy, y en los tiempos venideros.
mi libertad no tendrá fronteras".

ALBERT CAMUS, Caligula

El poder no puede cambiar el orden de las cosas. Lo

posible, necesariamente forma parte integrante del concep-
to de este fenómeno social.

¿Debe integrar la libertad el concepto del poder? “Cada

hombre tiene un problema de poder, en la medida que debe

realizar su identidad,..."en una circunstancia histórica de-

terminada.

El corolario de esa afirmación es que no podemos eludir

ser de algún modo en el mundo. La política de poder de

cada hombre, está, pues, relacionada íntimamente con el

Estamos aquí entre

los límites del primer y segundo niveles de acceso al fenó-

meno del poder.
...La fortaleza o la debilidad e inclusive, la influencia,

están estrechamente unidas a los modos como visualizamos

nuestras pcsibilidades de ser.

El vínculo que permite inteligir lo que efectivamente se

debate en toda ecuación de poder es la libertad, a la que en-

tenderemos en el contexto de esta exposición como posibi-
lidad de ser alguien, o sea la consecución de un espacio de

identidad".
'

No hay, pues, libertad sin poder.
Partimos de la definición de "poder" de Max Weber.

Entiendo que hemos buceado más profundamente en las

aguas de este mar de complejidades ocultas tras dicho

término.

No hemos agotado el tema. Nadie lo hará. Tal vez, al-

guien adquiera, al reflexionar sobre lo expuesto, una idea

un poco más acabada de todo cuanto subyace a nuestras co-

tidianas referencias al poder. De ser así, el esfuerzo bien

ha valido la pena.
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LA TRADICIÓN N ACIONALISTA

El recorrido histórico de una ideología
y el conflicto de legitimidades

en la Argentina contemporánea

Cams A. me'

l. Annnmcn

.

El autor no pertenece a la familia intelectual de los na-

c10nalistaS'. Al menos en el sentido que se atribuye al
nacionalismo antiliberal según se lo entiende en nuestros
dias. Es ésta una precisión tal vez útil para el lector e inne-
cesaria para el nacionalista que se acepta como tal. quien no

reconocería al autor como uno de los suyos.
Esto dispensa de otras explicaciones. Como en los

bios y cantares de Antonio Machado: “nunca traces
tu frontera / ni cuides de tu perfil / todo eso es cosa de fuera".

Eso no impide reconocer al nacionalismo como una de
las ideas-fuerza más vigorosas y polivalentes del siglo xx;
en la Argentina y fuera de ella. Le fue dicho al autor por
Bertrand de J ouvenel. palabras más o menos. cuando lo co-

noció en los comienzos de los años 70. Isaiah Berlin escri-
biria en los mismos años por qué se tuvo a esa ideología.
distinta de la conciencia nacional. corno una fase pasajera
de la historia moderna y contemporánea, como una inflama-

ción patológica de orgullos heridos.

Parece. sin embargo. imposible o poco realista explicar
la historia política de la Argentina contemporánea y sus cri-

' Profesor titular de Teoria del Estado en la Facultad de Derecho y

Ciencias Sociales de la Universidad de Buenos Aires. Miembro de núme-

ro de la Academia de Ciencias Morales y Politicas.
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sis, sin el examen de la tradición nacionalista, como se la
denomina francamente en este brevísimo ensayo; y del con-

flicto de legitimidades que introdujo. Por lo que no se tra-
ta aquí de exponer con detalle el pensamiento de autores.
más propio de lo que se entiende por historia de las ideas.
El intento es diferente: se trata de insinuar el recorrido
histórico y social de una ideología, de los territorios men-

tales y políticos que atraviesa, y de algunas de sus conse-

cuencias.

Se ha dicho con verdad que formamos nuestros juicios
sobre las acc10nes de los otros en nombre de algo, por refe-
rencia a Ciertos criterios, a ciertos valores. ¿Cuáles son

ellos?
"

La cuestión no es nueva y los interrogantes tampoco,
porque hacen a las justificaciones de los actos y aún de las

omisiones humanas.

El nacionalismo recorrió una larga y accidentada ruta

histórica para pasar de la palabra a la idea y de ésta a la

ideología, para introducirse así en el vocabulario común y
convertirse en un principio político de legitimidad con áni-

mo de combate. “El éxito del nacionalismo se explica. en

gran parte por el hecho de halagar al particularismo”. El

nacionalismo aparece en la fisura entre el universalismo y

el sentimiento nacional. Y por esa fisura pasan comporta-
mientos heroicos y excusas perversas. Potencia económi-

ica, orgullo militar, segregación o protección racial, flore-

cimiento cultural, excusas para lo inexcusable visto desde

lo universal, el nacionalismo emerge de la idea de Nación

entre las solidaridades que suelen enfrentarse y se hace

ideología que absolutiza una parte de la verdad, como si

fuera la verdad toda y. una parte de la realidad, como si fue-

ra toda la realidad.

La Nación absolutizada: ése es el nacionalismo como

símbolo ambiguo. Entre los grupos humanos, la Nación

ocupa un lugar privilegiado. ¿Quién no lo percibe así? Es

una comprobación de hecho, no un juicio de valor. Se e'sti-

ma la Nación mientras se discute su definición. Se opone
la definición clásica o francesa a la romántica o alemana.

De un lado la voluntad de vivir juntos; del otro la pertenen-
cia por nacimiento a un grupo étnico. Libre elección contra

Blut und Boden (la sangre y el suelo), los valores que se han

visto demasiado alejados de la tierra y de los muertos de

Maurice Barrés, más próximo a Strauss que a Renan.
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la de constituir una comunidad es reforzada
por diferentes y a veces diversos: la agresión exter-
na, el sentnmento de poseer un pasado común, la enseñanza
de la historia. ln ética de la solidaridad nacional que crea el
sentimiento de diferencia. el tema de los estereotipos nacio-
nales, el descubrimiento de un cierto “alma de los pueblos".
Todo grupo se refuerza si sus miembros practican juntos los
mismos ritos, adoptan los mismos simbolos. y a medio
camino entre el simbolo y la realidad. si tienen la misma
lengua. erigida a vecs en poder cultural. La Nación emer-

ge como factor de identidad. ¿Y si de pronto lo es también
de antagonisrno? De suelo de pertenencia. ¿Y si cultiva
la sospecha o el menosprecio hacia los otros?

El tema de los estereotipos puede verse con la ironia de
Pierre Daninosoatravesdelosdramasdelahistoria. En
Le Jacassin (1962): “Los griegos serían tramposos, los ingle-
ses hipócritas. los norteamericanos chicos grandes (salvo
para la cocina. donde son salvajes). los alemanes pendencie-
ros y obsequiosos. los polacos ebrios. los rusos insondables,
los chinos indescifrables. los argentinos farristas, los espa.
ñoles arrogantes, los árabes perezosos, los suizos lentos. los
holandeses pesados. los italianos versátiles. los judíos ju-
dios... En medio de ese mundo hostil y venenosa está la

Francia, eterna. galante. hexagonal y caballeresca... tendien-
do su corazón al mundo y el mundo presto a lacerarla... la
Francia donde toda la infelicidad, en suma. vendría de que.
explotada por el extranjero, es habitada por franceses".

Las respuestas de la historia no tienen, normalmente esa

gracia. sino la incertidumbre de los contenidos ideológicos
que varian de un país a otro. de una situación histórica a otra.

El sentimito nacional atraviesa la política interior. pero se

exhibe en las constantes de las políticas exteriores. Se aso-

cia a credos de libertad y de pluralismo democrático, pero
también al culto de la potencia más que de la libertad; A

veces hay asociaciones simultáneas aparentemente inextri-

cables. Si se viva a la Nación y a la República. ¿se expresa
lo mismo que cuando se viva a la República y a la Nacnón?...

Nación y nacionalismo son fenómenos sutiles. Pero

son símbolos polivalentes que justifican los interrogantes
de Alfred Grosser. ¿Dónde termina la glorificación de Vlr-

tudes que e proyectan sobre" la Nación en la esperanza de

que los otros ciudadanos las reconozcan como propias. y

dónde comienza el chauvinismo que exalta las cualidades
nacionales en detrimento del juicio sobre los otros pueblos?
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Que es como decir dónde termina la voluntad de compartir
virtudes políticas y dónde comienza el mesianismo expan-
sivo.

De la mano de una palabra y su biografía pasamos.

pues, de un hecho a una idea, de ésta a una ideología y de
una absolutización generalizadora a la necesidad de distin-

guir para unir. La conciencia nacional es un sentimiento;
la situación nacional es una condición; el nacionalismo es

una doctrina o una ideología, un fenómeno envolvente que
se puede examinar a través del “mapa” de sus expresiones.
El nacionalismo se manifiesta y se entiende, en rigor. por
los nacionalismos y los nacionalistas.

z,

2. RECORRlDO HISTÓRICO Y COMPLEMENTAIHEDAD

En la realidad hay más bien nacionalismos y nacionalis-
tas. Porque son 1a expresión concreta y relativamente tan-

gible del nacionalismo encarnado en versiones no siempre
transparentes. .

“Seiscientas páginas sobre el liberalismo doctrinario no

son una definición de ese movimiento: son la explanación
de 1a razón histórica aplicada a darnos a conocer ese obje-
to". La afirmación de Maravall a una obra erudita de Diez
del Corral sobre el liberalismo doctrinario sirve al aborda-

je de nuestro tema. El nacionalismo es una cosa cuando

. atraviesa una sociedad restrictiva y aristocrática; otro cuan-

do se encuentra con las transformaciones de una democracia

ampliada. Diferente. en fin, cuando se asocia a la derecha

o a la izquierda o mejor, al derechismo y al izquierdismo.
Maravall adopta un principio enunciado inicialmente por
Bohr que ha operado sobre la renovación de la lógica; el

principio de complementariedad. “La realidad se nos

muestra siempre en función de un sistema o conjunto: el

electrón es partícula al atravesar el espacio y onda al atrave-

sar la materia”.
'

El feudalismo puede entenderse como un proceso de

descomposición o como un medio de mantenimiento de la

unidad. Rousseau puede interpretarse como uno de los

orígenes intelectuales del totalitarismo, y sin embargo ins-

piró una revolución liberal. El inglés Burke interpretó la

Revolución Francesa, entre otros aspectos, como un movi-

miento disgregador que amenazaba con la fragmentación
del Estado francés. Empero, la democracia republicana
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hacen dio nacimiento ala forma mas cerrada y compactade unidad politica conocida hasta entonces: precisamente la
Nacion moderna. Los ejemplos de Maravall son expresivos.
No son (Bonn-adiccioneshistóricas. soncomplementarieda-
des que descoan porque se presentan a un tiempo.Los fenómenos históricos no siempre son ambiguos; a me-
nudo son bibontes. El nacionalismo no es una excepción.

_

El nacionalismo puede verse como un factor de integra-
ción_(hacia adentro) y al mismo tiempo de desintegración
(hacia afuera). Pretende ser ideología envolvente en la po-
lítica interior. y a la vez afirmación agresiva de identidad yde autonomía en la política exterior.

3. El. NACIOIAIJm ¡una LAS DBOIDGIAS

El nacionalismo evoca naturalmente al antiliberalismo.
y se presenta como una ideología de combate al principio de
legitimidad de la constitución republicana. En este senti-
do significa un elemento fundamental en la crisis de legíti-
midad de la Argentina contemporánea.

Pero el recorrido social de la ideología comenzó de otra
manera y en otro punto en el siglo pasado. Entonces el na-

cionalismo no se asociaba con el antiliberalismo, sino con

una de las ideologías que por su militancia tiñe la centuria
entera: el liberalismo. En los tiempos de la formación de la
Argentina moderna, y no sólo en ella. había un nacionalis-
mo liberal. y liberales nacionalistas. Sobre las polémicas
ardientes de los exiliados en tomo del fenómeno político
que constituían Rosas y el rosismo. Alberdi reclamaba la
reivindicación de ser “argentino”. El liberal confederado
no estaba solo: el nacionalismo de Mitre es una constante de
su política. El Sarmiento de Argirópolis no será el mismo
de los tiempos del exilio así como en Condición del extran-

jero en América (1888) expresará los recelos de los liberales

que verán “una Nación sin nacionales", anunciando uno de
los temas claves del nacionalismo del siglo siguiente a pro-
pósito del fenómeno inmigratorio. El toque de xenofobia

estalla en sentimiento en La Bolsa de Julián Martel (1891)_y
es el núcleo argumental en la obra En la sangre de Eugenio
de Cambaceres. La xenofobia llegará de la literatura a la

vida política, y habrá incluso un toque de antisemitismo.

Se iban dando, pues, señales que en una situación na-
cional profundamente cambiada alentarian consecuenmas

3. [acciones v Ennyol.
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diferentes entrado el siglo siguiente. Si marcamos algunas,
es para hacer más natural el recorrido social de la ideología
a través de la lectura de la historia, de la sociedad, de la cul-
tura. "Los viejos liberales argentinos son como esos padres
terribles y omnipotentes que cuestan a sus hijos décadas de
diván psicoanalítico, con resultado incierto. El revisionis-
mo histórico también lo inventaron ellos”. La frase de
Gustavo Ferrari tiene la oportunidad de lo necesario, por-

que uno de los bastiones del nacionalismo de derecha ar-

gentino del siglo xx —el revisionismo histórico- tendrá su re-

presentante típico, original y paradójico en ese porteño nato

que describió Julio Irazusta, liberal y masón, formado en la
tradición unitaria y, al cabo, calificado exponente de la tra-

dición federal: Adolfo Saldías.

El nacionalismo atraviesa, pues, las ideologías vigentes
de cada época. Ideología entre las ideologías, hay que des-

cubrirlo en sus concurrencias y en sus divergencias, en su

apareamiento o en sus aversiones. La aversión contra el

marxismo y la obsesión anticomunista será una constante

del nacionalismo contemporáneo, pero no de todos los na-

cionalistas ni de todos los marxistas respecto de aquél. Así

como hubo nacionalismo liberal habrá marxismo nacional,
socialismo nacional —vecino hasta la cohabitación con el

nacionalsocialismo—, y nacionalismos antiliberales en sus

versiones fascista, hispánica, maurrasiana, falangista. El

nacionalismo se mueve entre las ideologías, y aun ideólogos
de militancias con raíces universalistas no se resisten a la

penetración recíproca.

Charles Maurras, cuya influencia en la Argentina fue tan

importante para explicar el comportamiento y la naturaleza

de fuerzas y mentalidades políticas activas —como que aun

hoy hay maurrasianos que se ignoran—, no será precisamen-
te irresoluto, cuando debe subrayar lo que considera incon-

ciliable entre nacionalismo y democracia; y dirá sin reta-

ceos: “Existe un solo medio para mejorar la democracia:
destruirla... la democracia .es el mal. la democracia es la

muerte". Lo veremos reaparecer en la situación argentina
a través de sus discípulos.

Y sin embargo el nacionalismo a través de los naciona-

listas o de sus enemigos retóricos no se mostrará radical-

mente incompatible con fórmulas mixtas. Enlace por la

doctrina o por el método, explicará conversiones de otra

manera sorprendentes. La Argentina contemporánea en

más de medio siglo y en los tiempos atroces de la cultura de
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la violencia, será un laboratorio expresivo de esas experien-
cias. Pero no sera el unico. salvo que por omisión deli-
berada o inocente se eluda la historia y la politica compan-
das. no hay pais ni región en el mundo donde tales

expeneneiasesténdeitodoausentesyesargumentocen-
tra] de la “Revuelta de las naciones en la URSS" en L'Empi-
re éciaté de Helena Carrete D'Encausse. o en The third
Rome de Mikhail Agursky. Comparar es conocer, y conno-
lar las experiencias cursadas. Hay que ser cauto en el cote-

jo conceptual del nacionalismo con el irredentismo. el pa-
triotismo. el chauvinismo. el impaialismo. El irredentismo
es aspiración de una población dada de fi’ontera. hacia la se-

paración de un Estado nacional o plurinacional para unirse
a aquel que se considera propio o afin. Puede ser una mo-

tivación para el nacionalismo. pero no es éste. El patriotis-
mo es adhesión afectiva y acaso heroica a una comunidad.
Pero no se es patriota pomue se es naciónalista, y esto suele
no estar claro para cierto tipo de nacionalistas, propietarios
intelectuales y morales del patriotismo que viven como úni-
co y excluyente. En su nombre. la historia registra dispara-
tes nacionales. El chauvinismo es convicción irracional de
la superioridad de la comunidad que se defiende. Fenóme-

no exten'or y patológico conduce al nacionalista hacia un

sentimiento trágico de inferioridad que lo distancia del im-

perialismo. expansiva y soberbio. sea material o moral,
sujeto siempre a algún tipo de misión universal.

Los modelos politicos que evoca el nacionalismo han

cubierto buena parte de la historia contemporánea. El

proteccionismo y la autarqiiia son rasgos económicos d_e
gestión incorporados a la mayoria de los modelos conom-
dos, experimentados o propuestos. La tendencia_hac1a las

monocracias. la intolerancia, el sectarismo. han sido causa

de totalitarismos, de autoritarismos o de proximidades su-

gestivas del nacionalismo con el fascismo y el populismo.
No son la misma cosa, es cierto. pero de pronto las comhma-
ciones son de tal manera inextricables quc se hace dificil
distinguir la dosis de los ingredientes. Como el nacionalis-
mo es una ideología particularista y el fasmsino una ideolo-

gía universalista. le ocurre lo que al comunismo: no todos
los fascismos son nacionalistas. para sorpresa del lector dis-
plicente de la historia. El fondo desesperado y romántico
del fascismo. su pesimismo dinámico. la exaltación de un

vitalismo irracionalista y heroico. puede transferir la lealtad

a un Estado nacional. y de éste a otro que se imponga por

fuerza o convicción. en portador de la ideología.
'
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Con el populismo la línea se esfuma: la separación es

menos nítida aun que la muy relativa que existe respecto
del fascismo. En casi todo movimiento populista está pre-
sente el ingrediente nacionalista, como Hans Kohn subraya
al estudiar la tradición norteamericana. La afirmación in-
versa sería inexacta. En el peronismo histórico se com-

prueba lo primero. En el nacionalismo argentino de los
años 20 se encuentra lo segundo. Pero en todos hay una

constante: la absolutización de un segmento histórico de la
tradición selectivamente percibida.

4. EL NACIONALISMO como “CUESTIÓN NAClONAL"

La formación de la Argentina moderna fue fragua de la
tradición republicana. Una república conservadora, aristo-

crática, restrictiva, propia de la Argentina de los notables,
demasiado disciplinada y excluyente para la democracia de

masas. La tradición republicana arraigó luego de la revolu-
ción por la independencia, a partir de una triada emergente
del liberalismo como ideología, y de la realidad: la ConstituL
ción nacional, la educación, la inmigración.

Marcelo Sánchez Sorondo acaba de explicar con vehe-

mencia sugestiva su tesis de que lo que en estas reflexiones

se explora como conflicto constante de legitimidades en-

contradas que se prolongan en la Argentina contemporánea,
se insinúa en La Argentina por dentro desde los tiempos en

Que a su juicio la revolución, evoca el liberalismo avasallan-

te y la independencia, la democracia huraña de los pueblos.
Tesis polémica pero interesante, no ignora que la Cons-

titución era para los hombres de la “organización nacional"

un catecismo laico, un programa de cambio cultural, polí-
tico, económico y social. La Constitución no nace para

reflejar como un espejo la Argentina real, sino para transfor-

marla. Las interminables polémicas de Sarmiento y Alber-
di dan testimonio de eso. El Facundo sugiere muchas co-

sas. Descripciones admirables adjuntas a desmesuras‘ de

combate, pero no desconocimiento de la realidad argentina.
El autor conocía muy bien la realidad de su tiempo, no le

gustaba cómo era, y quería cambiarla. El nacionalismo an-

tiliberal, muchos años después, articulado como tal, no acep-
tará eso. Planteará la dialéctica entre el “pais real" y el “país
formal" como inconciliable, pondrá a los liberales del lado

del país formal y no asumirá dos cosas: que la forma impor-
ta en política y que los liberales eran parte del país real.



La república de los notables era restrictiva: pocos go-
bernaban a muchos. la república de la democratización
quiso ser abierta: muchos debían participar en el gobierno
de La travesía entre una y otra duró muchos años y
fue realizada en parte por miembros del antiguo regimen
junto con los que fundarian el nuevo. La travesía pasa por
tantas generaciones como las que viven. por lo menos. los
años que van desde 1852 hasta la reforma politica de Roque
Sáenz Peña y sus consecuencias.

La educación debía extendem hacia la mayor parte de
la sociedad. La inmigración debía transformar la sociedad
toda. La educación debia "nacionalizar" una población
que no tenia aristocracias de sangre sino que había sido for-
mada -eomo se ha observado con realismo y dicho con iro-
nía-. por viqios que recibieron inmigrantes
nuevos. El extranjero debia contribuir al cambio paulatino
pero no tero del plantel nacional. y 'argentinizarse. Ése
era tema compartido por los Miu-e. los Sarmiento. los Alber-
di. los Estrada. que discutlan sobre modos y consecuencias.
Casi todos eran liberales en versiones y estilos diferentes

aunque no diversos. De pronto advirtieron que cuando to-
dos eran liberales. ¿qué era ser liberal?

Pero en clave comparada. la situación argentina sería

parecida en algunos aspectos. diferente en otros. respecto
de naciones jóvenes.

Los “espacios abiertos" de los Estados Unidos de Nor-
teamérica de entonces no tienen el mismo significado que
los de la Argentina de la pampa. Pero las reacciones del
“nativismo” norteamericano hacia los inmigrantes, no se-

rían sustancialmente diferentes de las reacciones del na-

cionalismo argentino en la percepción del riesgo inmigra-
torio. Las reyertas entre criollos y gringos, la acusada
intervención de colonos extranjeros en conflictos políticos
locales. la reacción creciente de los caudillos. jueces de paz

y seguidores nativos contra extranjeros. cruzaban el escena-

rio que pinta expresivamente Ezequiel Gallo en La pampa

gringa.
La inquietud frente a la presencia de los extranieros se

transformaría en alarma progresiva y en crítica mordaz en

los nacionalistas que emergían de las entrañas del antiguo
régimen. Se estaba aún a décadas de una afirmación sar-

cástica con enorme agresividad histórica. como la de Igna-
cio B. Anzoátegui: (Sarmiento) introdujo tres plagas: el nor-

malismo, los italianos y los gorriones...
'
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El recorrido histórico y social del nacionalismo, en la di-
rección antiliberal, había comenzado.

En 1910, cuando los argentinos, devotos de sí mismos.
festejaban el Centenario, Rodolfo Rivarola puso en marcha
la notable “Revista Argentina de Ciencias Políticas". En
los primeros números incluyó una suerte de encuesta políti-
ca a través de una "cédula" que contenía siete rubros. El
último era el “nacionalismo”, que Rivarola distinguía entre
“histórico” y “progresivo”. El primero era descripto como

el que “intenta formar la unidad de la conciencia nacional

con la admiración del pasado, y adopta la enseñanza de la

historia. como instrumento educativo de moral cívica". El

segundo era propuestacomo el que “aspira a formar la uni-

dad de la conciencia nacional mediante el reconocimiento

de la nueva composición étnica de la población y la fidelidad
a la promesa declarada en el Preámbulo de la Constitución,
‘para todos los hombres del mundo que quieran habitar en

el suelo argentino’". La encuesta, curiosa e interesante
—tal vez la primera encuesta política explícita entre noso-

tros- evoca una percepción del nacionalismo en la cual el

extranjero era problema, pero todavía no era cuestión. El

fenómeno inmigratorio es una consecuencia de la aplica-
ción amplia y generosa del universalismo que campea en el
Preámbulo constitucional.

Adviértanse, pues, dos cosas: el nacionalismo es enten-

dido en beneficio de una identidad: luego, no es contradic-

torio respecto del principio de legitimidad que evoca la

‘Constitución nacional. En ambos casos el nacionalismo es

tema, pero no cuestión nacional, problema de problemas o

clave de discordia política y social.

Pocos meses antes. Ricardo Rojas había terminado la

misión oficial que lo llevó a Europa para estudiar métodos y
contenidos de la educación histórica, y daba forma a la res-

tauración nacionalista. El tema es aquí problema que se-

gún Rojas debe desglosar el “patriotismo instintivo". sen-

timiento natural, del “nacionalismo doctrinario", método

social. Considera envejecido el ideario de Sarmiento y.Al-
berdi, y se propone “turbar la fiesta del mercantilismo cos-

mopolita". En la edición de 1922 señala que el libro fue si-

lenciado o atacado. Y cuando fue atacado encontró unidos

en tácita coalición intereses heridos. Los cita así: “La van-

guardia, marxista; la protesta, ácrata. y el pueblo, católico".

Hubo elogios sugestivos: Miguel de Unamuno desde La.

Nación; Ramiro de Maeztu desde La Prensa; Rodó desde

Montevideo: Jean Jaurés desde Francia (Le cosmopolitisme



eat un me qui n'a que de: internet: flotantes). Si la
coalición atacante era heterogénea. los elogio. aliados no lo
eran menos.

Rojas es un testimonio notable del salto cualitativo que
lia commzado en la percepción colectiva del nacionalismo.
El origen diverso de las críticas y las adhesiones revela has-
ta que punto Ricardo Rojas representa el momento mismo
del salto. "El instante histórico más débil de un régimen es
cundo está cambiando". pensaba Alexis de Tocqueville.
El nacionalismo liberal estaba dejando de ser percepción' '

. Rojas es ya un nacionalista liberal revisionista.
Y como es sorprendido en medio del salto. debe explicar a

tirios y troyanos qué fue lo que quiso expresar. Sarmiento
sirve a la explicación. porque aunque lo contradice no lo re-

pudia: reconoce en el polémico saru'uanino capacidad de
comprensión de la esencia de nuestros fenómenos. Si no.
no habría escrito “en su vqiez encanecida y combativa una

‘visión' nacionalista de los ‘conflictos’. donde también pidió
al pasado la luz profética de la historia".

En el recorrido histórico y social del nacionalismo ar-

gentino. Rodolfo Rivarola ruuma el punto de flexión y Ri-
cardo Rojas expresa el tránsito entre el nacionalismo de los
liberales de la república aristocrática. y el nacionalismo
antiliberal que se apresta para el combate contra la demo-
cracia incipiente. Dará testimonio de una suerte de “na-
cionalismo democrático" que procura acompañar el cambio

político de una transición deliberada: la que enseguida

I'Pepresenta
el intento reformista del presidente Roque Sáenz

ena.

Pero cuando Rivarola y Rojas están proponiendo versio-
nes no idénticas pero afines. del nacionalismo en cuanto no

contestatario de la Constitución y su legitimidad profunda,
emerge la ideología nacionalista de combate a esa legitimi-
dad. Y no será sólo problema sino. como se ha insinuado.
cuestión nacional.

5. Emma“ v mmm nal. NACIONALISIO ANMEBAL

La emergencia del nacionalismo como cuestión nacio-

nal -entendida en estas reflexiones como cuestionamiento
del régimen politico asentado en el principio de legitimi-
dad de la Constitución—. no es en sus orígenes. tema de opi-
nión pública sino de discusión intelectual.
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Pueden encontrarse sus raíces en la historia, pero lo que
aquí se quiere apuntar es su arraigo en sectores de la socie-
dad como “tradición alternativa", y ésta se definirá compac-
ta en la primera parte de este siglo, hacia los años 20. La
tradición republicana será tan fuerte que atravesará incluso
una de las versiones del nacionalismo “contestatario”; califi-

cación provisoria y envolvente que constituye la idea-fuerza
evocada por Bertrand de Jouvenel e Isaiah Berlin en el

principio de este breve examen histórico. Se manifiesta en

casi todo el mundo, sobre todo occidental. Pero en el caso

argentino irá penetrando el campo político, el económico, el

militar, el social y el cultural. Se comprueban deslizamien-
tos ideológicos, conversiones aparentes, “fugas hacia ade-

lante”, entusiasmos desarraigados, psicologías de decaden-
cia y de ruina, acciones y reacciones. Surgirá el fascismo

italiano, pero a éste se llegará desde la derecha y desde la iz-

quierda, desde cierto liberalismo y desde el anarquismo y el
socialismo revolucionarios. Gentile, Mussolini, son prota-
gonistas con biografías desconcertantes. En Francia el na-

cionalismo de Maurras y de Barrés, de la Action Francaise,
emergerá a principios del siglo luego del caso “Dreyfus”,
pero se encontrará más tarde con el colaboracionismo de

quienes vienen de la izquierda: Doriot, Drieu La Rochelle.
En Inglaterra el fascista Oswald Mosley será antes diputado
laborista, y ministro, mientras las críticas al sistema liberal
se rastrean en Chesterton. Belloc, Bernard Shaw. fascinado

por Mussolini. En España surgirá “acción española” -ob-

‘Via repercusión del maurrasianismo francés—, pero habría

que explorar también el krausismo y su organicismo social,
el Madariaga de los años 20 y el corporativismo jerárquico,
la dictadura del general Primo de Rivera y más tarde el

falangismo. Antes de llegar al nazismo, pues, el recorrido

ideológico se irá poblando de mentalidades totalitarias o

cuando menos, por integrismos de derecha y de izquierda.
El mundo católico sabe de la polémica interminable entre

integristas y progresistas. Cuando el nacionalismo atravie-

sa esa polémica se instala en el integrismo, pero surgirán
progresistas que se reclamarán nacionalistas.

"

El análisis existencial que escribió Joseph Folliet en

páginas memorables, caracteriza al integrista por su incapa-
cidad para el diálogo y la necesidad del monólogo. No bus-
ca persuadir sino intimidar. No discute, condena. Es, en

la acepción técnica de la palabra. sectario. Posee la certi-

dumbre de la verdad integral. de la razón, del derecho de su

lado, de su propia salvación aunque el resto de la huma-
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nidad se condene. Sobmalon la ortodoxia. "I'iene" la
yerdad y desdeña a los hombres que vu: la realidad comple-
Ja. caeenel mitodelosimplecomoel pmgreaistaextremo,
de quien es hermano-enemigo. No es que sea inm'ncero.
_Es. Es un fabricante nato de teorias conspirativas. un

mtransrgente tentado por el maniqueiamo. por el extremis-
mo. _yen _muchos casos. por la violencia. Hubo y hay un

“nacionalismointegrista". ¿Es todo lo que puede distin-
guirse. sin embargo. en el recorrido histórico del nacionalis-
mo contemporaneo? No sería justo. Así como no se debe.
en términos valorativos. condenar en bloque al integrismo
sin riesgo de caer en otra forma de integrismo. no se puede
reducir al nacionalismo antiliberal a una sola forma de na-
cionalismo sin caer en el simplismo.

Enrique Zuleta Álvarez. cuando escribe su “testimo-
nio y estudio crítico del nacionalismo argentino en sus ver-

siones contemporáneas".
' '

en'su marcha etapas y
contenidos. El nuevo nacionalismo comienza en los años
20, minoritario, rígido. severo: atrapado por la crítica al ra-

dicalismo yrigoyenista y. a través de ella. por la discusión
del sistema político y económico vigente. ingresa con Leo-
poldo Lugones en La. hora de la espada. y abre una cuestión

luego decisiva para explicar comportamientos conspirati-
vos que condujeron a la crisis del 30. Se organizan grupos
paramilitares y filofascistas. se discute la definición del ser

nacional, y la mayoria de los publicistas anclan en la tradi-
ción del catolicismo y del hispanismo. Cuando los herma-
nos Rodolfo y Julio Irazusta publican La Argentina y el im-

perialin británico (1934). el nacionalismo no será sólo

antiyrigoyenista. antidemocrático y “antioligárquico” sino
“revisionista” de la historia con un sentido ideológico y de
combate contra la historia "liberal", retomando la herencia
de Adolfo Saldlas. Habrá. para Zuleta. un nacionalismo

doctrinario, filofascista. autoritario. subordinado a la idea
de un orden jerárquico corporativo. y por su lógica interior.
dictatorial. Sólo el poder militar está incontaminado y re-

presenta el ser nacional. Propietarios utópicos de un mal
realismo politico. los nacionalistas doctrinarios sirvieron a

cultores nativos del fascismo, del falangismo y luego, en mi-

norías, sectarismo, profetas de la cultura de la violencia.

El nacionalismo tuvo —y en algunos de sus seguidores lo

mantiene- una versión "republicana" que se expresó en la

prédica de los Irazusta. El diagnóstico sobre el problema
político argentino fue diferente del de los doctrinarios filo-

fascistas. Aceptaba las instituciones, reconocía el valor de



42 LECCIONES Y ENSAYOS

la república, sospechaba que fuera de ella no había otra al-
ternativa que la dictadura militarista anunciada y alentada

por los doctrinarios, y rechazaba el formato de toda dictadu-
ra. Hacía bandera del antiimperialismo —atendiendo a un

imperio inmediato aunque en declinación, el británico- y

por eso tendria influencia a derecha y a izquierda -en cuan-

to ambas reconocieron en el nacionalismo una fuente de

inspiración y de legitimación combativa—.

Contra lo que se suele creer, los republicanos termina-
rían criticando al radicalismo de Alvear pero no al radicalis-
mo de Yrigoyen. aunque por su lógica interior el naciona-
lismo republicano no podría permanecer indiferente en la
crisis del 30. Criticaba, en fin, la dependencia económica,
antes que la “teoría de la dependencia” se abriese camino
como ideología en América latina. Y por él despuntaría un

nacionalismo popular que penetró en el radicalismo a través

de FORJA, en el conservadorismo y en versiones vernácu-

las del marxismo.

Curiosa trayectoria la del nacionalismo. Si el radicalis-
mo había pasado del paternalismo populista al aristocra:
tismo popular —del estilo de Yrigoyen al de Alvear—, el na-

cionalismo emprendería una recorrida no tan lineal: del
nacionalismo liberal al nacionalismo democrático, de éste al
aristocrático antiliberal, y por él al nacionalismo republica-
no con derivación popular.

En esa recorrida se encuentra la versión integrista afín a

‘los fascismos en versiones sutilmente diferentes. Antes de

llegar al peronismo habrá cultores del fascismo italiano, del
maurranismo francés, del dictador Primo de Rivera y del fa-

langismo español. Luego del nazismo. Atravesará a la iz-

quierda hasta generar la “izquierda nacional" de un Jorge
Abelardo Ramos, entre otros. Del nacionalismo popular
pasará al nacionalismo populista, y por éste llegará a los

Montoneros de la década del 70 o a la ultraderecha “lopez-
rreguista" de los años ciegos,

Eso explica, en parte, que no haya concierto en la geo-
grafía ni en los intentos de clasificación del nacionalismo

argentino. Sorprenden los intelectuales, los militares y los

militantes, los políticos, los sacerdotes, los sindicalistas,
los empresarios, los periodistas, miembros de la “constela-

ción" entera del poder en la Argentina contemporánea, que
han pasado, permanecen, o recién ingresan como si las

ideas y las frases fueran nuevas, en distintas versiones del

nacionalismo antiliberal.
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. Explica tanbién. en su medida. las discusiones sobre su

interpretaron; alamo de su influencia actual. Hay exá-
menq del nacionalismo que proceden de los nacionalishs y
que. sin embargo. no son pacíficamente compartidos entre
ellos. .Y hay examenes críticos que vienen de la literatura
enumera. sobre todo norteamericana. latinoamericana y
argentina que se sitúan (lente al tenómeno desde perspecti-
vas diferentes. Un nacionalista puñado e integrish como

el padre Julio Menvielle veia al nacionalismo asociado con

la doctrina de la Iglesia católica; pero con versiones tan
turbulentas que era preciso discernir entre “nacionalismos

enga-ados" -el jacohino. laicista y liberal; el racista hitle-
riano. el sionista. el totalitario mussoliniano. el comunista

proletario, el indigenista y el democrático proletario-. y “na-
cionalismos aceptables". que para el eran los que defendían
la vida nacional en el plano económico. politico. espiritual y
cultural contra los principios “disolventes del liberalismo.
del socialismo y del comunismo". La visión de Menvielle
era ciertamente distinta, para decir lo menos. de la aborda-
da desde la izquierda por Marysa Navarro Gerassi. para
quien no hubo sino un nacionalismo reaccionario y resen-

tido que contribuyó "a prolongar la atmósfera esquizofreni-
ca que infesta la Argentina contemporánea". Según los ex-

positores. el nacionalismo fue uno. dos o varios. Fue y es

uno para los militantes absolutos. que reconocían o recono-

cen el propio como verdadero y toda otra versión como fal-

sa. Se divide en el testimonio explicativo de Zuleta Álva-

rez. en el examen al principio agresivo y luego matizado de

Navarro Gerassi. en el estudio de Mónica Quijada —entre

“oligárquico” y “popular"-. en la tesis de Cristian Buchruc-

ker -entre el nacionalismo “restaurado? y el nacionalismo

“populista"—. Y se multiplica en el análisis de Rama cuan-

do se interna entre los grupos nacionalistas y halla a los tra-

dicionalistas, a los conservadores y católicos. a los pro y

neofascistas, a los populistas o peronistas. a los socialistas

y a los guerrilleros.
Las clasificaciones, las calificaciones y las descalifica-

ciones no hacen sino poner en evidencia la metamorfosrs

del nacionalismo y su singular persistencia.

6. EL NACIONAHSID r LA cousrucu nu. msn

Desde que una sociedad tiene un cierto nivel de comple-
jidad. el poder adquiere formas. por la diferencracrón de
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funciones. Estas se organizan en una “constelación”, según
el método de análisis de Jean Ladriere que permite otra for-
ma de abordaje, con estrellas distintas: el poder político, el

poder económico, el poder militar y el poder moral. Éste
concierne a las motivaciones, a los valores, a las conviccio-

nes, a las creencias, y comprende lo que el autor llama el

“poder religioso" y el “poder ideológico”. “Cada tipo de so-

ciedad se caracteriza por una cierta configuración de la
constelación del poder”.

Lo que interesa a nuestro tema, es que el nacionalismo y
sus manifestaciones cruzaron la constelación entera. Si el
nacionalismo -los nacionalistas y los nacionalismos- ha he-
cho de prédicas diferentes pero no siempre sustantivamente

diversas, una tradición alternativa, se debe a que se introdu-

jeron en el sistema de creencias políticas de la Argentina
contemporánea y lo hicieron en forma claramente polémica.
También porque reunieron las cuatro características que
Isaiah Berlin advirtió en la emergencia del nacionalismo

agresivo: la creencia en la arrolladora necesidad de perte-
necer a una Nación; en 1a relación orgánica en todos los
elementos que constituyen una Nación; en el valor de lo

propio, simplemente porque es nuestro, y finalmente, en-

frentado por contendientes rivales en busca de autoridad y

lealtad, en la supremacía, por cualquier medio, de sus exi-

gencias. Es, al cabo, el resultado de una ecuación que si no

se entiende completa, cambia el resultado mismo.

.
Si se explora la constelación del poder de la Argentina

contemporánea en tránsito —para esta ocasión- necesaria-

mente impresionista y expeditivo, se verá al poder político
y al sistema de partidos que constituye una de las mediacio-

nes privilegiadas cuando se trata de una democracia plura-
lista, sacudidos y penetrados por el nacionalismo antilibe-

ral, restaurador, doctrinario o integrista, según la calificación

que se considere más apropiada en cada situación crítica.

Es más: si desde nuestra perspectiva ese nacionalismo cons-

tituye una de las tradiciones conflictivas de este siglo, se

debe entre otras razones a que con la irrupción del naciona-

lismo contestatario de la tradición republicana democrática

comienza, en rigor, la historia contemporánea de la Argenti-
na política.

Los nacionalistas están presentes, se ha dicho ya, en la

fragua de la crisis del 30. Si bien el nacionalismo republi-
cano, en los términos que emplea Zuleta Álvarez, fue re-

nuente primero y opositor después a los revolucionarios
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mibaristas del 30 y a los nacionalistas doctrinal-ios o restau-
radores que dieron el no al golpe de Estado de 1943. los na-

cionalistas “de derecha", para emplear una calificacion con-

vencional. Meson factores decisivos en ambas crisis. Y lo

“muemhrevoluciondelümnelgolpedemta-
do encubierto de 1962. en la revolución militar de 1966 y en

la contradictoria y dramática pugna ideológica y de poder
que caracteriza la década del 70 hasta los comienzos de la
presente. En este sugestivo y persistente itinerario marca-

do por las aisis en s1 mismas. el nacionalismo de los años
70 se situó como ideologia inspiradora y activa en sectores y
mentalidades militares y civiles, y en la ladera militante: en

los origenes del movimiento guerrillero “Montoneros” se

encuentra lo que para muchos parece todavia un enigma.
La mayoria de los jóvenes líderes montoneros no procedían
de la izquierda. Recibieron su bautism' _o político en organi-
zaciones conservadoras tndicionales del catolicismo, en la

orgamra' ción de inspiración falangista “Tacuara” y en capi-
llas intelectuales de cierto nacionalism' o de derecha.

La meicla de nacionalismo pop‘ulista y de ideales socia-
listas revolucionarios sobrevendrá a esos origenes y no será

sino una prueba más de la accidentada y siempre sorpren-
dente trayectoria de una ideología que sirvió a militancias

varias. a rituales afines con los de los fascismos y con ellos a

la militarización del lenguaje; del estilo y de los comporta-
mientos públicos representativos de una cultura política au-

toritaria.

El sistema de partidos fue penetrado por el nacionalis-
mo y los nacionalistas. El radicalismo inicial contiene tra-

zos de un nacionalismo democrático, pero luego banderas y

franjas del nacionalismo de derecha, expresados por la iz-

quierda interna del partido. La derecha conservadora fue

conmovida por el nacionalismo antiliberal, incluso por gru-

pos filofascistas que encontraban su legitimación en la per-

secución de la izquierda "maximalista". Y si la derecha

constitucional no se prestó totalmente a los ideales del na-

cionalismo doctrinario o restaurador. vio emerger al con-

servador-¡amo popular y a dirigentes como Manuel Fresco,
en los cuales se advierte la mezcla del nacionalismo y _el
conservadorismo en el primer caso. y del conservadoris-
mo con el fascismo en el dirigente bonaerense, sus seguido-
res y sus herederos. El peronismo historico no sólo reenbió

el aporte de los nacionalistas con la oposición o la reserva.
sin embargo. de los Irazusta y miembros del nacionalismo
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republicano convocante del llamado “partido libertador".
Tomó casi todas sus banderas de casi todas sus versiones,
como haría Perón del socialismo, del catolicismo social,
del conservadorismo popular y del radicalismo. El pe-
ronismo no “era” el nacionalismo pero lo absorbió, y un

nacionalismo populista de la mano del conservadorismo po-
pular fueron ingredientes fundamentales de su naturaleza,
aunque en el derrotero del peronismo “gobernante” (1946-
1955) y antes por lo tanto del peronismo “gobernado” —o del

antiperonismo gobernante, según se mire (1955-1972)— el na-

cionalismo católico hallaria en el sorprendente conflicto de
Perón con la Iglesia, los límites de una difícil fidelidad. Si
se quiere, el peronismp histórico retuvo casi todas las ban-
deras del nacionalismo populista: el antiimperialismo, la
“tercera posición” entre capitalismo y comunismo, el mo-

vimientismo, el estilo corporativo del encuadramiento de

masas, la legitimidad mayoritaria frente a la legitimidad
constitucional. Luego vendrían los tiempos de la Argenti-
na militar y militante, en la cual el sistema de partidos sería

destruido aunque quedasen partidos sin sistema.

