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LOS ESTUDIOS DE DERECHO INTERNACIONAL
PUBLICO EN LA FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS
SOCIALES DE LA UNIVERSIDAD NACIONAL DE
CORDOBA - SIGLOS XIX-XX

Protagonistas, planificacién académica y perspectivas
disciplinares !

por RaMON PEDRO Y ANZI FERREIRA 2

SUMARIO: La nueva disciplina Derecho Internacional y su incorporacién en
1857 en los planes de estudios de la Carrera de Abogacia. Breve andlisis de los
programas. L os catedraticos. obra cientificay académica. José Cortés Funes. Ale-
jandro Vieyra. José del Viso. Francisco Alfonso. Emilio Bagquero Lazcano. Carlos
Felipe Castellano Garzoén. Livio B. Rossanigo. Roberto Bartolomeo Carlomagno.
Julio Ariel Macagno. Pedro Enrique Baguero Lazcano. Ernesto Rey Caro. Luis
Savid Bas. Zlata Drnas de Clément. Arturo Santiago Pagliari. Graciela Salas. Con-
clusiones.

Esta investigacion, que es parte de un trabajo mayor que aborda la
historiade laFacultad de Derecho y Ciencias Sociales de laUniversidad
Nacional de Cérdoba a través de la historia de sus catedras, seiniciaen
1857 cuando la disciplina que nos ocupa, Derecho Internacional, sein-
corpora por primeravez a Plan de Estudio de la Carrera de Abogacia 3.

! Conferencia pronunciada en sesion del diael 30 de marzo de 2010.

2 Académico de ndmero y director del Instituto de Historia del Derecho y las
Ideas Politicas Roberto |. Pefia.

3 Con € plan de estudios delacarrerade abogaciaque entré en vigenciaen 1857,
sereorganizaron los estudios de Derecho del siguiente modo: en el primer afio se estudia-
ba el Derecho Romano, el Derecho Canbnico y el Derecho Natural, mientras que el
segundo afio comprendia los estudios del Derecho Romano, Derecho Canénico y Dere-



10 ACADEMIA NACIONAL DE DERECHO Y CIENCIAS SOCIALES DE CORDOBA

Concluye en los tiempos que corren, a cumplirse la primera década
delareformacurricular ocurridaen el afio 2000, por Resolucion N° 207/
99 defecha 2 de agosto de 1999, aprobada por el Consgjo Directivo dela
Facultad de Derecho “.

En el trabajo seanalizael origeny desarrollo de las distintas planifi-
caciones académicas de la disciplina, sus especificas estrategias
curriculares, la ubicacion de la materia en las programaciones anuales,
los elencos bibliograficos utilizados, laviday laobra de los catedréticos
que tuvieron a su cargo la ensefianza de la materia, la proyeccion de la
labor llevada a cabo por la distintas catedras en el horizonte provincial y
nacional, como asi también las corrientes doctrinarias que orientaron y
dieron forma alos contenidos de |a ensefianza, a través de los 153 afios
desuininterrumpido dictado

Destacamos quelainvestigacion abordacon exclusividad € desarrollo
del Derecho Internacional Publico, pues en 1887 la disciplina pasd a ser
denominada de este modo, quedando su espacio ubicado entre las materias
gue se ensefiaban en e primer afio de la Carrera de Abogacia

Nuestra busgueda comprende asimismo la indagacion de la labor
llevada a cabo por €l Instituto de Derecho Internacional Publico, creado
en lasegundamitad del siglo XX, hastasu cierre el 13 de marzo de 1985
por Resolucién N° 2/85 del Consegjo Directivo de laFacultad.

Finalmente, el trabaj o incluye un apéndice documental quetranscribe
el primer programa elaborado por el primer catedrético doctor José Cor-
tés Funes, cuando la materia ya se denominaba Derecho Internacio-
nal Publico.

cho Internacional. El Derecho Patrio, el Derecho Candnico y Economia Politica abarca-
ban el tercer afio y |os estudios de Procedimiento y de Derecho Constitucional Argentino
integraban el cuarto afio.

4El plan de estudios 207/99 aumento la presencia de | os contenidos de Derecho
Publico, con laincorporacidn de nuevos nlcleos disciplinares en |as dos nuevas materias:
Derecho Procesal Constitucional y Derecho Procesal Administrativo, amén del ciclo de
|as materias optativas entre cuyas of ertas académicas seregistra: Derecho Parlamentario
y Técnica Legislativa, Derecho Electoral Argentino, Derechosdela Integracion, Histo-
ria del Pensamiento Politico, Derecho Municipal y Profundizado, Derecho Constitucio-
nal Comparado, Derecho Tributario Constitucional, Funcionamiento de las Organiza-
ciones Inter nacional es | nter guber namental es, Regiones, Provinciasy Municipiosenlos
Procesos de Globalizacién e Integracion, etc.
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La nueva disciplina Derecho Internacional y su incorporacion en
1857 en los planes de estudios de la Carrera de Abogacia. Breve
analisis de los programas

La ensefianza del Derecho Internacional se crea en 1857, incorpo-
randose el estudio en el segundo afio de la Carrera de Abogacia.

El 6 de enero de 1870, durante la presidencia de Domingo Faustino
Sarmiento, se dictael decreto del Poder Ejecutivo Nacional, mediante el
cual se apruebala nueva organizacién proyectada por el Consegjo de Ca-
tedréticos de la Universidad Nacional de Cérdoba, que reforma el Plan
de Estudios vigente entonces.

Laplanificacion académicade derechointernacional quedasubsumido
en un nuevo disefio: Derecho Internacional Publico y Privado. Se adop-
ta, para su estudio € texto de Heffter.

En lasesion ordinariadel Honorable Consejo Directivo de la Facul -
tad de Derecho, correspondiente al 4 de abril de 1883, lamateriavuelvea
[lamarse Derecho Internacional y se ubicaen el primer afio de la Carre-
ra de Derecho.

En tanto en 1887, &l Plan de Estudios de la Facultad de Derecho fue
reformado y la materia paso a ser designada como Derecho Internacio-
nal Publico quedando asignado su espacio entre las disciplinas que se
ensefiaban en primer afo.

Esta situacién se mantuvo en las reformas de 1889 y 1894.

Enlasreformascurriculares de 1895, 1896, 1907, 1909, 1918, 1942,
1946, 1949 y 1953, se decidio impartir su dictado en el segundo afio. La
reestructuracion del afio 1956, jecutadapor €l delegado interventor dela
Facultad de Derecho y Ciencias Sociaes de la Universidad Nacional de
Cordoba, laubico en € primer afio de la carrera, con el nombre de Dere-
cho Internacional Publico e Historia de la Diplomacia Argentina,
caracteristica que se mantuvo hasta 1975.

En 1975y hasta el advenimiento del Plan de Estudios de la Carrera
deAbogacia, aprobado por el Honorable Consejo Directivo el 2 de agosto
de 1999 y puesto en vigenciaen el afio 2000, lamateriavolvié adictarse
en el segundo afio, con €l nombre de Derecho Internacional Publico.

Entre 1883 y 1887, & programa de la materia, utilizando para su
ensefianza, el texto de Blunstchli, privilegiabael estudio delos conflictos
bélicosinternacionales; ental sentido, comprendiael sistemadeviolacio-
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nes al derecho internacional, sus mediosde control y represion, el estado
de guerra, los efectosinmediatos de su declaracion, el régimen delapro-
piedad privada enemiga en los procesos de guerra maritima, el fin dela
guerra, los dafios causados por ésta, |os sistemas de neutralidad, €l blo-
gueo, el derecho de visita, €l consegjo de presos, etc. Es decir, basicamen-
te el contenido de este programa trata sobre temas del Derecho Interna-
cional Publico.

En 1887, cuando la materia cambia su denominacién y adopta la
designacién de Derecho Internacional Publico, incorpora nuevos con-
tenidos que avanzan en metodol ogiay sistematizacion. Sedefineladisci-
plina, en su campo de estudios se caracterizan |0s rasgos particulares y
propios de la nocion de Estado, se aborda el estudio de los 6rganos de
gobierno internacional, sus instrumentos legislativos, etc., manteniendo
los contenidos albergados en el disefio de programade 1883.

El programade estudio esligeramente modificado en 1895, incorpo-
rando el tema de los agentes diplomaticos y ampliando los alcances del
estudio de lanocién de soberania del Estado.

En 1902, cuando la cétedra estaba dirigida por José del Viso, sein-
corporan contenidos de desarrollo histérico delegislacion internacional e
historiade lasrelaciones diplométicas.

En 1919, Emilio Baguero Lazcano reordenael programade lamate-
riasin modificar sustancia mente sus contenidos.