El tema, se ha insinuado en pasajes varios, inquietó por
fin y profundamente a la izquierda. Si del socialismo de
los años _30y 40 emergió el lema de la “izquierda nacional”

que avanzó sobre las polémicas ideológicas de los marxis-

mos, reales e imaginarios hasta buscar su enlace con ver-

siones de la guerrilla de los años 60 y 70, el debate de la

“izquierda democrática en el proceso político presente rei-
vindica la categoría “nacional-popular", a partir del pen-
samiento de Gramsci en clave latinoamericana. El tema

nacional no es ciertamente exclusivo de los nacionalistas,
pero lo evocan.

Considerado como miembro pleno de la constelación
del poder en la Argentina contemporánea, el sindicalismo
fue transformado entre otros factores, por la influencia na-

cionalista. Para la mayoría de los sindicalistas que dirigían
el movimiento obrero en la primera mitad de la década del

30, la prédica antiimperialista y la nacionalidad de los capi-
tales no eran asuntos privilegiados. Para los sindicalistas,
el problema principal era defender el interés obrero frente a

los capitales, fuesen nacionales o extranjeros. Cuando pe-
netramos en la década del 40 y sobre todo en la formación
del “partido laborista" y en los orígenes del peronismo, se

opera un cambio cualitativo. De una alianza objetiva alen-
tada por un sindicalismo militante organizado desde la so-
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dedadñenteflEsMoylumpitahsurgióunsindicalimo
“de encuadramiento". prólogo de la Argentina corporativa
postenor. reorganizado desde el Estado y convertido en uno
de los factores de poder actuantes, y no sólo en un grupo de
presión exterior respecto del poder político. según catego-
rias de analisis conocidas.

Se acepta hoy pacíficamente el hecho de que el peronis-
mo histórico fue para los sectores obreros lo que el radica-
lismo histórico significó para los sectores medios. viejos y
nuevos: mediaciom políticas de incorporación, en cada
caso. de sectores relativamente marginales respecto del
régimen politico y de la ciudadania social. El nacionalismo
obrero. como una de las bases fundamentales del naciona-
lismo populista y del movimiento peronista, acompañó el
proceso.

Éste no fue extraño al poder económico. El desarrollo
industrial de la Argentina habia sido precedido por el esta-
tismo de los conservadores en los años 30. y sería impulsado
por los nuevos capitanes de la economía que emergieron
con decisión en los años 40 para no desaparecer en cuanto
tales, aunque los hombres cambiasen. El desarrollismo.
como expresión económica derivada del nacionalismo. no

fue sólo política de un partido sino ideología arraigada en la
sociedad industrial -articulada con el Estado-. en sectores
del mundo intelectual y en la sociedad militar. Será siem-
pre prudente no olvidar en el análisis histórico la prédica de
Alejandro Bunge para entender los meandros de un diag-
nóstico económico que incluía los debates sobre el protec-
cionisrno, el papel del nacionalismo económico y las dificul-
tades para llevar a cabo un programa reformista moderno.

La travesia del nacionalismo por el mundo intelectual
fue anotada muchas veces en el curso de este examen his-
tórico político. Hubo y hay hombres relevantes y calidades

desparejas, y su número es tan abundante en el recorrido
social del nacionalismo que prueba la fascinación de la

ideología. a derecha e izquierda, de la que sólo pudieron
sustraerse sin renegar de ciertos valores que privileglan,
quienes supieron eludir el derechismo y el izquierdismo, el

espíritu de sistema. El “poder moral" fue proclive a la pe-
netración nacionalista. Herederos de las querellas ideoló-

gicas del siglo xxx, muchos de los intelectuales nacionalistas
pertenecieron a los defensores de una “Argentina católica'
diversa de la inspirada por las corrientes revolucmnarias
emergentes del siglo xvm. Tanto la tendencxa mtegnsta
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como las moderadas reclutaron entre clérigos y laicos cató-

licos defensores fervientes. El padre Castellani no estaba
solo cuando sostenía, hasta los años 40, que el nacionalismo

y el catolicismo eran una misma cosa. Y que la prédica de

ensayistas, intelectuales y políticos como César Pico, Llam-

bías, Palacio, Sánchez Sorondo (h.), Sierra, Oliver, José Ma-
ría Rosa, Laferrere y otros miembros de un nacionalismo
ilustrado era resultado, en parte, de la difusión brillante “de

la escuela neopositivista francesa” de Maurras, Taine, Sorel,
quienes coincidieron, a pesar de su heterodoxia y por la vía

empírica, con el catolicismo inspirador de la mayoría de los

nacionalistas, con la excepción de Lugones, Scalabrini Ortiz

y otros notorios. Para Castellani, en fin, fue una promo-
ción nacionalista qiíé logró cerrar la brecha que habían

abierto los católicos argentinos de 1880, “con sus errores

doctrinarios y de política".
Estos aspectos de la trayectoria del- nacionalismo tuvie-

ron un peso extraordinario en el pensamiento y las creen-

cias políticas de muchos católicos argentinos y, a menudo a

través de ellos, de otras familias ideológicas. Pero también
tuvieron dos enlaces aparentemente inesperados: primero,
con el tema del poder militar y su recepción del nacionalis-

mo antiliberal; segundo, con la presencia del nacionalismo

no sólo en integrismos y mentalidades católicas de derecha
prevalecientes desde los años 20 hasta los años 50, sino en

integrismos y mentalidades católicas y no católicas de iz-

quierda, activas en el llamado “tercermundismo” y en los
‘ '

seguidores de versiones polémicas de la teología de la libe-

ración. Los años 70 serían en este caso escenario relevante

del curso del nacionalismo por estas vertientes, no cegadas
hasta el presente, como se advierte a cada vuelta de nuestra

historia y de nuestra crónica cotidiana.

El problema militar como cuestión nacional se vincula

con la emergencia y penetración social y corporativa del na-

cionalismo antiliberal. El poder militar fue miembro
l

de

la constelación del poder desde la génesis misma del Estado

nacional. Pero hay diferencias cualitativas, como en el

caso del sindicalismo, entre el guerrero de la independen-
cia, el ejército de la Organización Nacional, los militares

profesionales de principios de este siglo y el poder militar

a partir de la fragua y eclosión de la crisis del 30 y décadas

siguientes.
El nacionalismo de los años 20 que más influye en el

cambio cualitativo de la intervención de los militares en la

política es el de La hora de la espada que expresa Lugones



mom n

y que defienden y estimulan los nacionalistas restaurado-
res. para qui el dictador militar significaba mucho más
que una magistratura extraordinaria para tiempos de crisis
según la clasica institución romana.

.

En este cambio cualitativo tienen que ver más ciertos
intelectuales. y el contorno de los cuarteles, que los milita-
res mismos. hasta que en éstos comienza a elabora-ree una
suerte de subcultura corporativa desconocida en las épocas
precedentes.

la influencia del pensamiento de Charles Maurms es
discutida en cuanto a su relevancia e intensidad. Pero no

puede deiar de advertirse una relación funcional entre algu-
nos rasgos del pensamiento maurrasiano y el papel de los
militares en la politica nacional e internacional. e incluso en
la adhesión de católicos al nacionalismo de Maurras. Pue-
de parecer paradójica esta última disgresión, por cuanto
Charles Mauri-as era una suerte de clerical agnóstico y su

doctrina un clericalismo sin Dios. Por eso. entre ou'os

aspectos mas sutiles, la condena pública de ciertas obras del
pensador francés por el Papa Pio XI, condena conocidaa fi-
nes de 1926uque produio turbulencias sin cuento entre los
intelectualü católicos inspirados por sus ideas. aunque J ac-

ques Maritain reconociese la razón a esa condena. que pri-
mero aceptó por disciplina y más tarde con profunda con-

vicción. que algunos nacionalistas no reconocerían, ni

perdonarlan.
En el pensamiento neomonárquico de Maurras el “caos

obsceno" de la república democrática podía ser evitado con

la reconstrucción de una catedral política cuyos dos arbo-
tantes principales serian la Iglesia catolica y el poder mi-

litar. No ya la Iglesia como institución religiosa trascen-
dente. sino como institución contribuyente a un orden social

Y político. El poder militar era una de las vértebras de la

tradición nacional francesa descolocada por el caso D_rey-
l’us. la crítica republicana radical y sus aliados objetivos.
En la situación argentina ese pensamiento fue adaptado por

Lugones para quien el militarismo sería una cuestión de

principio. En todo caso. para sus seguidores, la idea del
salvador épico fue ganando adeptos. ¿En qué consnstió,

pues. el cambio cualitativo?

Es que para el nacionalismo restaurador e integristacra
ésa. por vez primera en la historia de los argentinos. una Jus-
tificoción ideológico de la intervención militar en la politica
del poder.
4. [declaren v Inn-vos.
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7. CONFLICTO DE LEGITIMIDADES

Tiene razón Grosser: cuando actuamos, llevamos jui-
cios, criterios, valores referidos a las acciones de los otros.

Aprobamos o desaprobamos. Preferimos. Elegimos. Vo-
tamos o nos abstenemos. Reaccionamos frente a un hecho,
permanecemos indiferentes frente a otro. Dejamos hacer,
y al dejar hacer, hacemos. Seguimos a alguien o nos opone-
mos. Abrimos juicio o lo cerramos. ¿En nombre de qué?

El tema de la legitimidad política, del suelo de creencias
donde reposa un régimen o un sistema, nos remite a un con-

cepto tan importante como difícil de clarificar. Al recurrir
a la reflexión precedente, tratamos de simplificar las cosas:

las sociedades que funcionan lo hacen en nombre de un

principio de legitimidad. Y cuando ese principio de legiti-
midad es cuestionado, es más difícil lo que los clásicos lla-
maban la concordia.

La legitimidad del poder por el principio mayoritario,.la
creencia colectiva en que la democracia pluralista es un ré-

gimen deseable y posible para los argentinos es todavia una

idea nueva que está delante de nosotros y no detrás, en

una suerte de edad de oro a la que se puede retornar tan

pronto se superen interrupciones perturbadoras. La demo-

cracia pluralista como acatamiento ciudadano de un estatu-

to legal que reconoce a todos por igual los derechos inhe-

rentes a la persona humana, que establece las garantías
debidas para su ejercicio y que acuerda el derecho de parti-
cipar periódica y libremente en la elección de los gobernan-
tes, no pertenece a una tradición arraigada como cultura

política en la sociedad argentina. Permanece entre sus

ideales, pero pertenece como experiencia a un tramo aún

muy corto de nuestra biografía nacional.

El tiempo tiene poder legitimante. La democracia

constitucional y pluralista, como participación responsable
de la persona humana en la elaboración del destino colecti-

vo, tuvo su etapa para el despegue luego del centenario.

El recorrido fue demasiado breve para una legitimidad ple-
na, cuando fue interrumpido por disputas parciales y por un

cuestionamiento global. La contestación global fue plan-
teada por el nacionalismo antiliberal y antidemocrático. Y

éste es un tema central para la mejor explicación política de

la crisis de la Argentina contemporánea.



Una explicación política supone cierta lectura de la his-
toria. de la sociedad y de las instituciones. Una educación
y cultura políticas implican eso. y además cierto acuerdo
sobre los valores básicos de la sociedad. No ea lo mismo
formar al ciudadano para vivir en una democracia pluralis-
ta, para que se someta a la lógica interna de un régimen
totalitariooparaaceptarunadictadura. Losestilos.las
mentalidadu dominantes, las ideas y creencias y las prácti-
cas vigentes en esas formas de gobierno y tipos de sociedad
difieren mucho entre al. Lo sabían los griegos. Lo demos-
traron los romanos. Está en el pensamiento clasico. Tam-
bién en la cultura politica norteamericana. en cuanto se la

explora en profundidad. se encuentran liberales. conserva-

dores. populistas y liberatorios que atraviesan los grandes
partidos. Pero los valores básicos son compartidos. y hasta

ahora los conflictos de legitimidades no han herido la uni-

dad nacional de esa gran potencia.
El nacionalismo antiliberal y antidemocratico no recha-

zó. en el caso argentino, sólo el reconocimiento de la legiti-
midad de una decisión. de un procedimiento, de una política
específica. todo lo cual constituye lo que hemos llamado

disputa o contestación parcial, y es propio de la naturaleza

polémica de la politica. Hizo eso. pero hizo cualitativamen-
te más: puso en cuestión el regimen político constitucional

y su principio de legitimidad.
Examinado en su recorrido histórico, la consecuencia

contestataria está "en la naturaleza de las cosas". El nacio-

nalismo hizo del “revisionismo” la clave de la lectura de la

historia. El pasado merece siempre revisión. y ésta es ne-

cesaria porque no sólo el río sino el hombre cambian y hay
siempre nuevas preguntas aun a las mismas cosas. na-

cionalismo hizo de un abordaie crítico cristalizado, la ideo-

logía de la revisión y de la historia. un western. lectura
liberal de la historia, en cuanto tuvo contenido ideológico
no fue respondida como merecia por un examen preocupa-
do en la mejor reconstrucción del pasado. smo por una fis-

calización de la versión adversaria considerada al cabo

como versión enemiga o de combate.

La lectura de la sociedad fue también contribuyente a la

contestación global. La Argentina de la inmigraciónhabía
puesto en vilo el tema de la identidad nacional mucho antes

de la irrupción del nacionalismo contemporáneo. pero

mientras observadores perspicaces proponían fórmulasque

evifasen la invertebración de una sociedad moderna sm ne-
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garla, las versiones extremas del nacionalismo contempo-
ráneo vieron, en la inmigración, un factor perverso de mo-

dernización permisiva’, en el extranjero una amenaza y en

los partidos políticos que favorecían su incorporación al sis-
tema político y social mediaciones facciosas que representa-
ban un peligro para el interés nacional. Muy pronto, el
interés nacional, distinto pero no diverso del interés popu-
lar, fue expropiado por el nacionalismo contestataria y por

grupos y sectores penetrados por él.

La interpretación de las instituciones siguió un rumbo
similar. Eso se advierte en la versión maurrasiana del na-

cionalismo, en cuanto para Maurras las dificultades internas
tenían como referencia necesaria —sin espíritu crítico- la ac-

ción del extranjero que la república liberal aceptaba dema-
siado abiertamente, lo cual. dicho sea de paso, desembo-
caba en un anticapitalismo inspirado en la sobreestimación
de la potencia del dinero. La república es la irresponsabili-
dad: no hay con ella ni gobierno ni Estado. Es, para Mau-
rras y seguidores, la carencia de los poderes, el régimen del

olvido, porque no tiene memoria. Al cabo, la idea republi-
cana y liberal era contraria a la idea nacional. El pensa-
miento de Maurras es contrarrevolucionario, pero además

es reaccionario: como escribiera Remond, hace suya la pala-
bra de su maestro Anatole France prestada al abate Lantaig-
ne y que al cabo será como un leit motiv: “la democracia es

el mal". El nacionalismo, en cuanto tradición cuestionado-

ra y alternativa de la tradición republicana y liberal, com-

partirá esa afirmación, y el conflicto de legitimidades que-
dará planteado. La Argentina corporativa, así llamada en

cuanto sobre el plano político se expone como alternativa
de hecho al modelo representativo democrático, participará
en el conflicto con el aliento nacionalista.

Habrá, pues, un nacionalismo corporativo, pero no todo

hecho corporativo es necesariamente dirigista o totalitario.

La inspiración nacionalista, cuando no es antisistema pone
de relieve la importancia de la representación de los intere-
ses siempre que se inserten en un régimen democrático

constitucional. Lo que en el corporativismo es régimen. en

la democracia pluralista es dato de la realidad.

El nacionalismo es todavía un fenómeno contemporá-
neo y ha hecho una tradición. La que hemos evocado es la

tradición contestataria de la legitimidad constitucional, por-

que esa tradición es la que plantea el conflicto de legitimi-
dades que resurge en cada crisis o acecha en cada conflicto

sobre cuestiones sustantivas.
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nena, porque en todo caso es solidaria. El nacionalismo

estápatodaspal'tesperoenvusionesvarisdagnotodas
iconoclastas. Es notable: impresiona por su universalidad
una ideologia cuya razón de ser la obtiene del particularis-
mo. Entre los más grandes motores de la historia con-

temporánea. es causa de bloqueos en sociedades donde el
sentimiento nacional conserva su vigor. En cuanto se lo
discute. despierta. ¡fl nacionalismo saca provecho de ello.

Reconehssodedadeeparecetenervariasedadesquese
When y contraen en una visión global. En las nacio-
nes viejas está ligado a pasados que se retienen como forma
de manoria colectiva. En las naciones nuevas está vincu-
lado al hecho colonial. Sus lemas de siempre son princi-
palmente politicos. pero el hecho económico los sigue de
cerca como una prolongación lógica de los primeros.

El mas grave error del nacionalismo integrista. doctrina-
rio o restaurada es reconocido por los nacionalistas repu-

blicanos, habia sido denunciado por los forjistas y es sos-

pechado por una sociedad que necesita de la unidad y de la

vertebración nacional. ‘ \ >

Ese error. en clave política, es que no ofrece fórmula po-
litica alternativa que no sea una forma de dictadura. Y

en su prolongación económica. que apela al voluntaris-

mo en tiempos de nacionalismos sin autonomia, aun para
los imperios.
Está en las palabras de Cristo: “el sábado es para el

hombre, no el hombre para el sábado". La Nación es casa

politica del hombre contemporáneo. pero el hombre no es

para la Nación entendida como un absoluto. sin evocar con

95° Que el misterio de la libertad se le hace inaccesnble.

Depende. pues. del nacionalismo moderado por la expe-
riencia y por el examen desapasionado de la teoríapolítica.
Y Por quienes se consideran distintos de esa tradición .pero
preocupados por el progreso nacional. que el nacionalismo
no expropie lo que es solidario, lo viva en solitario y Sirva.

al cabo, a la discordia profunda.
Se ha distinguido entre un cosm0politismo antinaciona-

lista que aliena, un nacionalismo reactivo que bloquea y un

nacionalismo adoptivo que puede servir a la superamónde

los procesos regresivos. Nuestra visión de las versnones ar-

gentinas del nacionalismo contemporáneo,_procura alus-

tarse a la idea de que el conflicto de legiflmidadesse _ha
planteado desde que la tradición republicana democrática
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se vio enfrentada por un nacionalismo "antiliberal y antide-
mocrático” —restaurador y protofascista—, por un naciona-
lismo “democrático pero antiliberal" y por un nacionalismo

“republicano y antidemocrático”, donde cada expresión
evoca los conceptos ceñidos de la teoría política.

El error se ha visto como una verdad separada de su ar-

quitectura, descolocada y convertida en centro excluyente.
Las versiones conflictivas del nacionalismo que hemos
identificado según nuestra proposición histórica y política,
serán siempre acechantes en cuanto sigan la ruta solitaria y
no entren a formar parte del tejido de una verdad política
que la sociedad argentina ha descubierto a través de crisis

recurrentes, cada vez más graves y amargas: que la cons-

trucción de un régimen democrático y pluralista legítimo y
estable es ahora uná/ obligación ético social y no sólo una

proposición académica.

Las naciones modernas son interdependientes sin per-
der por eso su identidad, así como la autoridad está a veces

constreñida a1 heroísmo. La tradición nacionalista pue-
de contribuir a la discusión de aquella verdad más alta si

abandona el recorrido hacia la tentación autoritaria. Se

puede estar a la derecha, en el centro o en la izquierda.
No se debe caer en el derechismo o en el izquierdismo sin

ceder a1 espíritu de sistema, condición de la violencia in-

transigente. El odio, confunde.

En tiempos de crisis, de conflicto profundo de legitimi-
dades, vale recordar en los recorridos históricos y sociales y
en las actitudes personales el interrogante dramático de Al-

fred de Musset: “Cuando se camina, nunca se sabe si esta-

mos pisando una semilla o un despojo".
Una sociedad escapa al estado de naturaleza hobbesiano

cuando descubre la diferencia.

8. BREVE EPÍLOGO BIBLIOGRÁFICO

La bibliografía y las fuentes periodísticas del nacionalis-

mo son incontables. El breve ensayo precedente supone la

consulta de libros y periódicos, y aun de panfletos, que el

lector podrá encontrar ordenados, en remisión aquí nece-

saria, en el ensayo testimonial de Zuleta Álvarez, Enrique,
El nacionalismo argentino, Bs. As., La Bastilla, 1975. La

cita de Bertrand de Jouvenel fue volcada por éste en Les

Débuts de l’État Moderne, París, 1976, y la de Berlin. Isaiah,
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en Contra la corriente. Fondo de Cultura Economica, Méxi-
co. 1983. La obra de José Antonio Maravall es Teoria del
¡aber histón'co. Madrid. 1958 y la hac de Gustavo Ferrari se

encuentra en Esquema del nacionalismo liberal en la Argen-
tina, en “Revista Criterio". t. 91. Bs. A5., 1981. Hans Kohn
aparece aludido por El nacionalismo. Su significado y su

historia. Bs. A3.. 1966, y por American Nationalis-m, Nueva
York. 1957. El “nativismo” norteamericano fue bien estu-
diado por Higham, John. Stranger: in the land. Nueva York,
1985. y la cin de Anzoátegui fue tomada de Francis Korn y
Lidia de la Torre en Constituir la unión nacional. 1880-

1914. incluido en Ferrari y Gallo (como), La Argentina del
Ochenta al Centenario. Bs. A5., 1980. Joseph Folliet es ci-
tado por su artículo Progresis-mo e integrismo. Ensayo de
analisis existencial. “Revista Criterio". 1955. Julio Menvie-
lle por un raro editorial en "Presencia", revista que dejó de

editarse, de 1956. Marysa Navarro Gerassi por Argentine
nationalism ofthe right. The history of ideological develop-
ment. 1930-1946. tesis. Nueva York. 1964. Mónica Quijada
por Manuel Galvez 60 años de pensamiento nacionalista.
Bs. A3., 1985. Cristian Buchrucker por Nacionalismo y pe-

ronismo, Bs. A8., 1987, y Carlos M. Rama por Nacionalismo e

historiografía en América latina. El método de análisis
de Jean Ladriere fue publicado en Le l’ouvoir, por A. Gilson

en Pour une démocracie effieace. Louvain, 1965. Los an-

tecedentes montoneros constan entre otros en Gillespie,
Richard, Soldiers of Perón. Arqentina’s Montoneros. Ox-

ford. 1982; y el tema sindical en Matanshita. Hiroschi - Baily,
Samuel L., Labor, nationalisrn and politics in Argentina.
Rutgers. Nueva Jersey, 1967. La alusión al cosmopolitismo
nacionalista y otras variaciones se encuentran en Jem-ey,
Benet. Impulse to revolution in Latin America, Nueva York.
1985. Son pistas para el mapa político de una explora-
ción. y no la exploración toda.





TEORÍA GENERAL DE SISTEMAS Y DERECHO.
APUNTES PARA UNA VISIÓN SISTEMÁTICA

DEL DERECHO

Euls'I'oGauu’

'Al finalizar el siglo. hemos descubierto que somos parte de un in-
menso sistema -o cordunto de sistemas- que va desde las plantas y los
animales a las celulas. las moléculas. los átomos y las estrellas. So-
mos un eslabón de la 'cadena de sel". como llamaban los antiguos fi-

losofos al Universo“.
‘ \

Ocrmo PAZ. Dia-uno al recibir el Premio Nobel de Literatura

l. Tsom amm ns ¡.08 alarma. Nocnouns asuma

La teoría general de los sistemas o su enfoque más am-

plio, la filosofia de sistemas es la reorientación del pensa-
miento y la visión del mundo resultante de la introducción
del sistema como nuevo paradigma científico.

¿Qué es un paradigma científico? El término “paradig-
ma" ha sido empleado por T. S. Kuhn. particularmente en

su libro La estructura, de las revoluciones científicos. seña-

lando a éstos como realizaciones cientificas universalmente

reconocidas. que durante cierto tiempo proporcionan mode-

' Profesor adjunto de Teoría General del Derecho y Filosofia del De-

recho (Universidad de Buenos Aires). Vicepresidente de la Asocxaclón Ar-

gentina de Teoría General de Sistemas y Cibernétiea.

¡de main es una versión revisada de ll exposición efectuada el 7 de

noviembre de 199l en el seminario sobre ‘Teorla General de Sistemas y

Derecho". organizado por el Departamento de Filosofia del Derecho. con

auspicio de la Asociación Argentina de Teoria General de Sistemas y C1-

bernetica (GESI).
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los de problemas y soluciones a una comunidad científica.
El paradigma constituye el trasfondo de toda investigación
científica y determina los alcances de ésta. Un cambio de

paradigma representa una modificación de la estructura

que percibimos en el mundo.

Cambio que es sentido como una necesidad en muchas
materias del conocimiento, frente a la complejidad de los

problemas que nos acosan. Y resulta indudable que la in-
trincada maraña que constituyen muchos sistemas comple-
jos (en la actualidad, p.ej., la sociedad y economía), hace
difícil enfocar adecuadamente el sistema jurídico con las
herramientas tradicionales, y, más aún poder actuar eficaz-

mente en este campo, que hasta épocas más o menos recien-
tes fue manejado en forma intuitiva y empírica.

Veamos, pues, ante todo qué es la teoría general de sis-
temas (en adelante: TGS). Implica una visión totalizadora

y holística que pretende pensar reflexivamente la realidad
desde lo infinitamente pequeño hasta 10‘ infinitamente grande
en términos de conjuntos.

La nueva visión de la realidad descansa sobre el recono-

cimiento de que todos los fenómenos -físicos, biológicos,
psíquicos, sociales y culturales- se encuentran fundamen-
talmente ligados entre sí.

Se ha definido a la TGS como “el conjunto de concep-

tos, isomorfismos, modelos y leyes formales, relativos al

comportamiento de los sistemas complejos”, debiendo se-

ñalarse que “isomorfía” (del griego, iso: igual; morphos: for-

ma) puede caracterizarse como la fórmula, estructura, pro-
ceso o interacción que demuestra ser la misma, aunque en

términos generales, a través de numerosas disciplinas y es-

calas de magnitud de sistemas reales, pese a la diferencia

obvia de las partes de los distintos sistemas.

La TGS propone, al conjunto de las ciencias humanas,
una aproximación formal idéntica de sus diversos proble-
mas y la articulación de ellos alrededor de un mismoeje
metodológico. La aproximación por medio de la visión sis-

temática es la vía para actuar y pensar inter-disciplinaria-
mente o pluri-disciplinariamente. Interdisciplinariedad o

pluridisciplinariedad necesaria para enfocar justamente los

complejos problemas que se nos presentan actualmente en

el área jurídica (p.ej., aquellos que se relacionan con la eco-

logia, el comercio o las finanzas internacionales, la biotec-

nología, etcétera).
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Puede definirse el sistema (real) como “una entidad au-

tónoma dotada de una cierta permanencia y constituida por
elementos interrelacienados que forman subsistemas es-

y hincionales. Se transforma dentro de ciertos
limites de estabilidad. gracia a regulaciones interina que le
permite adaptarse a las variaciones de su entorno especifi-
co" (imei. un aparato de aire acondicionado. un automóvil.
un hombre).

Existen leyes generales de sistemas aplicables a cual-

quier sistema (real) de determinado tipo. sin importar las
propiedades del mismo ni los elementos participantes. El

concepto de stema no está limitado, por otra parte. a enti-
dades materiales sino que puede ser aplicado a cualquier
"todo" que consiste en “componentes” que interactúen.

El concepto de sistema (como modelo. véase más ade
lante) -que no debe confundirse con el considerado por los
“analistas de sistemas" que por lo general se constituye a

partir de elementos y procesos arbitrariamente elegidosicon
el fin de resolver un problema determinado- surgió como

reacción fierite al problema cada vez más grave de la cre-

ciente estrechez de miras de muchos especialistas y de sus

lamentables consecuencias prácticas. Es básicamente una

máquina mental de ensancha: miras. una máquina concep-
tual o metodología para forjar conceptos. siendo el sistema

(desde este enfoque) una abstracción. a partir de lo real.
abstracción que sirve como modelo de los sistemas reales

sometidos a estudio.

La realidad se nos presenta baio dos aspectos comple-
mentarios inseparables: a) lo estructural estático, y b) lo

funcional dinámico. El sistema es. pues. un m0d€l0 es-

tructural-funcional. Reconoce que los dos aspectos han de

estar correctamente integrados y que puede razonarse sola-

mente en forma transitoria y con muchas precaucnones te-

niendo en cuenta a uno solo de ellos.
l

Un sistema (como modelo). siendo la representación

conceptual de algo complejo. tiene que ser consecuente-

mente. también, complejo. Comparta partes que sran sub-

sistemas fimcionals y estructuras a la vez. _Unsubsistema
(real) se caracteriza por el hecho de que su emstencia se Jus-

tifica y es posible sólo dentro del sistema y en relamón con

los otros subsistemas. Los subsistemas suelen a su vez es-
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tar constituidos por otros aún más especializados y dife-
renciados (p.ej., en un hombre el subsistema digestivo, el
subsistema nervioso; en un automóvil: el subsistema de en-

cendido, el subsistema de dirección).

El sistema es, por un lado, objeto, o sea un condunto es-

tructurado de elementos que podemos percibir como un

conjunto en un momento dado. Tiene una forma (gestalt).
Las estructuras no son caprichosas, corresponden a interco-
nexiones definidas de subsistemas y elementos entre sí.

Pero el sistema (como modelo) también refleja la natu-
raleza funcional -dinámica— de los sistemas reales. Cum-

ple funciones. Carácter funcional que refleja el hecho de

que los sistemas reales que representa, se manifiestan por el
desarrollo de un número de procesos coordinados entre sí.

Por otra parte los procesos, igual que las estructuras, son je-
rarquizados. En general, a las subestructuras de los subsis-
temas corresponden subfunciones. El aspecto funcional
del sistema permite usarlo como modelo básico para la des-

cripción dinámica de sistemas reales.

Su doble aspecto, estructural (estático) y funcional (di-
námico) permite un estudio coordinado de sus variaciones y
sus transformaciones a través del tiempo, y por lo tanto la

previsión. De allí su importancia para la ciencia, una de

cuyas funciones más importantes es la de tratar de prever el

futuro en la forma más certera posible.
La condición previa al uso adecuado de la noción de

sistema es la adquisición de una visión sistémica (no sis-

temática, que es otra cosa) o sea no reduccionista. El re-

duccionismo busca encontrar lo común, subyacente en la

diversidad, refiriéndolo a una sustancia común, como por

ejemplo, los átomos. El reduccionismo elimina lo que es

esencial a cualquier estructura: la organización de los mate-

riales en varios módulos que funcionan.

Para ello se requiere expresarle muy sintéticamente: a)
percepción de la naturaleza de su entidad, su identidad

como distinta del resto del universo, esto es poder distin-
guir el sistema de su entorno; b) reconocer su funcionalidad

propia; c) la correcta apreciación de la dependencia del sis-
tema de su entorno, y la naturaleza precisa de esa depen-
dencia; d) percepción y comprensión de la complejidad
interna del sistema, y la organización de ésta. y e) descubri-
miento de los caracteres dinámicos del sistema.

La TGS estudia a los sistemas tratándolos a partir de su

organización interna. sus interrelaciones recíprocas, sus ni-



veles jerárquicos. su capacidad de variación y adaptación.
su conservación de identidad. su autonomía. las relaciones
entre sus elementos. sus reglas de organización y crecimien-
to, su desorganización y destrucción. etcétera.

Una de las virtudes esenciales de la TGS es la de tratar

coniuntamente a los sistemas sin prescindir de sus relacio-
nes con su entorno. manteniendo además las conexiones in-
ternas y externas de sus elementos, todo lo cual no puede
ser separado sin destruir la esencia del sistema. es decir su

unidad. (Una de las ideas básicas de la TGS. es que “el
todo es más que la suma de sus partes". porque sus caracte-
risticas constitutivas no son explicables a partir de las ca-

racterísticas de las partes aisladas. El todo es otra cosa

que la suma de sus partes. Y es más porque la entidad de
nivel superior tiene otras capacidades que las partes que lo

componen.)
Si bien el sistema (como modelo) es una abstracción. lo

es a partir de lo real, y ello de acuerdo a una metodología
lo más rigurosa posible.

El sistema se compone de numerosos elementos organi-
zados en grupos (o subsistemas). Cada subsistema tiene.
por lo general, una estructura y una funcionalidad propias y

constituye, a'su vez, un sistema, cuyo entorno inmediato es

el sistema del cual es parte.

Por su parte. un subsistema se caracteriza por el hecho

que su existencia se justifica y es posible sólo dentro del

sistema y en relación con los otros subsistemas.

Los subsistemas están generalmente muy conectados

entre sí y funcionan interrelacionados. Suelen a su vez es-

tar constituidos por subsistemas aún más especnalizados. y

diferenciados. aunque siempre enmarcados dentro del SlS-

tema.

El entorno del sistema es el universo entero, pero es

realmente significativa aquella parte del universo con el

cual mantiene intercambios de cierta importancna y de ma-

nera más o menos frecuente. Por ello suele hablarse de en-

torno significativo y ambiente.

Todos los sistemas son autónomos. o sea se manejan se-

gún leyes propias internas. pero esto se cumple sólo hasta
cierto limite. Es decir, la autonomía es Siempre relativa.

no absoluta. Por ejemplo. el hombre es autónomo.pero en

Cierto modo depende de su entorno: el aire, los alimentos.

etcétera.
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3. SISTEMAJURÍDICO. CONCEPCIONTRADICIONAL. KELSEN.
Ross. HAM. Los "TRIDIMENSIONALISTAS"

Con la Teoria Pura del Derecho, Hans Kelsen se orienta
definitivamente hacia el estudio del ordenamiento jurídico
en su conjunto, al considerar como concepto fundamental

para una construcción teórica del campo del derecho no ya
el concepto de norma, sino el del ordenamiento entendido
como sistema de normas. La orientación hacia la represen-
tación de un determinado campo de investigación como un

sistema es decir, como conjunto de elementos en relación,
interdependientes entre sí y con el todo, era una tendencia

general de las ciencias sociales en aquellos años. Kelsen

participó con algunos de los notables tratadistas de esta

rama de la ciencia en el descubrimiento del sistema como

meta de la investigación, entendido como una totalidad

cuya estructura, una vez individualizada, permite explicar
la composición, el movimiento y el cambio de los elementos

específicos.
Dice Kelsen en su Teoría General del Derecho y el Esta-

do: “El Derecho no es una regla, como a veces se dice. Es
un conjunto de reglas que tiene esa clase de unidad que
concebimos como un sistema. Es imposible captar la natu-

raleza del Derecho limitando nuestra atención a la regla ais-
ladamente. Las relaciones que ligan entre sí a las normas

particulares de un ordenamiento jurídico son esenciales a la

naturaleza del Derecho. Sólo sobre la base de una clara

comprensión de estas relaciones que constituyen el ordena-

miento jurídico se puede entender plenamente la naturale-
za del Derecho". A partir de Kelsen, la generalidad de los

tratadistas coinciden en la concepción del derecho como un

sistema de normas. Así sucede, por ejemplo, con las dos

principales obras de Teoría del Derecho publicadas en los

últimos treinta años: Law and Justice de Alf Ross (1958) y

The concept of law de Herbert L. A. Hart (1961).
En efecto, desde la idea de Kelsen de un verdadero or-

den jerárquico de normas construidas a partir de una norma

fundamental y sobre la base de órganos productores de su-

cesiVos niveles normativos, sobre la base de un procedi-
miento predeterminado y dentro de límites previamente
asignados, se puede afirmar la unidad orgánica del Derecho.

Merkl, discípulo de Kelsen, graficaba esto con la figura de

una pirámide invertida (ver figura 1).



1

l
,e

\ l Am.
l Ordenan!

Sentencian

Figura 1

Ross y Hart insinúan una apertura y conexión del siste-

ma kelseniano, aun práctiamente cerrado en si mismo.

a_otros sistemas y realidades que se conectan con él. el

Sistema social, el sistema ecológico. el sistema económico,

etcétera.

Kelsen sitúa la existencia de la norma en su validez for-

mal. esto es. en su conformidad con una norma superior;

Bfossfunda su validez sobre la existencia en tanto que efica-

ma. Sin negar lanormatividad del Derecho. la considera

como una clase de lenguaje que constituye un fenómeno

real. y que tan sólo por eso es válido. "Un sistema de nor-

mas es válido si es idóneo para funcionar como un esquema

de interpretación del correspondiente conjunto de acciones

sociales. en forma tal que no sea posible comprender este
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conjunto como un todo coherente de significados y motiva-

ción, y que dentro del mismo sea posible, dentro de ciertos
límites, la previsión”. Tal idoneidad del sistema de normas

para servir de instrumento de interpretación se funda en el
hecho de que las normas “sean observadas efectivamente,
en tanto que sentidas como socialmente obligatorias"; “un

sistema jurídico nacional considerado como sistema válido,
puede ser definido como aquellas normas que son, efectiva-

mente, operantes en la mente del juez, ya que por él son

consideradas como socialmente obligatorias y, por ello, obe-
decidas".

Estima Hart que el Derecho puede ser considerado des-
de dos puntos de vista, el externo y el interno. Quien se

sitúa frente a1 mismo desde el punto de vista externo com-

prueba que determinados sujetos se comportan según de-

terminadas reglas, lo que le hace decir que en ese lugar,
constituyen Derecho, cierto tipo de normas. El punto de
vista interno es aquel por el que precisamente tales normas

son consideradas como Derecho, es decir, el consentimiento

prestado a las mismas normas. Así entonces, el Derecho es

aquello que siendo considerado como tal, como tal es apli-
cado, y que, desde el punto de vista externo como tal se en-

cuentra efectivamente individualizado. Se necesita “que
exista una actitud crítica reflexiva hacia ciertos modelos de

comportamiento considerados como criterios comunes y

que esa misma actitud se traduzca en un sentido crítico (in-
cluso autocrítico), en exigencias de conformidad con los

modelos, y en el reconocimiento de que ese sentido crítico y

esas exigencias se hallen justificadas, todo lo cual encuen-

tra su expresión característica en la terminología normativa

de debo, deber, tener que, correcto o incorrecto". Hart ex-

plica cómo las normas asumen su calificación jurídica y lle-

gan a ser parte de su sistema jurídico, cómo se transita del

mundo prejurídico al mundo jurídico. Su método consiste

en la distinción entre los dos tipos de normas. Las prime-
ras son las del tipo básico o primarias, se exige de los seres

humanos que hagan o se abstengan de hacer ciertas accio-

nes, lo quieran o no. Las otras normas, en cierto sentido

derivadas o secundarias respecto a las primeras, prevénque
los seres humanos, haciendo o diciendo ciertas cosas, pue-
den introducir nuevas normas del primer tipo, derogar o

modificar las antiguas, o, por otros medios determinar su in-

cidencia o controlar su funcionamiento. Las normas del

primer tipo imponen deberes. Las normas secundarias son

de tres tipos: a) las de reconocimiento, por las cuales los



miembros delacomunidaddispondnndelreconocimien-
toautorindndequedeta'minadasnormaasonjuridicasy
han de ser obedecidas y pueden aplicarse por la them den-
tro del grupo; b) las de cambio. que dan potestad para in-
troducir nuevas normas y eliminar las viejas y. también,
otorgan potestad a los particulares para llevar a cabo tran-
sacciones; y finalmente. c) las normas de adjudicación. con

las cuales se confiere poder a ciertos individuos para emitir
pronunciamientos autorizados sobre la incidencia o infrac-
ción de normas primarias. Tales normas identificarán a los
individuos que tienen autoridad para aplicarlas. especifica-
rán el procedimiento a seguir y las sanciones.

Como ya señalaba en la década del 30 el iusfilósofo nor-

teamericano Félix S. Cohen. es falsa la concepción del Dere-
cho como algo que existe completo sistemáticamente en un

momento dado del tiempo. y criticaba .la concepción tradi-
cional de la ciencia juridica que trata de darnos una foto insp
tantánea de un sistema existente y complejo (véase lo dicho
acerca de la doble característica estructural-fiincional de los

sistemas). Más aún. ya a fines del siglo mx —según afirma
Niklas Luhmann-. el concepto de la construcción juridica
de Ihering exige como consecuencia el paso a otro concep-
to de sistema. en concreto la concepción del sistema juri-
dico como sistema de la realidad social. como sistema par-
cial de la sociedad.

Diversas teorias han tratado de conectar el sistema jurí-
dico con los hechos y los valores. es decir con otros siste-

mas, elaborando lo que se dio en su momento llamar las

teorías “u'idimensionalistas” del derecho (Reale en Brasil.
Jerome Hall en Estados Unidos de Norteamérica. en cierto

modo Carlos Cossio con su teoría egológ’ica en nuestro país)

pero han fracasado por la dificultad que encontraron para
basar metodológica y epistemológicamente esas dimensio-

nes entre sí.
_

Hace ya más de veinte años decía Norberto Bobbio que
la teoría general del Derecho nunca se ha encontrado en

condiciones tan favorables para ensancha: su campo y para
cavarlo más a fondo; piénsese. decía. m la ayuda que ha reci-

bido de disciplinas en rapido desarrollo como la Teoría Ge-

neral de Sistemas. Cerrado. pero no agotado el período

kelseniano, ahora está por comenzar para la teoria general
del derecho el período siguiente, en el que se ve surgir dos

grandes tareas: la elaboración de nuevos esquemas concep-
tuales para la comprensión de los profundos cambios de

una sociedad en transformación y la confrontación con las

5. ¡Acciona y Ensayos.
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teorías producidas más o menos en los mismos años, en

análoga dirección aunque de modo independiente, en cam-

pos como los de la lingüística, la sociología y la ciencia po-
lítica.

4. SISTEMA JURÍDICO. ENFOQUE SlSTÉMICO-CIBERNÉ'HCO

Ahora bien, la TGS permite ver la realidad social como un

sistema, dentro del cual se encuentra ubicado, como subsis-

tema, el Derecho.

A su vez el conjunto de las normas jurídicas -o criterios

de decisión, como dice Guibourg-, luego de un país, puede
ser considerado como un sistema. Sistema que a su vez se

integra con subsistemas, por ejemplo los subsistemas pro-
vinciales, municipales, administrativos, judiciales, o desde
otro ángulo, los subsistemas procesales.
También puede, de acuerdo con la evolución moderna

del Derecho internacional, pensarse al Derecho internacio-
nal como un sistema del cual los diferentes Derechos na-

cionales son subsistemas, pero no nos explayaremos sobre
esto que tiene sus dificultades teóricas, prácticas y políticas.

El sistema jurídico es un sistema centralizado, jerárqui-
co (los sistemas jerárquicos se caracterizan por la presencia
de reguladores) en el caso de los sistemas sociales humanos,
controles que apuntan a la consecución de metas (en el ca-

so del Derecho: jueces, legisladores). El sistema jurídico
actúa como regulador del sistema social. Se relacionan así

hechos, valores y normas, esto es los distintos sistemas cuya
conexión tanto preocupaba a los tridimensionalistas.

Podemos aplicar al universo jurídico lo que dice Fran-

cois de la sociedad: “A grosso modo, toda sociedad es un sis-

tema, lo que no implica que sea un sistema perfecto. En

efecto una sociedad (y un sistema jurídico) tiene muchas de

las características generales de un sistema, como por ejem-
plo: 1) estar hecho de partes y/o elementos interconectados

(especialmente, pero no solamente, normas); 2) el ser depen-
diente de un metasistema significativo (la sociedad); 3) el

presentar algún comportamiento colectivo o global; 4) el pre-
sentar algún tipo reconocible de egresos a partir de ingresos
característicos (leyes, en sentido amplio, sentencias); 5) el

ser capaz de mantener su propia organización interna du-

rante algún período de tiempo.
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Ademas las sociedades (y el Derecho). como sistemas
que son, presentan también aspectos cibernéticos: 1) están
sometidos a realimentaciones, positivas y/o negativas pro-
venientes del medio ambiente y también son capaces de
ejercer sus propias realimentaciones (ver ap. 6); 2) poseen
variedad interna, lo que les posibilita adaptarse y pasar de
un estado a otro; 3) poseen controles que regulan las interre-
laciones entre sus partes (p.ej.. en los sistemas democráticos
el esquema de la división de poderes del Estado); 4) poseen
sus propias regulaciones y reservas, lo que les da autonomía
frente a las fluctuaciones aleatorias de su entorno".

El Derecho. como todos los sistemas culturales. es un

sistema abierto, que intercambia, en forma activa informa-
ción y se relaciona eombinándose e interfiriendo con los
otros sistemas. Este enfoque no es compartido. al menos to-

talmente. por una importante corriente de autores. los cua-

les, basados en las teorias de dos biólogos chilenos. Maturana

y Varela. consideran al sistema jurídico como autopoiético,
es decir como autogenerado. y. en consecuencia, como prác-
ticamente cerrado. produciéndose, en consecuencia sola-

mente realimentaciones internas.

El doctor Ulises H. Lugano ha dicho que desde un pun-
to de vista sistémico puede definirse al Derecho “como un sis-
tuna de información obligatorio. que tiende a obtener la

adecuación de todas las conductas a cada nuevo estado del

sistema, según la información que éste brinda".

Conviene hacer un alto aquí y. muy brevemente intro-

ducir algunas nociones sobre la cibernética, disciplina Inti-

mamente vinculada con la TGS: la palabra viene del griego
Kybernetés, que era el timonel de las antiguas naves. Así

pues su etimología está relacionada con el control y el go-
bierno. Ahora bien, lo que estabiliza y coordina el fun-
cionamiento de sistemas complejos como los seres VIVOS

o las sociedades (o un cañón, porque la cibernética, como
tantas otras cosas, nació de la inventiva bélica) y les permite
hacer fi'ente a las variaciones del ambiente y presentar un

comportamiento más o menos complejo es el control que le

permite al sistema seleccionar los ingresos (inputs) para ob-

tener ciertos egresos (outputs) predefinidos._ Este control

está compuesto por una jerarquía de regulacwnes interrela-
cionadas que tiene como función principal el arbitraje e_n-
tre ellas. La regulación está constituida por los mecanis-
mos que le permiten al sistéma mantener su equilibrio
dinámico y alcanzar o mantener un estado. Y dentro del
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mecanismo de regulación está comprendida la noción de re-

troalimentación. sobre la cual hablaremos más extensamen-
te en el ap. 6.

Sobre tal base cibernética, podría ser reformulado y gra-
ficado en su real complejidad el esquema clásico y mecani-

cista de la división de los poderes ideado en su momento

por Montesquieu (y sustentado en su propio paradigma),
concebido como una estructura de pesos y contrapesos que

ya no se adecua a la complejidad de nuestras estructuras

constitucionales modernas. En tal sentido ha dicho, re-

cientemente la Corte Suprema de Justicia de la Nación en

“Peralta c/Banco Central de la República Argentina” que “el

principio de la llamada ‘divísión de poderes' se presenta
como un sistema de restricciones a la actividad del poder,
que al margen de su separación externa, no dejan de estar

vinculados por su natural interrelación funcional. Es un

procedimiento de ordenación del poder de la autoridad que
busca el equilibrio y la armonía de las fuerzas mediante una

serie de frenos y contrapesos sin que por ello deje de existir
entre ellos una necesaria coordinación".

Se ve así, claramente, la superación de la postura meto-

dológica y epistemológica vigentes hasta el período kelse-

niano, que se maneja todavía, en cierta manera unidireccio-

nalmente, sustituyendo la noción de causa y efecto por la de

imputación (en cierto modo similar a nivel de lo normativo).
Pero es que, tan determinantes como pueden aparecérsenos

'

las normas jurídicas en su capacidad de influencia sobre la

vida social, tan libres como pueden parecer las condiciones
en que se produce su confección (por el legislador) y su apli-
cación (por el juez y las autoridades administrativas, y aun

los particulares), la realidad es que ellas son concebidas y
actúan por y bajo la acción directa de los datos exteriores al

sistema jurídico. lo que hemos llamado el entorno. Ello

surge claramente cuando observamos la manera en el cual

el sistema económico, el sistema político, el sistema admi-

nistrativo, para no nombrar sino los más importantes, ejer-
cen, en forma permanente su influencia sobre él; y a su-vez,

el sistema jurídico actúa sobre estos sistemas, produciéndose
un lazo de retroalimentación.

Recordemos la figura l, la imagen de la pirámide inver-

tida jurídica propuesta por Merkl para graficar el proceso de

creación y aplicación del Derecho, sobre las bases de las

propuestas formuladas en la Teoría Pura del Derecho. Tal

pirámide podría, por ejemplo. ser sustituida, con prove-
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cho. por una figura multidimensional en la que ademas del

proceso interno de creación de normas. a través de los dis-
tintos subsistemas y sus jerarquías también entrara a jugar
el factor tiempo, es decir la evolución de estos distintos sub-

sistemas y del sistema en su totalidad, asi como la retroali-
mentación, interna y externa. es decir la influencia del en-
torno sobre el sistema y del sistema sobre el entorno. Un
programa de computadora podría lograr. creemos. bosque-
jar esta multifacetica figura. generando un modelo estructu-
ral —mncional. estático. dinámico- del sistema jurídico con
indudable provecho tanto para la enseñanza como para la
experimentación

Pues ésta es la idea fundamental de la teoría general de
sistemas. poder generar un modelo adecuado del sistema

realpanpodermntreomcosasestudiarlasisomorflasque
ostenta. con relación a otros modelos. de otras disciplinas.

5. Bmaommmmflmoocoxnmm

Dice Orianne que el Derecho. desenvolviéndose en el
interior de la' sociedad está en comunicación permanente
con ella, le transmite informaciones a las cuales aquélla
reacciona; informado de estas reacciones adapta su disposi-
tivo en función de aquélla. La vida del Derecho. su diná-

mica. son asi en gran parte la consecuencia de sus comuni-
caciones con el medio societal.

Los sistemas que elaboran informaciones (como el caso

del Derecho) están unidos doblemente con su entorno so-

cial, concretamente por el input y el output. Las reglas por
las que se orienta el sistema y con las que limita la relevan-
cia de decisión del entorno guían la transformación del

input en output. Dice Luhmann que el primado de la
orientación al input, esto es, el enfoque tradicional y con-

servador del Derecho ha de sustituirse por un primado dela
orientación al output. se debe enderezar el sistema jurídico
hacia sus consecuencias sociales y ha de ser controlado a su

vez por sus consecuencias. Es decir no adoptar solamente
una actitud conservadora y tradicionalista, no apta para un

mundo en rápida transformación sino enfocar los efectos
que producirá el Derecho sobre su entorno, cuando se legis-
la o se dietan sentencias y el desenvolvimiento del Derecho,
a su vez condicionado por las reacciones que produce sobre
la sociedad.
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6. RETROALIMENTACIÓN POSITIVA Y NEGATIVA

Dado que, como hemos visto las relaciones de los distin-
tos subsistemas entre sí y con el entorno son de importancia
fundamental para la estabilidad y el funcionamiento del

sistema, debemos hablar ahora de la retroalimentación.

Para graficar un proceso de retroalimentación (o como

se lo denomina usualmente en cibernética, feedback) tome-

mos como ejemplo un termostato usado en una heladera o

aire acondicionado.

Él se encarga de decidir cuándo encender o apagar el

motor para alcanzar una determinada temperatura, mante-

niéndola, en consecuencia más o menos uniforme.

Existe un lazo de retroalimentación, cuyo objetivo es

mantener el interior a temperatura baja. Decimos que si

el sentido de la corrección contrarresta la variación que está

sufriendo la variación observable (egreso) del sistema, 1a
retroalimentación será negativa. La retroalimentación ne.-

gativa tiende a estabilizar o mantener constante el egreso

regulado. Y esta estabilización es activa frente a las pertur-
baciones que sufre el sistema, internas o externas. Si, en

cambio, dichas diferencias se acentúan la retroalimentación
es positiva (o amplificadora).

El lazo de retroalimentación es un lazo de comunicación
‘

que transporta información acerca de las diferencias entre

el valor de referencia y los valores actuales.

Un ejemplo típico de retroalimentación positiva se en-

cuentra en las reacciones químicas explosivas: iniciada la

reacción, el aumento de la temperatura aumenta la veloci-
dad de reacción, lo que aumenta más la temperatura: en

tiempos muy breves 1a reacción llega a propagarse más rápi-
do que el sonido y la temperatura alcanza miles de grados.
El sistema se destruye.

El equilibrio del sistema puede describirse en términos

de retroalimentaciones reiteradas. --

En el ámbito jurídico:
Feedback negativo (medio a estabilizar). Por ejemplo,

aumento de delitos, aumento de penas; mayor necesidad de

dinero por el Estado, aumento de impuestos.
Feedback positivo (medio a incrementar). Por ejemplo,

normas impositivas que acentúan diferencias entre ricos y

pobres, desestabilizan e] sistema.
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Aqui también puede aplicarse el clasico tema cibernéti-
co de la caja negro. Se trata de observar: las reacciones
del sistema a los estímulos que recibe del exterior. No sa-

bemos exactamente qué es lo que pasa-en el interior del
mismo. puc puede observarse la exteriorización de su reac-

ción; el sistema puede hacerlo en forma distinta ante deter-
minado estímulo por diferencias en dos estados internos
(p.ej., la existencia de jurisprudencia contradictoria).

Paul Orianne bosqueh un esquema del ciclo de crea-
ción y aplicación del Derecho que ejemplifica la compleja
interrelación de las distintas etapas. asi como también las
aperturas del sistema hacia el exterior (o ambiente) (ver fi-
gura 2). Todo ello muestra que conceptos tales como el
feedback (la influencia retroalimentadora de los diversos
productos normativos -p.ej.. de sentencia sobre las senten-
cias posteriores y sobre la legislación a dictarse-). la apli-
cación de la noción de homeostasis (la búsqueda de equi-
librio del sistema —que se emparenta con la noción de la

búsqueda de la paz por medio del derecho. tan elaborado
por Kelsen- . pueden ser utilizados con provecho en diver-
sos ámbitos de la teoria y politica jurídicas.
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7. UN ENFOQUE SISTÉMICO DE LA INTERPRETACIÓN DEL DERECHO

Dice Alf Ross que las reglas de interpretación en reali-
dad no son tales, sino implementos de una técnica que,
dentro de ciertos límites, habilita al juez para alcanzar la

conclusión deseable en las circunstancias, y al mismo tiem-

po preservar la ficción de que sólo obedece la ley y los prin-
cipios objetivos de la interpretación.

De la misma manera que el jugador de ajedrez, dice,
está motivado no sólo por las normas de ajedrez, sino tam-

bién por el propósito del juego y por el conocimiento de su

teoría, también el juez está motivado por exigencias socia-

les y por consideraciones sociológicas.
La teoría general de sistemas, y particularmente un au-

tor que ha evolucionado dentro de esta nueva orientación,
Arthur Koestler, han hecho aportes que me parecen intere-
santes. Koestler ha acuñado el término holón, el que puede
aplicarse a cualquier subsistema estructural o funcional
de una jerarquía biológica social o mental que manifieste

una conducta gobernada por reglas y/o una constanciaes-
tructural de gestalt. Ahora bien, si tenemos en cuenta que
el sistema jurídico constituye un tal subsistema social, cuya
función es reguladora de la conducta humana en sociedad, o

sea es un holón ubicado en un determinado nivel de lo que
¡él llama una holarquía, o sea jerarquía de holones, es impor-

tante lo que el mencionado autor señala en el sentido de que
todo nivel de una holarquía de cualquier tipo se rige por
una serie de reglas invariables y fijas, que explican la cohe-

rencia, la estabilidad y la estructura y función específica de

los holones que la constituyen. En el caso del Derecho, és-

tas serían las normas jurídicas, escritas o no escritas, vi-

gentes en un determinado momento, lo que Koestler llama

código o canon, caracterizado como la serie de reglas fijas
que gobiernan la estructura y funciones de un holón. Pero

esto es lo destacable: dice que hay que señalar que, aunque
el canon imponga limitaciones y controles a la actividad del

holón, no agota sus grados de libertad, sino que deja es-

pacio para estrategias más o menos flexibles, guiadas por
las contingencias del medio ambiente. Y esta distinción

entre códigos fijos (invariables) y estrategias flexibles (va-
riables) puede parecer un poco abstracta al principio, pero
resulta fundamental para toda conducta que tenga un pro-

pósito pues, por ejemplo en el caso de un juego como el aje-
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dret. el código defina las reglas del juego que le confieren
orden y estabilidad pero que también le permiten flexibili-

dad; y que esas reglas sean innatas o adquiridas. están re-

presentadas en forma codificada en los diversos niveles
de la jerarquía. Siguiendo con el ejemplo del ajedrez: lo
que guia la elección de una jugada que se considera buena
son preceptos estratégicos de mucho mayor complejidad
que las simples reglas del juego. En el caso de un abogado
(y lo mismo. apuntemos nosotros. vale para el juez) también
el opera dentro de las reglas fijas establecidas por los esta-
tutos y precedentes. si bien dispone de una amplia gama de

estrategias para interpretar y aplicar la ley.
Así pues los diversos métodos o mecanismos usados

para la interpretacion. serían en realidad formulaciones de

estrategias que pueden seguirse para obtener un detumina-
do propósito, elemtos que proporcionan flexibilidad al
sistema (u holón), que se encuentra guiada o motivada por
las contingencias del medio ambiente (en el caso, social p0-
lítico. económico y aún natural). Y de alli pues la evidente,
natural y necesaria incidencia en lá tarea de interpretar y

aplicar el derecho de elementos externos a las normas o re-

glas que rigen el sistema.
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LAS CARACTERÍSTICAS DE LAS NORMAS
JURIDICAS EN EL PENSAMIENTO CLÁSICO

Joao: G. Pon'rnu '

1. lnnoououóu

La antigüedad clásica concibió siempre -a través de sus

más grandes pensadores- la importante función que debe
cumplir el derecho positivo en el desenvolvimiento y basa-
mento mismo de la sociedad política. Desde luego. para el
pensamiento tradicional, el mundo de las norma jurídicas
positivas debe siempre ser reflejo de un orden superior. es-

table, permanente, que se manifiesta ora en la armonía cós-
mica (para el hombre pagana). ora en la ley natural (para el
hombre cristiano). que permite acceder al conocimiento de
la ley eterna, plan de la sabiduría divina en cuanto dirige
todas las acciones y mociones humanas.

2. knucnom num L0 JUI’I'O roamvo

v 1.o Juro NATURAL un GRECIA Y Bom

Un buen ejemplo de lo expuesto precedentemente l_o
podemos encontrar en Aristóteles. quien en su Ética a Ni-

cómaco, dice: “En el derecho político una parte es natural y
la otra es legal. Es natural lo que. en todas partes, tiene la
misma fuerza y no depende de las diversas opiniones de los
hombres; es legal todo lo que, en principio, puede ser ¡ndi-

ferentemente de tal modo o del modo contrario. pero que

° Profesor adjunto regular de Filosofia del Derecho y de Teoria Gene-

ral del Dmho en la cátedra de Zuleta Puceiro en la Facultad de Derecho

Y Ciencias Sociales de la Universidad de Buenos Aires.
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cesa de ser indiferente desde que la ley lo ha resuelto" (libro
V, cap. 7, 1134 b).

El pensamiento aristotélico parece haber sido copiado
más o menos textualmente siglos más tarde por las Institu-
tas de Gayo, donde se expresa: “Todos los pueblos que es-

tán regidos por las leyes y las costumbres, siguen en parte
un derecho que les es propio, en parte un derecho que es co-

mún a todos los hombres. En efecto, el derecho que cada

pueblo se ha dado a sí mismo le es propio y se llama dere-
cho civil (ius civile), es decir el derecho propio de la ciudad

(Civitas), mientras que aquel derecho que la razón natural

(naturalis ratio) establece entre todos los hombres y es ob-

servado por igual por todos los pueblos es llamado derecho

de gentes (ius gentium), es decir el derecho usado por todas

las naciones (omnes gentes). Es por eso que el pueblo ro-

mano está regido en parte por su propio derecho y en parte
por un derecho común a todos los hombres” (Institutos, I, 1).

En todo caso se alude en las obras citadas que el dere-
cho de una sociedad perfecta, de una comunidad política?
mente independiente y soberana es en parte de origen natu-

ral, y en parte de origen humano, es decir, convencional. La
idea también está presente en Cicerón, quien a través de

fórmulas estoicas afirmaba que para distinguir la ley buena

de la mala no tenemos más norma que la de la naturaleza

(Las leyes, libro I, 16).

3. JUSTlClA-PRUDENCIA E INTELIGENCIA-VOLUNTAD

Ahora bien, corresponde a la recta prudencia política
del legislador el poder descubrir el orden antes menciona-

do, de tal suerte que las normas jurídicas positivas sean su

fiel reflejo. Así, “en la ciencia política hay una prudencia
que es como la del jefe o la del arquitecto: ella otorga la fa-

cultad de dictar leyes”, tal como lo sugiere Aristóteles en la

Ética a Nicómaco.

Según esta concepción, declarar o definir el derecho a

través de las normas pertenece a la prudencial, pues esta

virtud cardinalz, permite reconocer la realidad y como con-

1 Suma teológica, lI-Il, q. 60 a. l.

2 La expresión cardinal proviene del latín, cardo, que designa al eje o

al quicio. Precisamente se denominan virtudes cardinales porque son el

eje alrededor del cual gira toda la vida moral del hombre.



m 77

secuencia deello obrarconjusticia. En otras palabras: las
cosas o los derechos a distribuir forman parte de la realidad
y por lo tanto no podremos distribuir con justicia si no co-
nacemos lo real'.

Ciertamente. la justicia es una virtud que recüfica a la
voluntad y la inclina a seguir las ordenanzas de la ley en lo
que mira al bien del otro. Sin embargo. en la confección
de las leyes positivas. para obrar con rectitud es mmester

que la voluntad del legislador esté impregnada de justicia.
Corno enseña Lachance. “para establecer el orden que va al
bien común es necesario, previamente. desearlo. Se nece-

sita acallar las ambiciones desordenadas. purificar el querer
de todo rasgo de parcialidad. y esto es la obra de la justicia".

Eirpliquemos esto: "No todo lo que le place al príncipe
tiene vigor de ley puesto que de lo contrario caerlamos en

un voluntariamo irreñ-enable. La razón impera a la volun-
tad y le sirve de inteligente guía para un actuar recto; desde

luego la voluntad es importante porque sin ella no tendería-

mos hacia algún bien, pero si tendemos hacia algún bien es

porque previamente lo hemos conocido gracias a la inteli-

gencia’“.
En efecto, antes de determinarse los medios es necesa-

rio querer el fin. Y la determinación definitiva que impera.
la inteligencia implica el querer del fin. Quien no quiere el

fin, no impera los medios que a él llevan; y quien quiere
un fin malo. no puede obligar a nadie a los medios que a

éste conducen. Si se concede que la ley es la voluntad del

rey. es menester recordar que la voluntad. por tener razón

de ley, no debe ser una voluntad fantaseadora. capricho-
sa. desviada. una voluntad sin forma y sin regla. sino una

voluntad enriquecida por una dirección apropiada para la

sociedad a la que van dirigidas las normas: una voluntad.
por tanto. que tiene sufo'rma y su regla. en la razón. La re-

gla propia y homogénea de todo acto, aun la del rey. es la

3 Acerca de la interconexión entre los valores y las así como

también entre el ser y el valor. Ver Portela. Jorge. Paz y Micra. El or-

den de lo: valores. Moenia. n° XIV. p. 139 a 149.

‘ TJLP. Lachance. Louis. El concepto de derecho según Aristóteles u

Santo Tomás, Bs. A3.. 1953. p. ¡21.

5 Portela. Jorge, El voluntarirmo en Duna Escoto y la noción de can-
tr'olo. "Prudentia Iuris", t. H. p. 49 a 60 y Apostillas en torno al oolr'llntam-
mo jurídico. “Rev-¡sta del Colegio de Abogados de Buenos Aires . t. 51.

p. 75 a 84.



78 LECCIONES Y ENSAYOS

razón. Desde que el legislador desprecia el orden de la ra-

zón, se desliza fatalmente por la pendiente de la iniquidad“.
De allí que en la antigüedad clásica se haya insistido

tanto no sólo en la importancia que tenía la ley como funda-
mento del orden en la polis (recordemos el célebre pasaje de

Heráclito cuando expresaba que el pueblo debía luchar por
la ley como por sus murallas) sino también en el carácter de

justicia —rasgo éste necesario e imprescindible- que la nor-

ma jurídica debía poseer.

Así las cosas, no resulta inocente que en el pensamiento
tradicional se reafirmara a la ley como un principio general
de vida, lo que se patentiza incluso en la existencia de un

gran número de obras tituladas Sobre las leyes". Ello indi-

ca, en todo caso, la importancia y el respeto que le debía el

hombre antiguo al mundo de las normas jurídicas positivas:
en la medida en que sea respetada por el legislador la suje-
ción de la ley a la justicia, esa misma “ley” opera como una

verdadera línea de demarcación entre la barbarie y la civili-

zación. De esta forma el derecho positivo es el basamento

mismo de la sociedad política en tanto que él permite la

consecución del orden, la paz, la seguridad y el bien común.

4. EL APORTE DEL CRISTlANlSMO AL CONCEPTO DE AUTORIDAD

El respeto a la autoridad, en tanto la misma sea legítima
y justa, ha sido siempre una constante en el pensamiento

5 Ver Lachance, El concepto de derecho, p. 127. Curiosamente. Aris-
tóteles define a la ley como la “razón sin pasión" (Política, l, 16, 1287 y De

anima, 3. 10. 433 a 26). Por otra parte entre los romanos el fundamento
de la autoridad soberana es la autoridad de la ley, de allí que “nada hay tan

propio del imperio como el vivir según las leyes", sosteniéndose además:

“todos se rijan por las leyes. aun los pertenecientes a la divina casa" lo cual
fuera sintetizado admirablemente por Cicerón cuando sostenía que puesto
que todas nuestras comodidades. los derechos, la libertad, la salvación, en

fin. las obtenemos de las leyes, no nos apartemos de las leyes. .

7 Jaeger, W., Alabanza de la ley, Centro de Estudios Constitucionales,
Madrid, 1982, p. 4. Pueden mencionarse, a simple titulo de ejemplo. las

obras de Platón, Cicerón y Teofrasto. Utilizaremos aquí la palabra tradi-

ción en el sentido empleado por Rene Guénon. Ver al respecto, El reino

de la cantidad y los signos de los tiempos. Ayuso. Madrid, 1976. especial-
mente el cap. XXXI (“Tradición y Tradicionalismo"). En Crisis del mundo

moderno. el gran pensador francés afirma que la aparición de las doctrinas

“naturalistas” o antimetat‘ísices siempre se produce cuando el elemento

que representa el poder temporal en una civilización asume predominio so-

bre el que representa a la autoridad espiritual (ver Crisis del mundo moder-

no, Huemul. 1966. p. 65. nota l).
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cristiano y un buen ejemplo de ello lo encontramos en la
Epístola de San Pablo a los Romanos (13.1): “‘l‘odos esten
sometidos a las autoridades superiores. Porque no hay au-
toridad que no provenga de Dios. y mantas existen han sido
establecidas por Dios“. Y el pensamiento paulino conti-
núa del siguiente modo: “... quien desobedece a las auto-
ridades, desobedece a la ordenación de Dios. Por con-

siguiente los que tal hacen. ellos mismos se acarrean la
condenación. 3. Mas los magistrados no son de temer por
las buenas obras que se hagan, sino por las malas. ¿Quie-
res tú no temer de aquel que tiene el poder? Pues obra
bien: y merecerás de el alabanza. 4. Porque es un ministro
de Dios para tu bien. Pero, si obras mal. tiembla: porque
no en vano se ciñe la espada, siendo como es ministro de
Dios, para ejercer su justicia castigando al que obra mal. 5.
Por tanto. es necesario que le estéis sujetos, no sólo por te-
mor del castigo. sino también por conciencia. 6. Por esta
misma razón pagad los u'ibutos; porque son ministros de
Dios, a quien en esto mismo sirven. \7\ Pagad. pues. a todos
los que se les debe: al que tributo. tributo: al que impuesto,
impuesto; al que temor, temor; al que honra, honra".

El párrafo citado, que se refiere no solamente a las auto-
ridades eclesiásticas sino también a las civiles, nos muestra
la actitud de respeto y sumisión que debe guardar el cristia-
no respecto del gobernante justo. Se privilegia aqui a la
autoridad y el poder que éste entraña puesto que la unidad
del poder permite guiar la diversidad de voluntades indivi-
duales. Además en la medida en que la autoridad es le-

gítima y cumple su finalidad especifica. permite realizar y
plasmar el orden necesario para la convivencia de los in-
dividuos.

.

Una de las manifestaciones externas de la autoridad,
consiste en la posibilidad de dictar leyes que. como iremos
visto, deberán poseer la caracteristica esencial de ser Justas.
Para el hombre moderno quizas esto pueda ser una perogru-
llada. pero el hombre antiguo vivía muy íntimamente la

conexión necesaria existente entre derecho y just1c1a: el ra-

zonamiento es lógico puesto que si la autoridad prowene de

Dios, ella debe expresarse a través de normasy políticas
rectas y que por lo tanto. necesitarán ser obedecrdas.

No es que en la antigüedad clasica se cayera en la inge-
nuidad de suponer que toda norma. a1 provenir de una auto-

ridad legítima, adquiría automáticamente la cuahdad de

justa. A1 respecto, la industicia era consrderada una verda-
dera patología que debia evitarse a toda costa y cuyas cau-
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sas más comunes se podían encontrar —como ya se explicó
anteriormente- en un acendrado voluntarismo en desmedro
de la inteligencia rectora, o en una desordenada compul-
sión de las pasiones humanas debida asimismo a que ellas

no resultan guiadas adecuadamente por la recta razón.

5. EL EJEMPLO DE LA LEGISLACIÓN ESPAÑOLA

Lejos de ello, el análisis del fenómeno jurídico es realis-

ta, y más bien las características que debían presentar las

normas, funcionaban como verdaderos recordatorios que
debían ser seguidos por los encargados de dictar las normas

jurídicas positivas. Al respecto resulta digno de mención

lo que afirmara San Isidoro de Sevilla alrededor del año 615

en sus Etimologías (V, 21); al estudiar cómo debía ser con-

feccionada una ley: “La ley será honesta, justa, posible, de
acuerdo con la naturaleza, en consonancia con las costum-

bres de la patria, apropiada al lugar y a las circunstancias

temporales, necesaria, útil, clara —no vaya a ser que por su

oscuridad, induzca a error-, no dictada para beneficio par-

ticular, sino en provecho del bien común de los ciudadanos".

El pensamiento isidoriano se repite prácticamente como

una constante en la antigua legislación española y en todas

. las recopilaciones posteriores al fuero juzga. En esta últi-

ma, por ejemplo, encontramos: “La ley es por demostrar las

cosas de Dios, é que demuestra bien bevir, y es fuente de

disciplina, é que muestra el derecho, é que faze, é que or-

dena las buenas costumbres, é govierna la cibdad, é ama

iusticia, y es maestra de vertudes, é vida de tod. el pue-
blo". “La ley deve seer manifiesta, é non deve ninguno
seer engannado por ella. Et deve seer guardada según la

costumbre de la cibdad, é debe seer convenible al logar. é al

tiempo, é debe tener derecho, y egualdad, é deve seer ho-

nesta, é digna é provechosa, é necesaria. E debe omne ante

catar, si aquello que ella demuestra nasce mas por pro 'ade-

lantre, que por damno. Que entienda omne, si terná más

pro que nuzimiento, é si manda tener honestad, ó si se pued
tener sin periglo" (libro I, título II, leyes II y IV).

Del mismo modo en el fuero real de España se afirma:

"La ley debe ser manifiesta, que todo home la pueda enten-

der, y que ninguno no sea engañado por ella, é que sea con-

venible a la tierra é al tiempo: é sea honesta, é derecha, é

igual, é provechosa" (libro I, título VI, ley II). La idea se re-
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pite en las Partidas: “Cumplidos deben ser las leyes. é muy
ciudades. é atadas. de guisa que sean con razon. e sobre co-

sas que pueden ser segund natura. e las palabras de ellas.
que sean buenas. é llanas é paladinas. de manera que todo
hombre las puede entender e retener. E ou'oal han de ser

sin escatima e sin pimto: porque no puedan de el derecho
sacar neón torcitera por su mal entendimiento: queriendo
mostrar la mentira. por verdad: o la verdad. por mentira: e

que no sean contrarias las unas a las otras" (Primera Parti-
da. titulo I. ley VIII).

El Espátula (título I. ley II) contiene las mismas carac-

terísticas generales antes señaladas y agrega un punto inte-
resante respecto a la obediencia ala Ley (ley IX). Asi, “To-
dos los omes deven ser tenidos de obedecer las leyes. e

mayormiente los reyes por estas razones. La primera por-
que son por las leyes ani-ados e guardados. La segunda
porque los ayudan a conplir justicia e derecho. lo que ellos
son tenudos de fazer. La tercera porque ellos son fazedo-
res dellas. e es derecho que pues que las ellos Salen que
ellos las obedezcan primeriamente. Otros! el pueblo las
deve obedescer por otras tres razones. La primera porque
son mandamientos de señor. La segunda porque es buena
e les tuelie daño. La tercera porque les aduze pro".

La ley transcripta resulta sumamente reveladora de la

especial atención que merecia la realidad del derecho posi-
tivo —en tanto fuera justo- para el espíritu clásico: las nor-

ma debían ser obedecidas por una exigencia de índole mo-

ral. en lo que mucho tiene que ver la exigencia del orden en

el más hondo sentido platónico y agustiniano: “El orden es

la disposición que asigna a las cosas diferentes y alas igua-
les el lugar que les corresponde" (La Ciudad de Dtos, XIX,
13, l)‘.

En fin, la Novísima Recopilación vuelve a reiterar la

idea isidoriana (libro III, título II, ley I): “debe la ley aer ma-

nifiesta. que todo hombre la pueda entender, y que_nmguno
por ella resciba engaño. y que sea convemble a la tierra y al

tiempo, y honesta. derecha y provechosa".

' San Agustin, La Ciudad de Dios. mx. ¡3. 11. Respecto delos ante
eedentes hispanos anterionnente descripto: puede contultnrse aalmlamo
la Le: Wiaigolhomm: “Lex erit manifiesta. nec quemquam ll'l capuonem c1-

vium devocablt" (La ley será manifiesta, y a ninguno de los ciudadanos lo

llevará a engaño); libro I. titulo H. de lege, cap. 4.

l. Location“ y Ens-von.
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6. TomAs DE AQUINO Y LA OBEDIENCIA A LA LEY

En plena Edad Media, Tomás de Aquino estudia las cua-

lidades de la ley y los modos posibles de justicia o injusticia
que ella puede presentar. A partir de este análisis, se arri-

ba a una “teoría general de la desobediencia civil" en la que
notamos una línea coherente que no se aparta de la teoría

agustiniana referida a las razones de obediencia a las leyes
profanas, como que por otra parte en la “Suma Teológica"
(Tratado de la. Ley, I-IT, q. 95 a. 3) ocupa un lugar destacado
el comentario de la definición de San Isidoro respecto de

la ley.
Ahora bien, para el aquinatense las leyes pueden ser

justas por tres motivos diferentes: a) en razón del fin, cuan-

do se ordenan al bien común; b) en razón de su autor, cuando

la ley establecida no excede la potestad del legislador, y c)
en razón de la forma, cuando se imponen las cargas a los go-
bernados con igualdad de proporcionalidad.

Tales leyes tienen poder para obligar en el foro de la

conciencia exisitiendo respecto de ellas un verdadero deber
de obediencia (I-II, q. 96 a. 4).

Inversamente, las leyes pueden ser injustas por dos mo-

‘

tivos: a) ya sea que se opongan al bien humano por razón de
su fin (v.gr., cuando un soberano impone leyes onerosas a

los súbditos motivado por razones egoístas y alejadas del
bien común, o por razón de su autor, cuando un hombre
dicta leyes que traspasan la potestad que le ha sido otor-

gada), o b) por razón de la forma (p.ej., se reparten las cargas
a los súbditos de una manera desigual).

Al no ser justas, por cualquiera de los motivos señala-

dos, tales leyes “no obligan en el foro de la conciencia, si no
es para evitar el escándalo y el desorden”. Existe, por

ende, la posibilidad de la desobediencia pero a condición de

que no se produzca, con dicho acto, un mal mayor.

La actitud de Tomás de Aquino resulta en cierto aspecto
más flexible que la del mismo Sócrates, quien negaba toda

posibilidad de desobediencia, aceptando él mismo el cum-

plimiento de una sentencia injusta y que a él lo perjudicaba
superlativamente. Ya en el Kritón, Platón le hace decir:

“Pues es indudable que todo aquel que va contra las leyes
puede con justicia ser considerado como capaz de corrom-

per a la juventud y a los espíritus débiles. Y entonces,



¿quérecmotequednñsinohnirdehsciudadesquetie-
nenbumsleyesydelos hombresdesamcosmmbres?
Y en estas condiciones, ¿vale la pena vivir? 0 bien. te

Mamirteconellosyasegiúdicimdo... Pero
¿que pack-in decirles. Sócrates? ¿Series capaz de repetir.
comodedmnbaaqMamdmhomquehvimdylsjusti-
mins,leyetulalepnlidod.mlasoosnsmásatimblesdelmundo.”.

Asimismo. existe para Tomás de Aquino. una obligación
de desobediencia de aquellas leyes que se oponen al bien
divino. Pueden presentarse. por ende. tres hipótesis dis-
tintas: a) la ley es justa (obligación de obediencia); b) la ley
es injusta por alguno de los tres motivos enunciados ante-

riormente (posibilidad de desobediencia condicionada a la
no producción de eseándalo o desorden político). y c) la ley
es injusta pues resulta contraria a las leyes divinas (obliga-
ción de desobediencia).

Nuevamente encontramos aquí una comprensión muy
cabal de la función que debe cumplir el derecho posifivo
en la sociedad, privilegiándose el bien común respecto del

bien individual y dejando de lado todo tipo de egoísmo que

pueda conducir a la disolución de la ciudad. Aclaremos lo

hasta aquí expuesto con el siguiente cuadro:

Por el fin {Cuando tiden nl bien comun

(Mando no exceden h potutsd
Ley

P" ‘1 “m” { del legislndor
D‘b"

Por h ¡om {cz-3:9existe ¡zu-land de pm-

Cunndo hay egoísmo
Pm“ fi“ { enellegislndor

Cumdo Cuando le excede

oe oponen Por el autor ln potatsd del mamada

nl kien lep'shdor o la no
_

humnno producción

¿“um-l"I
Cuandoserespetn «desorden

t
Por ln forma ln igunldnd

'

proporcionalidad

2:22“ Obligación

¡1'¡{un
Normas control-¡as n la ley dwma

bei .a
dwmo

¿"o um"
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Ahora bien, ¿cuándo puede generarse caos o escándalo

como consecuencia de la desobediencia a la ley? Tomás de

Aquino se guarda aquí de dar una respuesta de validez ge-
neral, que pueda aplicarse a toda situación. Su análisis es

bien realista y la respuesta a esa pregunta habrá de variar
atendiendo a la consideración de las circunstancias que ro-

deen a cada situación concreta. Existe aquí un inevitable
reenvío a la prudencia, si tenemos en cuenta que ésta se

compone de “partes” que concurren a su acto perfecto; vir-

tudes parciales como la “circunspección” (tomar en cuenta

todas las características que rodean a un caso concreto, o

los distintos aspectos’de la situación), la previsión o provi-
dencia, (avisorar las consecuencias futuras del acto) y la gno-
me o perspicacia (juzgar lo que a veces se aparta de las leyes
comuneS), que adquieren especial relevancia desde el punto
de vista iusfilosófico 9.

7. CONCLUSIÓN

Este análisis realista de las normas jurídicas va a prose-

guir 'en la segunda escolástica de la mano de Francisco de

Vitoria, quien en sus Relecciones Teológicas afirma que en el

mismo momento que la ley es inútil, ya no obliga l0; sirvién-
dose de una terminología que nos recuerda a toda la tradi-

ción anterior que —como quedó visto—, sintetizara el pensa-
miento isidoriano.

Similar camino es transitado por Suárez, quien señala:

“La ley que carece de esta justicia o rectitud no es ley ni

obliga, ni puede siquiera cumplirse, esto es claro, porque
una justicia opuesta a esa rectitud de la ley es también con-

traria al mismo Dios, pues lleva consigo culpa y ofensa a

Dios. Luego no cabe licitamente su observancia"“. En

suma, el hombre está moralmente obligado a no prestar
obediencia a una normativa político-juridica injusta y con-

traria al bien común.
.

Es que, como lo entreviera magistralmente Parménides,
“la Justicia es la custodia de la Verdad (aletheia)" '2. El De-

9 'Portela, Jorge, La justicia, Ariel. 1980, p. 4B.

¡0 De Vitoria, Francisco, Relecciones teológicas, de la Templanza,
B.A.C, p. 1014.

11 Suárez, Francisco, De Legibus el De Natura Legis.
11 Parménides. Sobre la naturaleza, I, 25.
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reeho positivo -cuyo modo natural de expresión es la ley—.
debe por ello ser respetado en la medida en que sea un

reflejo de esa justicia y esa verdad inherente a su misma
constitución. Éstas son las cualidades que deben poseer
las normas. y que apreciamn tan claramente los antiguos.
Montérnonos sobre los hombros de la tradición clásica —ésa

es la propuesta-, para recorrer entonces sin zozobras los ca-

minos del arte jurídico.





CONTRATO DE PRESTACIÓN MÉDICA

Jonas A. Zaoo ’

l. El. com-ro mico. RELACION mico-nera":

Resultando la actividad del médico harto compleja.
como resulta ser toda labor profesional. debemos admitir la
posible existencia de que las prestaciones y la forma en que
se las ejerce pueden ser infinitamente variables. Por ello.
coincidiendo con la autorizada opinión de Fernandez Costa-
lesl consideramos que debemos tener en cuenta la forma
habitual en que el médico ejerce su profesión. Con rela-
ción a la organización profesional médica, las modalidades
del ejercicio de la misma admiten una clasificación con las

siguientes connotaciones: a) ejercicio individual indepen-
diente; b) ejercicio colectivo independiente; c) ejercicio de-

pendiente privado, y d) ejercicio dependiente público.
En este esquema resulta claro que la probabilidad de es-

tablecer relaciones obligatorias de carácter privado contrac-

tual entre el paciente y el facultativo estaría dada sólo en los

aps. a y b, por cuanto todo ejercicio dependiente motivará

que la relación contractual se constituya no ya entre el me-
dico y el paciente. sino entre éste y la persona fisica o jurídi-
ca dela que depende el facultativo. y a las que se encuentra
subordinado en una relación de dependencia laboral-admi-

nistrativa.

Asimismo, y sin que ello sea el tema específico que esta-

mos desarrollando, reconocemos que resulta común y fre-

' Profesor titular de Contratos Civiles y Comerciales en _laFacultad

de Derecho y Cicias Sociales de la Universidad de Buenos Aires.

l Fernández Castales. Javier. El contrato de servicios médicos. p. 15.
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cuente la probabilidad de que la responsabilidad derivada
del hacer desvalioso del profesional de la medicina, no ten-

ga origen en una relación contractual preexistente, sino se

haya generado en una vinculación directa entre ambos, pro-
ducida o generada sin acuerdo convencional alguno y prove-
niente, por ejemplo, del frecuente y común supuesto del
accidente en la vía pública del paciente, inesperada e im-

pensadamente desmayado, etcétera. Ello hace cierto lo di-

cho por Santos Briz2 en el sentido de que a la forma normal

de contrato de servicios, no siempre concertada en forma

expresa, hay que admitir también los casos en que la asis-
tencia médica se basaen una gestión de negocios sin man-

dato (art. 1888 y ss., Cód. Civil español); graficando lo dicho

con el supuesto de la asistencia prestada como consecuenT

cia del accidente, estando el paciente aún inconsciente.

También debemos tener presente que doctrinariamente

hay autores que entienden que las obligaciones del médico

ante su paciente son derivadas de un orden profesional que
tiene su fuente y fundamento no tanto en un contrato, o en

una relación convencional, cuanto en la ley, y si aquél se

obliga a otorgar asistencia al enfermo, su posible falta a las

reglas especiales del arte de curar no constituye incumpli-
miento de obligación contractual, sino de obligaciones lega-
les y profesionales, por lo cual un contrato semejante se en-

contraría con las dificultades conceptuales de establecer
‘ sus caracteres esenciales y, fundamentalmente los derechos

y obligaciones que estarían engendrados entre las partes“.

Nosotros participamos, por el contrario de la opinión
doctrinaria que admite una válida relación contractual de

carácter privado entre el profesional de la medicina y el

cliente, que podrá regular todo lo concerniente a las con-

secuencias prácticas que en ella se generan (como lo atinen-

te a la responsabilidad, la prueba, la forma de instrumenta-

ción, la necesaria capacidad de ambas partes); aunque por
su específica caracterización debemos tener presente aque-
llas circunstancias muy especiales que hacen a la práctica
diaria de la actividad profesional, y que nos permiten consi-

derar como supuestos factibles:

2 Santos Briz, Jaime. La responsabilidad civil. Derecho sustantivo y
derecho procesal, p. 666.

3 Peytel. A., Responsabilidad médica, París, 1935, p. 21. cit. por Fer-

nández Costales. “El contrato de servicios médicos". p. 16.
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o) Relaciones directas entre el médico y el paciente. res
sultando los servicios y las relaciones de las panes. con-
secuencia del acuerdo norrnativiaado par el art. 1197 de
nuestro Código Civil.

b) Relaciones contractuales complejas. como cuando
el médico contrata sus servicios con un hospital, con una

compañía de seguros, con un sanatorio o con otras institu-
ciones similares; contratando a su vez el paciente directa-
mente con estas instituciones para recibir asistencia faculta-
tiva. y ello sin peiziuicio de los matices que podemos efectuar
sobre el caracter público o privado de la institución de que
se trate.