Los textos de estudio recomendados sefialaban la utilizacion de la
obradeFiore, Martens, Suérez Planas, Calvo, Bidau, Antokoletz, Fauchille,
Bonfils, Alcorta, Laurent, Pifiero, Ruiz Moreno, Joaquin V. Gonzélez, Vi-
cente Gil Quesada, Richet, amén de la obra de Juan BautistaAlberdi: El
crimen de la guerra y colecciones de leyes y tratados suscritos por la
RepublicaArgentina. Generalmente, apartir de 1919, los programasdela
asignatura en andlisis, incorporan las hibliografias para el estudio de la
materia Derecho Internacional Pablico.

En el curso de 1928, Emilio Baguero Lazcano incorporael estudio de
lasrelaciones cientificas delaasignatura con materiaconstitucional, civil,
comercial, penal y de derecho industrial y obrero, amén del estudio pro-
fundizado del derecho internacional americanoy sus modalidades de apli-
cacion, en tanto en 1934 le adiciona €l estudio de |os procesos de codifi-
cacion del Derecho Internacional Pablico suimportancia, método y desa-
rrollo. Seagregaal elenco bibliogréfico € texto de Alvarez sobrelahisto-
riadelacodificacion.
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Este esquema se mantiene, con ligeras variantes que no alteran lo
sustancial de su contenido hasta 1955, cuando lamateriapasaallamarse
Derecho Internacional Publico e Historia de la Diplomacia Argenti-
na, incorporando el estudio de cuatro unidades del Programa dedicadasa
temas de historiapoliticay diplomaéticaargentinacon especial referencia
al contexto americano. La bibliografia se ampliaba en la consulta de la
obrade Ricardo L evene, Estanislao Zeballos, Roque Séenz Pefia, Norberto
Pineiro, Lafont, etc.

En 1976, se amplia y profundiza el estudio de las organizaciones
intergubernamental es, organismos especializados, organizaciones dein-
tegracion y organizaciones americanas, como también el estudio de los
derechos delas personas, €l derecho del mar. Esta programacién se man-
tuvo hasta 1995.

Desde esa fechay hasta la actualidad el estudio del Derecho Inter-
nacional Publico comprende el desarrollo de |os temas atinentes a: fuen-
tes y sujetos del Derecho Internacional Puablico, soberania territo-
rial y derecho del mar; el individuo en el Derecho Internacional,
derechos humanos, responsabilidad internacional, relaciones diplo-
maticas y consulares; solucion de controversias internacionales,
Derecho Internacional Ambiental, organizaciones internacionales,
organizacion de integracion.

Los elencos bibliograficos actualesincluyen laobrade J. A Barberis,
Benadava, Carrillo Salcedo, Casanovay O. laRosa, B. Conforti, Drnas
de Clement, J. |.Garcia Ghirelli, Gonzalez Campos, Rey Caro, Verdross,
Truyol y Serra, Podesta Costa, Mario Menéndez, Moncayo, Vinuesa 'y
Gutiérrez Posse, A.S. Pagliari; JA. Pastor Ridruejo, Puig, Baquero
Lazcano, Carubini, Moreno Quintana, Diez de Velasco Vallgjo, A. Remiro
Brotons, G. Salas, Luis|. Savid Bas, J.A.Travieso, etc.

En el nuevo plan de estudios de la Carrerade Abogacia 207/99 apro-
bado por el Honorable Consegjo Directivo € 2 de agosto de ese afio, se
establecié como contenido minimo de la materia Derecho Internacional
Plblico e siguiente: Estructuralnternacional, Fuentesdel Derecho Inter-
nacional Publico, Tratados internacionales, Sujetos del Derecho Interna-
cional Publico, El Estado, Soberaniaterritorial y derecho del mar, El indi-
viduo en el Derecho Internacional, Derechos humanos, Responsabilidad
internacional, Relaciones diplométicasy consulares, Solucién de contro-
versias internacionales, Derecho de conflictos armados, Derecho Inter-
nacional ambiental, Organizacionesinternacionalesy organizaciondein-
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tegracion, Naciones Unidas, Sistema Interamericano, Derecho de la In-
tegracion.

La asignatura Derecho Internacional Plblico, en el nuevo plan de
estudios, debe ser cursada en €l décimo semestre.

Los catedraticos. obra cientifica y académica

Laensefianza de la disciplina Derecho I nternacional Pablico estuvo
respectivamente a cargo de los profesores José Cortés Funes, Algjandro
Vieyra, José del Viso, Francisco Alfonso, Emilio Baguero Lazcano, Car-
los Felipe Castellano Garzon, Livio Rossanigo, Roberto Bartolomeo
Carlomagno, Julio Ariel Macagno, Pedro Enrique Baguero Lazcano, Er-
nesto Rey Caro, Luis Savid Bas, Zlata Drnas de Clément, Arturo Pagliari
y Graciela Salas.

A continuacion se especificaunaresefia biogréficade los profesores
titulares y encargados de la materia Derecho Internacional Publico.

José Cortés Funes

Naci6 en Cordoba €l 26 de agosto de 1862. Fue bautizado José Ma-
nuel Cortés Funes. Era hijo de don José Ambrosio Cortés Funes y de
dofia Antonia Gonzalez y Moyano. Se caso con su prima hermana Mer-
cedes Cortés Funes, hija del doctor Jerénimo Cortés Funes y de dofia
Agustina Bascari. Fue profesor de Derecho Internacional Publico en la
Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad Nacional de
Cordoba desempefiandose como su primer catedratico. Fue diputado de
1892 a 1894; constituyente en 1912, diputado en 1921 a 1923, constitu-
yenteen 1923. Diputado nacional en dos periodos, presidentedel Consgjo
de Educacion. Fallecio en Jesis Maria el 7 de febrero de 1925 y no dejo
produccion bibliogréaficasobrelamateria.
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Algjandro Vieyra

Naci6 en Santiago del Estero, hijo de Robustiano Vieyray deAmadea
Contreras, casado en 1881 con Mercedes Pizarro, fallecidael 9 de agosto
de 1907, hija del doctor Laureano Pizarroy Leaniz y de Parmenia Posse
y Martinez. Durante 1880, 1881, 1882y 1883, se desempefié como titular
de la Cétedra de Derecho Constitucional en la Facultad de Derecho y
Ciencias Sociales de laUniversidad Nacional de Cérdoba. Fue diputado
en 1881y 1882, constituyente en 1883y diputado en 1887. No dej6 pro-
duccién escritasobre ladisciplina.

José del Viso

Nacido en Cérdoba en 1860 y fallecido €l 30 de julio de 1918. Era
hijo de D. Antonio del Viso y Bulnesy de dofia Clementina Crespo To-
rres. Se casd en primeras nupcias en Santa Catalina con Rita Warcalde,
nacidaen 1865y fallecidael 27 de diciembre de 1886, hijadel doctor Luis
Warcalde y de dofia Rita Diaz y Allende. Més tarde, contrajo segundas
nupcias con Maria Teresa Torres Cabrera, hija de don Manuel Torres
Cabreray de dofia Francisca Gil de Tejeda. En 1883 abtuvo el grado de
doctor en Derecho y Ciencias Sociales en la Universidad Nacional de
Coérdobacon unatesistitulada: “Delalibertad de sucesion”. Se desempe-
fié como profesor titular en la Catedra de Derecho Internacional Publico
en la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad Nacio-
nal de Cérdoba. Fuedirector delaOficinadeTierrasy Colonias, senador,
ministro de Gobierno, camarista, senador por Cruz del Ejede 1893 a1897
y de 1909 a 1913; senador por Santa Maria de 1897 a 1899.

Francisco Alfonso

Fue profesor titular de la Cétedra de Derecho Constitucional y de
Derecho Internacional Publico en la Facultad de Derecho y Ciencias
SocialesdelaUniversidad Nacional de Cordoba, desde 1892 hasta 1898.
No dej6 produccion bibliogréficasobrelamateria.
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Emilio Baquero Lazcano