Como hemos dicho, la actividad del médico resulta har-
to complqia pudiendo. las prestaciones de su profesión ser

infinitamente variables; debiendo tenerse presente que,
junto con el posible contrato de servicios médicos concerta-
do entre las partes. existe una necesaria operatividad vincu-
lada al mismo respecto de los servicios hospitalarios donde
se producirá la internación. que se deberá celebrar por se-

parado entre el paciente y el nosocomio. Aqui la posible
variedad de los supuestos resulta trascendente. siendo facti-
ble y común que sea el facultativo quien indique o aconseje
el hospital o sanatorio. o también que la decisión se tome en

consideración con la posible vinculación entre el paciente y
su obra social, que puede suministrarle los servicios hospi-
talarios en diversos establecimientos a elección de la obra
social o del paciente.

Cada dia resulta más sociabilizada la medicina en cuan-

to al ejercicio de la actividad profesional, debido a los enor-

mes costos que se generan u originan con relación a cual-

quier tipo de tratamiento o de intervención quirúrgica. Se
admite. en consecuencia, la necesidad prioritaria del enfer-
mo de ser atendido a un reducido costo, a través de la m-

tervención concreta de la respectiva obra social.

Recordemos que en estas instituciones sanitarias, hos-

pitales o clinicas privadas o públicas. se suministra al pa-
ciente dos tipos de prestaciones: por un lado tenemos la
asistencia facultativa o los servicios médicos a cargo del

profesional, y cuyo origen puede ser un contrato entre este
y el paciente o el celebrado entre el paciente y el establecn-

miento directamente, en el que quedaba incluido el actuar

del profesional; y por otra parte existen una serie de presta-
ciones que podriamos denominar hoteleras, referidas a su

internación. alimentación. traslados. etcétera. Como pun-
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tualiza Santos Briz‘ debemos tener presente que, en princi-
pio, los daños derivados de un tratamiento médico deficien-
te, cuando existe una relación contractual directa y previa
entre facultativo y enfermo, tienen su origen en el incumpli-
miento del acuerdo celebrado, pero que también resulta fac-
tible que el contrato haya sido celebrado directamente con

el establecimiento asistencial, comprendiendo toda la acti-
vidad de tratamiento y la referida a la estadía.

Se puede hablar de contrato total de hospital (contrato
de servicios), cuando además de alojamiento y cuidados, se

facilita o compromete el tratamiento médico correspondien-
te, o también de contr'cíto desdoblado de asistencia en hospi-
tal, cuando el paciente concierta por separado dos relacio-

nes jurídicas: una con el médico para su tratamiento y otra

con el hospital o sanatorio para su alojamiento y cuidado.
En el primer supuesto, coincidimos con Santos Briz, el mé-

dico no tiene una relación contractual directa con el pacien-
te, aunque ello no impediría su responsabilidad respecto a

los daños producidos por un comportamiento culposo, ori-

gen directo del perjuicio ocasionado.

Admitido que nos estamos refiriendo a la posibilidad
concreta de la celebración válida de una relación contrac-

tual médico-paciente, y, sin perjuicio del reconocimiento

que hemos hecho sobre la factibilidad de situaciones ex-

tracontractuales o contractuales de connotación diferen-

te, nuestro propósito está encaminado a particularizar las

situaciones derivadas de la indicada vinculación contrac-

tual. Trataremos, en primer lugar, sus antecedentes histó-

ricos, para luego sucintamente intentar tipificar el contrato,
meritando las diferentes posturas doctrinarias existentes

respecto del mismo como también la valoración de los me-

dios probatorios, recordando el criterio dualista que nos ha-

blaba de una diferente culpa entre la relación contractual y

aquélla originada en una responsabilidad extracontractual,
y teniendo presente asimismo la admitida teoría de Demo-

gue sobre las llamadas obligaciones de medio y de resulta-

do. ‘Ello para encontrar la necesaria ubicación del tema en

sus parámetros jurídicos y poder sacar las válidas conclu-

siones que en adoptada postura intentaremos puntualizar.

4 Santos Briz. La responsabilidad civil, p. 666.
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Resulta necesaria una rápida recorrida por los antece-
dentes históricos para visualizar la naturaleza jurídica del
contrato al que nos estamos refiriendo. Es cierto que en

el retrospectivo análisis ya encontraremos dificultades con-

ceptuales aun dentro de la époea del derecho romano. Com-
partiendo la autorizada opinión de Bueres’ recordarnos. que
en Roma los trabaios a jomal. fundamentalmente aquellos
que no requerían conocimientos técnicos afinados. sino que
consistían en simples manualidades. eran denominados
mercenarios; oponiendoselos a los trabaios delos profesio-
nales (operue liberales) que consistían en tareas o servicios
realizados por profesionales liberales: médicos, abogados.
profesores (gramáticos. geómetras y retóricos), agrimenso-
res, etcétera.

En la primera hipótesis (la de los trabajos de artesanos y
siervos) los juristas encuadraban la figura implicada en el
contrato de locación de servicios (locatio conductio opera-
rum). Si. por el contrario. se trataba de relaciones jurídicas
en las que era sujeto un profesional liberal (abogado, médi-

co, agrimensor) por razón de su ejercicio. la doctrina era re-

misa en aceptar igual solución. prefiriendo buscar la causa

fuente de las mismas en los contratos de sociedad o de man-

dato (primordialmente en este último). Tal era la tesis sus-

tentada por Gayo y Justiniano invocando que el pago o_la

retribución en estos supuestos no era merces o salario. Sino

que era mune'ra, munis u honorarium (honorarios). Es de-

cir que la retribución consistía en una dádiva (numero). que
la fuena de la costumbre o reiteración del gesto, se consti-

tuyó en un deber social; aunque no llegara a ostentar carác-

ter obligatorio desde el punto de vista jurídico.
Por su parte, Ihering' observa que en la antigua Rania.

como en todos los pueblos y todos los individuos poco c1v_1-
lizados. se tenia una idea grosera del trabajo: sólo el trabajo

corporal merecía retribución, porque es para esos. pueblos e

individuos un hecho sensible. traducido en creación msnble

5 Buena, Alberto J.. Responsabilidad civil de lo: médicos. t. l. p. 125..
C Iherin . Von. El fin del derecho. n° 55 a 58. cil: por Reuómco. Luis

IL. “Eltudio‘delos contratos en nuestro derecho CN'II", t. 2, Depalrna. Bs.

A5.. 1969, p. 626.
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en un resultado tangible. En cambio, el trabajo intelectual
no era considerado como trabajo; se estimaba que no exigía
esfuerzo ni sufrimiento, que no fatigaba al hombre y tradu-
cido en los consejos del abogado, en las indicaciones del

médico, en las palabras de enseñanza del profesor, no con-

fiere derecho para reclamar un salario y se gratifica también
con palabras, como, por ejemplo, “Dios se lo pague", pero
no se le da nada. Por eso agrega el mismo Ihering: “En

Roma se consideraba como un deshonor el hecho de hacer-
se pagar un trabado intelectual. Sólo se pagaba el trabajo
manual, que por eso era tan despreciado”.

Afortunadamente [clon posterioridad, durante el llamado

período imperial, la exigencia de la remuneración se tornó

en imperativa, a raíz de 1a posibilidad conferida legalmente
al profesional acreedor de poder ejercer la acción extraordi-
naria cognitio (o persecutio extraordinaria). La acción fue

implementada atendiendo razones de equidad y justicia ya

que toda persona dedicada a una profesión liberal debía ob-
tener lo imprescindible para satisfacer sus necesidades pro-

pias y las correspondientes a su grupo familiar, debiendo

tenerse presente que no guardaba relación con la llamada
actio locati, que era la acción acordada al locador de servi-

cios contra el conductor locatario, con miras a viabilizar la

obtención del pago de los trabajos serviles realizados.

y

Pero también es necesario reconocer, como lo indica

Spota" que, a partir de la codificación francesa, la doctrina
se orientó en cierto sentido como entre los romanos. Auto-

res como Aubry y Rau, destacados por su mentalidad jurídi-
ca sólida y equilibrada, hablaban de la prestación de los ser-

vicios del abogado o del médico como un mandato, en vez

de un trabajo intelectual, o en su caso de un contrato de

obra intelectual. Ello no obstante, tenemos que reconocer

que Vélez Sársfield no siguió estos conceptos de los autores

clásicos franceses, y adoptó la postura de Freitas, que en-

tendía que toda clase de servicios salvo los imposibles, ilí-

citos o inmorales, pueden ser el objeto del contrato de lo-

cación de servicios, comprendiéndose por tanto, el trabajo
material o inmaterial, mecánico o liberal (art. 2696, Esboco) y

que la expresión honorarios, empleada para indicar el pre-

cio, no transformaba el contrato de locación de servicios no

representativo en mandato.

7; Spota, Alberto, Instituciones de derecho civil. Contratos. vol. 5,
p.l .
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Con criterio diferente. nuestros tratadistas. y. aun los
exo-anieros. han considerado las connotaciones propia de
la relación existente entre el médico y el paciente. con mo-

tivo de la celebración de un contrato de prestaciones médi-
cas. Loqneslyanosediscuteeseldereehoalapercep-
ción de la retribución por parte del profesional en cualquier
actividad realizada por quien revista tal carácter. debiendo
también recordarse que resulta postura predominante la
que entiende que la responsabilidad que de ella se deriva
es. por supuesto. de naturaleza. contracniol. resultando
equivocada la idea ya superada de que se podia tratar de
una responsabilidad extracontractual o aquiIiana (arts. 1109

y 1113 de nuesto ordenamiento positivo. y arts. 1382 y 1383
del Cód. narices).

‘
‘

‘

Sin perjuicio de tal reconocimiento y dada la trascen-
dencia del autor, recordarernos la opinión de Borda '. quien
manifiesta que los autores han sostenido que. si media con-

trato entre médico y paciente o enfermo. la responsabilidad
es contractual y. en caso contrario. cuasi delictual. Piensa
el destacado autor que aceptar esa teoría -hoy mayoritaria—.
significa juzgar a la luz de conccptos distintos. y también de
distintas reglas jurídicas. una responsabilidad idéntica. La

que pesa sobre el médico que atiende a un enfermo en su

consultorio o lo opera con su consentimiento, no difiere en

absoluto de la que tiene el profesional que atiende a un
obrero de una compañia o que opera de urgenc1a a u_n accx-

dentada que se encuentra en estado de inconsciencia. La

responsabilidad es legalmente la misma. no _surg_e ella de

la celebración de un contrato. sino de las obhgacnones que

impone el ejercicio de la medicina, haya o no_ contrato. En

otras palabras. concluyendo en forma termmante, es una

responsabilidad extracontractual.

Por considerar que el tema se relaciona con la culpa, no-

sotros recordamos la vieja situación doctrinaria respecto a

la noción de las llamadas "teorías unitarias y_dualistas de la

culpa". con especial referencia a su prueba. Siguiendo la cla-

‘ Borda. Guillermo A.. Tratado de derecho civil argentino. Contra-

tos. t. 2. p. 63.
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ra postura sostenida por Jorge Alterini”; decía que “una vie-

ja polémica que hace tema entre los estudiosos del derecho

separa a los partidarios de la llamada teoría dualista de la

culpa, de los sostenedores de la postura unitaria. Los dua-
listas advierten notas diferentes entre lo que ellos califican

como culpa contractual y la denominada culpa extracon-

tractual o aquiliana, mientras que para los unitaristas tales

presuntas diferencias carecen de entidad”. Por su parte,
Boffi Boggero '0, con autoridad doctrinaria afirmaba que se

discute en doctrina si hay una culpa contractual y otra aqui-
liana. Han surgido tres posiciones fundamentales en esta

materia: a) la que sostiene la existencia de unidad en la cul-

pa civil; b) la que entiende que hay una culpa "contractual"

y una “aquiliana”, y c) la que, sentado que hay una sola cul-v

pa civil, estima que la contractual y la aquiliana son regula-
das en sistemas distintos.

Esta última postura es 1a posición del Código Civil ar-

gentino, donde la culpa es definida en concreto por la elo-

giada norma del art. 512, con alcance contractual y aquiliaL
no, sin defecto que se regule su vida jurídica en distintos
sistemas. Es por ello, concluye, que en nuestro Código no

puede hablarse de culpa contractual y aquiliana sino para

designar, concreta, pero incorrectamente, los dos sistemas

predominantes que regulan la actuación en campos distin-

. tos de la misma negligencia.
Siguiendo el pensamiento de Alterini, diríamos que los

doctrinarios dualistas entienden que la culpa se presume
ante un incumplimiento contractual, mientras que debe ser

probada por el acreedor cuando el incumplimiento es de

origen extracontractual. Se sostiene que la relación que
vincula a las partes unidas, por un contrato, hace que el
mero incumplimiento de las obligaciones que éste implica,
autorice al acreedor a reclamar daños y perjuicios sin tener

que probarla culpa del deudor, bastándole acreditar la exis-

tencia del nexo contractual. Por el contrario, en el caso del

incumplimiento delictual, la culpa debe probarse po'r'que
las partes no están atadas por un vínculo anterior al hecho

generador. Se razona en tal sentido, sosteniendo que el es-

tado normal del hombre en sociedad es la libertad y, como

9 Alterini, Jorge, voz Obligaciones de resultado y de medios. en Enci-

clopedia Jurídica Omeba.
1° Boffi Boggero, Luis M.. Estudios jurídicos primera serie, Coopera-

dora del Centro de Derecho y Ciencias Sociales. Bs. A5.. 1970. p. 7B.
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la obligacion importa un limite a la misma. el que invoca su

condición de au'eedor debe probar los presupuestos de
aquélla, y entre éstos. la culpa.

En este momento de la discusión doctrinaria hace su

aparición la teoria de Demogue. con el presupuesto de las

obligaciones de medio y de resultado. Sostiene que el regi-
men probatorio es similar en el caso de la culpa contractual

y de la delictual. y que para decidir que debe probar el
acreedor de una obligación en el caso de su incumplimien-
to. hay que aludir o referirse a la naturaleza de dicha obliga-
ción, que puede ser de resultado o de medios. y esto tanto en

materia contractual como ext-aconu-actual. Llama obligw
ciones de resultado a aquellas en las cuales el deudor se

compromete a realizar en favor del acreedor una prestación
determinada, a procurarle un resultado concreto. En cam-

bio. en las obligaciones de medios el deudor sólo promete di-

ligencia y aptitudes suficientes para que normalmente y no

en forma necesaria, se produzca el resultado apetecido por
el acreedor. Por ello. en las obligaciones de resultado el

deudor garantiza la verificación del mismo: en las de me-

dios tan sólo el empleo de la actividad potencialmente apta
para engendrarlo. Como ejemplo de obligaciones de medio
en el ámbito contractual Demogue cita: la del banquero que

alquilo sus cajas fuertes de seguridad para la guarda de cau-

dales no individualizados. ya que se obliga a prestar la dili-

gencia necesaria para que no se las viole; la del administra-

dor de propiedades; la del médico que sólo se obliga a prestar
a su paciente. los cuidados necesarios sin poderle asegu-
rar su curación. Recuerda asimismo que en sede extracon-
tractual, las obligaciones son generalmente de medios._ y

que en las de resultado le basta al acreedor probar la ens-

tencia de la obligación sin estar constreñido a probar la cul-
pa del deudor, mientras que en las de medios debe también

acreditar la falta de diligencia del deudor, es decir debe pro-
bar su culpa, sea contractual o extracontractual. la respecti-
va relación.

Debemos puntualizar respecto de la nombrada naturale-

n juridica que participamos de la postura de_Bueres “, pues

entendemos que los fi'utos del intelecto, al igual que cual-

quier otro servicio artesanal o manual. son_en definitiva be-
chos susceptibles de mensurarse o apreciarse pecumana-
mente, por lo que no hay obstáculo para que constituyan el

n Buena. Responsabilidad civil de los medicos. p. 129.
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objeto (materia) de un contrato, computando que esta no-

ción es válida para identificar el acto jurídico bilateral y pa-
trimonial celebrado entre vivos (arts. 944, 946, 1137 y 1169,
especialmente). Por ello, es factible la existencia de un

contrato entre el profesional y su paciente, ubicándose la re-

lación jurídica en tal plano, y motivando ello que la respon-
sabilidad derivada se mueva concretamente en el mismo.
Por ello es que afirmamos que si hay contrato o relación

contractual no se justifica que la responsabilidad de las par-
tes pueda tener otro carácter que no sea el contractual, toda
vez que los regímenes atinentes están marcados por la cau-

sa-fuente del deber jurídico calificado (obligación) de que se

trata. Parece irrazonable que conforme a veces se sostiene
se pergeñe un acto profesional o una culpa profesional au-

tónomos, con relevancia tal como para que en sus virtudes

pueda derogarse el régimen de responsabilidad natural, nor-

mativamente hablando, que es el de la decisión privada líci-

ta, esto es la relación contractual, a menos que la hipótesis
en cuestión encuadre en la posibilidad de opción restringiz
da autorizada por el art. 1107 del Cód. Civil.

Dejamos constancia que difieren los autores nacionales

y también los extranjeros en la elección del contrato típico o

atípico en el que corresponde encasillar la relación médico-

paciente, habiéndose admitido también que podría ser una

_
simple gestión de negocios, según opina Anys en Responsa-
bilite medical, postura compartida por Gitrama '2 en España
quien afirma que en virtud del art. 1888, el facultativo (nego-
tiorum gestor) vendrá obligado a continuar sus cuidados al

paciente hasta que se halle fuera de peligro o, si no lo estu-

vo nunca. suficientemente mejorado y consciente de sus ac-

tos. El abandono intempestivo del paciente por el médico

gestor haría a éste responsable, responsabilidad lógicamen-
te extracontractual (art. 1902, Cód. Civil español), generan-
do una obligación resarcitoria por indemnización.

4. DIFERENTES TEORÍAS RESPECTO A LA NATURALEZA JURÍDICA

DEL CONTRATO

a) Teoría que lo asimila al mandato

mi el derecho romano, los jurisconsultos Gayo y Jus-

tiniano, y en el derecho francés Pothier y Troplong, con-

12 Gitrama, Configuración juridica de los servicios médicos. en Estu-

dios en homenaje al prof. Ignacio Serrano Serrano. t. l. p. 337-338.



sideraban que la relaciones nacidas del ejercicio de una

profenónodeunaneliberaLnopodianasimilaneaunalo-
cación de servicios, ni de obra, sino que configuraban un

verdadero mandato, que un esencialmente gratuito. En-
tendían los sostenedones de la teoría que los servicios profe-
sionales no eran asimilables a la locación de servicios. pues
éstos se refieren a los servicios manuales y subalternos de
los artesanos y de los siervos (de donde se deriva servicio,
servus: esclavo). Aquellos son inestimables por su natu-
raleza intelectual, y no pueden dar lugar a un precio o al-

quiler, una memes o salario. exigible por la acción locatio
conductii, propia de los trabajadores manuales y de la lo-
cación común, sino que sólo permiten pedir mediante una

acción extraordinaria (la extraordinaria cognitio) una remu-

neración denominada honorario.

b) lnehstencia de contrato

Aubry y Rau y también Guillouard, sostuvieron que los
actos de ejercicio de una profesión literaria, cientifica, o ar-

tística no constituyen locación de servicios, ni siquiera
mandato, pues no pueden directamente y por sl mismos ser

objeto de un contrato civilmente obligatorio. Según en-

tienden estos juristas. en tales casos, no existe materia de
la obligación civilmente obligatoria. y la promesa de un

acto propio de una profesión liberal no puede ser considera-

da como una locación de servicios, ni dar lugar a una acción

contractual, aunque se haya estipulado una remuneración,

porque la inteligencia del hombre no esiá en el comercio, y

tampoco están los frutos de esa inteligencia. Tales actos

sólo constituyen una cortesia por parte de aquel que los ha

prometido. y el sentido moral y los principios del derecho

condenarlan la pretensión de quien quisiera reclamar daños

y perjuicios por el incumplimiento de una promesa de esa

índole.

c) Contrato innomivmdo "sui generis”

Para algunos autores se podría considerar que las pres-

taciones de los profesionales liberales configuran un con-
trato innominado sui generis. aunque perfectamente legíti-

mo. regulado a través de los arts. 1137, 1143 y 1197 del Cód.
Civil. El criterio ha sido criticado, por cuanto se ha dicho
que manifestar que un contrato es sui generis o mnomma-
do, constituye un recurso para tratar de evitar las dificul-
tades de su clasificación. pero que en definitiva nada expli-

7. hcclnnm y Em.
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ca ni decide. Se considera que la postura no llega a producir
la solución doctrinaria para el encuadramiento jurídico de la
relación contractual nacida como consecuencia de los con-

tratos celebrados entre el profesional y su cliente.

d) Locación de servicios

La mayoría de los doctrinarios civilistas se ha decidido

adoptando criterio en el sentido de que los trabajos de las
artes y profesiones liberales generan una verdadera locación

de servicios, con la sola particularidad de que el trabajo que
se presta es de orden intelectual y de rango indudablemente
más elevado. pero de la misma naturaleza jurídica que los

trabajos puramente físicos.

Por ello puede decir Salvat” que "el sistema que lo con-

sidera como una locación de servicios es el sistema más ló-

gico, puesto que existe un servicio prestado y un precio
expresa o tácitamente estipulado (arts. 1627 y 1628)", agre-

gando que la naturaleza especial de los servicios profesiona-
les no se desconoce ni se menoscaba con esta calificación,
puesto que todos sabemos que el título profesional se persi-
gue para contar con un medio de vida: el envilecimiento y
menoscabo de la profesión no pueden venir de la califica-

ción que se dé a la relación profesional, sino de la faltade

ética en el ejercicio de la profesión, punto completamente
independiente de su calificación.

Asimismo, sus sostenedores expresan que no puede de-

cirse que en tales casos exista mandato, pues falta su carác-

ter esencial, que es el de la representación del mandante por
el mandatario, y ni el médico, ni el abogado, ni el profesor
tienen calidad para representar a su cliente o a su alumno,
para obligar a los terceros hacia él, o para obligarle a él ha-

cia los terceros. Agregan que no hay peligro de que la de-
nominación común de locación de servicios, o de obra dada

a las operaciones manuales y a las obras del espíritu, las

haga confundir, pues las artes y las profesiones liberales

conservarán siempre su supremacía tradicional, y las distin-

ciones que efectuaron Pothier y los romanistas, entre las ex-

presiones salario y honorario, son dignas de la escolástica.

¡3 Salvat. Raymundo M._ Tratado de derecho civil argentino. Fuen-

tes de las obligaciones. Tipográfica Argentina, Bs. A5., 1957. t. 3. n° 1749.



e) Controtodelococióndeobro

Con similares presupuestos, pero entendiendo que en la
actividad médica o de los profesionales no existe el requisi-
to de la subordinación jurídica. ni económica. muchos auto-
res califican a la relación entre el profesional y el cliente
como de “locación de obra"; aunque admitiendo que no
existiría la probabilidad de exigir la curación del cliente.
salvo en supuestos en que el médico adquiriera como pun-
tualiza Bueres; por excepción. una prestación de resultado.
como. por ejemplo. cuando el anatomopatólogo o biólogo
realiza un análisis de laboratorio que no presenta riesgos en

punto a precisión técnica: el médico que realiza una opera-
ción quirúrgica de notoria simpleza o de cirugía estética.
Bustamante Alsina, tomando en cuenta el supuesto de las
prestaciones de obra cuyo resultado ulterior es completa-
mente inseguro (p.ej.. operaciones riesgosas, en las que sólo
cabe suponer que el médico asegura un primer resultado -el
de la operación. pero no el de la curación-. con lo cual’ no

promete ni la curación definitiva. ni tampoco puede dar cer-

teza de una mejoría cierta y concreta), considera que entre

el profesional de la medicina y su cliente puede existir una
locación de obra, si se interpreta que el opus no es un objeto
material sino la prestación de un trabajo consistente en la

actividad diligente e idónea, sobre las bases de las reglas de
la medicina.

Borda criticó la postura contrato de locación de obra.
poniendo en crisis la posibilidad. fundado en dos razones: 1)
el paciente puede cambiar de médico en cualquier momen-

to. sin pagar otra retribución que la que le correspondía has-
ta el momento de la ruptura. con lo cual se alejaría de lo

establecido por el art. 1638. que impone al dueño pagar al

empresario, todos los gastos. trabajos y utilidades que hu-

bieran podido obtenerse de no frustrarse el contrato por la

voluntad unilateral del locatario paciente. y 2_)los plazos _de
prescripción respecto a los honorarios (precro), son distin-
tos. Por lo dicho sostiene que debe rechazarse la hipóteer
de la locación de obra. admitiendo la postura del contrato

atípico sui generis.

0 Contrato multiforme, variable o proteiforme

La postura sustentada por Deveali, Spota, I._.e.gón,Rez-

zónico, Bueres, entre otros, estima que los servmros de las

artes y de las profesiones liberales. pueden dar lugar a con-
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tratos de locación de servicios, de locación de obra, o de

mandato, según los casos, lo que determinará que en cada

supuesto se tenga presente la característica del contrato ce-

lebrado para ubicarlo dentro de los parámetros de cada uno

de los que se acaban de indicar. Como dice Rezzónico“,
corresponde analizar en cada caso el contenido, concreto de
la relación jurídica, sin pretender unificar la clasificación de
todas las variedades de relaciones de trabajo que nacen del

ejercicio de las profesiones liberales, y si en un caso dado
no encuadra exactamente en la locación de servicios, ni en

la locación de obra, ni en el mandato, deberán aplicarse los

principios generales del derecho (arts. 16, 1143, 1197 y concs.,
Cód. Civil). Recuerda, por otra parte, lo que indica la nota

del art. 1629: “No exigiendo nuestro sistema judicial, como
exigía el derecho romano, la designación del contrato, en

virtud del cual la acción es intentada; no es necesario inda-

gar si es venta o arrendamiento el contrato por el cual un

obrero se obliga a hacer una obra, poniendo su trabajo y los

materiales, o la materia principal para 1a obra, como el terre-
no en la construcción de una casa”.

g) Nuestra, opinión

Conforme lo dijéramos en otra oportunidad 15,y compar-
tiendo la última postura indicada, opinamos que estamos

frente a un contrato de naturaleza proteiforme o atípico que,
en cada supuesto concreto, nos permitirá regular la situa-

ción jurídica existente entre el profesional y el cliente. Las

connotaciones propias de cada situación nos obligará a su

análisis personalizado, para —en su consecuencia- adoptar
postura, determinando en el caso concreto la naturaleza ju-
rídica del contrato de que se trate.

5. CARACTEBES

Admitida la probabilidad de hablar de un contrato ïnul-

tiforme, atípico o proteiformel trataremos de indicar sus

posibles caracteres uniformes, aunque considerando 1a po-
sible variabilidad de los mismos, según el resultado del en-

foque concreto que ha fijado los parámetros del acuerdo

H Rezzónico, Estudio de los contratos. p. 630.

¡5 Garrido, Roque - Zago, Jorge A.. Contratos civiles y comerciales,
Bs. A5.. Universidad, 1988, t. 2. p. 337.
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luego del análisis que hemos debido efectuar para su carac-
I

. .

5n.
_

o) Bilateral: Ya que desde su celebración las partes
quedan obligadas recíprocamente la una hacia la otra con

prestaciones cor-relativas (art. 1138, Cód. Civil).
b) Oneroso: Por cuanto las ventajas que se procuran a

una u otra de las partes, no les es concedida sino por una

prestación que ella ha hecho. o que se obliga a hacerle (art.
1139, Cód. Civil).

c) Comcvuuol: Porque no existiendo formalidad exigi-
da por la ley con carácter prioritario u obligatorio. el contra-
to queda concluido para producir sus efectos propios. desde
el momento que las partes hubiesen prestadora manifestado
su consentimiento.

d) Nmninado o inminado: Según pueda enmarcarse

en un supuesto de contrato con regulación legal, como el de
locación de servicios o el de locación de obra, o de acuerdo
a lo que ya manifestar-amos. estuviésemos fi'ente a unxsu-

puesto no regulado. comprendido como relación contrac-
tual atípica (resultando su existencia del presupuesto conte-
nido en el art. 1197).

e) No fonnol: No existe norma expresa alguna que esta-

blezca una formalidad determinada para el acuerdo entre el

profesional y su cliente. lo que nos hace concluir que la ce-

lebración del mismo la podran hacer las partes de la manera

que quieran efectuarla (arts. 974 y 1182 del Cód. Civil).

f) Conmutafivo: Ya que desde el momento de su cele-

bración, las partes tienen determinadas las recíprocas ¡pres-
taciones que deberán cumplimentar. con las connotacmnes

propias respecto de la actividad del profesional, que deberá

ajustar su hacer a las prescripciones determinadas por la ley
17.132, art. 20. inc. 1° (dictada en 1967) que resulta ser la nor-

matividad que regula el ejercicio de la medicina.

g) Continuativo-fluyente. de tracto wcesivo: Ya que no

se agota en el momento de su celebración. resultandopor el

contrario que el profesional deberá realizar su actiVIdad

o cumplir sus prestaciones prolongándose las mismas en el

tiempo. Su actividad no termina ni concluye en forma ms-

tantánea, sino que por el contrario. como en todos los su-

puestos de la locación. las prestaciones se prolongan en el

tiempo. Recordemos con Ghersi 1°
que precisamente la

¡0 Gherli, Carlos A.. Responsabilidad por mutación médico-WM

cial. p. 15.
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obligación médica, en sentido estricto, consistirá en la con-

ducta científicamente considerada, utilizando técnicas
usuales y admitidas por la medicina, tendientes a la cura-

ción de la dolencia o mitigación del dolor de un ser humano.

6. CAPACIDAD

La reforma de la ley 17.711, modificó el texto del art.

128, y en su párr. 2° dispuso: “Desde los dieciocho años el
menor puede celebrar, contrato de trabajo en actividad ho-

nesta sin consentimiento ni autorización de su representan-
te, quedando a salvo al respecto las normas del derecho la-
boral. El menor que hubiere obtenido título habilitante

para el ejercicio de una profesión podrá ejercerla por cuenta

propia sin necesidad de previa autorización. En los dos

supuestos precedentes el menor puede administrar y dispo-
ner libremente los bienes que adquiere con el producto de
su trabajo y estar en juicio civil o penal por acciones vincu-
ladas a ellos”. Por lo que pueden afirmar Garrido y Andor-

no 17
.que el art. 128 en su nueva redacción concede el dere-

cho, al menor que hubiese obtenido título habilitante para
el ejercicio de una profesión, para ejercerla por cuenta pro-

pia, sin necesidad de previa autorización, y que ello ha sig-
nificado admitir en nuestro derecho el sistema del Código
Civil brasileño, que dispone el cese de la capacidad me-

diante el ejercicio de empleo público (imposición de grado
científico).

'

Agregan los autorizados tratadistas, después de citar la

postura contraria de Bibiloni respecto a esta autorización,

que consideran que ésta se justifica plenamente, desde que
la obtención de un título habilitante para el ejercicio de la

profesión, supone un grado, tal de madurez y de capacita-
ción, que torna innecesario cualquier autorización para su

ejercicio.

7. PLAZO DE PRESCRIPCION DEL COBRO DE LOS HONORARIOS

Conforme lo dispone el art. 4032, párr. 4° del Cód. Civil,
prescriben por dos años las obligaciones a pagar: “A los

17 Garrido. Roque - Andorno. Luis. Reforma al Código Civil. p. 53.
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medicos y dnúanm. boticarios y demas que ejercen la pro-
fesión de curar. sus visitas. operaciones y medicamentos.
El tiempo corre desde los actos que crearon la deuda".

Borda. interpretando el texto legal. y a pesar de su

enunciado, aclara basado en jurisprudencia de la Cámara
Civil de la Capital Federal. que si se trata de una enferme-
dad breve o de una operación quirúrgica. el plazo se cuenta
desde que concluyó el tratamiento. no desde el momento en

que se prestaron cada uno de los servicios. pues agrega que
ellos constituyen un todo indivisible; por el contrario. si la
enfermedad es crónica. opina, la prescripción corre desde el
al de diciembre de cada año. durante el cual se va prestan-
do la atención médica. pues la costumbre profesional es pa-
sar la cuenta a fin de año.

B. Puma un. comen

Atmdiendo a su carácte- de relación contractual válida-

mente concertada entre el facultativo y el paciente, rigen las

disposiciones contenidas en los arts. 1190, 1191, 1192 y 1193

del Cód. Civil; dejándose constancia que la costumbre en la

relación entre facultativo y paciente o cliente. por lo general
hace a la inexistencia de instrumentación del contrato cele-

brado, lo que significaría la dificultad de su prueba por las

limitaciones contenidas en nuestro ordenamiento legal,
aunque debemos recordar el carácter específico de conti-

nuativo. fluyente, y por ello importando el cumplimiento de
la relación contractual, es factible pensar una mayor elasti-

cidad para la acreditación del contrato.

9. Encoma-ronn coman

Sabemos que todo negocio contractual implica, en prin-

cipio, una relación entre las partes que hace que. al llegar a

la celebración del mismo. exista entre quienes lo acuerdan

un recíproco conocimiento y también una desrs de confian-
Ia en cuanto al posible cumplimiento de las prestacnones
acordadas. Ello en mayor medida cuando estamos frente a

un contrato no instantáneo. cuya existencia se prolongará
en el tiempo y no se agotará con una única prestación. Es

decir. entendemos que el contrato (ley para las partes), debe

motivar en su etapa previa una elemental precaucrón en
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cuanto a quién será la otra parte, el otro obligado; el que
ejecutará la prestación que hace al motivo determinante del
acuerdo.

Ello es cierto, ante cualquier tipo de relación contrac-

tual e implica. según lo tiene reconocido elemental postura
doctrinaria, una probabilidad concreta para las partes de
haber valorado las ventajas y conveniencias que el acuerdo

generará en el futuro y conforme el cumplimiento acorda-
do con más razón en el caso concreto del contrato de servi-
cios médicos, tal prevención, adquiere mayor trascendencia
e importancia.

fl

Por ello, reconocemos que a la modalidad particular de
los contratos que se celebran entre los particulares y los

profesionales del arte de curar, nos hace admitir que en es-'

tos casos, a los recíprocos intereses individuales de cada

contratante; debemos agregar que en la etapa precontrac-
tual, resulta necesaria una dosis de particular confianza en-

tre quien encargará el opus referido a su salud y el médico.

Es decir que más que en cualquier otra relación contractual

será, y es necesario, que el futuro locatario conozca, sepa,

tenga referencias de quién será la contraparte, a quién le

confiará su curación o tratamiento.

En el contrato entre el profesional y el cliente, éste, que
busca un resultado definido y concreto (la intervención qui-

, rúrgica) debe valorar las virtudes profesionales que tiene

quien posee un título habilitante y además una normativi-

dad definida para el cumplimiento de la prestación, confor-

me las exigencias técnicas respectivas, y las preceptivas
legales existentes relacionadas con la profesión de que se

trate. Ello está vinculado con una característica muy espe-
cial del contrato que hoy estamos analizando, ya que antes

de su celebración será valorada la capacidad profesional de

quien, habilitado por el Estado con un título que reconoce
cierta y específica idoneidad, tiene además un prestigio pro-
fesional originado por su actuación en el medio en que actúa.

Ello motiva una situación de personal confianza que de-

terminará al locatario para la celebración del contrato, en-

cargan al locador el tratamiento. Es probable, resultando

habitual, y conveniente, que en esta etapa precontractual
anterior no sólo a la emisión de la oferta, sino también a la

posible elección de quién será la contraparte, quien está dis-

puesto a encargar el opus trate de conseguir referencias con-

cretas sobre la persona e idoneidad profesional de quien re-

sultará su locador.



constituye una característica especial y especifica de
este tipo de_relac¡óncontractual entonces la existencia
denmespeualconnanzaenellocatnriorespectodela per-
sona_del posible locador: ya que el hacer futuro de éste se

_

estrechamente con el resultado querido por
quien resulta ser el que comiendo la actividad profesional
especifica, que cumplimentada. hará factible la concreción
del resultado deseado. Es evidente que aun respecto a la

del resultado apetecido. esa dosis de confianza
significará valiosa colaboración. y ella integrará en gran me-

dida la mel-¡tación valorativa que decidirá la manifestación
expresa de voluntad. que es el consentimiento necesario
para la formulación del respectivo contrato.

Es esa confianza la que. en definitiva. motivará la cele-
bración del contrato. Aun cuando no aparece integrando el
acuerdo. ella existe y resulta de elaboración previa al mis-
mo, siendo reconocida como integrativa de la
posible concertación del acuerdo. .I'éngase presente que
en esta muy especial vinculación médico-paciente, el loca-
dor realizara su gestión o trabajo en directa relación con el

cuerpo humano de su paciente, patrimonio irremplazable y
necesario para la subsistencia del locatario.

Tal confianza hace a una especie de reconocimiento de
las virtudes profesionales que posee el facultativo a quien
se encomendará la actividad médica.

10. Concwsions

Podemos resumir postura reconociendo.

a) Que existe una relación contractual válida que liga al

profesional-médico con el paciente cuando han celebrado
un acuerdo para determinada prestación asistencml, que se

rige por la normatividad del Código Civil, aunque el profe-
sional. deba adecuar su comportamiento a lo establecido

por ley 17.132 que reguló el ejercicio profesional de la me-

dicina. odontología y actividades de colaboracxón de las

mismas.
_

b) Que esa relación contractual rige no sólo su cumpli-
miento. sino también las consecuencias desvaliosas que

pueden producirse como consecuencia del hacer del facul-

tativo. siendo aplicable en la especie. lo normado'sobre los

efectos de los contratos, en cuanto, a su celebracxón, prue-

ba, responsabilidades. etcétera.
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c) Que la naturaleza jurídica del contrato de prestación
médica resulta ser conforme lo indicáramos, proteifor‘me o

atípico y que en cada supuesto concreto se deberá determi-
nar y precisar cuál es la verdadera tipificación que merece

el acuerdo: si estamos frente a una locación de servicios, a

una locación de obra y hasta un posible mandato.

d) Que como en ninguna otra relación contractual en

ésta es necesaria una dosis de confianza previa en el locata-

rio. que hará factible y viable su determinación que se con-

creta con la elección del locador a quien se le encargará en

definitiva el opus concreto que consistirá en el objeto mate-

rial del contrato.

e) Que la necesaria idoneidad profesional, su prestigio y
su reputación personal en cuanto a sus conocimientos, inte-

grará formando parte la dosis de confianza que —insistimos—

servirá no sólo para posibilitar la concreción sino también

el cumplimiento de la realización acabada del resultado ape-
tecido: la curación del enfermo.
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LA DESOBEDIENCIA CIVIL:
SU TRATAMIENTO EN “RAWLS”

Y EL TRIALISMO JURÍDICO

Murano Ganan Romo ’

“El desarrdlo espiritual del hombre solo fue posible porque hubo
hombres que ¡e atrevieron a decir “no” a cualquier poder que fuera.
en nombre de su conciencia y de su fe; peo ademas lu evolución ¡me
lectual dependió de su capacidad de desobediencia a las autoridades
que trataban de ¡mordanr sus peru-mientos nuevos. y a la autoridad
de ¡caidradas opiniones según lu cuales el cambio no tenia sentido".

Emcu Peon. Sobre lo daobediencia u otros mua:

l. lrraonuccrún

El objeto de este trabajo es tratar de analizar el concepto
de desobediencia civil a la luz del trialismo jurídico.

Rawls constituye por la importancia de su Teoría. de jus-
ticia. una de las voces más autorizadas de nuestros días y
uno de los pocos que ha dado marco teórico al tema que nos

ocupa que, por su naturaleza es más bien objeto del pragma-
tismo y la acción directa, que de la teoría jurídica.

Trataremos de analizar brevemente cuál es la relación

entre la desobediencia civil y los tres estamentos_ de la teo-

ría trialista, y ver si es posible que la primera sea incorpora-
da al campo de las normas, teniendo alguna forma de inser-

ción dentro del sistema jurídico positivo. No se consnderará

en ningún caso la objeción de conciencm.

' Estudiante de Derecho (UBA).
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2. LA DESOBEDlENCIA cwu. EN “RAWLS”

Al comenzar el análisis que de la desobediencia civil
hace el autor, debemos dejar sentados los presupuestos de
sociedad casi justa sobre los cuales elabora su teoría. Re-
sulta obvio que una estructura teórica basada en princi-
pios ideales, encuentra serios problemas para ser trasladada

—aunque más no sea hipotéticamente- a la práctica sin pro-
ducir en ella serios replanteos y reconsideraciones.

En primer lugar, Rawls desarrolla la idea originaria de

Kant, de elaborar su teoría respecto de seres neumonales es

decir, seres abstraídos de sus circunstancias de índole em-

pírica, absolutamente racionales, que al momento de cele-
brar el contrato social, elegirían los dos principios de justi-
cia en los que basa su teoría.

Si bien puede encuadrarse a Rawls en la línea contrac-

tualista iniciada por Locke, Rousseau y seguida, luego, por

Kant, introduce una importante innovación: el objeto del

contrato no sería la creación del Estado, sino la elección de
los d'os principios de justicia, que constituirán la estructura

básica de 1a sociedad.

Este basamento social, es quizá de carácter más profun-
do que el propuesto por los contractualistas tradicionales:
al basamento de carácter institucional propuesto por éstos,
Rawls contrapone uno de carácter dikelógico; por lo que

puede suponerse que el consenso social es más profundo al

elegir principios de justicia bajo los cuales se organizarán
las instituciones, que el necesario sólo para crearlas.

Agrega, además, dos elementos dignos de ser considera-
dos en su elaboración de la posición originaria. El primero
de ellos es el que se denomina “velo de ignorancia" y supo-
ne que los seres desconocen su propio talento, origen social
e intereses, lo que los hace imparciales y absolutamente

iguales‘. Este supuesto garantiza que la elección de los

principios morales se realice con prescindencia de los inte-

reses contingentes de los electores. El segundo elemento

que Rawls agrega a su posición originaria es la “circunstan-

1 Rawls. John, Teoría de justicia, Madrid. Fondo de Cultura Econó-

mica. p. 163. En cuanto a la bibliografía general, ver Aftalión-García

Olano -Villanova, Introducción al análisis del derecho, Cooperadora de
Derecho y Ciencias Sociales.
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cia justicia". El necesario para la formulación de los

principios que_ios hombres se cncuermen en situación de
Justicia, cs decir. que las circunstancias tácticas en las que
vivenhagannecesañoocuparsedeeila. Estosetraduceen
escasez moderada de bienes. igualdad de poder fisico. capa-
cidad intelectual. etcétera.

En este contexto, los principios de justicia que esta so-

ciedad ideal adoptada son los siguientes:
Primer principio. Cada persona debe tener un derecho

igual al sistema más extenso de libertades básicas (de con-

ciencia. de palabra, contra detenciones arbitrarias. de voto.
etc), que sea compatible con un sistema similar de liberta-
des para todos.

Segundo principio. Las desigualdades económicas de-
ben ser dispuestas de modo tal que ellas satisfagan estas
dos condiciones:

a) Ellas deben ser para el mayor beneficio de los que se

encuentran en la posición social menos aventajada (el lla-
mado "principio de diferencia").

b) Ellas deben adjudicarse a funciones o posiciones
abiertas a todos. bajo condiciones de una equitativa igual-
dad de oportunidades’.

La fundamentación del porqué de la elección de estos

principios se encuentra en una imaginativa regla de raciona-
lidad que Rawls llama mimin. Según esta regia. la decr-

sión aceptada racionalmente ante un estado de incertidum-
bre como el que se da en la posición originaria, es aquella
cuya alternativa peor. sea menos mala comparada con

otras t

La aplicación de esta regla a la situación ideal propues-
ta, acarrea como consecuencia la adopción de los pnncrpios
de justicia corno punto de vista moral bajo el cual se desa-

rrollara la vida de las instituciones sociales y del hombre

mismo. Pero esta argumentación. para algunos de sus crí-

ticos. está más cerca del intuicionis-mo del autor, que de las

reglas de la investigación científica 5.

1 Rawls, Teoría. dejusticia. p. 152.

i Rawls. Teo-rio dejuticia. p. 82.

‘ Rawls. Teoria dejuah'cio. p. 178. .

5 Nino. Carlos S., Introducción al análisis del derecho. Bs. A... Astrea.

D. 416.
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El orden de enumeración de los principios tampoco es

aleatorio. Rawls establece que el primero de ellos tiene

prioridad lexicográfica. sobre el segundo, es decir, debe ser

satisfecho plenamente antes de centrar la atención en el

siguientes.
En este marco de principios generales sobre los que

arma su estructura teórica de la justicia, el autor se plantea
la obligatoriedad de obedecer leyes injustas.

Una ley injusta sería aquella que contradijera el punto
de vista moral sobre el que se generó consenso para erigir
los principios de justicia; ergo, violaría a éstos en forma di-

recta. Pero no es la única forma de generar leyes injustas:
cuando la concepción de justicia de la sociedad sea irracio-
nal por sí misma, también éstas se generarán".

Ahora bien; ¿hasta qué punto debe obedecerse una ley
injusta en virtud de la obligatoriedad de la misma, emanada
de su carácter de producto legítimo del sistema?

La respuesta a este interrogante nos lleva necesariamen-
te a la reflexión acerca de la piedra basal de esta teoría de

justicia y de la concepción de la desobediencia civil. El ré-

gimen democrático, como supuesto imprescindible para las

teorizaciones sobre esta materia, es concebido como un sis-

tema justo, pero imperfecto. Podría decirse, utilizando la

regla del maximin, que el sistema democrático constituye
la alternativa menos mala dentro de las posibles.

Pero esto no significa que sea perfecto. La única forma

de producir un régimen democrático, es adoptando la re-

gla de las mayorías. Al realizar esta elección, el individuo

gana en un procedimiento legislativo eficaz lo que se pierde
aceptando el riesgo de sufrir los defectos del sentido de jus-
ticia de los demás. La existencia de una Constitución justa
y nuestra obligación de apoyarla, haría también obligatoria
la obediencia a ciertas leyes injustas producto de las imper-
fecciones del sistema, mientras no excedan “ciertos grados
de injusticia”.

'

Adoptar el sistema de la regla de la mayoría no es-'-en

opinión de Rawls- garantía de producción de leyes justas,
pero sí un elemento que reduce esa posibilidad y que es im-

prescindible para el funcionamiento de‘l sistema.

6 Rawls. Teoria de jus'ticia. p. 180.
7 Rawls. Teoría de justicia, p. 391 y siguientes.
0 Rawls, Teoría de justicia, p. 397 y siguientes.
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Enmeeahdodecomladesobedieneiacivilseplan-
teaparaelaudadanocomouneonflictodedebereszelde-
ber de obedecer leyes promulgada por una mayoria legisla-
tivayeldeberdeoponeraeala

La búsqueda del limite que determina que ciertos gra-
dos de deben ser aceptados y cuales no. nos habla
a las claras que el autor acepta a la desobediencia civil con-

diciomda a ciertos supuestos y con ciertas caracteristicas
que enumera en su definición.

La desobediencia civil es definida asi. como un acto

público no violento, consciente y político. contrario a la
ley, cometido con el propósito de ocasionar un cambio en

la ley o en los programas del gobierno y limita su justifica-
ción a tres supuestos que menciona expresamente:

o) La primera limitación esta dada porque es necesario

que la injusticia sea sushnciol y manifiesta. que afecte al

primer principio de justicia o la segunda parte del segun-
do principio; es decir. que exista una lesión al principio de
libertad igual y al de justa igualdad deaportunidades.

b) Las instancias legales de solución de conflictos de-
ben ser agotadas antes de llegar a la desobediencia civil.
Se propone aquí la obligatoriedad de intentar resolver la
cuestión de que se trate. dentro de los limites del sistema y

si, una vez agotada esta instancia. no se ha reparado la injus-
ticia, la desobediencia civil pasa a ser necesario y por tanto

justificable.

c) Por último. limita la utilimción del recurso extremo.
a que no resulten del acto de desobediencia graves desórde-
nes que destruyan o alteren la eficacia de la Constitución.
Esto puede darse en el caso de que coexisten pretensmnes
de diferentes minorías que al reclamar. al mismo tiernpo.
con actos de desobediencia1 puedan lesionar el funcxona-

miento del sistema democrático. Para estos casos propone
como solución, la elaboración de un plan Justo para regular
el nivel de disidencia. que deberá llevarse a cabo recurrien-

do al sentido de prudencia y de no abuso del derecho por

parte de los desobedientes '.

Surge de esta enumeración de limitaciones. gue la cons-

trucción teórica en este sentido podría caracteruarsecorno
perfecta. La posibilidad de recurrir a. desobedienma
civil sólo cuando la violación a los princrpios de Justina es

' Rawls. Teoría de justicia, p. 404 y siguientes.

l. Intimle
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clara y manifiesta, cuando se han agotado las instancias le-

gales y si no producen lesiones a1 funcionamiento del sis-
tema, constituye una utilización óptima del sentido de pru-
dencia. Pero si la teoría es impecable en este aspecto, no lo
es en el sentido que no puede prever reglas de delimitación
o de interpretación general para conocer fehacientemente
cuándo se han violado los principios de justicia. En una

teoría pensada para seres humanos, es necesario dejar un

margen para las conductas que son producto de la interpre-
tación subjetiva que, de las cosas, hacen los hombres. Así,
no puede establecerse un límite tan preciso como Rawls

quisiera, entre qué es y qué no es prudente.
Es necesario hacer ahora un análisis del papel que la de-

sobediencia civil juega en un sistema constitucional. Al

cometer actos de desobediencia —opina el autor- estamos

acudiendo al sentido de justicia que tiene la mayoría, ex-

presando públicamente que las condiciones para la libre

cooperación están siendo violadas. Esto equivale a decir

que la desobediencia civil es considerada como un recurso

estabilizador del sistema, aunque de por sí sea ilegal, siem-

pre y cuando se la utilice con la debida limitación y pru-
dencia.

En esta concepción, de donde surge la relación directa

que existe entre la justicia de la Constitución y la defensa
de ésta mediante un acto de desobediencia que es ilegal,
Rawls propone que “los tribunales deberían tener en cuenta

la naturaleza civilmente desobediente del acto del que pro-

testa, y el hecho de que es justificable mediante los princi-
pios políticos subyacentes en la Constitución y, sobre estas

bases, reduzcan'o, en ciertos casos, anulen la sanción jurídi-
ca"‘°. Es decir, que se opera una defensa del acto deso-

bediente justificándolo en los principios contractuales y de-

jando por sentado que “en una sociedad democrática, se

reconoce que cada ciudadano es responsable de su interpre-
tación acerca de los principios de la justicia, y de la con-

ducta que lleva a cabo a la luz de estos principios. Nohay
una interpretación legal o socialmente aprobada de estos

principios, que nos obligue moralmente, ni aun en el caso

de que provenga de un tribunal supremo o de la asamblea

legislativa" ”.

1° Rawls, Teoría de justicia, p. 429.

H Rawls. Teoría de justicia, p. 432.
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_ finalmente. aeñalaque“aunqueladesobedimcia civil

gmnñcailapueceamenamlacencord'nciudadmlares-
panaahüdad'mrecaeenaquellosquepmteatamsinoen
aquellos cuyo abuso de poder y de autoridad, justifica tal

;porqt_¡e emplear el aparato coercitivo del Estado
para mantener instituciones manifiestamente injustas. es

unaformademenailegltimaalaqueloshombrcstienen
derechoareaistirse"".

3. ALGUNAS mas rumana

Hemos visto hasta aquí los elementos principales que
Rawls considera al tratar el tema de la desobediencia civil.
Es ahora el momento de reflen'onar sobre algunos aspectos
que considero poco claros o discutibles.

En primer término y tal como se señala al comienzo. re-

sulta difícil llevar a la práctica una teoría basada en supues-
tos ideales. por mas perfecta que sea. Es por ello que quizá
la primera objeción que debiera hacerse a esta teoría es que
el hombre no es un ser neumonal y es imposible despojar-
lo de su egoísmo e intereses personales, cosa que resulta ob-

via y con lo cual caería el andamiaie de la construcción in-v

telectual.

Más allá de esta objeción. intentaremos relacionar algu-
nos elementos de la teoría donde se hallen probables con-

tradicciones.

Una ley iniusta, para el trialismo jurídico. es aquella que

no se condice con el estrato dikelógico. En cambio. cuando

el orden normativo es un reflq'o de los valores morales que

rigen en una sociedad, las conductas humanas se ¡lesarro-
llan con respecto a las normas y a los valores. sin conflictos".

Fundamentalmente. el trialismo jurídico se basa enga)
la jurística sociológica, b) la juristica normológica. y c) la Ju-

rlstica dikelógica.

a) La jurlsfica sociológica, fundamentalmente, busca
laa categorías sociales que contemplan el material estiman-
vo del valor justicia e investiga ese material con prescinden-

1' Rawls. Teoría dc justicia. p. 433. _

l‘ Goldachmidt. Werner. Introducción filosófico al derecho. BI. Aa..

Depalma. 1987.
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cia de su valoración dikelógica. Sólo es necesario que ese

material sea susceptible de una valoración de ese tipo. Se

encarga, primordialmente, de observar y estudiar la adjudi-
cación de potencia e impotencia, es decir, de las conductas
humanas de las que es posible hacer una valoración con res-

pecto a los valores de justicia.
b) La jurística normológica, capta por medio de la ra-

zón, esos repartos de potencia e impotencia estudiados en el

estrato anterior. Evidentemente, esa captación lógica del

objeto de la jurística sociológica que se trasluce ahora en

normas no deja de ser, en última instancia, 1a voluntad del

repartidor de potencias e impotencias; pero fundamental-

mente, las normas con los instrumentos de conexión entre

las conductas y el valor justicia, y quizá por esto, resulte su-

bordinado a ellos.
'

c) El último estrato que contempla'esta teoría es la ju-
rística dikelógica, que se ocupa de los valores en los que
se basa la sociedad, y entre ellos, especialmente, del valor

justicia.
En este marco teórico, la desobediencia civil, según es

entendida por Rawls, debería verse como un acto que rela-

ciona estrechamente a la jurística sociológica con la dikeló-

gica, sobrepasando los límites de la jurística normativa. El

acto desobediente se produce porque no ha habido una bue-
na captación normológica de los repartos de potencia o im-

potencia que se dan en la esfera sociológica en relación con

la esfera dikelógica. Graficaremos esto a continuación:

OBEDIENCIA

O Orden de conductas + buena captación normológica + de
acuerdo a los valores de justicia = producción de leyes
justas

DESOBEDIENCIA

O Orden de conductas + deficiente captación normoló‘gica
+ desconocimiento del valor justicia = producción de

leyes injustas

Cuando se produce la ley injusta, el afectado puede
combatir su injusticia desde adentro del sistema, obtenien-
do una declaración 'de inconstitucionalidad del tribunal

competente, o desde afuera de él, recurriendo a la desobe-
diencia civil.
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Es en este ptmto donde se encuentra un "pecto poco

claro_en la teoria de Rawls. Resulh evidente que el acto
obediente sobrepasa los límites del aspecto puramente nor-

mativo. estrato que se consolida a través de un sis-
temajuridico poátivo. que por definición debe ser obedecido
por todos. no puede prever en firma positiva una legisla-
ción contemplaüva de casos de desobediencia a ese sistema.
Existe en esto un problema de tecnica juridica.

Porunaparte,creerqueladesobedienciacivil noespo-
sible de ser transmifida a un estrato normativo-positivo, se-

ñanegarsuesencia.suearácterdevalor. Todovalordela
esfera dikelógica debe su plausible de una traducción en el

aspecto normativo.

Pero por otra parte. si incluyeramos a la desobediencia
civil denu'o del sistema jurídico positivo como Rawls pro-
pone, el acto ya no sería de desobediencia. sino de obedien-
cia a otra norma que permite desobedecer. Este punto. que
a simple vista puede parecer una cuestión puramente se-

mántica. no lo es tanto. ya que echapor tierra alguno delos

presupuestos básicos de la desobediencia civil.

Si una norma general prevé casos de desobediencia y re-

duce o anula las sanciones jurídicas para los que la realizan.
desde el punto de vista del que desobedece. cae el requi1
sito indispensable de soportar las consecuencias de su acto

ilegal 1‘.
A la decisión de desobedecer una norma. oponiéndose a

ella desde fuera del sistema y soportando la segura sanción
que acarreará el acto ilegal, no se llega fácilmente. Ps1co-

lógicamente, la desobediencia en estos casos presenta dos

aspectos analizables. El primero de ellos se da en la esfera
cognoscit'iva, ya que el desobediente deberá tener concren-
cia de algún tipo de alternativa para remediar la sxtuac16n
injusta contra la cual se rebela. El otro aspecto a conm-

derar es el motivacional. ya que deberá afrontar las con-

secuencias de romper el orden social establec1do ¡5.

Bajar el nivel de exigencia que estas dos esferas dan _ala

decisión de desobedecer. es también baiar el nivel de n'uus-

ticia necesaria para tomar la decisión: Dado que llawls
sostiene que es obligatorio obedecer Ciertas leyes ¡mustas

l‘ Kelman. Lee E. Crime de obediencia. Bs. A5.. Planeta. ¡1987.
" homm, Erich. Sobre la desobediencia y otro: ensayar, Bs. A3.. Pla-

neta. 1986.
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que son productos de las deficiencias propias del sistema,
siempre que no excedan “ciertos grados de injusticia”, y

dado también que la interpretación de los principios de jus-
ticia es libre, es dable pensar que habrá más desobedientes

intolerantes que, por saber que la sanción que les corres-

pondería no se les aplicará, escojan esta vía que por su natu-

raleza es de excepción, como una ordinaria para canalizar

sus objeciones.

Pero este punto que analizamos, no abarca solamente la

imposibilidad técnica de incorporar la desobediencia civil

al sistema. Es también con relación al papel que ésta juega
en el sistema democrático, que pensamos que como meca-

nismo de corrección que es, no puede incorporarse al sis-

tema normativo. La desobediencia implica una relación

íntima entre el desobediente y sus valores, en contra del sis-

tema normativo que lo lesiona. CreemOs más efectiva esta

relación a los fines correctivos que si se incorpora al siste-

ma de las normas.

Ninguna sociedad justa puede prescindir ni de autori-
dad legítima ni de desobediencia civil, pero un derecho que
en forma automática posibilite desobedecer legítimamente
órdenes que contradigan las interpretaciones personales
de los principios de justicia sin costo alguno, es una puerta
abierta al caos; sobre todo si consideramos que los indivi-
duos son entidades diferentes y que sería posible encontrar

tantas interpretaciones como seres conforman el sistema.

Viendo entonces este problema, deseamos referirnos a

la posibilidad de que la desobediencia civil sea considerada

dentro del ámbito de discrecionalidad de los jueces, que de-

ben contemplar el sentido de justicia en sus fallos. A pri-
mera vista, parecería posible aceptar que la desobediencia
civil sea analizada en cada caso en particular; contemplan-
do circunstancias y permitiendo que los jueces decidan una

reducción o anulación de la pena judicial para el desobe-
diente en cuestión.

Pero supongamos el caso de dos desobedientes que con

idéntica motivación psicológica y buena fe, pero con di-

ferentes interpretaciones de los principios de justicia, come-

ten sendos actos ilegales de desobediencia.

A1 llegar los casos a la justicia, ésta decide justificar a

uno y no a otro, por lo que el primero será absuelto, mien-
tras el segundo deberá atenerse a las consecuencias de su

proceder ilegal.
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Si Rawls declara que la interpretacion de los principios
de justicia es propia y libre de cada individuo. y si estos dos
han obrado con la misma intención de corregir el sistema en

beneficio de todos. de acuerdo a sus particulares visiones.
resulta claramente injusto que uno deba ser sancionado

simplente por no coincidir su interpretación de los prin-
cipios de justicia con la de quienes lo jugaron; con lo que
se produce una abierta violación al principio de igualdad.

Sin embargo, si la desobediencia civil ocupa el lugar
que actualmente tiene, la función conectora que cumple y
ha cumplido no sólo se cumplimentaria más eficientemente.
sino que. además, darla más motivación psicológica para
desobedecer y de ningún modo resultaría violatoria de los

principios que el mismo Rawls propone.

En nuestra consideración, la desobediencia civil es un

ataio que busca el hombre en concordancia con el sentido

general de justicia que tiene por fin el mejoramiento o el

cambio del sistema dentro del cual se desarrolla. Creemos

que las modificaciones a esta idea. no hacen sino alterar la

esencia de su contenido y, por lo tanto. desvirtuar el sentido

que a lo largo de la historia tuvo, generando ciudadanos

ejemplares que meron reconocidos por la fuerza de sus

ideas; lo que minimin la importancia de las sanciones que
acarrearon sus actos, al menos haciendo un balance retros-

pectivo y general.
La verdadera esencia del cambio está en los pensamien-

tos. en las ideas; la sanción es sólo una contingencia. o quizá
también una forma de despertar el sentido de justicia de to-

dos. y provocar un replanteo. Pero en todos los casos. es

imprescindible para no violar el principio más importante
sobre el cual se asienta toda la estructura de Justicia: la

igualdad de todos los hombres.
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1. lxnonucciou

Sabido es que en nuestro país el común de la gente care

ce de conciencia tributaria.

En efecto, a nivel popular no existe la convicción de pa-
gar los tributos de acuerdo con la capacidad contributiva de

cada uno y en las formas previstas por las leyes impositivas
que describen los distintos hechos imponibles.

La razón de esta anomalía bien puede explicarse, ya que
el pueblo argentino piensa o que los tributos son injustas o

excesivos, o que el gobierno emplea mal las rentas_recau-
dadas. porque no las ve plasmadas en obras y servimos pú-
blicos ‘.

Ante la situación narrada, entendemos que la sanción

de la ley 23.771 trata de sanear. o mejor dicho. crear esa con-

ciencia tributaria en el contribuyente. fijando pura y exclu-

sivamente delitos dolosos, que quedarían consumados de

acuerdo con lo dispuesto en cada artículo.

° Estudiante de Derecho (UBA).
. .

l Rojt. Julio NL, El regimen peu! tributario y preumonal. según lo

ley 23.771. Análisis y concordancia. Lumier. 199D. p. l.
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Se han dejado oír distintas voces doctrinarias que ha-
blan de la incongruencia y de la magnitud de las penas pres-

criptas en esta nueva ley. Estamos de acuerdo con ellas,
pero también es cierto que entre nosotros no existe el con-

cepto de Estado, al que es preciso sostener con un aporte
personal y económico. Es de esperar que este cuerpo nor-

mativo, no incorporado al Código Penal, pese a su naturale-
za claramente definida, con el paso del tiempo y a través de
su aplicación sin concesiones por el Poder Judicial, modele
en el pueblo la idea que “es de justicia pagar los impuestos",
pero no debemos olvidar que es necesario que el ciudadano
vea los tributos en obras, como antes mencionábamos, por-

que de lo contrario todo intento de concebir la mentada

conciencia tributaria habría sido en vano.

Es posible afirmar que la ley 23.771 establece cuatro insá

titutos de trascendencia: elimina la perjudicialidad admi-

nistrativa (deroga el art. 77 de 1a ley 11.683); sujeta a los de-

litos que crea al régimen de las acciones públicas, ya que
antes limitaba su ejercicio al organismo de aplicación; con-

sagra situaciones en que el imputado queda exento de pena

cuando satisface los requisitos del art. 14 (porque de haber-

se aplicado a “sangre fría” la ley y existiendo la situación re-

señada anteriormente entre la ciudadanía argentina. creemos

que los servicios carcelarios no darían abasto para albergar
a los infractores) y por último establece montos mínimos de

N perjuicio al fisco para viabilizar las acciones tipificadas 2.

Sin embargo, es indispensable apuntar que, a la fecha

de entrada en vigencia de la ley 23.771, existía un régimen
sancionatorio establecido en la ley 11.683, cuyo articulado

no fue derogado íntegramente por aquélla.

Ante esta situación nos preguntamos cuál es el rol que
ha asumido el art. 46 de la ley 11.683, atento la novedosa

aparición del art. 2° de la ley 23.771 y con intención de vo-

lar más allá del horizonte penal tributario, indagamos sobre
el papel que juega en la actualidad el art. 174, inc. 5°, del

Cód. Penal, en relación con las normas citadas precedente-
mente.

Nos dedicamos pues. a la realización de este trabajo con

el propósito de esclarecer en la medida de lo p051ble_,la
confusión que ha creado la coexistencia del triduo normativo.

2 Virgolini - García Lorea. Doctrina penal. t. lx. P- 464-465“ "La ley

penal tributaria". .
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Para ello proponemos el analisis de cinco puntos: natu-
raleza juridica del ilícito tributario; refrescar nociones del
concurso ideal de delitos o concurso aparente de leyes; re-

hciónentreelartisdelaleyllsaayelart. 174.inc. 5°. del
Cod. Peral; relación entre la primera de las citadas normas

y el art. 2° de la ley 2.3.771. y opinión y conclusión.

2. Nam matanza nn. Muro mmm

A] abontar este punto. abordamos un terna que ha he-
cho correr ríos de tinta y encanúzadas discusiones doctri-
nal-ias. suscitándose tres teorias que tratan de explicar la
cuestión que nos ocupa.

a) Tem-(o penalista.

El ilícito tributario es considerado de naturaleza penal,
básicamente, porque existe analogía ontológica con el deli-
to de derecho penal común. Es decir que ambos tutelan
los mismos bienes jurídicos.

Con la intención de dar sustento sólido a su posición,
García Belsunce' manifiesta que genéricamente el derecho

penal común protege la seguridad del individuo o de la so-

ciedad y lo que cada uno está obligado a hacer en fimción

del bien público. El problema se presenta cuando se pre-
tende trasladar esto al campo del derecho penal tributa-

rio. ya que se ha dicho en repetidas ocasiones que este sólo
protege reglas de buen gobierno. o la prosperidad. o la acti-

vidad administrativa cuyo objeto es el bienestar colectivo, o

el interés jurídico mediato en que el gobierno cuente con

los recursos necesarios.

Creemos que los que así se pronuncian quitan impor-
tancia a un hecho esencial. cual es el cumplimiento de la

obligación tributaria sustantiva (pago). A través de el se

adquieren los recursos necesarios para que el Estado cum-

pla sus fines esenciales: orden. seguridad y JWWÍ}: por

ello. si la Nación no cuenta con circulante para organizar el

sistema judicial y las fuer-las de seguridad nacmnales, a raíz

de la falta de pago de los tributos. va de suyo que lo que se

' García Belsuna. Horacio A.. Derecho tributario panal. Bs. A5.. De-

palma. 1985, p. 59.
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ve menoscabado es la seguridad del individuo y de toda la
comunidad.

Sin embargo, dentro de esta teoría también se enrolan

quienes consideran que el carácter penal del ilícito tributa-
rio está dado sólo por la naturaleza penal de la sanción. En

otros términos, como alega J arach‘, los ilícitos tributarios
son penales porque son sancionados por la ley con penas

que importan la disminución de un bien jurídico del trans-

gresor, de la misma forma que ocurre con el derecho penal
común; además, tienen carácter sancionatorio y retributivo,
extremo que no se da en el derecho civil, donde las sancio-

nes son compensatorias y resarcitorias.

En otro orden de ideas, cabe agregar que dentro del gé-
nero “ilícitos tributarios" existen dos especies bien distin-
tas: los delitos y las contravenciones. Las diferencias que
se dan entre unos y otras no se deben a Sus naturalezas jurí-
dicas, ya que ambas son penales, sino por la naturaleza pe-
nal o administrativa de la sanción. Así puntualiza García

Belsunce: “Los delitos de naturaleza penal tienen sanciones

penales y las contravenciones de naturaleza penal, tienen

sanciones administrativas“. Es así que los delitos tributa-

rios (defraudación) conllevan sanciones como la pena pri-
vativa de libertad, multas sancionatorias, inhabilitaciones,
etc.; en cambio las contravenciones tributarias (infracciones
formales) merecen multas menores. intereses resarcitorios y

punitorios.

b) Teoría administrativa

Volvemos a retomar el tema del bien jurídico tutelado,
puesto que esta tendencia doctrinaria afirma que en reali-

dad el ilícito tributario es una contravención administrativa,

porque sólo protege intereses pecuniarios de la Administra-

ción pública, a contrario de lo que sucede en el derecho

penal común, como ya los especificáramos anteriormente.

Se afirma asimismo, que en el derecho contravencional ad-

ministrativo, rigen principios especiales para la culpabili-
dad y punibilidad de las personas jurídicas y de terceros.

4 Jarach, Dino. Finanzas públicas y derecho tributario, Bs. As., Can-

gallo, 1989. p. 410.

5 García Belsunce. Horacio A.. Régimen penal tributario. Concurso

de sanciones. LL, 1990-0918 3‘926.
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Pero tal m sea Villegas Basavilhaao'. quien nos provo-

ca mayor sorpresa: ya Que hace depender la naturaleza juri-
dica de las infracciones tributarias del tribunal que laa juzP
ga. Este autor considera que el derecho penal es acto de

jin'isdiociónjudicial y, la inn-acción tributaria es acto de ju-
ridiocion administrativa; por ello. el prima-o es juzgado
dentro del Poder Judicial. el cual es imparcial en el conflic-
to, mienhs que la segunda, es juzgada dentro de los cua-

dkos de la pública. que actúa como parte in-
teresada en el diferendo. Ademas. considera al derecho
tribuhrio como dependiente del derecho administrativo.
por lo que le niega autonomia.

c) Teoria tributario

Como primera premisa. esta doctrina sostiene la auto-
nomía del derecho tributario. Está por ello desligado del
derecho administrativo. del derecho penal común y del de-
recho civil.

‘ ‘ ‘

Asimismo, sostiene que el ilícito fiscal es un aspecto del
derecho tributario. que a su vez es parte del derecho finan-

ciero, ya que la transgresión de la obligación tributaria que-
branta un verdadero deber social que es la contribución al

mantenimiento del Estado; por ello la sanción fiscal deriva
del propio poder tributario estatal, o sea del poder de impe-
rio. creador de la norma tributaria. En otras palabras y

precisando conceptos con García Belsunce", diríamos que
“el poder de legislar tipificando ilícitos tributarios y apli-
candoies sanciones determinadas. no es sino una derivación

del poder tributario del Estado, que sin aquel sería un poder
incompleto y utópico".

Sin perjuicio de lo precedentemente expuesto. afirma

Giuliani Fonrouge' —uno de los más aguerridos defensores

de la teoría en desarrollo—. que las infracciones fiscales son

esencialmente de naturaleza penal. ya que poseen un carác-
ter sancionatorio y no resarcitorio; pero esa naturaleza Jurí-
dica señalada. debe ser entendida en un sentido genérico, y

no circunscripta a la ilicitud del Código Penal. Es más, la

° Villegas Bmvilbaso. Beniamin. Derecho admininrativo, t. I. p. 43.

7 Garcia Belmnce, Derecho tributario penal, p. 49. _

l

' Giuliani Fonrouge. Carlos M.. Derecho tributario y finanzas públi-

caul. t. II. p. 634.
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regla del art. 4° del citado cuerpo normativo, debe ser enten-

dida en sentido inverso, es decir que su normativa sólo es

aplicable cuando la ley fiscal se remite a él.

Queremos dejar en claro que tomarnos partido por la

primera de las teorias descriptas, puesto que nos parece evi-
dente que tanto el derecho penal común como el derecho
tributario penal, tutelan los mismos bienes jurídicos: se-

guridad del individuo y de la. sociedad. No necesitamos
teorizar demasiado para arribar a esta conclusión, sobre
todo si tomamos en cuenta el cuadro económico actual en el

que 1a Argentina se encuentra inmersa.

Nos explicamos: 'el gobierno peronista hace esfuerzos
denodados para lograr recursos monetarios a fin de paliar
el déficit que heredó de otros... ¿Cómo lo logra? Es una

pregunta de difícil respuesta, pero ensayaremos lograr al
menos una. Sabemos que la Nación cuenta con recursos

originarios y derivados de su poder de imperio. Entre los

primeros vemos, por ejemplo, a las empresas del Estado que
han sido malvendidas en licitaciones de dudosa prolijidad,
pero esto es harina de otro costal, ya que lo que hoy atrae

nuestra atención y la del ministro de Economía son los re-

cursos derivados, porque son más fáciles de obtener con un

sistema recaudatorio bien organizado que los provenientes
de la actividad industrial del mismo Estado.

Las reformas hechas dentro del ámbito de la Dirección

General Impositiva, la creación de la clausura preventiva
automática (ley 24.073), el intento del IEPE, volteado por la

realidad empresaria argentina, y la creación de sucesivos

hechos imponibles (p.ej., bienes personales no incorpora-
dos al proceso económico), hablan del interés citado.

Entonces, si buena parte del presupuesto nacional está

avalado por recursos tributarios, es obvio que el incumpli-
miento de la obligación principal del contribuyente, viola

no sólo el interés de la Administración pública, sino tam-

bién la seguridad del individuo y de la sociedad en su con-

junto, porque al no contar con esos medios la Nación no

puede hacer frente a gastos necesarios: justicia, fuerzas ar-

madas y seguridad interior.

En el fondo y más alla' de los argumentos jurídicos que

podamos aportar sobre la naturaleza penal del ilícito tribu-

tario. es importante sostener esta posición por una cuestión

de política juridica, ya que administrativizarlo, sería qui-
tarle importancia. aflojar la rigurosidad de las sanciones.

circunstancia que no podemos dejar pasar, sobre todo porque
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si en nuestro pais falta conciencia tributaria. ¿que pasaría si
la escasa que perdura se relaiara‘!

Por último. que el ilícito tributario serija por los princi-
pios del derecho penal común. es muy favorable para el

suieto pasivo de la obligación tributaria. ya que entonces se

verá finamente beneficiado por su aplicación (legalidad.
culpabilidad. aplicación retroactiva de la ley penal más be-

Iliana. beneficio de la duda, entre otros).

3. ¿WMWMOWCMMMDIHÏII?

Como primera medida y a fin de ubicar al lector en el

tema. nos ha parecido conveniente hacer una breve reseña

sobre los conceptos señalados el título, sobre todo por-

que el quid de la cuestión. se encuentra en tomar partido
por uno u otro concurso en lo que respecta al triduo norma-

tivo señalado.
‘ \

a) Concurso ideal de delitos

Es aceptado unánimemente por la doctrina que, a un he-

cho que cae baio más de una sanción punitiva se le debe

aplicar una pena solamente: la mayor.

Esta noción ha sido receptada en el art. 54 del Cód Pe-

nal: “Cuando un hecho cayere baio más de una sancion penal.
se aplicará solamente la que mare pena mayor". Siguiendo
en ello al Código italiano de 1891. al apoyar la teoría de la

unidad de hecho, desechando la teoría de la acción, ya que
esta última provocaba dos grandes dificultades en opinión
de Soler': “En ciertos casos el concepto de aceión pare-
cía deber asumir una forma amplia y comprensiva de varios
actos, y en otros casos. en cambio, a la unidad de actuamón
voluntaria corresponde una pluralidad de resultados inde-

pendientes".
_

Visualizamos la primera dificultad. gracias al eJemplo
cuando por Carrara": el ladrón que roba una bolsa con Cien

escudo. comete delito; pero si los encuentra esparcxdos y

tiene que tornar diez escudos y guardarlos, se configura un

delito completo; mas para llevarse los otros noventa, ex-

. Soler. Sebastián. Derecho penal argentino. Tipografica Editora Ar-

gentina. 1973. t. II. p. 292.

W Soler. Derecho penal argentino. p. 292. nota 5.
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tiende de nuevo la mano y toma otros diez, un segundo deli-

to, y así sucesivamente.

¿Podríamos razonablemente afirmar que hay diez accio-

nes, porque el ladrón encontró el dinero esparcido y no en

una bolsa? Surge evidente la respuesta negativa. Por ello
se hizo diferencia entre acto y acción, de forma que ésta

podía constar de varios actos, sin perder su unidad. El pro-
blema surgía en la amplitud que se le acordaba al concepto
de acción, es decir cuál era el límite para considerar que de-
terminados actos componían una acción o no.

La segunda dificultad por la que “hizo agua" la teoría en

análisis, la vemos conel siguiente ejemplo: un hombre mata

con un disparo a dos personas (hay una sola acción); mas un

segundo agente con dos disparos mata a otros dos sujetos
(hay dos acciones). Si bien es cierto que, en el segundo
cuadro existen dos acciones, no lo es menos que, el resulta-

do de éste y del primer cuadro es el mismo; y el problema se

presenta para Soler“, cuando la teoría de la acción debe re-

solver el caso de modo diferente.
_

Se soluciona toda duda con lo normado por el art. 54 del

Cód.-Penal, al fijarse que ante un hecho punible único (no
dice acción) que se encuadre en dos o más tipos legales que
no se excluyan entre sí, debe aplicarse solamente la escala

que disponga pena mayor, porque la ley adoptó el sistema
de absorción de la pena menor por la de mayor gravedad.

Llegados a este punto y Siguiendo a Jiménez de Asúa“,
entendemos que deben darse tres requisitos para que exista

concurso ideal de delitos.

1) Unidad de hecho: Valga lo referido anteriormente.
2) Violación de varias disposiciones legales: ES decir,

múltiples encuadramientos como ya lo apuntáramos ante-

riormente.

3) Unidad de resolución: ES decir, una y sólo una con-

ducta sin importar la o las intenciones que muevan al agen-
te, porque ellas no multiplican el hecho. Por ejemplo, el

adulterio del marido con mujer casada: la violación dé dos

vínculos sería igual que la de uno solo, ya que “dos intencio-

nes no aumentan el mal y una sola no lo disminuye" 13.

11 Soler, Derecho penal argentino, p. 292.
12 Jiménez de Asúa, Luis. La ley penal y el delito. BS. A5., Sudame-

ricana, 1981, p. 533.
13 Soler, Derecho penal argentino, p. 299.
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b) Concurso aparente de leyes

Entre el concurso visto en el punto anterior y el que
abordamos en este título existe, según reseña Cabral 1‘. un

rasgo común: parten de un hecho único. sin embargo los di-
vide una diferencia abismal. ya que en el concurso ideal el
hecho delictivo se adecua a dos o mas tipos penales que no
se excluyen entre si. hay encuadramiento múltiple. Por el
contrario. en un concurso aparente de leyes. como su nom-
bre lo indica, el eventual encuadramiento múltiple es una
ficción. porque la adecuación es única. ya que los tipos
penales en juego se desplazan mutuamente en virtud de al-
guna relación que se da entre ellos y. que hace imposible la
concurrencia simultánea.

Las mencionadas relaciones que pueden darse entre ti-
pos penales son tres:

l) Ezclusividod. Podríamos dividirla en alternativi-
dad y consunción. En el primer caso. los tipos penales se

excluyen mutuamente con relación a un mismo hecho por-
que lo establece la ley misma. Por ejemplo. un hecho puni-
ble jamás encuadrara en la figura de la estafa (art. 172. Cód.
Penal) y en la del libramiento de cheques en formulario
ajeno sin autorización (art. 302, inc. 4°. del Cód. Penal). por-
que así lo dispone esta última norma.

El segundo caso se guía por la regla de que las formas
más complejas de delito. desplazan a las mas incompletas.
Ello puede verse en la tentativa de homicidio (art. 42, Cód.
Penal) que queda absorbida por el hecho doloso consumado
(art. 79, Cód. Penal).

La situación característica de relación consuntiva la

constituyen las infracciones progresivas, aclara Soler '5,
“cuando los delitos están escalonados en la ley de acuer-
do con diversos grados. en cuanto a su gravedad, aun siendo
del mismo género como sucede por ejemplo con las lesmnes

(leves, graves. gravísimas)". Puede ser entonces que en un

mismo contexto de acción, la infracción vaya desde un gra-
do minimo a su máxima expresión. en cuyo caso no se cuen-

tan las etapas anteriores a la última.

Vimos pues, que en el ¡ter criminis pueden cometerse
hechos anteriores que quedarían subsumldos en el delito;

1‘ Cabral. Luis. Compendio de derecha penaL Parte gmraL'p. 237.

¡5 Soler. Derecho penal argentino. p. 176.

0. lamlnna- v Ema-wm.
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mas pueden producirse acontecimientos posteriores que co-

rrerían igual suerte, porque su producción está necesaria-
mente ligada a la consumación del delito, es decir, que en

este caso el acto posterior sería impune. Por ejemplo. robo
de automóvil (pena de uno a tres años de prisión); a esta

sanción no corresponde sumarle la que rige para uso ilegíti-
mo del automotor (seis meses a dos años de prisión), puesto
que el segundo hecho quedaría subsumido en primero.

2) Especialidad. En este supuesto nos hallamos ante

dos leyes diferentes: una general y otra especial, y siguiendo
el viejo adagio latino lea: special derogat generali, es eviden-
te que se aplica la figura específica sin interesar la naturale-
za o monto de la pena. ya que fueron hechas por el legisla-
dor con la intención de agravar o disminuir la sanción del

tipo básico. Por ello, si se agregan elementos que condu-

cen al primer fin se configura el tipo calificado, y si apuntan
al segundo fin, se modela el tipo privilegiado.

Conviene recordar que una disposición es específica
con relación a otra, cuando ésta se encuentra expresamen-
te comprendida en aquélla, entre ambas no se da, como ge-
neralmente se suele afirmar, una relación de subsdiariedad,
sino que se establece una relación de especificidad; ya que si

se aplica el tipo específico las causas excluyentes de penas
válidas para él, no dejan subsistente la pena del delito ge-
nérico. Por ejemplo, si no hay condena por abigeato (tipo
específico), menos la habrá por hurto (tipo genérico).

3) Subsidiariedad: Finalmente encaramos este con-

cepto y a fin de hacerlo con toda precisión recurrimos a So-

ler'6: “Una figura es subsidiaria de otra cuando la ley dis-

pone que su aplicación esté condicionada a que no sea de

aplicación otra figura... o cuando una figura entra en la com-

posición de otra".

En el primer caso se constata una subsidiariedad expre-

sa, pues es la ley misma, la que señala que su aplicación
está condicionada a que no exista ningún otro tipo conim-
perativo mayor para regir los hechos. Por ejemplo, el

abandono de servicio de transporte (art. 195 del Cód. Penal)
o los daños (art. 183 del Cód. Penal), rigen sí y solo sí el he-

cho no importare un delito más severamente penado.
A esta altura del desarrollo. es oportuno precisar que la

relación específica supone coincidencia de las figuras bási-

15 Soler. Derecha penal argentino, p. 187.
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cas: en cambio. la subsidiariedad supone diversidad de
ellas. la figura subsidiaria es siempre distinta y.
su relación cen La principal, proviene del hecho que puede
formar parte como elmento constitutivo o drcunstanc'm

agravante de ella. Ésta es la hipótesis de subsidiar-¡edad

4. Dmmaóumculamunofinlum 11.683.)
Immanmu(mm I'M. menso 5'
mmm

Nuestro sistema penal caracteriza a la estafa como un

tipo de defraudación integrada por Res elementos basicos:
o) ardid o engaño desplegado por el sujeto activo; b) error

de la víctima. y c) lesion patrimonial del suieto pasivo.
Estas tres condiciones configuran la defraudación penal

que es bien distinta de la defi'audación fiscal, ya que la rela-
ción jurídica tributaria que une al contribuyente y al fisco
es muy particular. porque el Estado no efectúa una disposi-
ción patrimonial a favor del infractor (salvo casos de sub-

sidios). como sería el de la defraudación penal, sino que
el contribuyente aprovechando la circunstancia que es el

quien determina el tributo y lo ingresa. procura a través“

del ardid o engaño que el Estado no advierta la falta de in-

gresos y el daño sufrido; o sea que jamás mediana error

por parte del fisco. porque el perjuicio patrimonial se pro-
duce sin que el ente recaudador haya tenido ocasión de in-

tervenir".

Nos permitimos disentir con Soler, Fróblich y Andrade

en esta cuestión, ya que estos autores hacen mención _sólo
de la determinación tributaria en baSe a declaraciones Jura-

das, presentadas por el contribuyente (art. 20, ley l_l.683);
sin embargo. no podemos olvidar la patología del instituto y

es sabido que generalmente el fisco es quien determina de

oficio (art. 23, ley 11.683): en ese caso. puede hacerse sobre
base cierta o sobre base presunta. Si ocurre esta última oir-

cunstancia la Dirección, en el ámbito de la Capital Federal,
en ejercicio de sus facultades de verificación y ñscahzacnón.
acordados por los arts. 40 y 41 de la ley 1158?. va a reunir

todos los indicios que presuman la configuración del hecho

imponible. Por supuesto que el agente generador de la

n Soler . Fróhlich - Andrade. Regimen penal tributaria. p. 154-
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obligación puede esconder algunos de estos indicios (cifras
de ingresos, egresos, valores de inversión, etcétera). En-
tonces el fisco caería en error al determinar el impuesto fi-

jando su monto en un quantum menor a lo que corresponde
en realidad. De hecho, el art. 26, inc. b, de la ley 11.683,
afirma que la determinación tributaria (en principio ina-

movible, art. 21 de 1a citada ley) puede ser modificada en

contra del contribuyente si surgen nuevos elementos de jui-
cio, o se comprueba la existencia de error, omisión o dolo
en la exhibición o consideración de los que sirvieron de
base a la determinación anterior. ES por esto que en este

caso especialísimo, podríamos aceptar el error del fisco en

la defraudación fiscal.

Pero para aclarar las ideas, la defraudación en contra

del fisco, en general se configura con dos requisitos: a) ar-

did o engaño, y b) perjuicio patrimonial; salvo la excepción
que hicimos precedentemente respecto de la determina-
ción de oficio de la base presunta.
Definidos ambos tipos de'defraudación, podemos esta-

blecer la relación propuesta en el título de este apartado.
Afirma Núñez 1", que ambos delitos pueden ser estructu-

ralmente iguales, pues representan perjuicios pecuniarios
logrados mediante fraude. La diferencia radica respecto
del bien jurídico tutelado en una y otra figura; atento que el

fraude penal perjudica la propiedad de la Administración

pública, que no es otra cosa que un derecho individual y el

fraude fiscal tiende a obstruir el poder financiero de la Ad-

ministración, afectando la incolumidad de las rentas fisca-

les. Por ello, la defraudación impositiva excluye la figura
delictiva y las penas comunes del art. 174 del Cód. Penal.