Nacico el 5 denoviembre de 1891, en laciudad de San Juan. Hijo de
don Pedro Baguero y de dofia Margarita Lazcano Herrera. Casado con
Dolores Carlota Ramonade Franco Vidal. Abogado y doctor en Derecho
y Ciencias Sociales. Grados otorgados por laFacultad de Derechoy Cien-
cias SocialesdelaUniversidad Nacional de Cordobael 8 dediciembrede
1914. Fue profesor titular de Derecho Internacional Publico en la Facul-
tad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad Naciona de Cor-
doba, desde €l 5 de octubre de 1918 hasta el 30 de noviembre de 1952 en
quefue degado cesante por el gobierno nacional. El doctor Baguero Lazcano
fue reincorporado al gercicio de la docencia en 1955 como titular de la
Cétedra de Derecho Internacional Publico, cargo que desempefid hasta
1966. Se desempefié asimismo como miembro consgjero del H.C.D. de
la Facultad de Derecho en varios periodos. Fue vicedecano en la Facul-
tad de Derecho desde el 18 dejulio de 1924 hasta el 10 dejunio de 1925
y decano interino de la Facultad y consiliario del Consgjo Superior dela
Universidad, desde el 21 dejulio de 1924 al 30 de agosto del mismo afio.
Profesor titular de Historiade los Bancosy laMoneda en la Facultad de
Ciencias Econémicas de dicha Universidad. Miembro de la extinguida
Rama Argentina de la International Law Association, de la Academia
Americana de la Historia, de la Asociacion de Amigos de las Letras de
Cordoba, y de la Sociedad Argentina de Escritores en Cérdobay miem-
bro de nimero de la Academia de Derecho y Ciencias Sociaes de Cor-
doba. Hapublicado: “ Concepto y fundamentos del Derecho I nternacional
Publico”, en laRevistadel Centro de Estudiantes de Derecho, afio 1, N°
1, agosto 1919; Soluciones pacificas de los conflictos internaciona-
les, Cordoba, 1950; El Archipiélago de las Malvinas y la soberania
argentina ante el Derecho Internacional Publico, Cérdoba, 1952; His-
toria de las relaciones internacionales y de la diplomacia argentina,
Cap. 1°; La diplomacia argentina y la Organizacién de la Comuni-
dad Internacional Americana, inédito; La Unién Panamericana, ac-
tual Secretaria dela O.E.A, marzo 1956; “Lapoliticaimperiaistadelos
Estados Unidos en Nicaragua’, publicado en LaVoz del Interior, repro-
ducido por El Correo Espariol, de BuenosAiresy por laRevistade Dere-
cho y Ciencias Sociaes de Cordoba, 1927; Antecedentes doctrinarios
de la guerra justa, de la guerra licita y del castigo de los criminales
de guerra, inédito, Cordoba, 2 de julio de 1951; La codificacién del
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Derecho Internacional Publico. Historia y teoria de la codificacion.
Métodos y resultados, inédito; “ Relaciones con Chile en 1935. (Las de-
claracionesdel PresidenteAlessandri. Territoriosargentinosdel sur. Guerra
del Chaco. Fascismo. Tratado de Comercio de Chiley Per()”, publicado
en el diario Cordoba, el 9 de marzo de 1935; Medidas coercitivas fuera
de la guerra, inédito; Retorsion internacional, inédito, etc. Fallecio el
24 de enero de 1977, en la ciudad de Cordoba.

Carlos Felipe Castellano Garzén

Naci6 en Cérdobad 25 demayo de 1913,y fallecid € 14 de agosto de
1993. Erahijo de don Carlos Castellano Barbosay de dofiaAmeliaGarzon
Agulla Fueprofesor titular delaCétedrade Derecho Internaciona Publico
en laFacultad de Derecho y Ciencias Sociales de laUniversidad Nacional
de Cordoba. No dej6 produccion bibliogréfica sobre lamateria.

Livio B. Rossanigo

En 1957 obtuvo €l titulo de doctor en Derechoy Ciencias Socialesen
laUniversidad Nacional de Cordoba con unatesistitulada: “La clausula
de laNacién maés favorecida en los tratados de comercio argentinosy su
reemplazo por él principio dereciprocidad” . Por Resolucion N° 118/66 del
H.C.D. de laFacultad de Derecho, se designé como profesor encargado
de la Catedra “A” de Derecho Internacional Publico en la Facultad de
Derecho y Ciencias Saciales de la Universidad Nacional de Coérdoba.
Entre sus trabajos sobresalen: XV Curso de temporada de la Universi-
dad Nacional de Cordoba, €l nifio y la familia: proteccion juridica
del nifio en e Derecho Internacional Publico, Cérdoba, 1980; Pre-
vencion y represion del genocidio, Cérdoba, 1959; Lecho y subsuelo
marino: sus problemas, Cérdoba, 1982; El derecho de veto en la Car-
ta de la ONU, Coérdoba, 1982; La reserva en las convenciones
multilaterales, Cérdoba, 1979; Luis Maria Drago: su doctrina, Cérdo-
ba, 1953; El servicio exterior de la Nacion, Cérdoba, 1955; La reserva
en las convenciones multilaterales, Cordoba, 1962; Temas sobre his-
toria diplomatica argentina, Cordoba, 1965; Acontecimientos y trata-
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dos internacionales integrantes de la denominada Guerra Fria ante
el derecho internacional publico, Cordoba, 1962; Neutralizacion de
la Antartida, Cérdoba, 1962; La organizacion de los Estados Ameri-
canos, Cordoba, 1955; Asilo territorial y diplomatico, Cérdoba, 1955.

Roberto Bartolomeo Carlomagno

Egresd con € titulo de abogado en la Facultad de Derecho y Cien-
cias Sociales de laUniversidad Nacional de Cérdoba. Més tarde, obtuvo
el grado de doctor en Derecho y Ciencias Sociales en la misma casa.
Asimismo alcanzé € titulo de doctor en Diplomacia en la Universidad
Nacional del Litoral. Desarroll6 la docencia universitariay se desempe-
A4, asimismo como perito traductor en aleman, inglésy francés. Fue pro-
fesor titular por concurso en laasignatura Derecho I nternacional Publico
eHistoriadelaDiplomaciaArgentinaen laFacultad de Derecho y Cien-
cias Sociaes de laUniversidad Nacional de Cordoba, fue profesor en la
Cétedra de Sociologia en la Facultad de Ciencias Econdémicas de laUni-
versidad Nacional de Cérdobay profesor titular por concurso en laFacul-
tad Regional CérdobadelaUniversidad Tecnol 6gicaNacional. Entrelos
cargos de gestion universitaria se cuentan su desempefio como consejero
titular por el Claustro de Profesores en |la Facultad Regional Cordoba de
la Universidad Tecnol 6gica Nacional y decano pro tempore de la Facul-
tad Regional Cordoba de la Universidad Tecnol 6gica Naciona. Fue asi-
mismo presidente delaComisién Asesora paralainterpretacion delaley
de creacion delaUniversidad Tecnol 6gicaNacional. Miembro delaAca-
demiade Ciencias Politicas y Sociales de la Republica de Venezuel a, de
|la Sociedad Brasilera de Derecho Internacional de Rio de Janeiro, del
Instituto Hispano Luso Americano de Derecho Internacional, con sede
en Madrid. Caballero y Gran Cruz de Honor de la Republica de Cuba.
Miembro dela Sociedad Cubanade Derecho Internacional, del Centro de
Estudios Econémicosy Socialesdel Tercer Mundo, de la Sociedad Suiza
de Americanistas de Ginebra, delaAcademiadeAltos Estudios Juridicos
de Cuba, delaAmerican Society of International Law deWashington, del
Instituto Argentino de Derecho Internacional, del Instituto de Derecho
Internacional de la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de
Cordoba. Miembro fundador de laAsociacion Argentina de Derecho In-
ternacional e integrante del primer Consejo Directivo. Particip6 en las
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jornadas del Primer Congreso Internacional de Derecho del Mar, Puerto
Alegre, Brasil, 1972, en el Primer Encuentro de Juristaseintegrantedela
Comision Permanente para el estudio del Status de los Paises sin Litoral
Maritimo, con sede en Puerto Alegre, Brasil. Fue director del seminario
de “Derecho del Mar”, dictado en la Facultad de Derecho y Ciencias
Sociales de laUniversidad Nacional de Cordoba, 1972. Dict6 conferen-
cias en la Universidad de Columbia, Nueva York. Invitado por € Prof.
Frank Tannenbaum, expuso € tema: “ The national and international Policy
of the Republic of Argentina’, 1961y 1963, en el Museo de Etnografiade
Ginebra, Suiza, 1964, “LaRepubliqueArgentineg”, en e Ingtituto de Estu-
dios Superiores de Montevideo “Criminales de Guerra’, etc. Entre los
trabajos de su especialidad se destacan: El castigo de los criminales de
guerra; El conflicto de Corea y los principios juridicos acerca de la
agresion; El genocidio; ElI Continente Antartico; Homenaje a la Re-
publica de Cuba; Las sanciones en el Derecho Internacional; Histo-
ria de los pueblos y ciudades del interior de la Republica; Educa-
cion integral; El Dr. Ramon J. Cércano; Historia de la relaciones
internacionales y de la politica internacional de la Republica Ar-
gentina e Historia de las ideas sociales argentinas, ambas tesis doc-
torales; Elogio del Dr. Antonio SAnchez de Bustamante y Sirvén en
ocasién de su fallecimiento; El triunfo de Caseros y su repercusion
en Cérdoba; etc.