Fiel a su posición administrativista del ilícito tributario,
Villegaslg alega que los bienes jurídicos tutelados en los

mencionados articulos son distintos y, entonces la defrau-

dación impositiva no configura la penal.
Concordante con la posición de Villegas, Giuliani Fon-

rouge sostiene que la defraudación fiscal es una infracción

exclusiva del derecho tributario; pero la base de su teoría

es distinta ya que apoya la idea que el ilícito tributario no es

penal ni administrativo, sino un delito sui generis. Por esta

13 Núñez, Ricardo C.__Fraude en perjuicio de alguna administración

pública y defraudación impositiva. LL. 74-565 a 576.

¡9 Villegas, Héctor B._ Derecho tributario. t. Il, p. 537. La ley
23.771. Régimen penal tributario y previsional. Análisis de sus figuras.



m m

razón. alega que la mentada defraudación se rige sólo den-
tro del marco del derecho tributario.

Enrolado en la teoria penalista. vimos a Garcia Belsun-
ce” el cual afirma que en realidad concurren dos infraccio-
nes derivadas de una misma acción; habria asi, una unidad
de delito por unidad de hecho. Para él, ese delito unico
está encuadrado en más de una figura penal. Ellas son: la
defraudación fiscal y el fraude en perjuicio de la Adminis.
tración pública. De esta manera. existe concurso ideal
entre ambas figuras y por aplicación del art. 54 del Cód.
Penal. corresponde la imposición de la pena mayor que es
la establecida en este Código (prisión de dos a seis años).

Por supuesto que el autor sostenía esta posición. antes
de la sanción de la ley 23.771. Veremos más adelante su

postura.
'

Soler, Fróhlich y Andrade disienten con García Bel-
sunce". afirmando que las figuras penales se clasifican
en simples y cualificados. En el caso que analizamos, el
tipo simple sería la defraudación (art. 172, Cód. Penal):y la
cualificada en razón del sujeto engañado. administración
pública, la defraudación del art. 174. inc. 5°. Cód. Penal.
Cabria además. una segunda cualificación hecha por la ley
11.683 si la rama de la Administración pública perjudicada
fuera la tributaria, en razón de lo dispuesto por el art. 46
de la citada ley. Por ello. si el legislador ha querido dis-
minuir la pena, en este caso se debe aplicar la multa fijada
por este último artículo señalado y no la pena de pns¡ón
del art. 174. inc. 5°, del Cód. Penal. Es más. hoy, con la

vigencia de la ley 23.771, los autores reseñados siguen sos-

teniendo la misma tesis, ya que el minimo de pena por de-
fraudación fiscal lo establece esta ley en su art. 2° (seis
meses). en cambio en la defraudación del Código Penal
el minimo es de dos años de prisión.

5. Raucmn una El. mflcum 46 na LA un 11.683
r In. “ricm 2° na u un 23.771

Es evidente que todas las figuras establecidas en el nue-

vo régimen penal tributario son dolosas; por ello no se pro-

m Garcia Belsunce. Horacio A.. Régimen penal tributario. Fam-uno
de sanciones. LL. 1990-6418.

. l

3| Soler - Frñhlich - Andrade. Régimen penal tributario. p. 154.
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duciría ninguna colisión con la ley 11.683, en lo que hace a

las figuras culposas.
En relación a los ilícitos dolosos de una y otra —y en con-

creto los señalados en este título-, la doctrina ha emitido di-
versas opiniones.

Dentro de la primera postura, podríamos nombrar a

García Belsunce", que sostiene que existe defraudación tri-
butaria encuadrada en el art. 2° de la ley 23.177 y el art. 46
de la ley 11.683. Se trata de una infracción tributaria incri-
minada por dos ordenamientos legales diferentes, uno de

tipo fiscal y otro de tipo penal. Como antes reseñáramos,
para este autor, el bien jurídico protegido en ambos casos es

el mismo, y no ve la diferencia ontógica entre uno y otro de-

lito; por ello la defraudación del art. 46 de la ley 11.683 es

de naturaleza penal y no contravencional, por lo tanto la
concurrencia de estas dos figuras “debe resolverse como

un concurso ideal en el que frente a una unidad delictiva se

aplica la sanción penal mayor. que es la pena de prisión de
1a ley 23.771”.

Una segunda posición llevaría adelante Villegas”, que

alega'que, como subsiste el art. 46 de la ley 11.683 y atento la

existencia del art. 15 de la ley 23.771 donde se establece que
la pena de prisión fijada por la ley penal tributaria será im-

puesta sin perjuicio de las sanciones fiscales y previsiona-
les, se violaría el principio non bis in idem (art. 7°. Cód.
«-Proc. Penal), ya que se aplicarían dos sanciones distintas

(multa y prisión) por un mismo delito, violando el art. 54 del

Cód. Procesal. Si bien es cierto que el citado principio no

está expresamente formulado en la Constitución nacional,
no lo es menos que emana del art. 18 de la Constitución (de-
bido proceso legal); por esta razón juntamente, con Castella-

nos“, alegan la inconstitucionalidad del art. 15 de la ley
23.771.

Finalmente. una tercera posición manifiesta que la pena
del art. 46 de 1a ley 11.683, configura delito tributario, por
ser retributiva; pero al ser sancionada la ley 23.771, la de-

fraudación del art. 46 de la ley 11.683, fue absorbida por

22 García Belsunce. Régimen penal tributario. Concurso de sancio-

nes, LL. 1990-0905.
13 Villegas. Derecho tributario, p. 544.

24 Castellanos, Fernando. La ley penal tributaria. Aspectos relevan-
tes. Impuestos. t. XLVIII-B, p. 2029.
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aquélla y boy se la considera una mera contravención. En-
tonces tendriamos un doble juzgamiento: a) den-audación
de la ley 2.3.771, y b) contravención del art 46 de la ley
11.683. por aplicación del art. 7° del Cód. Proc. Penal que
prescribe la posibilidad de condenar o absolver una falta,
por la autoridad administrativa y de procesa y condenar ul-
teriormente por el mismo hecho. cuando este sea constituti-
vo del delito 3.

6. CONCLUSION

Es notoria la confusión que ha sembrado el nuevo régi-
men penal tributario. a raiz de su pésima redacción (no se

puede esperar otra cosa si en ella no intervienen juristas
especializados) y por su falta de congruencia al dejar vigen-
tes tipos penales de la ley ¡1.683 que debieron ser deroga-
dos o reformulados.

A miz de esta incertidumbre en que nos encontramos

inmersos. es que nos pareció oportuno traer a colación el
deseo de Harpagnon (que por otra parte es el de todo mortal
en su sano juicio): "La búsqueda de la justicia y la punición
del responsable”. La figura del protagonista de L’avare.
que desorientado buscaba el sujeto que había osado robarle
sus bienes, nos representó la situación en la que podría
encontrarse un recalcitrante contribuyente lidiando por es-

capar de las redes que arman las tres normas en análisis.

¿Existe concurso ideal? o ¿concurso aparente de leyes? He

aquí nuestro aporte a tan controvertido asunto.

Sostenemos que dada la situación actual del art. 174,
inc. 5°, del Cód. Penal y del art. 2° de ley 23.771, habría un

concurso aparente de leyes donde la primera figura queda-
ria excluida por la segunda. atento el principio de espec1ali-
dad; ya que el tipo penal específico (defraudación fiscal).
desalojo al tipo penal general (defraudación del art. 174. inc.
5°. Cód. Penal). Asimismo. afirmamos que dado ¡lodlS-

puesto en el art. 7° del Cód. Proc. Penal siendo factible un

procedimiento administrativo y un proceso Penal Por el

mismo hecho y en concordancia con el art. 15 de la ley 23.771.
es posible aplicar la pena de prisión del 2° de la mencno-

nada ley. por evasión total o parcial de tributos o aprovecha-

” Cari. Arístides 1-1., Análisis del nuevo régimen penal tributario,

diario Ámbito Financiero. IMM.
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miento indebido de beneficios fiscales y la multa prescripta
por el art. 46 del mismo cuerpo legal; ya que como dijera-
mos anteriormente el nuevo régimen penal absorbió la de-

fraudación tributaria del art. 46, sancionándola con una

pena mayor y convirtiéndola en una contravención. Nos

parece arriesgado tachar de inconstitucional al art. 15 de la

ley penal tributaria, siendo un remedio extremo que debe
ser utilizado con mucha precaución.

No queremos concluir sin afirmar que lo ideal sería de-

rogar los artículos de la ley 11.683 que contengan infraccio-

nes materiales, cuya acción típica pueda quedar subsumida

en algunos de los presupuestos normativos de la ley penal
tributaria.

'



CONSIDERACIONES ACERCA
DE LOS CONTRATOS TELEMÁTICOS

Gommlaonszm’

l. liar-monos

El mundo asiste a velocísimos avances tecnológicos que
determinan cambios en las formas de producción y comer-

cio. creándose incluso nuevos productos y servicios que
incrementan'el tráfico negocia]. Se suma a esto la masifi-
cación de las operaciones y su contenido multinacional; lo
que varía el carácter de la relación contractual típica. conve-
nida y ejecutada con la presencia personal e de
los contratantes.

Nadie desconoce hoy la posibilidad de realizar operacio-
nes con caieros automáticos. banca hogareña. clearing elec-
trónico, transferencia electrónica de fondos (EFT), trans-
ferencia electrónica de datos (EDI). tarjetas magnéticas.
facsímil (fax), etcétera. Las nuevas tecnologías imponen
estas flamantes realidades que el ordenamiento jurídico re-

cepta con mayor lentitud que el devenir comercial. Tan es

así. que nos encontramos desde hace quince años en _lalla-
mada sociedad post-industrial o sociedad informática. y
aun hoy no contamos dentro de nuestra legislación, con he-
rramientas jurídicas depuradas.

En los países del norte, quienes concentran el _98%de
los gastos de investigación y desarrollo en informática que
se hacen en el mundo'. la politica legislativa suele intentar

’ Eltudinnte de Derecho (UBA).
za“ d S‘ Corral. Carlos M. - Betto, Hilda N. - Cm de uen o. usan:

Near Elpeche. Félix A.. Derecho iandfico. Bs. A3., Depaimn. 1987. p. 8.
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corresponderse con la económica; por lo que cada país eu-

ropeo ha modificado y está adecuando sus normas legales
internas para “poder entrar de manera coherente en la Euro-

pa Sin fronteras"2 de 1992. Así por ejemplo, Estados Uni-
dos de Norteamérica maneja el 70% del mercado mundial de

microcomputadores y más de un billón de dólares diarios a

través de EFT, y Japón es líder en el desarrollo de la inteli-

gencia artificial a través de la llamada “quinta generación
de ordenadores", trabajan arduamente en este tema.

Pero no es la intención del presente trabajo el extender-
se sobre la importancia del tema en la vida negocial mo-

derna, sino particularigar el análisis de algunos aspectos en

la contratación por medios informáticos y telemáticos.

2. DISTINCIÓN ENTRE “CONTRATO DE SERVICIOS o rnonucros

mronmArrcos" Y "CONTRATO REALIZADO ron MEDIOS

TELEMÁTICOS Y/O INFORMÁTICOS”

Enseña Borda que el objeto de los contratos es la presta-
ción prometida por las partes, la cosa o el hecho sobre los

que recae 1a obligación contraída. El contrato, cuyo objeto
recae sobre servicios o productos, sería una estructura com-

pleja que se distingue (aunque más no sea parcialmente)
tanto de las figuras clásicas, como de las contrataciones

N donde el elemento material por el que se produce la declara-

ción de voluntad es electrónico, telemático y/o informático.
Uno de sus paradigmas es la pluralidad de prestaciones, lo

que genera pluralidad de regulaciones contractuales. Así,
se dice que hay una multiplicidad de contratos informáti-

cos, debido a la especificidad de su objeto, presentándose
generalmente en grupo. Por lo que este contrato tiene es-

tructura de contrato complejo, si es que no tiene la de un

complejo de contratosa.

Para otros, lo característico y distintivo del contrato es

la funcionalidad general del objeto contractual, consistien-
do éste en ser sistema o subsistema de información ‘. Evi-

1 Martino, A.. El comercio sin papel (primera parte) en “Derecho Eco-

nómico". n° 2. p. 138.
3 Bertrand. A.. siguiendo a los Poullet, en Correa- Nazar Espeche -

Batto - Zalduendo en Derecho infomático. p. 152.

4 Acquistapace. C.. El concepto de sistema informático y los contratos

infomáticos. ponencia presentada en las II Jornadas Nacionales de Dere-
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dentemente, la conclusión a la que se arriba es la misma.
pues el “conjunto de actos y elentos inter-relacionados,
destinados al cumplimiento de un objetivo". que se denomina
sistema“. es el contenido concreto e integral del acuerdo
más allá de los diferentes elementos con que pueda contar.

El análisis del “contrato de servicios o productos in-
formáticos" lleva a entender que. pese a la existencia de ele-
mentos singulares. este no toma autonomia jurídica de la
definición del art. 1137 del Cód. Civil ni de las formas con-

tractuales conocidas: siendo comprensible dentro del es-

quema de la compraventa. locación (de obra o servicio).
leasing, licencia. cesión de uso (horas-máquina), manteni-

miento. prestación de servicios. etc.'; los que se suelen dar

conjunta o separadamente en pos de la función de objeto.
A la particularidad que hace que se lo denomine infor-

mático. la cual reside. como se dijo, en su complejidad es-

tructural. se le agregan la aparición de terminos técnicos

muy especificos. incluso en otros idiomas, que pueden escu-

par al conocimiento de una de las partes.
Asi, en “De Ambrosi Lameka SA c/Centro de Computa-

ción de Datos SACOMA". se estableció la importancia de la

prueba pericial en virtud de la "extrema complejidad que
revisten cuestiones eminentemente tecnicas. las que ade-

más responden a una terminología propia respecto de la

cual debe el juzgador hallarse suficientemente advertido

para no caer en errores conceptuales... a los que puede con-

ducir la utilización de un lenguaje que muchas veces lleva a

la aplicación de voces que. por traslación de las utilizadas

en el idioma extranjero de origen. no se ajustan correcta-

mente al significado de la palabra castellana adoptada. o

bien hay casos en que a esta última se la utiliza con una

acepción sofisticada que dificulta en demasía la compren-
sión de los textos”.

Cho Lnlormltico. realizadas del 7 al 9 de octubre de 1987 ui la Facultad de

Derecho y Ciencias Sociaiea’ de la UBA y organizada por la AABA. Fuen-

te: Anda de la: Jet-Midas.
5 Falcón, Enrique DL. ¿Qué er la infonndtica jurídica. p. 15. Bs. A5.,

Abeledo - Pcrrot. 1m.
' .

' Nanr Elpeclie. F., El contratado compraventa de equipos informó-

li-col. en "Revista de Derecho Industrial". n° 25. p. 54 y 53.. ene-abr. 1987.

7 CNCom, Sala B. 16/9/88. en Bignone - Martinez ¿lanzado' ' '

nsprudena' 'a a entina, ponencia p

gmgnÏdáh de num-maigy Derecho. realizado del ¡e al ¡9 de

Octubre de 1990 en la Facultad de Derecho y Ciencnas Sociales de la UBA
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En autos “Sisteco c/Sujoy", por el contrario. no fue de-
terminante la existencia de terminología foránea, dado que
la misma sentencia maneja y utiliza la palabra software“.
Pero dicho fallo también receptó la especificidad, en refe-
rencia a los vicios en la adquisición, estableciéndose que
éstos no pueden juzgarse de la misma manera que otros

objetos o servicios susceptibles de contratación.

Otro elemento típico y especial del contrato. surge de
los escasos conocimientos sobre la materia que tiene una

de las partes, lo que suele ser uno de los motivos que aca-

rrean una notoria desigualdad entre ellas. “En un contrato

informático el juzgado; no puede olvidar las siguientes pau-
tas o circunstancias: la desigualdad entre las partes; la dife-
rencia radical de actitudes para la negociación; la buena

fe que debe estar presente no sólo en la celebración y ejecu-
ción del contrato. sino también en la formación”.

La superioridad de una de las partes por poseer mayo-
res conocimientos técnicos, no implica que la otra sea nece-

sariamente neófita en el tema, sino que simplemente no se
encuentra en igualdad de conocimientos. Al respecto.
Shue y Vergari remarcan la importancia para los tribunales

norteamericanos de lo antedicho. En “Strand v. Librasco-

pe Inc.”, se especifica: “Court found that the defendant, as

an experienced manufacturer, posessed superior knowled-

ge and expertise in the field of electronic digital computers
and had more familiarity with component equipment that

plaintiff, a person enganged in the manufacture of digital
computers who had contracted to purchase several hundred

magnetic read/record heads from defendant to be used in

constructing an electronic digital computer" 1°.

Por su parte, cuando el acuerdo se realiza por medios te-

lemáticos y/o informáticos, se puede decir que el objeto del

mismo se establece sobre cualquier bien o servicio, con in-

dependencia de la función que cumpla. Lo distinguible_re-
cae sobre el elemento técnico que permite el avenimiento

de las voluntades, de características propias y particulares.

y organizadas por la AABA y la Asociation pour le développement de l'in-

formatique juridique de Francia. Fuente: Anales del Congreso, p. 655.

3 CNCom. Sala E, 26/6/86, LL, l937-A-136.

9 SC Mendoza. 5/2/90! "Sistex SA cIOliva". SAU. J:26.47l. fallo n”

90.190.001, sum. U0000602.

10 Vergari. J. - Shue, V.. Fundamentols of computer-high technology
low, ALI-ABA. 1991. p. 107.
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Dicha nueva modalidad negocia-l, esta agrupada dc una
manera aún indefinida para Etcheverry. quien señala que
dichos contratos revelan la necesidad de pautar la irrupción
de la electrónica en los procesos de producción en inter-
mediación mercantil “.

Cabe apuntar que la movilidad técnica propia de las
nuevas formas tratadas aquí, no impone necesariamente in-
definiciones jurídicas, sino redefiniciones.

Hoy en dia. se efectúan múltiples y diferentes operacio-
nes en las que intervienen estos nuevos elementos. los que
se imponen en virtud de su celeridad. certaa. agilidad. or-

ganización. confiabilidad y muy especialmente por su renta-
bilidad. Así. se prescinde de la proximidad fisica y aparece
necesariamente un intermediario técnico. dejándose de lado
la presencia “personal e de los contratantes".

La distinción realizada entre los contratos con objeto o a

través de medios no es limite a coincidencias, como el prin-
cipio de especialidad que rige a ambos. o que los mismos se

generen con pluralidad de protagonistas. También se ad-
vierte en ellos la importancia de la terminología aplicable.
con preferencia por una consideración amplia de la misma.
susceptible de comprender nuevas etapas de desarrollo
cientifico. .

Es conveniente, entonces. dotar a las palabras de un

sentido claro y definido. La palabra informático responde
a la adaptación al castellano de un neologismo francés (in-
formatique), contracción de los términos información y au-

tomática". De allí que se la precise como la disciplina que
estudia el tratamiento automatizado de la información. .La
telemática es la ciencia que une a ésta con las telecomunica-
ciones, y es el camino que nos permite establecer prestacio-
nes salvando distancias y, a menudo, idiomas. Asi. la m-

formatica tiende a suprimir el papel como soporte de_las
operaciones que procesa. y las telecomunicacmnes. a elimi-

nar la necesidad de la presencia fisica de las partes. De allí
que se prefiera la utilización de una palabra su: genens.

abarcativa de los procesos mencionados.

Pero no todas son ventajas con los contratos concluidos
mediante ordenadores y formas telemáticas. El pnmer

“ Merry. Raúl A.. Derecho comercial u economico. Obligaciones
¡I centraron comerciqu Parte general. Bs. A3.. Astrea, 1986, p. 160.

ll Falcon. ¿Qué c: la informática, p. ll y ll4.
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problema es determinar cuándo se ha producido la declara-
ción de voluntad de las partes. Es por eso que se dice que
la participación de la tecnología moderna, no se limita a ser

el medio de comunicación de una voluntad ya perfecciona-
da, sino que también pueden incidir en el proceso de for-
mación y exteriorización de la voluntad negocial. Estos

puntos serán tratados a continuación, con la intención de
ser un pequeño aporte a la redefinición aludida.

3. LA FORMA Y LA PRUEBA EN LA CONTRATACIÓN TELEMÁTICA

Cada fenómeno voluntario debe exteriorizarse de mane-

ra que sea socialmente apreciable e imputable a un hombre.
Esa exteriorización es la que el Código Civil argentino defi-

ne como “el conjunto de las prescripciones de la ley, respecto
de las solemnidades que deben observarse al tiempo de la
formación del acto jurídico".

Antiguamente, la forma reputaba la necesidad de reves-

tir lo inmaterial de una manera física tangible, a fin de im-

pregnar los sentidos. Por su parte, el llamado neoformalis-
mo apunta a la publicidad, al afianzamiento de las relaciones

negociales, la seguridad jurídica y la prueba de los contra-

tos. Éste tiende cada vez más a imponer formas menos

constitutivas y sacramentales, como consecuencia del cre-
‘

‘ciente abandono del documento-papel en la relación con-

tractual.

Existe en nuestro derecho, una marcada tendencia nor-

mativa a identificar al instrumento escrito sobre papel, sien-

do éste el medio de prueba por excelencia. La contrata-

ción por medios telemáticos se basa en mensajes emitidos y
recibidos mediante códigos, claves, sistemas de redes, etcé-

tera. No nos encontramos aquí con un papel que contenga
la declaración de voluntad, de las partes con la firma'de

ellas.

Dicha declaración de voluntad, no debe ser confundi-
da con el instrumento en que ese acto se documenta. Una

cosa es expresarse por escrito y otra la que recibe y lleva

signos gráficos. Según Giannantonio”, distingase lo que

13 Giannantonio, F... Él valor jurídico del documento electrónico, “ln-

formática y Derecho. Aportes de doctrina internacional", vol. I, p. 100, Bs.

A5., Depalma, 1987.
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mdeeaquellocon loqueseprueba. clásicovíncu-
lo confiato-papel-escrito, no es más que el documento con-
tinente de la materialización del instituto. De alli que se
hable de la creciente desmateñaliaación de la relación ne-

gocial moderna. dado que es la forma o un medio de prueba,
pero no el contrato mismo ".

Pero el documento electrónico. como paradigma del co-

mercio sin papel. no es el concepto de escritura entendida
en el pasado. No es el visualizado en la pantalla de un mo-
nitor de video, ni lo que se imprime. La forma telemática o

electrónica es propia y distinguible de la que se expresa so-

bre un papel. o de la oral. Se trata aqui de impulsos elec-
trónicos (a menudo ligados a la transmisión telefónica l5).
que simbolizan un lenguaje.

El hecho de que no sea escritura en el sentido general-
mente extendido, no evita la asimilación jurídica que se

hace de un sistema de expresión de la voluntad por otro. a

ekctos de dotarlo de similar validez. Así, la Convención de
las Naciones Unidas sobre “Contratos de Compraventa‘ln-
ternacional de Mercaderías". ley 22.765, dispone en su art.

13 que, a los efectos de ésta. la expresión por escrito com-

prende el telegrama y el telex. Este concepto amplio de lo

que significa cscritu‘m. también se da en los fallidos "Proyec-
to de Unificación Legislativa Civil y Comercial” y “Proyecto
de Reformas al Código Civil”, referido al otorgamiento de

valor probatorio al documento electrónico del año 1986-

1987. este último no tan conocido como el primero y realiza-

do por la Secretaria de Justicia de la Nación.

La disposición medular en el tema es el art. 974 de nues-

tro Código Civil, que consagra el principio de la libertad de

formas para los actos jurídicos. Esto coincide con lo esta-

blecido por el art. 1020 con referencia a los instrumentos
privados: o sea aquellos que las partes otorgan sm mter-

vención de oficial público. Dichos actos pueden formarse

1‘ Aguim' ‘s. Ana H. de - Kleidermacher. Arnoldo. Nuevas foma; de

contratación. Con por ordnmdor. LL. 1987-C-894.
.

¡5 Para que los diferentes sistemas de transmisióntelemática (compu-

Íldom. caieros automáticos. etc.). puedan comunicarse entre si o con cual-

quier siltema (un computador central, un mamframe), lo unico que se

necesita es un modem a cada lado de la linea telefónica. Así. dicho aparato

"Milla. o lea traduce el lenguaie numérico (proceso electónica-en len-

Me audible (proceso telefónico). que recepta y danoduln (vuelve a tradu-

cir) nuevamente a código numérico. otro aparato modem.
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en el idioma y con las solemnidades que las partes juzguen
convenientes.

El principio del art. 974 posee dos importantes excep-
ciones: la firma y el doble ejemplar. La firma es la manera

habitual en que una persona escribe su nombre y apellido
con el objeto de asumir responsabilidades, además de ser,

según el art. 1012 del Cód. Civil, condición esencial para la

existencia de todo acto bajo forma privada, sin poder reem-

plazarse por signos ni por iniciales. Esto constituiría un

obstáculo a la posibilidad de emitir la voluntad por medios
telemáticos. Generalmente, en este contrato en estudio,
la voluntad se establece a través de códigos, signos y/o se-

ñales, lo que impide su consideración como instrumento

privado.
Enseña Martino que la ley civil italiana impone también

el principio dela libertad de formas, atenuado por el excesi-

vo formalismo de sucesivas derogaciones. El art. 2702 de la

ley civil italiana es rígido en cuanto a la firma, de una mane-

ra similar a nuestro art. 1012. No obstante la jurispruden;
cia y doctrina de dicho país, han optado por darle validez a

intrumentos no firmados como el télex.

Analizando el requisito de la firma, se ve cómo los adelan-

tos técnicos la han hecho caer como medio de seguridad ju-
rídica primordial. La firma ha perseguido a través de los

siglos 1a identificación de una persona con voluntad de obli-
. garse. Morello dice que ella da la confirmación de la pater-

nidad del documento y es signo tangible y visible de la vo-

luntad implícita y explícita de constituirlo válido. Pero

día a dia, medios de reconocimiento del individuo y de ex-

presión de la voluntad, como, por ejemplo, el uso de claves

de control, tarjetas magnéticas, reconocimiento de la voz, de

las impresiones digitales, e incluso el iris del ojo humano, se

extienden, combinan y superan a la suscripción habitual del

nombre.
.

Los inconvenientes que'genera este régimen de forma y

prueba, han tenido morigeraciones‘“. Ejemplo válido es la

emisión de bonos, hecha por el gobierno nacional, en la que
se prescinde de la impresión de planchas y certificados pro-

visorios, usándose para el caso la registración electrónica.

16 Vaz Flores, H. - Dall’Aglio, E., Recepción legal de las nuevas tecno-

logías de la información en el Proyecto de Unificación Civil y Comercial de
la República Argentina. “Revista del Colegio de Abogados de Buenos Ai-

res". t. 51, p. 66, n" l.
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Tambien se puede citar la validez de la contabilidad elec-
trónica que receptan en materia tributaria la ley 23.314 y en

materia societaria la ley 19.550 (modificada por la 22.903).
Asimismo. esta regulación normativa prevé la posibilidad
de la impresion mecanica de firma de un síndico y un direc-
tor en cada acción. En igual sentido. apreciable impacto
ban tenido las kansacciones diarias en letras telefónicas.
verdaderos contratos de nuestro sistema financiero ".

Dentro de la llamada “le: mercatoria informática". la
confiann y seguridad que deben despertar los contratos en

cuestión es innegable. Es por eso que entiendo adecuada
la solución que propugna la doctrina italiana l'

para los paí-
ses que. como el nuestro. dicho credere esta ligado al docu-
mento papel: la coexistencia de ambos soportes (papel y

magnético) hasta que se adquiera una confianza total y su-

perior en la circulación electrónica. No se está destruyen-
do la forma. sino que. “con frecuencia. la forma debe morir

para poder germinar con vida nueva" ¡9.

Pero. ¿existen limitaciones a la aplicación del contrato

objeto de estudio?

En nuestro país. Dall'Aglio opina que se debe excluir de

los negocios jurídicos telemáticos a los contratos “que reali-

za el hombre común. como los contratos de locación o com-

praventa de inmuebles. los que se realizan unos pocos a lo

largo de la vida... y que se seguirán efectuando de un modo

tradicional" a. De similar manera. establece el art. 1350 del

Cód. Civil italiano, que el acto que trate de disposiciones
del derecho de propiedad o de otro real inmobiliario, debe

tener necesariamente la forma escrita sobre papel 3'.

Para confirmar dicha afirmación. habra que esperar la

evolución económica del mundo de los próximos años.
dado que nada obsta que en un futuro. una contratacnón te-

lemática brinde aún más seguridad que lo que se establece

en el actual art. 1184 y ss. del Cód. Civil.

¡7 Aguinis - Kleidermacher, Nuevas Jin-mor de connotación. p. 895.

1' Martino. A. El cwnercio rin papel. p. 139.

'° Ihering.’ Rudolf von, en Borda. Guillermo A.. Tratado de derecho

cioiL Porte general. Bs. As" Abeledo - Perrot, 1983. t. II. p. 163.

3° Dall'Aglio. 3., Contratos mluido: por ordenador. Fomación y

Wei” de la voluntad. Fmación del contrato. LL, 1990-34039.

Conf. Meza. J. - Agoglin, H. - Bonglna. J., La: nuevaajoflnos de contrato.-

ción «gún lo ¡antología mdma. LL. 1990-A-995.

1' Martino, El mario sin papel. p. 139.

lo. [Acciona v Ens-vol.
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Coincidentemente, en los actos no patrimoniales (matri-
monio, reconocimiento de filiación, etc.), y aun en los de úl-
tima voluntad (testamento), deberá mantenerse el modo tra-

dicional por un tiempo relativamente prolongado.
De la experiencia recogida y de las evoluciones específi-

cas citadas precedentemente, se desprende con claridad la
necesidad de un aggiomamento legal genérico en cuanto

a la forma, que se diferencie de la prueba sin dejar de in-
terrelacionarse.

Como toda contratación, pueden aparecer cuestiones

entre las partes del acuerdo, las que a menudo niegan la

operación, o afirman que su voluntad fue distinta. Ya se ha
dicho que la estructura actual civil hace que la prueba escri-

ta (entendida como instrumento con soporte papel) sea la
de mayor importancia. Esto no es óbice para que se sume

a la amplitud de prueba que juega en materia comercial la

llamada “prueba informática”. Esta última resulta del tra-

tamiento automático de la información, a través de elabo-

radores electrónicos basados en las reglas de la cibernética,
siendo un aspecto del derecho informático 22.

Se debe decir que el legislador no es claro al respecto,
pues al referirse a la prueba de los contratos (art. 1190), ha-

bla de los instrumentos particulares no firmados. De allí

que se considere la existencia de tres tipos de instrumento:

público, privado y particular o no firmado.

. Si bien el codificador distinguió entre prueba y forma

(art. 973 y ss., Cód. Civil), el art. 1193 confunde los términos,
al establecer que los contratos que excedan una cantidad

determinada deben ser hechos por escrito y no pueden ser

probados por testigos, aun en contra del principio de la am-

plitud de prueba del art. 1190. Los dos artículos que le su-

ceden (1191 y 1192) son las excepciones a lo determinado

en el art. 1193, pudiéndose entonces justificar, a través del

principio de prueba por escrito, la existencia como instru-

mento hábil del documento escrito no firmado. Conocido

es que el fenómeno inflacionario y la depresión monetaria

destrozaron este ejemplo típico de prueba tasada, logrando
que, cualquiera sea la importancia económica del contrato,
deba ser probado por escrito. Cabe agregar que el art. 209

del Cód. de Comercio sufre el mismo inconveniente, al dise-

ñar un sistema similar.

22 Guastavino, Elias P.. La prueba. infomática, LL, 1987-A-ll44.
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Es por ello que avanza la posición doctrinaria a favor de
la reforma acerca del valor probatorio del documento elec-
trónico”. pese a la posición que entiende suficiente la inter-
pretación amplia de la ley comercial ¡t Este criterio se fun-
da en la seguridad en cuanto a la autenticidad. la extensión
de los usos y costumbres telemáticoa. la lógica permeabi-
lidad legal al fenómeno. etcétera.
Señala Altmark” que el derecho comparado se desplaza

hacia la reforma. El Código Civil ñ'ances modificó su art.
1348 en el año 1980. Suecia transformó el concepto hacia
1975. Alemania en 1985. Gran Bretaña en su Civil Evidence
Act de 1968. Suiza también cambió sus instrumentos lega-
les. condicionando la validez documental a determinados
requisitos (seguridad de conservación y facilidad de acceso

a registros). Uruguay posee una herramienta valiosa en el

Código General del Proceso en su art. 146. También desde
el punto de vista procesal. en Estados Unidos de Norteamé-
rica se modificó la Federal Rules of Civil Procedare en el
año 1970. especificamente en la regla 34".

Es obvio que las nuevas tecnologías en análisis iban a

chocar con “la cultura del papel". De allí que los aspectos
legales más críticos. son los que se refieren a la identifica-
ción de la parte que cursa la transacción. y al valor de los re-

gistros de las memorias electrónicas como un medio de

prueba legal". En referencia a la individualización de la

parte al contratar. las soluciones son similares a las que se

buscaron para la firma.

La demostración de la voluntad exteriorizada (entendi-
da como prueba) no es, a diferencia de la forma, demento
esencial del acto jurídico. Debe tener entidad juridica pro-

pia y, como cualquier medio probatorio, ser convincente.

9 En!!! otros. Mille, A" Aspectos legales de la transferencia electroni-
ca debidos. LL. ¡WD-1148 y 1149; Bekerman, 1.. Documento electronico:

ricas-¡dnd de una refonna legislativa y cuth LL. 1989-0-99}; Bus-

tamante Alsina. Jorge. Valor probatorio del documentaelectrdmco. ED.
127-816; Vaz Flores. H. - Dall'Aglio. E., Contratos concluido: por ordenar

. Formación. p. 67.
_

" Aguinil - Kleidermarcher, Nuevasfoflnas de contratacion! p. B97.
a Altmark. D.. Contratos telemática. “Jornada de Infomática y Mc-

derna Contratación Mercantil“. organizada por los Institutos de Derecho

Comercial e Informdfica Juridica del Colegio Público de Abogados de

la Capital Federal
I Vergari - Shue. Fundamental! qf computer. cap. 8. p. _324.
"' Mint. Aspecto! legales de la transferencia electronica de fondos.

P. 1146.
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La verificación de la existencia del contrato se logra por
lo establecido en el art. 1190, en cuanto al principio de am-

plitud de la prueba. Claro que este principio sufre una ex-

cepción (contratos formales solemnes) y una limitación 25‘: la
del art. 1193 ya analizado. Los medios probatorios se ha-

llan tanto en el art. 1190, como en el 208 del Cód. de Comer-

cio, imponiendo ambos un listado meramente enunciativoz".

De lo dicho, se concluye que el contrato civil se acredita

en cuanto a su existencia por instrumento público, privado,
particular o los demás medios de prueba enumerados (no ta-

xativamente) en el art. 1190. Esto último siempre que haya
principio de prueba por escrito.

El contrato comercial es más flexible que el civil ad.

efectum probandii, aunque no facilita la tarea de la prueba
informática. Para que ésta juegue debe haber también

principio de prueba por escrito. No obstante, Etcheverry
opina que sería asimilable al inc. 4° (correspondencia epis-
tolar y telegráfica) del mencionado art. 208 3°.

Un fallo de la Sala D de la Cámara Nacional de Apela¿
ciones en lo Comercial“, confirma el uso de la disposición
del art. 61 de 1a ley de sociedades (texto modificado por ley
22.903), en cuanto éste autoriza a prescindir de las formali-

dades del art. 53 del Cód. de Comercio y a realizar la tarea

registral por ordenador, medios mecánicos o magnéticos.
En él se establece la fuerza probatoria de los registros por

computadora, mediante pericia contable, pese a la negativa
“genérica del deudor.

En su comentario al mismo, señala Anaya, que los ins-

trumentos tradicionales poseen una materialidad tranquili-
zante, que no se traslada sin más a los nuevos soportes; los

que, a su vez, generan reticencias en los magistrados para
reconocerles valor probatorio. Pero no es óbice para que
se replantee la situación a través de la jurisprudencia, la

cual establecerá pautas correctas y receptoras de nuevas si-
tuaciones, apoyándose en técnicas de control de errores ya

existentes.

23 Meza-Agoglia-Boragina, Las nuevas formas de contratación,

29 Etcheverry, Derecho comercial y económico. Obligaciones, p. 318.

3° Etcheverry, Derecho comercial y económico. Obligaciones, p. 325.

31 CNCom, Sala D, 21/9/90, “Lloyds Bank (ELSA) c/Almada, Eugenio
y otra", ED, 5/6/91, n° 7756, p. 3-4, comentado por Jaime Luis Anaya.
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Vélez Cita a Ortolán en la nota al art. 973. quien con cla-
ridad enzseña:“Los progresos de la civilización espirituali-
nn las Instituciones. las desprendm de la materia. y las
trasladan al dominio de la inteligencia. Esta tendencia se

manifiesta eminentemente cuando se observan los actos ju-
rídicos. Con tales actos una sociedad adelantada, se asocia
inmediata y principalmente a lo que es espiritual. a la vo-

luntad. a la intencion; no pide a la materia sino lo que es in-

dispensable para descubrir y asegurar la voluntad. En las
sociedades poco adelantadas era preciso impresionar pro-
mndamente los sentidos para llegar al espiritu. La volun-
tad. como todo lo que no tiene cuerpo. es impalpable. pe-

netraenelpensamientmdesapareceysemodificaenun
instante"!

Es la prudente y sana crítica del juez. auxiliada por peri-
tos expertos. la que en el caso particular impone eficacia

probatoria“. Se ha dicho que el sistema de registración es

prueba contra su dueño “, viéndose en el citado decisorio, la
extensión de la demostración. siendo inclusive a favor de su

titular.

En cuanto al valor probatorio. se puede decir que el ins-

trumento público hace plena prueba del contrato, en virtud

de la presunción de autenticidad con que cuenta. sólo ca-

yendo a causa de ser. correctamente argüido de falso '5.

Por su parte. el instrumento privado también tiene vali-

dez. siempre que sea reconocida la firma (o declarada ju-
dicialmente su autenticidad).

El instrumento particular tiene dos variables posibles:
que esté firmado, o que no lo esté, como es el caso delas n-

fas, espectáculos públicos o transporte. A estas últimas
hipótesis le es aplicable. en cuanto a su valor probatorio. lo

que se establece para los medios que proceden ante el prin-
cipio de prueba por escrito.

n Rccalca la importancia de esta nota Alegria. Hector. Nuevasfoi-mu
deladocumenmciómlnfonnaylnprucbadelasnlacwwcamercmles.
LL. IME-608.

ü da Falcón.
'

c: la infomdticah p. 149. Este autor en en e que

las normas procesal?“en la apreciación de la prueba informáticason sufi-

cientelnente clinicas. En igual sentido, en ia doctrina italiana Gunnanto-

nio. El valor jurídico del documento electrónico. p. 113 y siguientes.
3‘ Guuüvino. la prueba iflonnálica. LL. lSB'l-A-llSO. _

¡5 Mua-Agoglia-Boragina. Los nuevos formas de contratación.

p. 995.
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El principio de prueba por escrito es cualquier docu-
mento emanado del adversario, de su causante, o de parte
interesada en el asunto, que haga verosímil el hecho litigio-
so, aunque no llegue a constituir instrumento público o pri-
vado. Su interpretación comercial, coincidente con cuanto

se dijo de la prueba, es de mayor amplitud. Es asi que la

prueba informática puede jugar también como principio,
ya que se toma la palabra documento del art. 1192 del Cód.
Civil y art. 209 del Cód. de Comercio y se desdeña que éste

sea escrito, en virtud de no imponerse de manera expresa 3°.

Aun en aquel hipotético caso que se exija la forma escrita,
podemos interpretar al documento electrónico como tal.

Éstos son los argumentos de interpretación legal que se

usaron y se usan para saltar la valla que impone la prueba
tasada y la desvalorización de la moneda, pudiéndose —prin-
cipio de prueba por escrito mediante- demostrar por todos

los medios.

4. EL conrmro TELEMÁTICO como CONTRATO

5mm: PRESENTES o amm-2 AUSENTES

Cuando las partes se hallan en diferentes lugares, su-

mándose a esto 1a imposibilidad de intercambiar declaracio-

nes sin que medie un espacio de tiempo considerable, hay
contrato entre ausentes 37.

Esto arrastra consecuencias en cuanto a la determina-
ción del momento y el lugar de la perfección del acuerdo

(ley aplicable, cómputos de plazos, etcétera).
Para parte de la doctrina, el negocio jurídico electrónico

es "un contrato entre ausentes de formación progresiva"; la

aceptación definitiva no es dada en presencia de la otra par-
te". Los medios telemáticos actuarían como correspon-
dencia epistolar (art. 1147), en virtud del sistema mixto

receptado por el Código Civil argentino (teoría de la expedi-
ción atenuada por la teoría de la información). Dicho siste-
ma considera perfeccionado el contrato desde que el acep-

36 Aguinis - Kleidermacher. Nuevas formas de contratación. p. 397.

Estos autores dicen que “escrito en un ordenador" bastaría con el requeri-
miento de “principio de prueba por escrito".

37 Mosset Iturraspe. Jorge. Contratos. p. 103 y siguientes.
35 Aguinis- Kleidermacher, Nuevas formas de contratación, p. 398.

En la doctrina italiana. Martino, A._ ‘71 comercio sin. papel, p. 145.
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tante se desprendió de la aceptación. aunque morigerada
porhposibihdadderetractarlaoferhmientrasellanohaya
llegado a poder del oferente.

El inconveniente que la ley pretende resolver cuando se

plantea el tema de la declaración de voluntad entre ausen-

tes. se refiere a aquellos casos en que no pueden esperar
una respuesta ipsofocto debido al medio comunicante utili-
zado. el que impide al destinatario de la declaración cono-

cerla en forma inmediata '.

Sin enmarca. el contrato por teléfono seria un contra-
to tre presentes en lo que hace al consentimiento“. Esto
crea dudas sobre lo aplicable al campo de los contratos tele-
máticos. Por q'emplo. en un contrato realizado porfa: las

parta pueden interrumpir la transmision. recomenzarla.
modificada. e incluso consultarse por teléfono (voice re-

questina). estableciéndose ofertas, contraol'ertas, desesti-
miaitos y aceptaciones de manera casi instantánea. No se

entiende. entonces. el por qué del diferente régimen legal
aplicable. . \ s

Otro sector doctrinario prefiere realizar distingos al res-

pecto. Así. Dall'Aglio discrimina tres situaciones: a) cuan-

do el medio telemático es instrumento de transmisión de

voluntades ya pen-feccionadas, b) cuando este medio partici-
pa elaborando y exteriorizando la voluntad. y c) cuando es

lugar de encuentro de voluntades anteriormente perfec-
cionadas“.

En el primero de los casos se trataría de un contrato en-

tre presentes, en virtud de la inmediatez de la aceptación.
El segundo caso, también sería de este tipo. en tanto en
cuanto la tarea del intermediario técnico no frustre la celeri-

dad del intercambio consensual. Por último, la llamada

"plaza electrónica" (lugar donde se depositan las volunta-

des) impone un contrato entre ausentes. debido a que las

partes no pueden conocer de la voluntad del otro al momento.