Julio Ariel Macagno

Naci6 en Las Varillas, provinciade Cérdoba, el 8 defebrero de 1940,
hijo de Angel Macagno y Blanca Soledad Ferreyra. Casado en primeras
nupcias con Rosa Nélida Biondo. Abogado, doctor en Derecho y Cien-
cias SocialesdelaUniversidad Nacional de Cérdoba; doctor en Ciencias
Politicas, Socialesy Diplomaciaen laUniversidad Catélicade Cordoba;
licenciado en Ciencias Politicas, Socialesy Diplomacia. En 1972, fue de-
signado delegado interventor en la Facultad de Derecho y Ciencias So-
ciales dela Universidad Nacional de Cérdobay director del Instituto de
Derecho Internacional Publico de esacasa. Asimismo se desempefié como
decano de la Facultad de Ciencia Politicay Relaciones Internacionales
delaUniversidad Cat6lica de Cérdoba. Fue vocal del Consgjo Directivo
de la Asociacion Argentina de Derecho Internacional, vicepresidente de
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la Comisiéon de Reforma Constitucional de la Universidad Catdlica de
Cordoba, secretario académico de la Facultad de Derecho y Ciencias
SociaesdelaUniversidad Nacional de Cérdoba. Fue miembro deimpor-
tantes asociaciones y centros de estudios, tales como la Asociacion Ar-
gentina de Derecho Internacional, la Asociacion Argentina de Derecho
Fiscal, el Instituto de Derecho Constitucional delaFacultad de Derechoy
Ciencias SocialesdelaUniversidad Nacional de Cordoba, el Instituto de
Derecho Internacional Publico de la Facultad de Derecho y Ciencias
SociaesdelaUniversidad Nacional de Cérdoba. Desde 1962, se desem-
pefié como profesor titular de Finanzas Publicasy Derecho Financiero, y
en 1973 en la Cétedra de Derecho Internacional Publico en la Facultad
de Derechoy Ciencias Sociales dela Universidad Nacional de Cordoba.
Fue asimismo profesor titular de Ciencias Politicasy Sociales, en €l perio-
do comprendido entre los afios 1970-1978, profesor titular de Educacion
Civico Militar, entrelos afios 1968-1970, profesor titular de Derecho In-
ternacional Publico e HistoriadelaDiplomaciaArgentina, entre los afios
1970-1978, en laFacultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Univer-
sidad Catodlica de Cordoba. Presidente del Congreso de la Comisién Or-
ganizadora de la Quinta Conferencia de Facultades de Derecho de Amé-
ricaLatina. Cred el Departamento de Ciencias Politicasy Sociales de la
Universidad Catdlica de Cordoba. Particip6 y dicté maltiples conferen-
cias, congresos, jornadas, simposios, etc., de la especialidad: Derecho
Internacional Pablico, Finanzas Publicasy Derecho Financiero, Derecho
Constitucional, y Ciencias Politicas. En € ambito cientifico escribi6 traba-
jos, folletosy articul os sobre Derecho Financiero, Desarrollo Econémico,
Finanzas Publicas, Derecho Internacional Pablico, Derecho Constitucio-
nal, PoliticaUniversitaria, I ntegracion L atinoamericanae HistoriaArgen-
tina, entre los que se distinguen: El pensamiento juridico-internacional
de Joaquin V. Gonzélez, inédito, 1961; Impuesto de sellos en la Pro-
vincia de Cordoba, inédito, 1961; Ideas econdmicas-financieras de
Nicolas Avellaneda, inédito, 1962; Sucinta historia de las relaciones
exteriores argentinas, inédito, 1962; La situacion del extranjero en la
Republica Argentina, inédito, 1963; La responsabilidad internacional
del Estado, inédito, 1964; La Revoluciony los problemasinstitucionales,
tesis, 1965; Obligaciones no contractuales en e Derecho Internacio-
nal Publico de la Republica Argentina. Fuentes. Doctrina. Normas,
inédito, 1966; Los derechos internacionales del hombre y las organi-
zaciones internacionales, inédito, 1967; La comunidad internacional
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del mundo actual, inédito, 1968; Anteproyecto del Codigo Tributario
de la Provincia de Cordoba, 1968; La capital del Estado Argentino,
1969; Diccionario de Derecho Internacional Publico, inédito, 1970;
Caracteres actuales del Derecho Internacional Publico, 1971; La
guerra frente al Derecho Internacional Publico y las finanzas puabli-
cas, 1971; Aproximaciones al derecho internacional tributario, 1971;
La importancia del estudio de las ciencias de la hacienda, 1972; El
régimen financiero de los municipios, 1972; El sistema de copartici-
pacion federal argentino, 1972; Cuestiones relativas a una reforma
constitucional, 1972; Dictamenes sobre cuestiones tributarias, 1972;
La ensefianza del Derecho Constitucional y las relaciones interna-
cionales, ponencia presentada en el Primer Encuentro Argentino de Pro-
fesores de Derecho Constitucional (Universidad de Belgrano, Bs. As,,
1972); Introduccién al Derecho Internacional Publico, 1973; La Uni-
versidad argentina frente a la nueva ley universitaria, publicacién del
Instituto L atinoamericano de Politicay Relaciones Internacionales. 1974,
Lecho y subsuelo marinos, sus problemas, 1975; Dominio fluvial y
lacustre. Régimen de los rios internacionales. Rios argentinos, cues-
tiones americanas y en especial las referidas a la Republica Argen-
tina en la Cuenca del Plata, 1975; Los aspectos financieros del Plan
Nacional de Desarrollo, 1975; Régimen juridico de la plataforma
continental, 1975; El Poder Judicial, Depama, 1979; El derecho co-
activo en el Derecho Internacional, 1980; La reformulacion del Ss-
tema Interamericano, 1980; “Los objetivos de la Escuela de Ciencias
Politicasy Relaciones Internacionales’, diario LaVoz de Interior, 1971,
“Los derechos argentinos sobre el Canal de Beagle’, diario La Voz de
Interior, 1971; “Lasrelacionesinternacionalesen laactualidad”, diarioLa
Voz de Interior, 1971; “La crisis monetaria internacional”, diario El Ar-
gentino de Cérdoba, 1972; “ El pensamiento americanistade San Martin”,
diario LaVoz delnterior, 1978; “Los grandes problemasdelaRepublica’,
diario Los Principios, 1979; “L os propuestos ideol 6gicos de la Segunda
GuerraMundial”, diario LaVoz de Interior, 1979, etc.

Pedro Enrique Baquero Lazcano

Naci6 en la ciudad de Cérdoba el 4 de agosto de 1935. Hijo de don
Emilio Baguero Lazcano y de dofia Dolores Carlota Ramonadel Franco
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Vidal. Abogado, graduado en laFacultad de Derecho y Ciencias Sociales
delaUniversidad Nacional de Cérdoba el 30 de abril de 1965. El 22 de
diciembre de 1972 obtuvo € titulo de doctor en Derecho 'y Ciencias So-
cialesenlamismacasa. Licenciado en Filosofiael 31 dejulio de 1974y
alcanzo el grado de doctor en Filosofiael 11 de noviembre de 1980 en la
Universidad Nacional de Cérdoba. Se desempefié como profesor titular
de Derecho Internacional Publico, por concurso desde 1990 e interino
desde 1984 en laUniversidad Naciona de Cordoba. Fue asimismo profe-
sor titular de FilosofiadelaHistoria, por concurso desde 1983 renuncian-
do en marzo de 1998, profesor titular interino de Politica Internacional
Argentina hasta 1975, en Universidad Catdlica de Cérdoba, Escuela de
Ciencias Politicay Relaciones Internacional es, profesor de Postgrado en
Universidad de El Salvador, BuenosAires, en 1978. Es profesor emérito
de la Universidad Nacional de Cordoba. Ha publicado los siguientes li-
bros: Misién, crisis y futuro de las Naciones Unidas, Imprenta de la
Universidad Nacional de Cérdoba, 1977; Instituciones humanistas de
Derecho Internacional Puablico, Imprenta de la Universidad Nacional
de Cérdoba, 1979; La declaracion argentina de nulidad del laudo
inglés sobre el Beagle, Imprenta de la Universidad Nacional de Cérdo-
ba (Direccion General de Publicaciones), 1981; Problematica juridico
internacional del rio Parand, Imprenta de la Universidad Nacional de
Cordoba, 1982; La concepcion de la historia del pensamiento de Ledn
Bloy, ImprentadelaUniversidad Nacional de Cordoba (Direccion Gene-
ral de Publicaciones), 1983; Jurisprudencia y Derecho Internacional
Publico, (en colaboracién con otros autores), Horacio Elias Editora, Cor-
doba, 1991; El movimiento de la historia, Horacio Elias Editora, Cordo-
ba, 1991; Reflexiones filosdficas sobrela historiay la sociedad, Horacio
Elias Editora, Cérdoba, 1992; Filosofia de la sociedad, Lerner, Cérdo-
ba, 1996; Tratado de Derecho Internacional Publico profundizado,
Lerner, Cérdoba, 1993 a 1996 (5 tomos); El nifio y la familia (en colabo-
racion), Imprentade laUniversidad Nacional de Cérdoba, 1980; Discur-
so sobre la historia universal, etc. Entre sus principales articulos, se
destacan: “Labarradeoro” (criticaal capitalismo financiero); “ El Estado
malefactor”; “ El desplazamiento del poder politico al poder econémico”;
“Lapoliticainternacional deArturolllid’; “Maria, laesperanzay lajuven-
tud”; “ Caracterizacién de laposmodernidad” ; “ Evangelizacion delaCul-
tura’; “El relativismo ético contemporaneo”, etc. Es miembro dela Socie-
dad Cientificade Chiley Miembro invitado al Second Argentine Seminar in
the Common Law, Tulane University, 1961, etc.
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Ernesto Rey Caro