¡0 Saltar. C.. Contratos estipulados por ausputodar: declaronón de

voluntad Fama. y Mismo de su pedccdommunto. p. 1:39y sm. ponen-

dl pmtads en el Congreso Internacional de Informatica y Derecho,

realizado del 16 al 19 de octubre de 1990.

a
. Derecho comercial y económico. Obligaciones. p. 220;

Monet Iturraspe, Contratos. p. 108.
>

“ Dall'Aglio. Contratos concluidos. p. 1044-1045.
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5. CONTRATOS Y PRESTACIONES MÁS DIFUNDIDOS. CLASlFICAClÓN

Ya se ha visto que el contrato telemático presenta in-
convenientes en cuanto a su régimen de forma y prueba, lo

que lleva a que se lo relacione más a menudo como presta-
ción, que como elemento de la formación y emisión de las

voluntades de los contratantes.

El ejemplo más acabado de lo antedicho es lo que ha
acontecido en los últimos tiempos en el negocio bancario, el

que se ha transformado más en banca de servicios, que la

clásica banca de créditos. Las instituciones dedicadas a

este negocio, han producido el mayor aprovechamiento de

la herramienta telemática, dado que hace más de diez años

que proveen servicios como los incluidos en la Transferen-
cia Electrónica de Fondos (TEF), logrando solucionar el

problema jurídico a través de la amplia esfera de actuación

que concede el art. 1197 del Cód. Civil.

De este modo, la habilidad negocial ha evitado la valla

legal y ha variado la naturaleza jurídica del acuerdo de vo-

luntades en análisis, dado que es inaceptable confundir el

objeto o prestación del contrato con el contrato mismo.

Además, generalmente no se trata de un solo contrato ma-

dre del que surgen las prestaciones, sino que se trata de

varios contratos entre varias personas diferentes. Por

ejemplo, en TEF, generalmente existen tres contratos bási-

cos: a) el convenio entre la empresa que pacta con un usua-

rio la apertura de una cuenta o la emisión de una tarjeta
plástica, b) el acuerdo entre la empresa referida y otra que
administra una red de TEF, y c) el que se genera entre un

comerciante y la primera empresa mencionada, por el que
éste acepta las operaciones realizadas "2.

Giannantonio señala que la imposibilidad de reconocer

la voluntad de obligarse en el acuerdo electrónico, puede in-

ducir a buscar tal voluntad en otro acto, como, por ejemplo,
en el contrato por el que el banco autoriza a un cliente al

uso del medio telemático. Dicho convenio no puede cons-

tituir la justificación causal de todos los acuerdos posterio-
res de intereses dispuestos en forma electrónica, puesto que
el contrato creado por la computadora misma, no se trata ya

42 Millé. Aspectos legales de la transferencia electrónica de fondos,
p. 1144.
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demactoabsu'scto queeneuunnsunsúnen otro sub-

yaeentesmoquelacausaestacontenidaenelpmpiomm-
sqie electronico “.

_

Entonces. partiendo de lo analizado. se puede establecer
la siguiente clasificación de los contratos realindos por me.

dios telemáticos:

o) En sentido chido. cuando el acuerdo de voluntades
es concluido por la vía rden'da.

Indeterminanteeselmedioporelcualserealizalade-
clanción. Sin embargo. esto de ningún modo pretende
desconocer la posibilidad de que la tecnología participe en

la formación del contrato y la elaboración de la voluntad,
o que es condicion que se emita por dicho medio. Ade-

más. tengase presente que dicha participación no es ni más
ni menos que la del suieto emisor. que se prevalece de una

forma veloz y ágil al programar o al establecer patron
de decisión. y no una propia. del elemento
tecnico“.

Por lo que a su vez se puede entre: 1) volun-
tai ya perfeccionada y sólo emitida por ordenador. y 2) vo-

luntad elaborada. perfeccionada ylo emitida por ordenador.

Nos hallamos ante una situación en la que la persona ha

previsto -con anterioridad a la celebración del acto jurídi-
co- un cúmulo de posibilidades. y se ha dotado de una he-

rramienta eficaz para cubrirlas conforme sus intereses.

Asi. se ha dicho que la programación del computador es de

por sí una expresión de voluntad. a la que se suma el esta-

blecimiento de variables para la aceptación de la propuesta
o la generación de la propia oferta. siendo estas variables.
simples condiciones (suspensivas o resolutonas) ylo termi-
nos (iniciales o finales) conforme nuestro ordenamiento

jurídico“.
Las dos posibilidades referidas. pueden ser el marco de

distintos actos jurídicos telemáficos, pero al carecer de sus-

trato sólido en lo que hace a forma y prueba, mvanablemen-

te ceden su lugar a lo que se establezca en otros acuerdos.

“ Ginnnnntonio. El valor jurídico del documento electronico. p. 73 y

siguientes.
“ Conf. Ginnnnntonio. p. 71. citando a Clarita; concluye que la deci-

sión debe ser siempre impnhdl al te que la hn preordenndo porsl o por
' '

pel-son
“ Dlll'Aglio. Contratos concluidos. p. 1041.
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b) En sentido amplio, cuando se trata de la prestación
telemática establecida en un contrato subyacente celebrado
de manera tradicional; Siempre que dicha prestación, por su

génesis, naturaleza jurídica u otros factores, encierre o sea

susceptible de generar un contrato telemático.

Aquí, por el contrario, lo significativo es la adaptación
de nuevas formas técnicas a las construcciones legales vi-

gentes para su viabilidad negocial, no siendo el único mo-

tivo de ello, ya que debe agregarse la convivencia de un ré-

gimen convencional en el que se limita la responsabilidad y
se hace valer en el negocio el peso de la posición dominan-
te. De allí que se puedan hacer subclasificaciones, como:

1) transferencia electrónica de fondos (TEF), y 2) intercam-
bio electrónico de datos (EDI).

Establecidas desde hace una década en nuestro país, las
TEF constituyen, desde el punto de vista negocia], el as-

pecto más desarrollado. Tal ha sido el impacto que dicha

tecnología ha obtenido en el mundo. que en los Estados
Unidos de Norteamérica se remesan por esta tecnología un

billón de dólares diarios. Consisten básicamente en órde-

nes de transferir fondos de una persona a otra efectuadas

por medio de sistemas electrónicos 4“.

Advierte Millé que alguno de los problemas jurídicos en

TEF están vinculados con el uso de tarjetas plásticas como

sistema de acceso e identificación del titular de una cuen-

ta". Esto no significa que los potenciales usuarios de TEF

sean sólo los clientes de entidades financieras y bancarias,
sino que también los de tarjetas de crédito, supermerca-
dos, sistemas de medicina prepaga, farmacias, centros de

compras, estaciones de servicios, e inclusive en el pago
de peaje para grandes usuarios de las rutas nacionales 3

y 205.

Es destacable que un país fundamentalmente basado en

el precedente jurisprudencial, como los Estados Unidosde

Norteamérica, ha optado por la regulación legal de los TEF,
mientras que la Argentina, que alberga en su orden jurídi-
co la tradición romanista, ha preferido la regulación con-

vencional.

45 Scott, H. 5.. Corporate wire transfers and the uniform new pay-
ment code, “Columbia Law' Review". 1983. p. 1664.

47 Millé. Aspectos legales de la transferencia electrónica de datos.
p. 1143.
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kisiera tipos de TEF, por lo que se puede ba-
sicamente diferenciar: 1) cajeros automático: (conocidos
por la terminología ATM o ATS 4:qu tener machines
o ¡caer system-k 2) terminal punto de venta

(P05 -pomt of mica-k 3) camaras de compensación auto-
mática (,ACH automatic clear-ing houses-L y 4) banca hoga-
reña (hmnc banking).

Loa am son el supuesto mas conocido. y permiten no

sólo depotar o retirar dinero en efectivo de una cuenta
bancaria cualquier momento. sino también realizar múl-

tiples operaciones como cambiar moneda nacional por ex-

tranjera, imputar saldos entre distintas cuentas (aun de
distintos bancos si forman parte de una red), control de
saldo. etcétera.

Los POS estan generalmte localizados en comercios
minoristas y reciben información acerca de autorizaciones.
pagosotranaferenciasylatransmitenalatermmaldeuna
institución financiera por un sistema de comunicaciones.

Asi. al realizar una compraventa, el usuario de la tarjeta la

entrega a1 comerciante el cual al pasarla por la terminal. sa-

brá si dicha tarjeta es valida. Dicha operatoria, llamada
“validación y autorización". es la de mayor aplicación co-

mercial en nuestro pais. aunque también podrá preverse
la acreditación automática del precio de compra a la cuen-

ta corriente que tiene el comerciante en la institución fi-

nanciera.

Claro que también se puede usar POS en una relación

establecida entre dos personas. como la que se establece

cuando un sujeto que realiza a menudo transacciones desde

distintos lugares con otro sujeto. evitándose así el manejo
de dinero en efectivo. Como se diio anteriormente. ello su-

cede con algunos de los grandes usuarios de las rutas na-

cionales 3 y 205. Dichas personas presentan su plástico a_l
cajero de la cabina de peaje, quien lo desliza por la termi-

nal POS, acreditándose así en la contabilidad de la conce-

sionaria de la ruta el precio. Mensualmente la empresa
concesionaria cobra el total de los pases al cliente, operan-

do así la prestación establecida en el contrato celebrado de

forma tradicional. el que revela algunas sumhtudes a la

cuenta corriente mercantil del art. 771 y ss.. del Cód. de Co-

mercio.

Las ACH implican "cámaras de clearing" bancario de ma-

nera electrónica, que por medio de una red .espeCial de

transmisión de datos proceden a la compensación automá-
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tica de las operaciones realizadas por los bancos durante
el día“.

La llamada “banca hogareña", es la posibilidad de lograr
prestaciones de la institución pertinente a través de un me-

dio técnico similar al utilizado para conectarse con cual-

quier base de datos y consultarla. La diferencia recae

en que no Sólo se logra información bancaria y financiera,
sino que el usuario autorizado puede realizar transacciones
en sus cuentas, generándose otros negocios jurídicos. A di-

ferencia de POS o ATM sólo se necesita una o varias claves
de identificación personal“.

El intercambio electrónico de datos o de documentos

(EDI) eS la transferencia o intercambio de información con-

tenida en documentos comerciales realizada a través de

la telemática y en formatos estándares. Esta transferencia

de información se realiza entre los computadores de los par-

ticipantes de un negocio, a través de líneas directas o de

redes de comunicaciones de un tercero. ES un campo casi

desconocido en nuestro país, pero muy explotado en los EST.

tados Unidos de Norteamérica, fundamentalmente en in-

dustria pesada, automotriz y del petróleo. Además implica
un desarrollo de todo el mercado telemático al darse una eS-

trecha relación entre TEF y EDI, dado que eS muy usual

que, como consecuencia del intercambio de documentos, se

deba realizar una transacción financiera canalizable por di-

.chas transferencias.

En el campo de las negociaciones internacionales, seña-

lemos que el principal motivo por el cual la Cámara de Co-
mercio Internacional emitió 1a reforma 1990 de los Inco-

terms, fue la relevancia que día a día tienen los EDI. Así,
dicho organismo no sólo previó en Su tarea la posibilidad de

usar medios electrónicos como reemplazo de algunos docu-

mentos, Sino que abogó para que -en el futuro- el medio

por el cual se transmiten los derechos sobre las mercancías

(carta de porte, conocimiento de embarque, guía aérea, car-

ta de transporte multimodal). también se establezca por. di-

cha técnica 5°.

45 Giannantonio. El valor del documento electrónico. p. 6.

49 Vergari - Shue, Fun'damentals of computer.. p. 493 y siguientes.
50 Incoterms - 1990, versión española de la Cámara de Comercio Inter-

nacional. p. l. 2, ll y siguientes.
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6. Coucwalans

contrata telemática strictu sensu. se distingue del
contrato celebrado en forma tradicional pero que contiene
prestación telemática. Tal diferencia “con objeto" a “a tra-
vés de medio" na imparta desconocer principios comunes

cama la especialidad. la pluralidad de protagonistas. la desi-
gualdad de estos últimos al contratar. a la complejidad de la
terminología aplicable.

La telemática es la ciencia que une la informática y las
telecomunicaciones. agilizanda el trámite negacial. salvan-
do las distancias existentes entre las partes. y solucionando
las inconvenientes que acarrea el documenta papel. Otras
ventajas del negocia electrónica son la celeridad. certeza.
arganinción. confiabilidad y la rentabilidad.

instrumento escrita sobre papel. si bien pasee un lu-

gar preponderante en las convenciones privadas. cede lenta-
mente parte de su espacio frente a laúesmaterialización de
las relaciones negociales modernas.

La firma perderá fuena “ente a atras modas de identifi-
cación de una persona con voluntad de abligarse. cama las

claves alfanuméricas de acceso. tarjetas magnéticas. las téc-

nicas de encriptación y biometría. etcétera.

El régimen de forma y la prueba del ordenamiento civil

y comercial argentina, es insuficiente para dar adecuada
marca a la realidad tecnológica; debiendo datarse así de va-

lor farmal y probatoria al documento electrónica. Los

avances que constituyen las regímenes de excepción. cama

las establecidas en las leyes 23.314 y 22.903. y las proyectos
de ley fallidos, así cama las diferentes normas respecta de la

prueba elaboradas en el derecho comparado, revelan la un-

partancia de una reforma más profunda.
_

Deben quedar fuera de la forma electrónica, las actas Ju-

rídicas que imparten afectar un interés social determinado,
como las na patrimoniales y las de última voluntad.

El contrato telemática puede ser considerada como rea-

lizada entre presentes de forma similar al convenio concer-

tada vía telefónica, siendo únicamente relevante si se cum-

ple con el requisito de inmediatez en la aceptacrón de la

oferta. Cualquier variante técnica que retrase a impida
la celeridad en la aceptación, sólo genera un contrato entre

ausentes.





ACCIÓN DE SIHULACIÓN
(VIABILIDAD DE SU INTERPOSICIÓN

CONJUNTA CON LA ACCIÓN DE COLACIÓN)

Jam Fmauno Nm: '

'l'odo: espina a la ley dice el hombre ¿como se explica entonces

queenhnbsamsúloyohayapodidoentnrenefln? KLM]!
ledacuenhdequeelhomhresuepunlodemolirypmqueaginlo
pueda oír, le pita a1 oído: —nadie mi: ¿olla entrar aqui. porque esta

enhdamsolopmmahonmismoladeno'.
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l. Innonuccmn. Mmmm“ nn ¡mueran mn. mano

Es evidente. y por cierto de sencilla comprensión, que la
esencia y la télesis del derecho. apuntan a su realización

práctica, de modo tal, que no ha sido concebido por los
hombres como una mera entelequia, sino como una entidad

viva, de constante aplicación.
Por lo tanto. y a los efectos de comprender un instituto

jurídico que habrá de ser aplicado a la práctica cotidiana,
lo fundamental (a nuestro criterio) es su desarrollo exposm-
vo en base a un caso extnctado de la realidad que_pret¿ende
ser regulada; sana metodología cientifica de una c1enc1a so-

cial como es -o al menos como debería ser considerado- el

Derecho l.

’ Estudiante de Derecho (UBA).
l

' LI resolución de un cnc uquetípico en muchas oportiimdades se

m MPH. por ll propia simpleza de ¡ua premisas. que sn bienio hacen
Mp0 de mililis. dejen asimismo las puertas abiertas para la inclusión
de variante. y presumeionen (hipótesis o alternativas de resolucnón). que
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Así, y en cierto modo siguiendo los lineamientos de re-

solución del case method anglosajón, analizaremos los he-

chos jurídicamente relevantes y las normas acordes con la
solución derivada como “conclusión de las premisas men-

cionadas" (es decir, hechos relevantes y normas jurídicas
pertinentes).

Y apelaremos precisamente a tal método de exposición
a efectos de alejarnos del enciclopedismo que en su estruc-

tura analítica pretende separar lo inseparable: la ciencia ju-
rídica de los hechos relevantes para su estudio.

Por ello “los métodos, entendidos como caminos... que
conducen a un fin, deben intentar dar respuesta a las in-

quietudes lúcidamente planteadas por Max Weber, acerca

de que el trabajo didáctico más difícil es presentar los pro-
blemas científicos de modo que resulten comprensibles
para una mente no formada, pero capacitada, y ésta logre -y
esto es lo decisivo- tener opiniones propias sobre el proble-
ma en cuestión”.

Adviértase entonces que el caso será tan sólo un auxi-_
liar de la exposición referida, con el propósito de ejemplifi-
car el sentido de las normas y procurando no incurrir en

el exceso de casuismo y no poder extraer conclusiones 'ge-
nerales.

pueden afectar indudablemente su esencia y desnaturalizar su finalidad.

Por ello procuraremos en el presente, no incluir alternativas de tal talante.
sino tan sólo cuando la laguna del caso impida continuar con su consecu-

ción normal. Presumiremos entonces ciertos hechos o premisas. que en

modo alguno desnaturalizarán la resolución normal. ni la conducirán a ca-

minos que eludan los verdaderos propósitos. y que simplifiquen la proble-
mática intencionalmente.

A] mismo tiempo, y para favorecer la indagación de la posible solu-

ción al problema planteado, expondremos nuestras hipótesis con susten-

to cientifico en doctrina y jurisprudencia conteste. que fundamenten el

análisis normativo que procuraremos conformar para subsumir el elemen-

to fáctico a su estructura.

1 Tal pues, la aguda opinión de Alterini. Jorge H.. La enseñanza de!

derecho, LL. 1988-0637. secc. doctrina; quien más adelante. en relación a la

resolución de casos. agrega que “es fácil comprender que la elección de a1-

ternativas con sujeción al derecho y a las motivaciones de justicia. que es

propia de la metodologia. constituye herramienta adecuada para confor«

mar la personalidad de un juez. En tanto alienta la reflexión. con la even-

tual configuración de enfoques nuevos de los temas. es pilar idóneo para

sustentar las aspiraciones científicas del educando. Como patentiza las vi-

vencias de los aciertos. imprecisiones. orfandacles. o injusticias de las nor-

mas jurídjcas, genera el ambiente apto para recrear la figura del legislador
como personaje comprometido con su comunidad" (ver p. 690-691).
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Bnelmianosemidompelamosahmencióndelcaso
particularenlas notasal pie. aloselectos de nodiñcultarla
lectura del tema a desarrollar‘.

No se diga empero que la utilización de premisas encua-
drantes o de hipótesis que circunscriben el analisis de un
caso base o auxiliar. es tendenciosa. Todo estudio que pre.
tenda ser sistemático requiere de método, y de las reglas or-

ganizativas necesarias para no diluir la finalidad persegui-
da sobre el conocimiento del objeto. Y dicho objeto. por
otro lado. soso-aldo de la realidad multifacética -que nos
brinda elementos conducentes y no conducentes para nues-
tro estudio-. no debe ser arrancado literalmente y deposita-
do sobre la mesa del laboratorio -si se nos permite la com-

paración-. sino prolüamente esti-aldo sin destruir su esencia.
eur-ainda profundamente en la heterogeneidad. De ahi la
importancia de las premisas‘ para limitar, pero al mismo

9 kpongamos tonces el caso que habrá de auxiliarnos en la com-

prensión del tema que nos ocupara, caso que'ppr otro lado -con ciertas va-

riantes- forma parte de aquellos a los cuales apela -con el propósito de

facilitarlaensenansa-eldoctorfliveraensuscursos relativossla‘Teoría

general de los hechos y actos jurídicos" en la Facultad de Derecho y Cien-
cias Sociales de la Univenidad de Buenos Aires: "Se constituye una socie-
dadanónima integradaporel padreypordos hiiosde lBy21años(elpri-
mero emancipado legalmente); en esta sociedad el padre es el accionista
mayoritario. Transcurrido cierto tiempo. los hiios realizan un aporte de

capital en efectivo con lo que suscriben acciones. En razon delo cual pa-
san a aer accionistas mayoritarios; en la practica. el capital del padre pasa a

ser insignificante. Poco despues muere el padre. y un tercer hijo que no
ha participado de la constitución de la sociedad y que no se resina a reci-

bir como toda herencia un tercio de las pocas acciones que quedaránde
propiedad del padre. pretende desestimar la veracidad de la realizacion
de tales aporta a traves de un dato factico relevante: es posible la acredita-
ción por la cual los hijos que formaban la sociedad no tenian medios eco-

nómicos propios para efectuar el aporte".
‘ Nosotros partiremos. a tales efectos. de la premisa por la cual en

cuanto a la realización de aportes de los hiios a la sociedad conformada con
su Proguútor. que los ha transformado en socios mayoritarios dela anom-
ma cerrada o de familia que nos ocupa, con reduccion de la participación
sodal del padre a mera insignificancia -en terminos politicos o decisonos

Y en cuanto a alícuota de capital por tenencia aceronarra- nos encontra-
mos ante un supuesto de simulación relativo ilícito. abra-tamente leawa

de la porción de legítima del tercer hiio en cuestion. Entender-ernus ta-

les efectos que ha existido una donacion encubierta baso la apariencia de
una venta de acciones por parte del padre a los dos huos socios. Y consi-

dmfl que ha existido simulación. atento a que habremos de corrobo-

rar-en base al dato factico relevante que el propio cm nos vaeef que Fl
padre cedió a titulo gratuito la parte significativa del paquete accionario
que lo tomaba en socio mayoritario o bien que les otorgó en ¡Eu-1 “nl-14°

el monto dinersrio suficiente como para realizar el aporte de man-as. por

ll. hectomy Kniayoo.
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tiempo para mantener intacto el sentido de nuestro objeto
de análisis 5.

2. HACIA UN CONCEPTO DE SlMULAClÓN

El instituto que nos ocupa -la simulación como vicio

propio del acto jurídico, atentatorio de la buena fe, consa-

grada en el art. 1198 del Cód. Civil—, ha sido considerado por
nuestro ordenamiento en el cap. I del título II, “De los actos

jurídicos", bajo el acápite “De la Simulación en los actos ju-
rídicos” (arts. 955 a 960). definiéndose simulación en base a

noción por procedencia y a un criterio quizá casuístico: “La

simulación tiene lugar cuando se encubre el carácter jurí-
dico de un acto bajo la apariencia de otro, o cuando el acto

contiene cláusulas que no son sinceras. o fechas que no son

verdaderas, o cuando por él se constituyen o transmiten de-
rechos a personas interpuestas, que no son aquellas para

quienes en realidad se constituyen o transmiten". Tal pues
el concepto general acuñado por Vélez Sársñeld en el art;

955 del Cód. Civil. Tal enunciación casuística que en modo

alguno agota los supuestos o casos de simulación, basada en

criterio de determinación por ejemplificación, ha Sido to-

mada por nuestro codificador —tal como se advierte explí-
citamente en la nota al artículo de marras- del desarrollo

doctrinario del instituto mediante casuística por parte del
. jurista francés Chardon en Dolo y fraude, t. II, quien trata

en capítulos especiales —como especies del genero Simula-

ción- la simulación por interposición de personas, por false-

dad de fechas, o cuando se oculte el verdadero carácter del

acto. Sin embargo (y en base a la misma nota al art. 955,
Cód. Civil), se advierte como fuente normativa directa la ley
40 in fine, Título 11, Partida 5‘, con sustrato fundamental en

cuanto ambos hijos, a la fecha de la transferencia del paquete o de la reali-
zación del aporte en efectivo. jamás contaron con los medios económicos

suficientes como para realizar la operación negocial de marraS.

5 Al mismo tiempo. y como presumiremos que el progenitor realmen-

te cedió en forma gratuita las acciones a sus hijos o les otorgó a título de

donación la suma dineraria para suscribir los aportes. consideraremos que
ha existido un acto serio o real subyacente al acto ostensible o simulado
de la venta de los títulos. de modo tal que desestimaremos in limine la pre-
sencia de una simulación absoluta (v.gr.. con ausencia real de transferencia

efectiva de los títulos. siendo los hüos meros testaferros del progenitor,
manteniendo éste su condición plena de socio mayoritario).
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los sentados por el Derecho Romano en la mate-
ria: Acto simulan: oeritoti: nibttontiom motor: non poc-
nmt (el acto sünulado o aparente no puede cambiar o modi-
ficar la sustancia verdadera; ley 2. Titulo n. Libro 4. Código).

Tal concepto. con escasas diligencias. ha sido receptado
por los principales juriaconsultos que han dedicado un estu-
dio profundizado al complejo problema de la simulación.

Asi. en Francia. las autorizadas opiniones de Planiol y
Ripert'. han expresado al respecto que “existe la simula-
ción cuando a sabiendas se hace una declaración inexac-
ta o cuando se celebra un contrato (convention) aparente
cuyos efectos quedan modificados o suprimido: por otro

contrato. contemporaneo del primero. y destinado a ser

mantenido secreto. El acto secreto se denomina contra-

documento".

En Italia el profesor Santoro Passarelli. de la Universi-
dad de Roma. ha expresado. a los efectos de indagar sobre
los medios de cxteriorización y canaliracion de la simulación.
que esta “encuentra su expresen en la contradeclaración, en

la que se manifiestan a un tiempo la intención simulatoria

y la intención simulada. que naturalmente no se transparen-
tan en la decia-ación simulada" ".

Otro catedrático de la Universidad de Roma. Betti '. lo-

gra puntualizar con precisión la discordancia evidente entre

la manifestación de voluntad simulada y la oculta o disi-

mulada por la precedente: “La discrepancia entre la causa
típica del negocio elegido y la intención practica perseguida
en concreto puede configurar una verdadera incompatibili-
dad, y entonces se presenta el fenómeno de la simulación”.

Para el profesor Messineo ’. de la Universidad de Milán,

debe definirse la simulación en base al concepto del deno-
minado acuerdo Simulator-io. De este modo. "el contenido

del acuerdo simulatorio consiste en establecer cuál sea el al-

cance jurídico efectivo que deben tener las declaraciones de

voluntad. emitidas simultánea o sucesivamente por las par-

tes, para la formación del negocio bilateral (contrato). alcan-

' Planiol, Marcel - Ripert. Georges. Tratado práctico de derecho civil

hotels. Obligaciana. L VI. seco. II. p. 465. l 333.
. I

" Santoro Passareui, Francesco. Doctrina: generales del derecho civil.

“Revista de derecho privado". p. 175.
_

' Beni, Emilio. Teoria galera! del negocio juridica. "Remato de Dere-

cho Privado”. p. 294-295.
I

' Heasineo. Francesco. Derecho civil y comercial. t. Il, p. 447.
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ce jurídico que, de cualquier manera es diverso del que esas

declaraciones tendrían si se las considera en su tenor literal

y objetivo. 0 bien -en el caso de acto unilateral destinado
a una persona determinada... que sea simulado por acuerdo

entre el declarante y el destinatario de la declaración...— el
acuerdo simulatorio consiste en atribuir al acto alcance ju-
rídico diverso del que tendría por sí”.

A pesar de la designación del acto secreto o serio (que
en rigor de verdad, se manifiesta sólo en una de las especies
de la simulación: la relativa) como contradocumento, cuan-

do en realidad éste se conforma en la instrumentación del

acto, y no en el acto mismo (pudiendo no existir el mencio-

nado contradocumentó) la definición de los juristas france-

ses es sumamente gráfica respecto a la noción de simula-
ción que pretendemos brindar.

Los autores franceses continúan la exposición con simi-

lar criterio casuístico al planteado precedentemente en

nuestra crítica, de modo tal, que la simulación “puede desti-

narse a suprimir totalmente los efectos del acto aparente, al

cual se denomina ficticio... puede variar la naturaleza del’

acto aparente sin enervar todos sus efectos... en estos casos

se dice que el acto es disfrazado (encubierto), en fin, pue-
de limitarse a ocultar una parte de las condiciones del con-

trato” '°.

Planiol realiza una interesante distinción (ver nota 4),
fiel siempre al casuismo ejemplificativo de su exposición:
“También existe la simulación cuando una, de las partes
contrata aparentemente por su propia cuenta, pero en reali-

dad por cuenta de un tercero, a espaldas, bien del públi-
co, bien de su mismo cocontratante. En el primer caso se

trata de una interposición de persona, y en el segundo del

empleo de un testaferro”. Aclara asimismo el autor que a

los propósitos del desarrollo de su teoría, las reglas por él

sentadas se aplicarán exactamente a la interposición de
personas.

Para los italianos de la Escuela de Roma, a través de la

opinión de Betti”, la noción de simulación pretende apun-
tar a la generalización clasificatoria y no a la casuística

adoptada metódicamente por los franceses; por ello —y

coherente con su postura doctrinaria—-, “existe simulación

1° Planiol - Ripert. Tratado práctico de derecho civilfrancés. p. 465.

1| Betti, Teoría general del negocio jurídico. p. 297.



arandelaspertesdeunnegoeiobüateraLdeacuerdoentre
ellas-oelautordeumdeclaraeiúncondeetinatariodeter-
minado en inteligencia con ¿sw dictan una reguladón de
intereses distinta de la que piensan observar en sus relacio-
nes. persiguiendo a través del negocio un acto disimulado
divergente de su causa típica. Fin divergente que: o) pue-
de ser también de autonomia privada. caracterizando un

tipo de negocio diferente al simulado. o b) puede ser de
naturaleza contraria, extraño al sometido de la autonomía
privada".

Santoro Passarelli“ definirá la simulación con la invo-
cación de un critu-io clasiñmtorio. apelando a la noción de
acuerdo simulatorio a la cual recurre asimismo Messineo:
“El acuerdo aimulatorio puede ser en el sentido de que las
partes no quieren. en realidad. llevar a cabo un negocio. en

cuyo caso la simulación se llama absoluta o por el contrario.
en el sentido de que las partes quieren realizar un negocio
distinto del simulado, y entonces la simulación se llama re-

lativa". Quizá la metodologia de definición no sea la apro-

piada en la noción anterior sentada‘ por el maestro italiano
—definir el género invocando las especies constitutivas del

mismo-. pero indudablemente la claridad y pureza de la ex-

posición nos exime de comentarios.

En iguales términos, pero con mayor precisión en la cir-

cunscripción del ámbito de definición. en nuestra doctrina

el profesor Salvat 1'. ha aseveme que “la simulación consis-
te siempre en ocultar la verdad. en disimular la intención

real de las partes o los propósitos que ellas persiguen. La

simulación por otra parte supone el concurso de la voluntad
de ambas partes otorgantes del acto simulado. Ella no pue-
de existir. ni puede ser demandada. cuando una de las par-
tes ha entendido que ha sido víctima de error o dolo; en este
caso. el acto podrá ser anulado en virtud de estos otros v3-
CÍOS. si se prueba su existencia, pero no por el de Simulación .

Del concepto vertido por Salvat. extraemos los siguien-
tes requisitos de procedencia de la simulacrón:

a) Elemento constitutivo finalita. que es la asistencia
de ocultamiento o engaño, con la finalidad de cubrir la ver-

dadera intención de las partes.

n Santoro Passarelli. Doctrina: generales del derecho civil. p. 116.

¡3 Salvat. Raymundo. Batalla civil argentino. Porte general. p. 1036.
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b) Elemento volitivo, que es el acuerdo o concurso de
las partes en el otorgamiento del acta simulata 1‘.

Asimismo —y siguiendo el análisis de Salvat- se advierte
el elemento que hemos dado en llamar “constitutivo finalis-

ta" -sólo con el ánimo de sintetizar la apreciación del gran
maestro- en el sentido de que las partes han suscripto el
acto aparente a los efectos de engañar ocultando a terceros

el acto real, distinto del aparente llevado a cabo.

Siguiendo a los italianos (fundamentalmente a Ferrara)
el maestro Llambías define a la simulación como “la decla-
ración de un contenido de voluntad no real. emitido con-

cientemente, y de acuerdo entre las partes. para producir
con fines de engaño l’á apariencia de un negocio jurídico
que no existe, o que es distinto de aquel que realmente se

ha llevado a cabo” 15.

Llambías ha puntualizado los siguientes requisitos con

respecto a la presencia de simulación en un negocio jurídico
determinado:

a) Declaración de voluntad disconforme con la inten-y
ción efectiva del sujeto.

b) Concertada de acuerdo entre las partes del acto si-
mulado.

c) Con el propósito de engañar a terceros.

Vemos entonces que los requisitos puntualizados por
el autor precedente no se diferencian sustancialmente de

¡los establecidos por Salvat, quien seguía en tal sentido a los

franceses.

Continúa diciendo el autor precedente. a los efectos de

complementar su enunciación, que "conforme el primer re-

quisito. se suscita una declaración de voluntad ostensnble

H En el caso auxiliar de nuestra exposición. podemos advertir el

acuerdo o concurso de padre e hijos para llevar a cabo el acto de simu-

lación (la transferencia del paquete accionario a título oneroso o bien la

suscripción en efectivo de nuevos aportes al capital de la sociedad; en el

primero de los supuestos. el acuerdo o concurso existe entre los socio‘s de

la firma: padre e hijos como personas físicas; en el segundo caso. se advier-

te el acuerdo o concurso entre los hijos socios y el padre. pero en térmi-

nos técnicos. es la persona jurídica quien llega al acuerdo con los socios

suscriptores. Por supuesto que en última instancia el acta simulan: es lle-

vada a cabo por las personas físicas; sin embargo, y respetando la pureza
normatiVa. es la sociedad la que presta conformidad a este acto de suscrip-
ción simulado).

¡5 Llambías, Jorge J., Tratado de derecho civil. Parte general. ti II.

p. 516.
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mentederealidadquepuedeencubrirunadivenavolun-
tad efiectwa o que puede aer en verdad enteramente vacia...

Enaegundolm.hspartesdelaetoaimuladoaeconcertan
para lograr la apariencia mutante”! para finalizar agre-

gando que “en tercer término. el acto simulado tiende a

coan una apariencia engañosa, es decir. busca provo-
car el engaño alos terceros"".

3. Scala u maña aaaoaun r u m0! asuma

Establecida la definición arquetípica de simulación.
nuestro codificador plasmó en la letra de la ley la primera
clasificación vinculada a la materia, simulación absoluta y
simulación relativa, respecto al alcance del acta simulan
con respecto a la mlidad o oeritatis substantiam del acto

que conforma o del acto que oculta.

En tal sentido el art. 956 del Cód. Civil establece que se

considerará simulación absoluta a aquella que se suscita

cuando se celebra un acto jurídico nue nada tiene de real

(franco actoaparente). sin vinculación con ningún acto sub-

yacente al cual pretende ocultar o cubrir (es aparente o si-

mulado per se). siendo reputada como relativa cuando se

emplea para dar a un acto Jurídico (el acto real subyacente .o

acto disimulado) una apar.-.encia que oculta o cubre su ver-

dadero carácter (acta simulota. acto simulado o aparente) ".

Salvat explicita los adagios que los antiguos utilizaban

para definir gráficamente ambos tipos de simulación.

“La simulación se llama... relativa precisamente porque
ha existido un acto distinto del que las partes aparentaban
celebrar: se decía en estos casos coloret haber. subnantiam

1' ¡Jamth Tratado de derecho civil. Parte general. t. l]. p. 5:17.ci-
tando para sustentar lu tenis a Ferrara. F.. La simulación de los M001311381"-

fldieoa. p. 74, nota 106 bil.
1" La "apariencia resultante". al decir de Ferrara. se halla plasmada en

la suscripdñn de lol' aportes (¡lemon ¡pelado a esta alternativa de acta.»
“Illia. por cuanto es la que le desprende con mayor claridad del sentido
upmiüvo del caso) que han transformado en SOCIOS mayontanoa a los hi-

.ÍOI. apariencia resultante que no es más que una mera declaractónouen-
I'ÍMG. distinta de la verdadera y oculta (al nuestro análisu. la donacrón de

la suma dineraria por parte del padre para suscribir los aportes).
dn Senna Lisandro. Cód' o Civil argentino. t. l. p. 254. entien e _que

ill preceptiva le halla balada :1 los I 521422. no 3 del Elboco de P‘rcitaa.

all como también en la ley 22. tlt. I. lib. 10.
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vero alteram (tiene color, pero la sustancia es otra)". En el
caso de la absoluta “el acto presenta las apariencias de tal,
pero en realidad no hay tal acto ni ningún otro; se decía por
esto coloret habet, substantiam vero nulam (tiene color,
pero sustancia ninguna)"19.

La doctrina del viejo continente ha elaborado clara no-

ción de tal clasificación. Betti, que planteaba en su defi-

nición de Simulación dos hipótesis, remite a éstas como

concepto de la clasificación en estudio por lo cual. indirec-

tamente, su método de exposición no se diferencia demasia-

do del de Santoro Passarelli: “En la primera hipótesis (a), la

simulación se acostumbra a denominar relativa (p.ej., se ce-

lebra una venta para un fin de donación, o una venta con fa-

cultad de retracto para un mutuo con garantía real). En la

segunda hipótesis (b), en que la intención práctica de las

partes no se dirige a ningún negocio, la simulación se suele

llamar absoluta (p.ej., se realiza una enajenación sin ningu-
na causa que pueda justificarla; sólo para sustraer a los

acreedores la garantía constituida por los bienes del deudor)”.

En un interesante enfoque, Messineo advierte tres espe-‘
cies posibles de simulación. Así:

"a) O las partes, además de no tener la voluntad que de-

claran notienen ninguna otra (se declara vender, pero en

realidad no se quiere vender en absoluto; por consiguiente,
a base del acuerdo simulatorio, la cosa ficticiamente vendi-

da, permanece en el patrimonio del fingido enajenante,
“mientras que en el patrimonio del fingido adquirente queda
el que se dice ser precio de la cosa); ésta es la simulación de-

nominada absoluta.

b) O las partes, en lugar de la voluntad que expresan
(voluntad ficticia). tienen otra, que no revelan al exterior,

pero efectiva (se declara vender y, respectivamente, com-

prar: en realidad, según establecen las contradeclaraciones,

19 En el caso auxiliar sub examine, advertimos por cierto una franca

simulación de alcance relativo, por cuanto hallamos: a) un acto simulado o

aparente: la suscripción de aportes en efectivo en el capital de una socie-

dad conformada por hijos y padre. por intermedio de la cual los hijos se

tornan en accionistas mayoritarios, presentando el padre tan sólo una in-

significante tenencia accionaria minoritaria, y b) un acto real u oculto: dis-

tinto del simulado o aparente. a través del cual observamos una franca do-

nación del padre a los hijos del monto dinerario suficiente para suscribir el

aporte, situación que, a los efectos del caso, consideraremos como proba-
ble. para habilitar una posible solución a los efectos lesivos de tal simu-

lación a la legítima del tercer hijo.



manas ¡es

aedmayJupecfivammb. serecibeatitulo dedonación);es
esta la simulacion denominada relativa, por la cual coexis-
ten un negocio ¡puente (simulado o ñngido) y un negocio
elhctivo. pero secreto, esto es. disimulado".

Hasta este instante. la tesis de Messineo no se diferencia
de la de los restantes autores. Empero. el problema se sus-

cita cuando expresa las características de la tercera especie:
“c) O bien, alguien finge esüpular un negocio con un

determinado suieto. mientras en realidad. quiere concluirlo

y lo concluye con otro, que no aparece. pero es tomado en

consideración, y es mencionado en las contradeclaraciones.

Aqui, el sujeto con el cual se ha estipulado en apariencia
el negocio, es denominado persona interpuesta... o presta-
nombre, u hombre de paja o testaferro o cabeza de turco...
la figura. en su conjunto. es cualificada como interposición
ficticia (o simulada) de persona”.

Podemos en un principio afirmar que esta tercera espe-
cie en modo alguno puede ser reputada como tal, atente a

que puede ser absorbida por la figura de la simulación rela-

tiva. de modo tal que Messineo estaria mezclando dos crite-
rios clasificatorios: uno objetivo o real. y otro de carácter

subjefivo o personal. Sin embargo. si bien no se apela a

nuestro criterio a un adecuado sistema de clasificación,
el maestro de Milán explica mas adelante que “también

este de'la interpretación ficticia es un caso... de simulación

relativa".

Entonces. ¿cual es la finalidad de la incorporación de la

especie c. como diferente de las restantes? A nuestro en-

tender, tal finalidad es eminentemente práctica. y elaborada

a los efectos de diferenciar la interposición simulada de la

real o efectiva interposición que. según el profesor'italiano.
se vincula a “la figura de la representación denominada m-

directa. donde... una persona efectivamente adquiere, o ena-

jena, o hace algo, en nombre propio. pero en mterés y por

cuenta de otro; y donde además. el tercero que entra en re-

laciones con la persona interpuesta real, ¡ahora que su con'

traparte declara por cuenta de otro".

4. ANAusls nal. Alt-ricm 957 nm. Cameo Cwn.

LA lucrnm 7 LA ucrrun ne LA smmcmra

Del art. 957 del Cód. Civil (y su interpretación armónica

con la normativa de los arts. 958 y 959) se desprende una se-
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gunda clasificación, esta vez vinculada a los efectos que la
existencia de simulación provoca en los terceros, o respecto
a la licitud o ilicitud del fin perseguido en el acta simulata

(situación que se entronca sobremanera con el análisis del

problema de la causa simulandi). Surgen así los conceptos
de simulación lícita e ilícita.

Muchos autores han advertido en el engaño con fm de

perjuicio a terceros, el supuesto objetivo de fraude dentro
de la propia definición de simulación ilícita.

Sin embargo, en tales circunstancias la simulación efec-

tuada en fraude a la ley o a derechos de terceros no se equi-
para al fraude (vicio propio del acto jurídico), sino que obe-
dece a calificar de fraudulenta a tal simulación para otorgar
idea de su ilicitud (fraudulento como adjetivo en su sentido

ordinario de significación: como lo violatorio de la ley y
como la maquinación tramposa y vil en perjuicio de otros).

Puede aclarar Planiol, las posibles dudas existentes en

torno al tópico en cuestión, cuando también puntualiza las

diferencias de la simulación ilícita con el dolo como vicio:

“La simulación se aproxima al dolo en que se trata de}
una combinación destinada a inducir a alguien en error,

pero, cuando existe en un contrato, son las partes del mis-

mo que se ponen de acuerdo a fin de engañar a los terceros.

Ese engaño, puede, por otra parte, tener como razón un
motivo lícito, ya que por móviles honorables puede haber

interés en ocultar a los terceros la verdadera índole o esta-

‘do de los negocios propios, pero por regla general, es un

medio de fraude, y a la inversa, el fraude es frecuentemente

equiparado a la simulación"2°.

En las palabras del jurisconsulto francés se observa pal-
mariamente la utilización del concepto fraude en los tér-

minos ya expuestos, y no en cuanto al concepto de fraude

vicio, como lo entiende el art. 961 del Cód. Civil.

Es esencial aclarar tal circunstancia, a los efectos de no

pretender comprender que Planiol asimila la simulación a1

fraude en cuanto vicios propios del acto o negocio jurídico
atentatorios de la buena fe; Segovia“ con relación al dolo y

al fraude como vicios, realiza una advertencia similar, cuya
esencia hemos extraído para realizar la anterior: “Aunque la

palabra fraude se tome a veces como sinónima de dolo (ver

2° Planiol - Ripert. Tratado práctico de derecho civil francés. p. 466.

2| Segovia. Código Civil argentino, p. 255, nota 12.
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arts. 2066. 2068. 3145 y 3308). ambas constituyen causas dia-
tmtndeanulaeión deloeactosjurldicoe (verart955). elart.
Dndeñnehacciónddoamylapalabraú‘audeaeresewa
aquípanelaetodolosoenquesepeljudicaodefraudalos
derechos de un tercero. que a él no ba concurrido".