Naci6 en laciudad de Cordoba el 11 de febrero de 1935. Curso sus
estudios secundarios en el Colegio Nacional de Monserrat. Egreso de la
Facultad de Derecho y Ciencias Sociaes de la Universidad Nacional de
Cordoba, en 1958, con €l titulo de abogado. En 1971 obtuvo €l grado de
doctor en Derechoy Ciencias Sociales. Realizo estudiosen el Instituto de
Estudios Europeos de laUniversidad Librede Bruselasy enlaAcademia
de Derecho Internacional de LaHaya. Por mas de veinte afios, la asigna-
tura Derecho Internacional Publico delaFacultad de Derechoy Ciencias
SocialesdelaUniversidad Nacional de Cordoba, |o contd como catedra-
tico. Asimismo se desempefié como profesor titular deladisciplinaenla
Facultad de CienciaPoliticay Relaciones InternacionalesdelaUniversi-
dad Catdlica de Cordoba. Es profesor emérito de la Universidad Nacio-
nal de Cérdoba y se desempefia como director del Departamento de
Derecho Publico de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de esa
casa. Es investigador de Categoria 1 del Ministerio de Educacién de la
Nacion. Se ha desempefiado por mas de tres décadas como magistrado
del Poder Judicia de la Provincia de Cordoba. Formo a través de sus
clases, de sus libros, de sus articul os publicados en revistas especializa-
das, en laDireccion del Departamento de Derecho Publico, gran nimero
dediscipulos. Hapronunciado un sinniimero de conferencias. Hapartici-
pado en nUMerosos SiMposios, seminarios, jornadas, congresos cientifi-
Cos, €tc., en prestigiosas universidades europeasy americanastales como
lasdeBrasil, Chile, Uruguay, Ecuador, Paraguay, Venezuel a, CostaRica,
Republica Dominicana, Espafia, Francia, Austria, Bélgica, Italia, etc. Fue
miembro de la Corte Permanente de Arbitrgje de LaHaya; presidente de
la Asociacion Argentina de Derecho Internacional ; miembro de nimero
del Instituto Hispano-L uso-Americano de Derecho Internacional; acadé-
mico Honoris Causa de la Academia Mexicana de Derecho | nternacio-
nal; miembro de laAmerican Society of International Law, dela Societé
Belge de Droit International, de la Societé Francaise pour le Droit
International ; vicepresidente de la Seccién Argentinadel Instituto Hispa-
no-Luso-Americano de Derecho Internacional; presidente de Seccién
Cordoba del Consgjo Argentino para las Relaciones Internacionales
(CARI); vicedirector delaFilial Cordobadel Instituto Argentino-Chileno
de Cultura; miembro correspondiente de |a Sociedad Uruguaya de Dere-
cho Internacional; miembro de la Lista de Arbitros para la Solucion de
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Controversiasen €l Mercosur; miembro del Consgjo Directivo delaAsocia
ciénArgentinade Derecho Internacional y delaAsociacion L atinoameri-
cana de Integracion; académico correspondiente de laAcademiaArgen-
tinadeAsuntos Internacionales, etc. Es miembro de nimero de laAcade-
mia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba. De entre su
prolifera produccion intelectual sobresalen: Esquema bésico para un
Curso de Derecho Internacional Publico; La costumbre internacio-
nal y el fallo de la Corte Internacional de Justicia en el caso de la
Plataforma Continental; Paso inocente y libertad de navegacion en
el ordenamiento juridico del mar territorial de algunos Estados Ame-
ricanos, La extension del mar territorial; Las reservas en la Conven-
cion de Viena de 1969 sobre el Derecho de los Tratados; Diversidad
conceptual del mar territorial; A 150 afios del mensaje de Monroe;
Aspectos del Derecho Internacional Maritimo en el Tratado sobre el
Rio de la Plata; La integracién latinoamericana y la reforma de la
Constitucién Nacional; Las reservas de la Republica Argentina a la
Convencion sobre el Derecho de los Tratados; Regulacién Juridica
del aprovechamiento de los cursos de aguas internacionales; La
consulta previa en el aprovechamiento de los recursos naturales
compartidos; La competencia legislativa de la Asamblea General de
las Naciones Unidas; El derecho de los cursos de aguas internacio-
nales para fines distintos de la navegacion en los trabajos de la
Comision de Derecho Internacional; Los conflictos con Chile y el
Tratado General de Solucion de Controversias de 1972; Reflexiones
acerca de la soberania argentina sobre €l mar territorial con motivo
de una reciente actitud de los Estados Unidos; La solucion pacifica
de controversias en la O.E.A. y en e Pacto de Bogota; Mar Territo-
rial y Plataforma Continental; Jurisdicciéon de la Nacion y de las
Provincias; Argentina y los aspectos actuales del derecho del mar;
Convenio sobre la prevencion de la contaminacién de mar por
vertimientos de desechos y otras materias; La proteccion Juridico-
Internacional del Medio Ambiente de Trabajo; Derecho Internacio-
nal Ambiental; Estudios de Derecho Internacional; América y la evo-
lucion del derecho de mar; Enfoque histérico-juridico de la proble-
matica del derecho de mar; El derecho internacional en las ultimas
décadas; La Antartida a los fines del siglo XX; La proteccién y pre-
servacion del medio ambiente de los cursos de aguas internaciona-
les; Eficacia y falencias de los medios y procedimientos de solucién
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de controversias en el Mercosur; Temas de Derecho Internacional
Ambiental; La solucidn de controversias en los procesos de integra-
cion en América, Los organos jurisdiccionales en el Mercosur, en
Chile y el Mercosur en América Latina; Vélez Sarsfield y la jurisdic-
cién maritima argentina en Homenaje a Dalmacio Vélez Sarsfield, Aca-
demia Nacional de Derecho de Cérdoba; El Derecho Internacional en
el pensamiento de Alberdi en Homenaje a Juan Bautista Alberdi, Aca-
demiaNaciona de Derechoy Ciencias Socia es de Cordoba; El Protocolo
de Olivos para la solucion de controversias en el Mercosur; etc.

Luis Savid Bas

Nacido el 18 de octubre de 1938. Es abogado, graduado en la Facul-
tad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad Nacional de Cor-
dobael 18 de enero de 1963. Afios méstarde, el 23 de diciembre de 1971
alcanzariael titulo de doctor en Derechoy Ciencias Socialesen lamisma
casa de estudios. Obtuvo luego el doctorado en Derecho Comparado en
la Facultad Internacional parala Ensefianza del Derecho Comparado de
Estrasburgo (Francia). Profesor titular de la Cétedra de Derecho Inter-
nacional Publico en la Facultad de Derecho y Ciencias Sociaes de la
Universidad Nacional de Cérdoba. Es profesor emérito delaUniversidad
Nacional de Cérdoba. Ha publicado: “La nueva estructura del derecho
internaciona”, de W. Friedman, nota bibliografica, Derecho de la Inte-
gracion N° 4, Instituto para la Integracién de América Latina (INTAL-
BID), Buenos Aires, abril de 1969; Medios y sistemas para la integra-
cion latinoamericana, Asociacion Argentina de Derecho Internacional,
Corrientes, julio de 1975; “Américal atinay laintegracion”, Cuaderno de
losInstitutos N° 128, Facultad de Derechoy Ciencias Sociales, Universi-
dad Nacional de Cordoba, 1975, Direccion General de Publicaciones de
laUniversidad; “Mercosur. Proceso de Integracién de Américalatina’,
Asociacion Argentina de Estudios de Comercio Exterior, afio 1, N° 21,
trimestres 1992; Los protocolos argentino-brasileros y la Asociacion
Latinoamericana de Integracion, Instituto de Integracion Latinoameri-
cana, Estrategia L atinoamericana parala Integracion, La Plata, Republi-
ca Argentina, enero-febrero 1989; Derecho Internacional Publico -
Ensayos 1; América Latina en la comunidad internacional y el pro-
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ceso de integracion regional, Cérdoba, Advocatus, 1990; Jurispruden-
ciay derechointernacional publico (en colaboracion), Cordoba, Horacio
Elias Editora, 1991; “Derecho comunitario. Consideraciones sobre los
procesos deintegracion enAmeérical atina’, Anuario Argentino de Dere-
cho Internacional, V.A.A.D.l. 1992-1993; “ Sistemas supranacionales’,
Revista de la Facultad, N° 1, vol. I, Nueva Serie, 1993; “El problema
habitacional y suincidenciaen unapoliticade poblacién”, Tiempo de Cor-
doba, agosto 14 de 1980; Aspectos actuales de la subjetividad interna-
cional, 1994. Entre sus trabajos de investigacion sobresalen: Los vicios
de la voluntad estatal en los tratados de paz, monografia de Céatedra
Derecho Internacional Publico, Facultad de Derechoy Ciencias Sociales,
Universidad Nacional de Cérdoba, 1964; Comunidad Econémica Euro-
pea y Asociacion Latinoamericana de Libre Comercio. Antecedente,
estructuras y objetivos, monografia de Céatedra Economia Politica, Fa-
cultad de Derecho y Ciencias Sociales, Universidad Nacional de Cérdo-
ba, 1964; Tratado general de integracion econdmica centroamerica-
na. Antecedentes y contenidos, monografia de Cétedra Economia Poli-
tica, Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, Universidad Nacional de
Cordoba, 1965; La integracién de América Latina, antecedentes. As-
pectos econdmicos, politicos, juridicos y sociales, monografia de C&
tedra Derecho Internacional Publico, Facultad de Derecho y Ciencias
Sociales, Universidad Nacional de Cordoba, 1966; La Antartida. Estu-
dio histérico, geogréfico, juridico y politico. La soberania argenti-
na en la Antartida. El Tratado Antartico, monografia de Cétedra De-
recho Internacional Publico, Facultad de Derecho y Ciencias Sociales,
Universidad Nacional de Cérdoba, 1967; Integracion Regional y Sobe-
rania Nacional, relato, miembro Comision Relatora, |1 Congreso Ordi-
nario A.A.D.I. Tucuman, 1973; Integracion Continental, comunicacion,
Congreso Argentino de Ciencias Politica, Cordoba, septiembre de 1973;
Coordinacion de Programas de Investigacion Interdisciplinaria,
Departamento de Estudios e Investigaciones de la Integracion Latinoa-
mericana, Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, Universidad Nacio-
nal de Cérdoba, 1974; Los tratados y la regularizacion juridica del
comercio internacional, tesis doctoral; Transferencia de competen-
cias estatales a 6rganos de Integracion, Facultad de Derecho y Cien-
cias Sociaes, Universidad Nacional de Cérdoba, 1975; La integracion
latinoamericana y el Tratado de Montevideo de 1989, Facultad de
Derecho y Ciencias Sociaes de la Universidad Nacional de Cérdoba,
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Biblioteca C.E.I.I.A.L, 1982; La participacion de la Universidad Lati-
noamericana en los procesos de Union Regional, |11 Jornadas Uni-
versitarias de Integracion Latinoamericana, 1984; Adecuacion a la rea-
lidad regional de los procesos de integracion latinoamericana, Fa-
cultad de Derecho y Ciencias Sociaes de la Universidad Nacional de
Cordoba, 1993; El rol de la Universidad en la integracién de América
Latina, 1* Congreso Latinoamericano de Cultura, San Juan, 1983; La
Integracion latinoamericana. Adecuacion a la realidad de la region,
C.E.lLILA.L., Cordoba, 1983; Andlisis politico de la integracién, VII
Congreso Ordinario A.A.D.l., Rosario, 1983; Integracion Proceso de
Unién Regional de América Latina, 1* Jornadas sobre Cuestiones Ar-
gentinas, Dedn Funes, Cordoba, 1984; Aplicacién por la Administra-
cion de una ley contraria a los derecho fundamentales, Servicio Juri-
dico, Comisiéon C.E.E., Octubre de 1981; (en francés) Efecto directo de
los acuerdos celebrados por la C.E.E. y los Estados de Portugal y
SQuiza, Servicio Juridico, Comisién C.E.E. en Bruselas, diciembre 8 de
1981; Propuestas de vias de accién en el area educativa y cultural,
VI1II Congreso Ordinario A.A.D.l., LaPlata, 1985; El Tratado America-
no de Soluciones Pacificas. Pacto de Bogota, 1986; Consideracio-
nes sobre la vigencia del Tratado Antartico, X Congreso Ordinario
A.AD.l; etc.

Zlata Drnas de Clément

Nacida €l 22 de mayo de 1947. Egreso con € titulo de abogada 'y
notaria en la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad
Nacional de Cérdoba, en 1973y 1974, respectivamente. En 1987, alcanzd
el grado de Doctoraen Derecho y Ciencias Sociales en esa casa de atos
estudios, con una tesis titulada “ El derecho de libre determinacion de
los pueblos: colonialismo formal - Neocolonialismo - Colonialismo
interno” , calificada de sobresaliente. Entre los afios 1978 y 1990 egresd
con € titulo de traductor publico de aleman, del curso de idiomaruso y
francés, en la Escuela Superior de Lenguas de la Universidad Nacional
de Cérdoba. Profesora titular por concurso de Derecho Internacional
Publico de laFacultad de Derecho y Ciencias Sociaes de laUniversidad
Nacional de Cérdoba. Fuedirectoradel Centro de Investigaciones Juridi-
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casy Sociales de esa casa. Profesora emérita de la Universidad Cat6lica
de Cordoba. Docente-investigadora categoria 1 del Ministerio de Educa-
ciondelaNacion. En e periodo 1990-1991 se desempefié como directora
de la Biblioteca de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la
Universidad Nacional de Coérdoba y como directora encargada de la
reedicion del Boletin de esa unidad académica.

Fue miembro titular de la Junta Electoral de la Facultad de Derecho
y Ciencias Socialesy vicedirectora de la Revista de esa casa. Posterior-
mente se desempefié como miembro g ecutivo de esaRevista. Fue miembro
del Instituto de Derecho Internacional Publico delaFacultad de Derecho
y Ciencias Sociales de la Universidad Nacional de Cérdoba, hasta su
cierre, el 13 de marzo de 1985. Fue miembro del Centro de Estudios e
Investigaciones de la Integracién Latinoamericana (CEIIL), de la Aso-
ciacion Argentina de Derecho Internacional como miembro asociaday a
partir de 1985 es miembro titular. Es miembro titular de la Asociacion
Argentina de Andlisis Politico. Directora del Instituto de Derecho Am-
biental y delos Recursos Naturales de laAcademiaNacional de Derecho
y Ciencias Sociales de Cordoba, del Consejo Argentino paralas Relacio-
nes Internacionales, del Instituto de Educacion, del Instituto de Derecho
Internacional Publico, ambos de esacorporacion, del Instituto Argentino-
Chileno de Cultura(filial Cérdoba), del Instituto de Medio Ambientedela
AcademiaNacional de CienciasMoralesy Politicas de BuenosAires, del
Instituto Hispano Luso Argentino Filipino de Derecho Internacional
(IHLADI), miembro de la American Society of International Law. Es
Miembro de Numero de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias
Sociales de Cordoba. Durante €l periodo 2003-2005 se desempefié como
directora de la Seccion de Derecho Internaciona Publico de la Asocia-
cion Argentina de Derecho Internacional (por eleccion de pares). Ha
dictado numerosas conferencias, cursos de especializacion y
profundizacién en ladisciplina, asistiendo con participacion detrabajo, a
jornadas, simposios, panelesy congresos|ocales, nacionaleseinternacio-
nales de su especialidad. Es autora, co-autora, directorade 14 libros (uno
de éllos premiado por laAcademia Naciona de Derecho y Ciencias So-
ciales) y masde 100 articulosy publicaciones periédicas especializadas.
Miembro de Comisiones Estatal es evaluadoras de proyectos de investi-
gacion y evaluadora externa de CONICET, CONICOR, SECyT, CICyT,
CONEAU, etc.