SantoroPassarelli'esterminantecuantoaladife-
renciacióm pautada entre la simulación y el ñ-aude como vi-
cios propios del acto jurídico. Es terminante aun ante lo
que muchos autores llaman simulación fraudulenta. -como

Planiol- como supuesto de simulación ilícita. Asi, “en nin-
gún caso puede habhne de simulación handulenh. en par-
ticular en los casos en que la simulación tiende a eludir un

derecho ajeno o una prohibición legal. La simulación y el
hude no sólo son figuras distintas —lo que la doctrina mas
reciente admite-. sino que son figuras francamente incom-

patibles. El negocio en fraude a la ley o en fraude de acree

dores es... un negocio vudadero. viciado precisamente y
sólo por la fiaus; el negocio simulado es. por el contrario,
un negocio ficticio. que cualquier interesado puede comba-
tir como tal y con el mismo modo de impugnación -la ac-

ción de simulación—. sea lícito o ilícito el fin perseguido con

la simulación. El eventual negocio disimulado, que es el

negocio verdadero, es el que puede ser ilícito o fraudulento,
y en tales casos vale para él, la disciplina ordinaria".

l

Sólo realime las advertencias y estableciendo las li-

mitaciones precedentemente invocadas. es posible interpre-
tar en su significado más puro la clasificación que el art. 957

del Cód. Civil recepta en su seno.

La preceptiva del art. 957 revela que la simulación no es

reprobada por la ley cuando a nadie perjudica ni tiene un

fin ilícito. De tal enunciación se destaca la definición de la

simulación ilícita corno excepción a la ilícita; esto es,.com_o
excepción a aquella que es reprobada por la normativa v1-

gente por el perjuicio causado a terceros, y por su causa.

rimulandi contraria a la ley, a la moral y las buenas costum-
bres. al orden público. Podríamos establecer, en principio.

que la simulación lícita surge de la normativa como por ea:-
.cepfio de la ilícita, y sometida su existencia a una condición

meridiana: siempre y cuando no tuviere los efectos de per-
juicio a terceros y de afectación a la moral y orden públicos
tutelados por la ley. Nuestro codificador reconoce como

fuente de tal preceptiva a lo expresado por el junsconsulto

a Santoro Passarelli. Doctrina; generales del derecho civil. p. 178.
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francés Toullier, pero asimismo invoca las palabras de Fa-

vard, de donde se extrae la idea precedente de inferencia

por excepción de la simulación licita: “La simulación —dice

el autor galo- es una causa de nulidad, cuando tiene por

objeto eludir una incapacidad establecida por la ley, o dar
una apariencia legal a un acto prohibido; mas cuando en

ella no hay fraude hecho a las leyes, a, las buenas costum-

bres, o a los derechos de terceros, la. simulación no es causa

de nulidad de los actos, porque podrían hacerlo en la forma
que quisieran, con tal que no fuera. una. forma prohibida"
(Repertorio, Verbo Simulation, de la nota al art. 957, Cód.
Civil; la bastardilla es nuestra).

Sin pretender hacéï' hincapié alguno en la noción de nu-

lidad que Favard considera en relación a la simulación —que
no tratamos en este punto por no vincularse al tema subexa-

mine—, lo cierto es que se esboza la equiparación de 1a simu-

lación ilícita con el fraude, al menos al reputar a aquélla
como móvil de acceso o como causa fuente de éste; cuestión

que trataremos luego, en plena resolución del casus.

Nuevamente Segovia, advierte la fuente directa en Freitas

y realiza un análisis de la simulación en términos similares.

Nuestro derecho judicial ha dicho al respecto que “la

procedencia de la acción de simulación está condicionada
al perjuicio real que en el caso significó para el accionante,
porque la simulación no es reprobada por la ley cuando a

“nadie perjudica ni tiene un fm ilícito"23.

En iguales términos. “la simulación no es reprobada por
la ley cuando a nadie perjudica ni tiene un fin ilícito y su de-

claración, por mero prurito formal, que no lleva la finalidad

de reparar un perjuicio cierto y real o un derecho conculcado,
hace improcedente todo pedido a1 respecto, máxime si con

ello sólo se busca dilatar el cumplimiento de obligaciones con-

traídas’m o bien “la simulación, por sí misma, no es reproba-
da sino sólo cuando causa perjuicio a alguien o es ilícita”?5.

Seguimos a Salvat en cuanto a la definición de la simu-

lación lícita a contrario sensu a la simulación ilícita, de

modo tal que “la simulación lícita es aquella que a nadie

perjudica, ni tiene un fin ilícito"25.

23 CNCiv. Sala B, 25/10/67, ED, 31-110.
24 CNCiv. Sala F. 3/10/67, ED, 31-140.

25 SCBA. 13/11/79. ED, 86-314.

28 Salvat, Derecho civil argentino, p. 1038.



Continúa Salvat afirmado que “la simulación por el

contrarioesü!cita.oeomosedieeordina¡iamente.eskau-
dulenmcuandodiaserealizaenperjuiciodetercerosocon
un fin ilícito. -

En peljuicio de terceros: el ejemplo tipico es el de la
venta simulada de sus bien hecha por un deudor para im-
pedir (¡ue sus acreedores puedan vendérselas. Con un nn
ilícito: por ejemplo. en el caso de que un juez. abogado. etc..
violando lo dispuesto en el art. 1361. inc. 6°. comprase a

nombiedeob-o. bienesqueestuvierenenlitigio poranteel
juzgado o tribunal ante el cual ejerciesen o hubiesen ejerci-
do susfunciones. lasimulociáncomosedesprendedel
mis-mo art. 957. argumento 'o contrario m’, es en este

man reprobodo por lo ley" (la bastardilla es nuestra).

Nótese que Salvat equipara simulación ilícita a simula-
ción kaudulenta, en el sentido tan criticado por el profe-
sor Santoro Passarelli. En este aspecto, nuestro tratadista

ll:seguido a los franceses. y fundamentalmente. a Planiol y
'pert. ‘

‘

Betti. fiel a su criterio pragmático y axiológicamente re-

lativista, nos hace una referencia interesante sobre lo con-

tingente y sujeción al hic et nunc (al “aqui y ahora". al contex-

to espacio-temporal determinado) de la ilicitud y licitud
simulatoria: " problema de la simulación se presenta con

caracteres de relatividad. Desde el punto de vista político-
legislativo el tratamiento de esta anormalidad debe remitir-

se al modo de ver y sentir corriente y a las concepciones
dominantes en la conciencia social de un determinado am-

biente histórico; y en tales concepciones precisa apoyarse
para aclarar si y hasta qué punto el negocio haya de consx-

derarse utilizado para un fin que no es el suyo, y presenta
los caracteres de la simulación"3".

¡7 De este modo. y siempre circunscribiéndonos a las particulares ca-

racteristicas del caso auxiliar sub examine. entendemos hallamos ante una

simulación ilícita. por cuanto esta ocasionando -a traves del engaño u ocul-

tamiento perpetrado- un serio daño a un tercero interesado. en el puntual
derecho de la intangibilidad de la porción legítima de la masa hereditaria

Que le corresponde por su condicion de heredero forzosodel causante. El

tercer Mio. que no se resigna a recibir corno toda herencia un tercio de las

pocas acciones que quedaban de propiedad de su padre. sabedor. por otra
P8119. del engaño maquinado a través del acto aparente de la suscrlpmón
de aporte en efectivo. por cuanto sus hermanos a la fecha _derealuaenón de

108 ¡pm no contaban con los recursos pecuniarios suflcmntes como para

llevarlos a cabo.



1'74 LECCIONES Y ENSAYOS

5. SOBRE LA INEXISTENCIA DEL “ACTA smumm”

Y soanE LA PROCEDENCIA DE LA ACCIÓN DECLABATOBIA

DE LA SIMULACIÓN

El art. 958 del Cód. Civil -cuya fuente es reconocida por
nuestro codificador en las ideas de Chardon-, en el estricto
ámbito de la simulación relativa, establece que cuando se

descubriere un acto serio, oculto bajo falsas apariencias, no

podrá ser éste anulado desde que no haya en él violación a

una ley, ni perjuicio a tercero.

Independientemente de la interpretación que a este ar-

tículo pudiere otorgarsele —respecto a la noción de anula-
ción del acto- lo cierto es que deben empero realizarse cier-

tas advertencias para su adecuada interpretación.
Cuando el artículo de marras hace referencia a la anula-

ción del acto, ésta no debe ser tenida en cuenta como to-

tal. Sabido es que nuestra normativa en la materia, acoge
las nulidades parciales. En tal sentido, el art. 1039 del Cód.

Civil —con antecedente inmediato en las ideas de Savigny—'

establece que “la nulidad de un acto jurídico puede ser

completa o sólo parcial. La nulidad parcial de una disposi-
ción en el acto, no perjudica a las otras disposiciones vá-

lidas. siempre que sean separables".
Es por ello que, no sólo no podrá invalidarse el acto Se-

rio o real cuando no causare perjuicio a tercero ni violare la

ley vigente, desde ya una vez descubierto el acta simulata

que cubre los efectos de aquél, sino que además, no requie-
re ser anulado totalmente, por cuanto la invalidación de

ciertos efectos puede, dejando subsistentes los restantes,

garantizar la inalterabilidad de los derechos de los terceros

o de la aplicación de la ley.
Pero ¿qué quiere decir la ley cuando habla de acto se-

rio? Salvat nos explica la noción de seriedad en el acto
oculto: “En el caso de la simulación relativa, tenemos dos

actos jurídicos: 1) el acto ostensible, llamado también apa-
rente o ficticio; es el que las partes han aparentado o simu-

lado realizar; 2) el acto oculto, llamado también sincero o

real, este acto que es el que verdaderamente las partes han

querido realizar, está destinado siempre a quedar secreto

entre ellas".

Tal acto serio, cuya totalidad de efectos no provocan

perjuicio a terceros o violación a la ley, sino en margen par-

cial, puede ser invalidado con respecto a los terceros o 1a ley
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misma hats donde llega su iiicitnd. sin necesidad -como

afirmamoe- de atacar el acto en su integridad. La propia
ley. no sólo recepta las nulidades parciales. sino que ademas
dota de remedios para acotar los efectos del acto. extraer

aquellos que provocan el perjuicio. y depurarlo hasta tor-
narlo inolensivo y aun lícito l

Tal acto serio no tiene por que ser invalidado en su inte-
gridad. La misma ley acoge en su seno el presente supues-
to. Asi. el art. 3476 del Cód. Civil establece: “Toda dona-
ción entre vivos hecha a heredero forzoso que concurre a

la sucesión legítima del donante, sólo importa un antici-

po de su porción hereditaria". con la obligación específica
del art. 3477, párr. 1°. que dice: “Los ascendientes y descen-

dientes. sean unos y otros legítimos o naturales. que hubie-
sen aceptado la herencia con beneficio de inventario o sin

él. deben reunir a la masa hereditaria los valores dados en

vida por el difunto”.

Es decir que las donaciones efectuadas por el padre a

sus hijos. son reputadas corno adelanto de la legitima here-
ditaria. La misma ley. con reconocimiento de tales circuns-

tancias. dota por el art. 3478 del Cód. Civil, la pertinente "ac-
ción por colación" al coheredero para que el otro “acerque”
a la masa sucesor-ia los bienes receptados inter vivos 1°.

Correlativamente, la ley protege asimismo la inalterabi-

lidad de la legitima hereditaria (arts. 3591 y ss.. Cód. Civil), y
es por ello que establece como normativa de orden públi-
co la alícuota de porción de legitima (para los hijos. art.

3593. Cód. Civil, conf. ley 23.264). su incondicionalidad
(art. 3598. Cód. Civil). y fundamentalmente, el derecho de

reclamo de la respectiva legítima. con la obligación de traer

a colación lo recibido en los términos de tal instituto 3°.

n En el caso que nos ocupa. hs el acto simulado de la suscripción de
nuevos aportes en efectivo por los socios minoritarios hüos del padre socio
Writario. se esconde electo disimulado o serio de ls donacion o cesión

a “hilo granito del monto dinerorio suficiente para suscribir los aportes.

pornsrtedeunpsdreasushijos.
a De modo tal que la ley considerará. por la existencia del acto real.

que ls suma diria-aria otorgada por el padre a sus dos hijos somos para sus-

cribir los nuevos aportes de capital. ha sido otorgada como adelanto de la

herencia.
Al mismo tiem , la ley concede al tercer hijo de nuestro cssola ac-

ción de reclamo pol-pocolsciónde bles bienes cedidos a titulo gratmto en

Vid-l por el ausente, y el “arrastrarloa” consecuentemente a ls masa he-

reditaria.
'

¡o Por eso; la normativa en cuestión permitirá a nuestro cliente inter-



176 LECCIONES Y ENSAYOS

Surge del juego armónico de la preceptiva anteriormen-
te analizada que, traídos a colación los bienes recibidos a tí-

tulo de donación por algunos de los hijos por reclamo de
otro de ellos, y afectada por tales donaciones la alícuota
de legítima de este último, la acción de colación de este

coheredero con respecto a los otros permitirá la reducción
de la porción del patrimonio del causante recibida por

aquéllos, hasta alcanzar la porción que por legítima le co-

rrespondiere (arts. 3477 y 3602, Cód. Civil).
Se ve entonces que atacando por remedio legal perti-

nente, ciertos efectos del acto serio (donación), es posible,
sin necesidad de invalidarlo íntegramente, garantizar la in-

violabilidad de los der’échos del tercero perjudicado (en el

caso, nuestro cliente).
Pero los propósitos perseguidos por el art. 958, no serían

comprendidos en toda su extensión si no se tuviere en cuen-

ta que, en principio, debe atacarse la presencia del acto apa-
rente que está cubriendo el acto serio o real“.

Pero ¿cómo llegar al acto serio. e interponer la acción de

colación ya desarrollada. si nos encontrarnos aún ante una"

apariencia de venta que, como el epicarpio del fruto, nos

oculta la pulpa desnuda? 32.

Al fin obtenemos la preciada respuesta: debemos fulmi-

nar el acto simulado, mediante la acción de declaración de

tal simulación, para luego interponer (en el estricto ámbito

del caso que nos ocupa) la acción de colación para “traer” a

la masa sucesoria (en nuestro caso auxiliar), los paquetes
accionarios resultantes de la suscripción de nuevos aportes
(acto aparente), debidos en realidad a donación del monto

poner la acción de colación pertinente, invocar la lesión a la intangibilidad
de su alícuota legítima en el haber sucesorio. y peticionar la reducción de

la propia de sus hermanos hasta alcanzar la que por ley a él mismo le co-

rrespondiere.
31 En rigor a la verdad, el acto Serio oculto por la apariencia de la sus-

cripción de nuevos aportes, perjudica mientras se halla oculto. la legitima
del tercer hijo. Y es precisamente en el hecho de encontrarse oculto. pre-

tendiendo disfrazar una realidad. que se advierte el fraude a la legitima de

nuestro cliente, y la palmaria ilicitud de la simulación. más allá que, el acto

serio. per se —desnudo sin considerar las apariencias- sea aceptado por la

normativa vigente dentro de los límites ya explayados.
32 Salvat. Derecho civil argentino. Parte general. 5 2512. se realiza

similar interrogante "¿Cómo se cumple la reprobación de la simulación ilí-

cita? La ley -dice el autor- ha creado para esto una acción especial. llama-

da en doctrina. acción en declaración de simulación, que puede ser ejer-
cida. ya sea por las partes otorgantes del acto, ya por los terceros".
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dinerarioasmcribirporpartedelcauaanteatmvesdelacto
real o serio. ocultado illeitamente y defender la porción de
legitima que correspondiere 9.

Del razonamiento anteriormente expuesto. se despren-
de una cuestión basal. que fundamenta en un todo su pro-
cedencia y construcción lógica y dogmñtica: “la naturaleza
jurídica del acta simulan".

El propio Llambias desarrolla el punto con la acostum-
brada fluidez y claridad de criterio que lo caracteriza.

Para algunos autores —arguye el autor invocado- el acto

simulado seria un acto inválido; en cambio. para la doctrina

dominante, un acto jurídico inexistente.

1a pn'mera opinión -continúa en su exposición- se atie-
ne literalmente a la calificación legal contenida en los arts.
1044 y 1045 que considera al acto simulado nulo o anula-

ble, pero nunca inexistente. Aclara que la nulidad del acto

es muy peculiar; ya que en tanto que aquélla. en general,
borra los efectos del acto referidos a la simulación, queda en

pie lo que las partes han estipulado ocultamente".
Con respecto a la segunda opinión -expresa Llambías-

se reputn el a'cto como inexistente. debido a que “el acto si-

mulado no es un acto jurídico por cuanto el consentimiento
de las partes no es efectivo".

_

La jurisprudencia mayoritaria ha receptado la noción de

inexistencia del acto simulado. Así. “la simulación es ilíci-

ta cuando perjudica a terceros o cuando tiene otro fin ilícito

y siendo de tal naturaleza la nulidad —o inexistencia según
cita la doctrina- del acto simulado trae aparejado la inefi-
cacia del acto disimulado, por aplicación de la norma del

art. 958, Cód. Civil” (la bastardilla es nuestra) '5.

Adviértase empero que los jueces no han sido contestes

respecto a la invocación de la ineficacia del acto simulado:
veremos posteriormente que no es necesario reputarlo
como inválido en su totalidad, e inclusive la normativa dota

de remedios específicos para atacar o neutralizar al acto

sin desestimar plenamente sus efectos.

De modo tal que, considerando al acto simulado como
inexistente -sigu.iendo en tal sentido. por intermedio de

u Ver al respecto. las ideas vertidas por Spots. Alberto G.. Donación

disfrazada. accion de reducción u dispenm de colación. LL, 1986-3-85.

1‘ Llamth Tratado de derecho civil. Parte general. nota 108.

a CNCiv. Sala F, 25/8/76. ED. 71-500.

ll. ¡act-inna- y Ens-you.
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, Llambías, a la doctrina mayoritaria en la materia- adverti-
mos las siguientes consecuencias, derivadas de la declara-
ción de la simulación, en los términos precedentemente ex-

puestos:
a) La declaración judicial de simulación —en el caso que

nos ocupa- desvanecerá el acta. simulata. de la suscripción
de los nuevos aportes por parte de los hijos socios, otorgan-
do al mismo tiempo eficacia al acto oculto, donación del

padre a los hijos del monto necesario para realizar el aporte,
que habrá de ser reputada como adelanto de herencia. Ve-

rifica, en consecuencia. la'inexistencia del acto ostensible

(en los conceptos de Salvat).

b) Independientemente de la acción de colación que ha-

brá de interponerse, y los efectos derivados de la reducción
a la donación de marras para asegurar la incolumidad de la

legítima del tercer hijo, la ilicitud de la simulación relativa

de marras acarreará en los autores del acto simulado, la res-

ponsabilidad por los daños y perjuicios provocados al terce-

ro a consecuencia de la maniobra engañosa. __

Planiol y Ripert,- en la célebre obra ya mencionada en el

desarrollo de nuestra exposición, apoyan la tesis de la ine-
xistencia del acto simulado, al mismo tiempo que coloca en

cabeza del interesado dañado en sus derechos, la legitima-
ción activa para ejercer la acción de declaración de la simu-

lación del referido acto, quizá con una extensión que debe
\ tomarse con cautela, pero que encaja perfectamente en

nuestra posición con respecto al reclamo del tercer hijo:
“Todo interesado podrá obtener la declaración de simu-

lación, lo cual equivale a considerar inexistente el acto apa-

rente, y no sólo aquellos contra quienes se hubiere trabado

la maquinación (acreedores de un deudor que ha celebrado

una enajenación ficticia a un testaferro o que ha hecho

constar en un documento un precio inferior al verdadero;
herederos legítimos en cuyo perjuicio se hubiese ocultado

una donación excesiva bajo la apariencia de una venta en-

cubierta)”“. .

Más allá del supuesto similar que Planiol y Ripert esta-

blecen tomado del derecho judicial francés, lo cierto es que
la legitimación en el sujeto efectivamente dañado —indepen-
dientemente de si el engaño se perpetró en su contra- es

38 Ejemplos extractados por Planiol y Ripert. de la jurisprudencia
gala; en tal sentido. ver nota 4. Civ.. abril ll. 1927. 549271262. abril 2.

1924, 5.1927.1.
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una saludable solución y coloca un manto de justicia a la
problemática suscitada por los acto simulan: ilícitos 3'.

En el estricto ámbito que nos ocupa. los autores trance-
ses precedentemente cimdos profundizan el aspecto por no-

sotros ahora indagado, en el sentido de que “en tanto se tra-
te de hacer declarar la simulación demostrando que el acto

aparente es inexistente para las partes. cualquier interesado
estafaculsadoparaello.a|mlaspartesmismas. Ladübren-
cioentreportesutercemssolomnteseprmntodesdeel
punto de visto de los counhobientes y aun los sucesores uni-
oermlesensucolidaddeheredems legítimosseoonn'demn
como terceros si la. simulación ha sido dirigida contra ellos"
(la bastardilla es nuestra) ‘.

Nuestro derecho judicial ha dicho respecto al tercero
damnificado por los efectos de la simulación que “debe con-

siderarse tercero no partícipe directamente perjudicado por
el acto pretendidamente simulado, a los sucesores univer-
sales de algunas de las partes otorgantes del acto. si la simu-
lación es en perjuicio de ellos" ¡l

‘

'7 Enelossoenenmemquiallaslmulaclonnohssidobechaenper-
juidodlrecbdeltereerhüo-nopretendiendoahctarmleglfima-ainoque
d cuando muy probablemente apunto al fisco o alos acreedores. pero. pre-
sente el daño en ls inalterabllidad de la legítima de nuestro cliente, tal sl-
tuaeión ohietiva habilita per se la interposición de la accion de declaración
de simulación del acto aparente de mscripdón de aportes con fondos pro-

mmmmrou'olado.ngúndstoflcficorelevante.aunaseriapresun-
ción de simulacion del acto por ausencia los patrimonios de los suscrip-
tores aparentes del monto dinerario suficiente como para realizar el aporte
societario a la fecha de la apócrifa suscripción.

u Planiol - Ripert. hondo de derecho civilfmnca. p. 474. I 340. Re-

oordmos que el hecho que la simulacion se halle dirigida contra los ter-

ceros -tal como los autores franceses lo establecen- no apunta a atribuir la

dirección desde el engano hasta el tercero. sino del daño colmado al dere-

cho leIionado de aquel.
‘ Conf. CApel Rosario. Sala ll. 30/10/87. in re "A.. l-l. dll. M...de Y.

0.": JA. 81-141. RepLL. 1990. sum. 2. La ratio decidendi del decisono pre-

tado se ¡insta notablemente al caso que nos ocupa, igualmente susten-

tado en la puntual declaración que otro nlllo judicial —esta vez de la Sala C

de la Cámara Nacional en lo Civil de la Capital- sienta “Debe
el supuesto de los sucesores que al denuncnar la sunulacmn,

incita por perjuicio a sus intereses hereditarios actúan en formalsimilar a

termos-porqueno han podidoevitarniconu'olarelactoperjudicial-. del

caso que lo hagan sin existir tal daño y como connnuadores de la perso-

na del difunto. En este último caso sería aplicable la restricción proba-
toria del art. 960 del cod. Civil. y para el primero. la amplitud en favor del

tercero. no obstante ser sucesor universal (CNCiv. Sala C. 105181. ED, 94-

310). En el mb mine. nuestro cliente es ciertamente sucesor universal
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6. SOBRE LAS POSIBLES ACCIONES A PLANTEAR. ANTE SEDE JUDlCIAL

Ahora bien, del análisis de lo precedentemente expues-
to surge que el justiciable deberá recurrir a sede judicial y

plantear las siguientes acciones:

a) Acción de declaración de simulación del acto aparen-
te. Acción meramente declarativa de la inexistencia del
acta. simulata, a los efectos de desnudar o descubrir el acto
real subyacente.

b) Acción de colación. A los efectos de intimar a sus

coherederos a “acercar” al haber sucesorio —en nuestro caso

ejemplificativo- los paquetes accionarios derivados de los

aportes suscriptos aparentemente con fondos propios, o el
crédito líquido resultante de la donación’encubierta realiza-
da por el causante, que ha de ser reputada como adelanto de

parte de la alícuota de legítima hereditaria (daría motivo
de discusión abierta si deben “acercarse” los títulos repre-.
sentativos del aporte —que podrían considerarse como el

objeto de la donación, en el sentido de haber sido el padre
el verdadero suscriptor y posterior donante de las acciones-
o bien el crédito líquido —suma de dinero que el padre donó

previamente a la suscripción del aporte—, situación que

complicaría en extremo el caso que nos ocupa. y nos ale-

rjaría en verdad de la finalidad sentada), que una vez “anexa-

dos" a la masa sucesoria, sin duda serían —por los caracteres

del caso- sometidos a reducción hasta alcanzar la hijuela
hereditaria que le correspondiere de pleno derecho al ter-

cer hijo.

c) Acción por daños y perjuicios, derivada de la simula-

ción ilícita. Sería pertinente, pero sujeta a una cuestión de

prueba que excedería los propósitos de este trabajo (así.
es posible 1a existencia de daño material emergente, y aun

de daño moral, sujeto este supuesto, a nuestro considerar, a

la prueba de realización del engaño directamente en contra

de nuestro cliente).

—heredero forzoso- del causante. pero es un acto de éste con ciertos cohere-

deros —los hijos socios- el que provoca daño cierto al primero —afección a

la inalterabilidad de la legítima hereditaria—. lo que lo transforma en un pe-
nitus con respecto a aquéllos. Veremos posteriormente cuál es el pro-
blema en materia probatoria que el fallo arriba mencionado ha esbozado en

un principio.



En este sentido “si ha quedado suficientemente acredi-

tadoquelasimulacióndelosactosimpugnadoshasidoiu-
cita y en perjuicio de los accionantea. terceros de aquéllos.
enstnendo una sola conan simulandi. interes común y
acuerdo aimulatorio respecto de dichos actos de todos los
demandados -y dada la relación de parentesco existente en-

tre ellos- la condena debe imponerse solidariamente a todos
los accionados en virtud de lo dispuesto por los arts. 699.
700 y 1081 del Cód. Civil"!

7. Column-num

En el caso ejemplificativo, la sociedad ha sido constitui-
da por el padre y los Ambos hijos han suscripto los
aportes del capital originario de la anónima cerrada junto
con su padre. No nos interesa empero el indagar sobre si
ba existido posible simulación inclusive en el acto constitu-
tivo de la sociedad en cuestión. Nos interesa. en cambio. a

los estrictos fines del caso de man-as, el aumento del aporte
por suscripción en efectivo que torna a ambos hüos en po-
seedores de la mayoría del capital frente a la posición socie-
taria minorista del padre ante tal suscripción.

Recordemos pues que al mismo tiempo hemos adverti-
do una simulación ilícita de carácter relativo suscitada entre
las partes mencionadas: una aparente suscripción de nue-

vas accions por capital aportado por los hijos. en los cuales

pretendemos observar el acto oculto de la donación del

monto dinerario suficiente para concretarla, o la cesión a tl-

tulo gratuito de las nuevas acciones por parte del padre ha-

cia los hijos socios.

Empero, esclarecida que ha sido en cierta forma la

subsunción del caso cuya resolución nos ba avocado en el

desarrollo del presente trabado, tropieza con una de

complejo vencimiento: cómo probar la existencia de la Simu-

lación.

La jurisprudencia de nuestros tribunales ha reconocido
la complejidad de la cuestión: “como la simulacxónrealiza-

da para perjudicar a terceros supone un hecho ¡lleno y a ve-

ces un delito criminal, las partes procurarán rodear al acto
de todas las apariencias de realidad. ocultando los indicms

“l CNCiv. Sala D. 9/2/88. ED, 129-350.
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comprometedores y borrando los rastros, así como operan-
do con premeditación y eligiendo el momento oportuno.
Se comprende así, cuán difícil es la tarea de los terceros,
que casi la única prueba que tienen a su disposición es la de

presunciones"".
Han dicho los jueces al respecto que “el acto simulado,

es por hipótesis lícito, lo que es en todo caso ilícita es la

simulación; por ende los argumentos relativos a dicha lici-

tud, así como otros de alegación frecuente sobre el respeto
por la libertad de los contratantes, no estar el negocio prohi-
bido por la ley, etc., no tienen entidad de la misma especie
para cohonestar lo quersugiere el indicio de que se trata.

De ahí que la compraventa con reserva de usufructo, bien

que lícita y usual, puede ser simulada si concurren elemen-
tos fácticos —no jurídicos- que así lo demuestren, tales
como 1a falta de motivación del negocio aparente, el bajo
“precio, la carencia de medios del supuesto adquirente, et-

cétera”‘2.

Pero ¿cuáles medios probatorios son conducentes a los

efectos de acreditar la existencia de simulación?

El art. 960, párr. 2° (incorporado por ley 17.711), aunque
como literal excepción a la prueba por contradocumento
del acto real subyacente existente entre las partes, habilita

para la doctrina mayoritaria —y jurisprudencia conteste-

mediante una interpretación por extensión, la considera-

ción de todo medio de prueba ante la ausencia del primero,
a través de la invocación de circunstancias que tornaren

inequívoca la existencia de simulación (v.gr., presunciones
serias).

Dice el mencionado párrafo, cuya estrechez dogmática
ha suscitado las reprobaciones de los principales autores

por la reticencia manifiesta a la consagración para los terce-

ros de la libertad de ofrecimiento de prueba para acreditar

la existencia de la simulación que le provoca perjuicio:
"Sólo podrá prescindirse del contradocumento para admitir

la acción, si mediaran circunstancias que hagan inequívo-
ca la existencia de simulación".

El derecho comparado nos ofrece solución viable al res-

pecto, que junto a la doctrina nacional y los decisorios de

nuestros tribunales nos apuntan a una respuesta afirmativa.

'“ JuzngnstCivil n" 6, 15/5/80. ED, 91-688.

42 CNCiv. Sala E. 29/4/31, ED, 94-125.
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Por ejemplo. Betti expresa que la probann de simu-
lacion de terceros al acto por el perjudicado. se vinculará
con las relaciones que habran de invocarse respecto a los
efectos e incidencia del acto simulado o ficticio. De este
modo —relata el profesor ita1ico- y “en cuanto a la prueba de
simulación, en las relaciones en que puede invocarse, se ac-

túa de diferente modo según se trate de relaciones internas

entrelaspartes,ohacialosterceros. Enlasrelacionesin-
tel-nas. la prueba de la contradeclaración encuentra los mis-
mos limites de la prueba testimonial. atendiendo a la posibi-
lidad y el deber que tenian las partes de proveerse de una

prueba esta-ita; a menos que la simulación encubra una ¡lici-

md, e impida así la conversión del negocio la subyacente
causa disimulada. En cambio. fi'ente a terceros. desapa-
recen por la razon contraria, las limitaciones de la prueba
de testigos".

En la misma linea de argumentación. Santoro Passare-

lli, en base al análisis de normativa similar a la considerada

por Betti. se explaya afirmando que “la prueba del hecho
de la simulación es, naturalmente. libre para los terceros.

Para las partes o sus causahabientes. como la prueba de la

simulación se resuelve en la del acuerdo simulatorio y even-

tualmente en la del negocio simulado, esta sometida al 11mi-

te acostumbrado de la prueba del contrato... a menos que el

negocio simulado sea illci ".

ParaloshancesesPlaniolyRipei-t.yconrespectoalos
terceros, “la simulación es un hecho cuya prueba por escrito

no puede preienderse de ellos. ya que siempre se habrá

efectuado a sus espaldas. Por tanto. podrá valerse de cual-

quier medio para probarla. Recordamos aquí que los que
alegan la existencia del acto secreto a tin de derivar del mlS-

mo los beneficios de un derecho que de éste resulte a favor

de una de las partes. ejercitan los derechos de éstas y esta-

rán obligados a proporcionar las mismas pruebas; pero es

muy diferente en cuanto a los que alegan los efectos que el

aparente pudiera producir en su perjuicxo"‘=.
_

Los autores galos citados otorgan importancia crucan a

las presunciones legales. y al hecho notorio de “la aplica-
ción que la jurisprudencia hace de la no_c16n_depropiedad
aparente", en base a serias presunciones 1061618195“-

" Planiol - Riperi. Tratado práctico de derecho civil frances. p. 476.

“ Planiol -Ripert. “todo practico de derecho civil franca. p. 477.

I 348.
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La doctrina nacional se ha mantenido conteste con los

principios sentados en el derecho comparado, y asimismo el
derecho judicial plasmado por nuestros tribunales ha desa-
rrollado una profusa justificación científico-normativa de
tales principios.

Para Salvat, recordando que tal conjunto de principios
“ha sido también invariablemente consagrado en la juris-
prudencia de nuestros tribunales", la situación de los terce-

ros frente a la probanza del acto simulatorio, se halla "a la
inversa de las partes otorgantes del acto simulado, las cua-

les... sólo pueden probar la simulación por contradocumen-

to, salvo los casos de excepción”, agregando consecuente-

mente que “los acreedores y terceros en general pueden
probarla por toda clase de pruebas, incluso la de presuncio-
nes, porque ellos se han encontrado en la imposibilidad de

procurarse una prueba escrita". El jurista argentino recoge
. así la opinión de los autores franceses clásicos como Aubry

y Rau, Demolombe, Laurent, Larombiere, Baudry Lacanti-

nerie, y la del propio Planiol‘s.

El profesor Llambías no es contrario a tal exposición
teórica. Así afirma con respecto a la prueba de la simula-
ción que el conjunto de principios sentados son “el medio

frecuente utilizado por los terceros para la prueba de pre-
sunciones o indicios suficientes como para llevar al ánimo

del juzgador la convicción de que ha ocurrido la simula-

ción". Cita el autor, a título de ejemplo, la presunción ju-
dicial de la “carencia de medios del adquirente” al tiempo
de la realización del acto simulado, situación puntual de

eficaz aplicación al caso que nos ocupa, y que la jurispru-
dencia ha reconocido desde larga data “5.

La Sala C de la Cámara Nacional en lo Civil, en interpre-
tación del párr. 2° del art. 960, Cód. Civil, ha establecido que
“cuando la simulación es ilícita, la exigencia del contra-

documento no debe prevalecer, pero, naturalmente, debe

haber prueba aportada por quien invoca la existencia del

vicio 47. .-

Con relación a los medios probatorios permitidos al le-

gitimado activo —el tercero damnificado por la simulación—,

"¡5 Ver al respecto Salvat. Derecho civil argentino. Parte general,
nota 294, 5 2567.

46 Ver los fallos citados por Llambías al respecto nota 140 bis:

CCivl“Cap, 11/12/48, JA, 1950-11-306; ST Entre Ríos, LL, 79-243.

47 CNCiv. Sala C, 3/10/81, ED, 101-242.
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la Jurisprudenc'n lia afirmado que “a los terceros que sólo

se habilitados o legitimados para verificar la

uliición ilícita en procura de su interés, se les admite

uso de cualquier medio de prueba. por la
cadena imposbilidad material de proveerse del contado-
cumento, siendo en tales hipótesis la prueba más importan-
te_y ñeuiente la de presunciones. requiriendose que las
mismas sean graves. precisas y concordantes y conduzcan.
d_eacuerdoconlasreglssdelasanacritica,acrearenelam-
hito deljuzgadorla certeza moral dela real atistencia de la
simulación alegada" “.

En similar sentido. “la simulación puede acreditarse por
todos los medios probatorios. inclusive por testigos y pre-
sunciones cuando mediare confesión de parte. principio de

prueba por escrito. imposibilidad de presentar el centrado-
cumento o cuando ella es ilícita“!

La jurisprudencia elaboró una construcción interpreta-
tiva armónica de reglas para procurar no tomar en ilusoria
la pretensión del tercero invocante. x Asi: c

a) En lo que hace a la existencia de la causo simulandi.
no es posible exigir una prueba acabada de la misma. en la
medida que ello importaría tener que introducirse en la es-

fera del pensamiento de los contratantes, para saber cuáles

fueron sus intenciones, teniendo en cuenta ademas que los

móviles determinantes de una simulación pueden ser múlti-

ples y no siempre precisos y definidos 3’.

b) No es necesario para demostrar la simulación. preci-
sar la causa simulandi. el objetivo que induce a concretar el

engaño; pero debe considerarse que sirve para apreciarla la

manera más favorable, constituyendo el preámbulo del in-

trincado camino probatorio 5‘.

‘l CNCiv. Sala F. amm. BD. 71400.
4° CNCiv. Sala F. 28/12/63. ED. 7-603. Puede expresarsenenlel caso

que nos ocupa que. pudiendo acreditarse por un lado la imposibilidad de

los hijos socios de poder haber integrado los aportes en efectivo a la época

del aumento de capital de la sociedad. y por el otro la salida o egreso del

patrimonio paterno de monto diriernrio similar al aportado. habilitarlamqs
prestmciún grave y sei-ia que se convertirla. en sólido de la admlslbl-

lidad de nuestra pretensión: la declaración de simulación del acto en cues-

tión. y la acción de colación con reducción de aucuota de los heiederos.
una vez demostrado el acto real de donación como adelanto de herencia.

5° CApel Rosario, Sala n, 30/10/87. "A.. H. c/P. M. de Y. 0. , JA. al-

141; LL, 19904-2, sum. 6. .

lll¡elimine!Rosario. Sala l, 2/7/88, in re "Herederos D.C. c/Herederos D.

1).". JA. 81-501.
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c) El vicio de simulación es de difícil prueba para quien
invoca la no existencia del acto, no siendo parte del mismo,
pues la simulación es un elemento esencial. Sin embargo,
no se produce la inversión de la carga de la prueba y el rol

principal en la demostración de la simulación le correspon-
de al actor que pretende la inexistencia y ello con funda-
mento en los criterios de normalidad, conservación y segu-
ridad jurídica 52.

d) La parte interesada en sostener la validez del negocio
que un tercero aduce simulado, tiene el deber moral —cuyo

incumplimiento apareja consecuencias jurídicas- de apor-
tar las explicaciones y elementos demostrativos de la hones-

tidad, realidad y seriedad del acto, y no es admisible que

contradiga tales explicaciones si la prueba sobre los hechos
invocados le resulta adversa 53.

e) La especificidad de la prueba en el juicio de simula-

ción, sobre todo si la acción es ejercida por terceros, radica
en que generalmente se resuelve en una masiva acumu-

lación de presunciones que debe llevar a la conciencia del-

juez la convicción de la irrealidad del acto sospechoso. El

demandado no puede limitarse a la negativa de la preten-
sión del actor, sino que debe concretar su propia resistencia,
debe producir la prueba del descargo pertinente, tratando

de convencer sobre la seriedad y honestidad del acto en que
intervino. La exigencia de una determinada conducta pro-
‘cesal para actor y demandado, nos aleja del rígido concepto
de la imposición de la carga de la prueba y nos aproxima al

área de las presunciones“.

f) Si la simulación estuvo enderezada a actuar en perjui-
cio de los sucesores universales del otorgante del acto, en

fraude a la legítima, éstos adquieren posición de terceros y

no necesitan contradocumento para probarla, basta que se

valgan de presunciones lo suficientemente graves, que lle-

guen a crear el convencimiento del juzgador“.

52 CNCom, Sala E, 18/11/88, in re “Banco Shaw SA c/Gendelman, Gre-

gorio y otro". LL. 1990-B-89. ED, 136-140.

53 CNFedContAdm, Sala III, 13/3/90, "Gidekel de Garbar. Chaia y

otros c/Banco Central". LL, 1990-0149.

54 CNCom, Sala E, 18/11/88, "Banco Shaw SA c/Gendelman, Gregorio
y otro". LL, 1990-B-89. ED. 136-140.

55 CNCiv. Sala C. 14/5/81. ED. 94-319.
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8.00nammn

Hemos advertido en el desarrollo precedente. que la in-

terposición de acción de simulación para atacar el acto apa-
rente en una simulación de carácter relativo, y de la acción
de colación para atacar el acto real o serio subyacente, en

ans dela intangibilidad de la legítima del coheredero forzo-
so. no es por cierto una hipótesis arriesgada.

Por otro lado. y para culminar. hemos de esperar que el

auxilio brindado por la exposición del caso ejempüficativo
haya sido de suma utilidad a los efectos de la comprensión
de la temáfica analizada.
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La presente sección tendrá la finalidad de comunicar a
los estudiantes aquella información que resulte de cierta
importancia para su quehacer cotidiano como tales. Al
mismo tiempo. es deseo de esta Redacción, que la presente
se convierta en válido medio de expresión de las inquietu-
des de los alumnos de esta Facultad.

De este modo. requerimos de la colaboración de uste
des. queridos lectores. para dar contenido a estas “Universi-
tarias”. Les rogamos entonces que se dirijan por carta a la
siguiente dirección: Figueroa Alcorta 2263. CP: 1425, Cap.
Fed., Departamento de Publicaciones, Revista Lecciones
y Ensayos. a los efectos de transmitimos sus inquietudes y
brindamos información de interés.

AIOCIACIOI ns 8mm o: Duncan Inmnaouu:
¡hen un ¡muxo nn. ameno manana“

con PARTICIPACION ACI'NA na [.08 “mas

Se ha comunicado a esta Redacción la gestación de un
proyecto original e interesante: la formación de la Asocia-
ción de Estudiantes de Derecho Internacional de la Univer-
idad de Buenos Aires. orientada a1 logro del intercambio
cientifico-cultural de los estudiantes de las orientacxones de
derecho intemcional público y de derecho internacional
privado. y la realización de seminarios y conferencms Vincu-

ladas a las disciplinas invocadas. Esta agrupacuín nuclea a

los alumnos cursantes de las orientaciones espeuficadas y
a los graduados que no revistan carácter de adjuntos ordina-
rios. Cuenta asimismo con el apoyo y orientac16n académi-

ca de prestigiosos profesores de esta Facultad. Para mayor
información comunicarse con el siguiente número telefóru-

co: 49-3859 (Mariano Garcia Rubio).
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Felicitaciones por el emprendimiento, y mucha suerte

en su realización...

PREMIO Coma SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACIÓN:

DISTINCIÓN A UN ALUMNO DE ESTA FACULTAD

Es ésta una noticia que nos llena de profundo orgullo,
tanto en nuestra calidad de redactores de la Revista como

en nuestra condición de alumnos de la Facultad. I-Ia sido

galardonado con el premio “Corte Suprema de Justicia de la

Nación”, un ex redactor de nuestra publicación, el abogado
Alberto Guido Santamaría, graduado de esta Casa, por su

mérito y dedicación al estudio durante sus años de estu-

diante, de conformidad a la res. 1787/92 - Expte. S-375/91 —

“Superintendencia. de fecha 17 de noviembre de 1992 (Cor-
te Suprema de Justicia de la Nación). Tal distinción se

extendió asimismo al abogado Horacio Augusto Carranza

(año 1991) y al abogado Guillermo Andrés Zenklusen (año

1990), de las Facultades de Derecho de las Universidades
nacionales de Rosario y Córdoba.

Felicitaciones a todos ellos, y en especial —por 1a cerca-

nía afectiva- a Alberto, de cuya grata compañía y reconoci-

da formación jurídica hemos disfrutado.
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La fotocomposición y armado de esta edición

se realizó en EDITORIAL ASTREA, Lavalle 1208,
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