EXPOSICIONES DE ACADEMICOS 29

Arturo Santiago Pagliari

Egresd con € titulo de abogado en la Facultad de Derecho y Cien-
cias SocidesdelaUniversidad Nacional de Cordoba. En 1971, acanz6 €
grado de doctor en Derecho y Ciencias Sociales en esa casa de altos
estudios. Profesor titular por concurso de la asignatura Derecho Interna-
cional Publico de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Uni-
versidad Nacional de Cérdoba. Es profesor encargado y dictante de los
cursos Derecho y Sistema Interamericano y Curso Argentino Chileno
“Juan Pablo 11" en lamencionada unidad académica. Es miembro titular
del Honorable Consejo Directivo de esa Casa en representacion del esta-
mento de profesores titulares. Es miembro fundador de la Asociacion
Argentina de Derecho Internacional (AADI). Presidente del Instituto
Hispano-L uso-Americano de Derecho Internacional (Espafia). Entre su
vasta produccion en el érea de su especialidad sobresalen: Medios y
sistemas para la integracion latinoamericana, relato (coautor de la
comunicacion), A.A.D.l., I1l Congreso, Corrientes, julio de 1975; Améri-
ca Latina y la integracién, Cuadernos de los Institutos N° 128, Direc-
cion Genera de Publicaciones, Universidad Nacional de Cérdoba, 1975;
La Carta de las Naciones Unidas y los derechos y libertades funda-
mentales de la persona humana, Ensayos |, Derecho Internacional
Pdblico, Cérdoba, Advocatus, mayo de 1990; Los tratados, la costum-
bre y los principios generales del derecho como fuentes del derecho
internacional publico, Ensayos I, Derecho Internacional Publico, Cor-
doba, Advocatus, mayo de 1990; El reconocimiento en € derecho in-
ternacional publico, Ensayos |, Derecho Internacional Pablico, Cordo-
ba, Advocatus, mayo de 1990; Las fuentes auxiliares y la equidad en €l
derecho internacional, Ensayos |, Derecho Internacional Publico, Cor-
doba, Advocatus, mayo de 1990; Las fuentes no enumeradas en €l art.
38 del Estatuto de la Corte Internacional. Los actos unilaterales de
los Estados y los actos de las organizaciones internacionales, Ensa-
yos|, Derecho Internacional Publico, Cordoba, Advocatus, mayo de 1990;
El asunto de la Isla de Palmas. Competencia territorial de los esta-
dos, Jurisprudenciay Derecho Internacional Publico, Horacio Elias Edi-
tora, mayo de 1991; El derecho internacional publico general, los
sistemas particulares de derecho internacional y el derecho interno
delos estados, Universidad Naciona de Entre Rios, Editoresdel Litoral,
1997; El Estado: concepto, elementos, clases, inmunidad de jurisdic-
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cion, dominio reservado, formacion, transformacion y extincion de
los estados, sucesion de estados, Ensayos |1, Novecento, 2003; El te-
rritorio del Estado: concepto, naturaleza, limites, modos de adquirir
el dominio teritorial, Ensayos |1, Novecento, 2003; La nacionalidad:
concepto, adquisicion, naturalizacion, legislacion argentina, doble
y multiple nacionalidad, pérdida, nacionalidad de las personas juri-
dicas, apatridia, Ensayos |1, Novecento, 2003; La proteccion diploma-
tica: concepto, elementos, fines, naturaleza, fundamentos, renuncia,
condiciones, Ensayos Il, Novecento, 2003; Los extranjeros y €l dere-
cho internacional: derecho internacional de extranjeria, admision,
expulsién, la situacion juridica de los extranjeros, derechos priva-
dos, derechos adquiridos, los derechos adquiridos a la luz del NOEI,
Ensayos Il, Novecento, 2003; La responsabilidad internacional de
estado por actos ilicitos: los proyectos de articulos de 1996 y 2001,
concepto de responsabilidad, origen, €l hecho ilicito, elementos, cir-
cunstancias excluyentes de la ilicitud, contenidos de la responsabili-
dad internacional, modos de hacer efectiva la responsabilidad, dis-
posiciones generales, conclusiones, Ensayos Il, Novecento, 2003;
Consideraciones sobre las fuentes con particular referencia los “ prin-
cipiosdederecho” , O.E.A., Secretaria General, Subsecretariade Asuntos
Juridicos, Washington D.C., 2003; La prohibicion del uso de la fuerza,
O.E.A., Secretaria General, Subsecretaria de Asuntos Juridicos, Was-
hington D.C., 2003; “ Reflexiones sobre temas abordados en los laudos
arbitrales Mercosur: etapas previas, cuestiones nuevas, contramedidas y
sanciones’, Direito Internacional e da integracao, Floriandpolis, Bra-
sil, Boiteaux, 2003; “ El derecho internacional publico: funciones, fuentes,
cumplimiento y lavoluntad de los estados’, Anuario Mexicano de Dere-
cho Internacional, vol. 1V, Instituto de Investigaciones Juridicas de la
UNAM, Servicios Gréficos, 2004; “Loslaudos arbitralesdelostribunal es
ad hoc de Mercosur: cuestiones de derecho invocadas y analizadas’, Ju-
risprudencial nternaciona comentada, Cérdoba, L erner, 2004; “TI1J: asunto
de la controversia fronteriza terrestre, insular y maritima (El Salvador-
Honduras, Nicaragua (interviniente)), sentencia de 11 de septiembre de
1992", Jurisprudencia Internacional comentada, Cordoba, Lerner, 2004;
“Laintervencion detercerosen el proceso internacional: Tl1Jasunto dela
controversiaterrestre, insular y maritima (El Salvador-Honduras), demanda
a efecto de intervencién, sentencia de 13 de septiembre de 1990”, Juris-
prudencia Internacional comentada, Cordoba, Lerner, 1990; “Doctrina
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jurisprudencial deloslaudosarbitralesdel Mercosur: laudo del tribunal ad
hoc del Mercosur en la controversia sobre restricciones de acceso al
mercado argentino de bicicletas de origen uruguayoy solicitud aclaratoria’,
Cuaderno de Derecho Internacional N° 1, Academia Nacional de Dere-
cho y Ciencias Sociaes de Cordoba, Instituto de Derecho Internacional
Publicoy Derecho delaintegracion, Cérdoba, Advocatus, 2004; “ Condi-
ciones, alcances y efectos de la incorporacion de los tratados de dere-
chos humanos ala Constitucion Naciona”, Cuaderno de Derecho Inter-
nacional |1, AcademiaNacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cor-
doba, Instituto de Derecho Internacional Publico y Derecho de la Inte-
gracion, Cordoba, Advocatus, 2006; “Curso de Derecho Internacional
Publico, Cérdoba, Advocatus, 2007, 734 pags.; Estudios de Derecho
Internacional: Libro homenaje al Prof. Dr. Santiago Benadava, t. I,
articulo sobre “ Proteccion diplomatica: 1os nuevos desarrollos en € pro-
yecto de articul os (2006) de laComision de Derecho Internacional”, Chi-
le, Librotecnia, junio de 2008; “ Responsabilidad Internacional y protec-
ciéndiplomatica’, Cuaderno de Derecho Internacional |11, AcademiaNa-
cional de Derechoy Ciencias Sociaes de Cordoba, I nstituto de Derecho
Internacional Publicoy Derecho de laIntegracion, Cordoba, Advocatus,
febrero de 2009; Temas de doctrina y jurisprudencia en el derecho
internacional publico, Cérdoba, Advocatus, noviembre de 2009; etc.

Graciela Salas

Nacida el 26 de febrero de 1948 en la ciudad de Mar del Plata,
provinciade BuenosAires. Egreso con lostitul os de abogaday notariaen
la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad Nacional
de Cérdoba. En 1982 alcanzd en esa casa de altos estudios €l grado de
doctora en Derecho y Ciencias Sociales, con unatesistitulada: “ El pro-
blema de la autonomia del derecho aplicable a los espacios pola-
res’. Entre los afios 1975 y 1978 se desempefié como secretaria acadé-
micadel Instituto de Derecho Internacional Publico de esafacultad. Fue
coordinadoradel Departamento de Estudios e Investigaciones de la I nte-
gracion Latinoamericana. En 1983, fue designada profesora adjunta de
Derecho Internacional Publico en la Facultad de Derecho y Ciencias
Sociales de la Universidad Naciona de Cordoba. Se desempefia como
coordinadoradelaMaestriaen Derecho Internacional Publicoy del Cur-
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so de Postgrado “Mercosur: aspectos juridicos, politicosy econémicos’
en la Secretaria de Postgrado de esa Unidad Académica. En el periodo
1995-1997 fue secretaria de la Asociacion Argentina de Derecho Inter-
nacional. Ha obtenido varios premiosy reconocimientos entre |os que se
destacan: Mencion Especia de la Academia Nacional de Derecho de
Cordoba, en €l concurso “Alberdi, ayer y hoy”, por lanovedad del enfo-
que del trabajo “Juan Bautista Alberdi, €l integrador”, en 1984; Primer
Premio en laprimeraedicion el Concurso Asociacion Argentinade Dere-
cho Internacional, por €l trabajo “El derecho internacional aplicableala
Antartida’, en 1987; Premio de Honor correspondiente a cuarto afio,
Comité de laAlianza Francesa de Cérdoba, en 1990; Premio de la Uni-
versidad Nacional de Cordoba (Res. 277/91) por la destacada actuacion
académica en la categoria de profesores adjuntos, en 1993. Ha dictado
numerosas conferencias y participd, asimismo, en importantes semina-
rios, jornadas, sSimposios, congresosy cursos de postgrado en su areade
especialidad, el derecho internacional publico. Entre su produccién en el
cultivo de su especialidad sobresalen: Breve historia de la Antértida,
Boletin de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, Universidad Na-
cional de Cérdoba, 1981; EI Mar Argentino, en colaboracion con laDra.
Zlata Drnas de Clément, Anuario Argentino de Derecho Internacional, t.
1, Universidad Nacional de Cérdoba, 1981; Dos propuestas, en colabo-
racion con la Dra. Zlata Drnas de Clément, Anuario Argentino de Dere-
cho Internacional, Universidad Nacional de Cordoba, 1981; Tratados,
textos y documentos internacionales, en colaboracion con el Dr. Er-
nesto J. Rey Caro, tres tomos, Universidad Nacional de Cérdoba, 1982-
1987; Cooperacién argentino-uruguaya, en colaboracion con la Dra.
Zlata Drnas de Clément, Anuario de laAsociacion Argentina de Derecho
Internacional, tomo 1, ed. Universidad Nacional de Coérdoba, 1983; El
Colegio de Abogados de Cérdoba, Municipalidad de Cérdoba, 1988;
Nociones fundamentales de historia del derecho internacional y de
las relaciones internacionales argentinas, Cordoba, Elias, 1988; El
individuo y el Derecho Internacional, Cérdoba, Elias, 1990;
“Prospectivadelasmigraciones’, Anuario delaAsociacién Argentinade
Derecho Internacional, ed. Universidad Nacional de Cérdoba, 1991; Ca-
sos Précticos, Facultad de Derecho y Ciencias Sociaes, Universidad
Nacional de Cérdoba, 1994; Universidad y Mercosur, tomo del Semina-
rio Internacional sobre Realidadesy Perspectivasdel Mercosur, Pontificia
Universidad CatolicaArgentina, BuenosAires, 1992; “Proteccion del abo-
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rigen”, RevistadelaFacultad de Derecho y Ciencias Sociales, Universi-
dad Nacional de Cérdoba, vol. 2, n22, 1994; “ Responsabilidad internacio-
nal por dafio ambiental. Las provincias argentinas’, Revistade la Facul-
tad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad Nacional de Cor-
doba, val. 2, n? 1, 1994; Tratados y textos internacionales selecciona-
dos, en colaboracion con el Dr. Ernesto J. Rey Caro, ed. Horacio Elias,
Cordoba, 1994; Los Tratados Internacionales y la Constitucion Na-
cional, en colaboracién con € Dr. Ernesto J. Rey Caro y la Dra. Zlata
Drnas de Clément, ed. Marcos Lerner, Cordoba, 1995; El medio am-
biente en las organizaciones internacionales, Cuaderno del Departa-
mento de Derecho Publico, Facultad de Derecho y Ciencias Sociales,
Universidad Nacional de Cérdoba, 1995.

Conclusiones

El Derecho Internacional ocupaun lugar cadavez mas destacado en
€l mundo juridico argentino. Sus normas -lacostumbre, lostratadosy los
principios generales del derecho- integran el derecho positivo de nuestro
pais, como fuentes autonomas del derecho.

Ello se ha plasmado especialmente a partir de la reforma constitu-
cional de 1994 al sefialar €l art. 75, inc. 22 de la Constitucion que los
tratados son jerarquicamente superiores a las leyes nacionales. Has-
ta1992 lajurisprudenciadelaCorte no lo admitia. Las sentenciasdela
Corte Supremade Justicia de laNacion se han adel antado en esa visua-
lizacién del Derecho Internacional, particularmente con los fallos
“Ekmedjian vs. Sofovich” de 1992y “Fibraca’ de 1993, en base al prin-
cipio pacta sunt servanda, consagrado en el art. 26 de la Convencién
de Viena sobre Derecho de los Tratados. Ello ha impuesto al Estado
argentino asignar primacia a un tratado internacional ante un conflicto
con una norma interna.

Diversos son los motivos que explican laimportancia creciente del
derecho internacional, entre otros, laampliacion y diversificacion de sus
normas. Practicamente, ningun érea de actividad interna escapa a algiin
tipo deregulaciéninternacional. Suele afirmarse que yano existen ambi-
tos en los que pueda invocarse el dominio reservado de los Estados en
sentido absol uto.
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Laproliferacién de normas internacionales en 1o que hace a su con-
tenido material y laconsecuente extension cuantitativade reglasjuridicas
susceptibles de ser aplicadas en € orden interno de conformidad a la
reforma constitucional, hacen que el derecho internacional hayapasado a
tener unrol preeminente en lavidaargentina, particularmente en el orden
judicial, garante delalegalidad.

El Poder Judicial se ve enfrentado asi a la tarea de interpretar y
aplicar un conjunto cadavez més vasto de normas de derecho internacio-
nal y de discernir nuevasy complejas jerarquias normativas. En muchos
casos, tal como lo estableciera la C.S.J.N., las normas internacionales
tienen jerarquiacongtitucional eincluso supra-constitucional comolo con-
sagraraen los casos “ Priebke” de 1995y “Simoén” de 2005 -entre otros-
a colocar a jus cogens en la clspide del sistema normativo argentino.

La unidad sustancial que existe entre €l derecho internacional y €l
derecho interno y la accion positiva de un poder judicial que através de
decisiones de acance institucional, particularmente en el campo de los
derechos humanos, ha concluido trasladando al &mbito interno valores
fundamental es reconocidos en el derecho internacional .

Ese derecho internacional se ha multiplicado y seguira creciendo
acompariando los procesos de una sociedad internacional fuertemente
interconectada.

Ello predice un crecimiento exponencial del Derecho Internacional
enlavidainternay en lasrelaciones internacionales del pais.

Ernesto Rey Caro, afirma: “ Resulta pues justificado sostener en
cuanto a la asignatura cuya ensefianza se incluye en los planes de
estudio de las Facultades de Derecho y Ciencias Sociales del mun-
do, €l Derecho Internacional Publico el contenido del ordenamiento
juridico internacional en el momento en que se imparte, debiéndose
incorporar los resultados alcanzados por |os estudiosos dedicados
a la Ciencia del Derecho Internacional” °.

En el afio 2007 se cumplieron 150 afios de laincorporacion del estu-
dio del derecho internacional en los planes de estudio de la carrera de

5 En Espafia, Madrid, 1987. Citado por Ernesto Rev Caro, “Contenidos bésicos
delosprogramas de Derecho Internacional Publico alaluz delos cambios operadosen el
sistemainternacional”, en Revistade laFacultad, vol. I1, N° 1, 1994, pég. 171.
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abogacia en la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universi-
dad Naciona de Cérdoba.

Cabe agregar, que €l origen de estadisciplinafue el Derecho Natural
y de Gentes, incorporado en e plan definitivo, que e Dean Funesestructurd
en 1813, el que fue autorizado en marzo de 1815 por €l director supremo
-lo cual significabaunaimportanteinnovacién al incorporarselos estudios
de Derecho Patrio y el Derecho Natural de Gentes, este Ultimo en €l
cuarto afio-.

En tanto en 1887, 0 sea hace exactamente 123 afios, a reformarse el
nuevo plan de estudios, lamateria pasd aser denominada Derecho Inter-
nacional Publico, quedando asignado su espacio entre las disciplinas que
se ensefiaban en el primer afio.

Desde 1887 la materia se mantuvo entre primer y segundo afio, y a
partir delaaprobacion del plan de estudio 207/99 del H.C.D. (afio 2000),
la asignatura debe ser cursada en el décimo semestre, 0 seaen €l quinto
ano de la carrera.

El estudio cientifico de lamateria Derecho Internacional Plblico en
Coérdoba préacticamente comenzé con el doctor Emilio Baguero Lazcano.

La catedra Derecho Internacional Publico se encuentra por su parte
incorporada, desde el 13 de marzo de 1985, por ordenanza dictada por €l
Honorable Consegjo Directivo N° 2/85 y hasta la fecha, en el Departa-
mento de Derecho Publico.






DISOLUCION POR PERDIDA DEL
CAPITAL SOCIAL Y CONCURSO*

por EFrAIN H. RICHARD 2

SUMARIO: |. Introduccién en torno a la disolucion por pérdida del capital. 11.
Organizacion y planificacion societaria. 1. Desjudicializacion delacrisis. IV. La
pérdidadel capital social. Respuestasimperativas delaley y concurso. V. Solucio-
nes societarias: reintegro, capitalizacion oliquidacion. V1. Liquidacion extrajudicial
societaria. VII. Presunto resultado de liquidacion para homologar acuerdos
predatorios de sociedades concursadas. VI11. Aspectosy montos de lareintegracion
paraevitar laliquidacion de la sociedad. | X. Reflexiones finales.

Intentamos compatibilizar aspectos concursales de las sociedades
con lalegislacién societaria para asumir lacrisis de éstas, como lo hici-
mos el afo pasado en comunicacion sobre insolvencia.

Laley de sociedades tiende a asegurar €l normal desenvolvimiento
de las que a su amparo se formen, generando caminos imperativos ante
circunstancias que amenazan su normal desenvolvimiento, cuyo aparta-
miento genera responsabilidad si se generaran dafios.

Un sistema imperativo es el vinculado a la subsistencia del capital
social con el que libremente dotaron el patrimonio de la sociedad sus
constituyentes 0 10s socios posteriormente.

Y ello para cotejarlo con la concursalidad de una sociedad en cesa-
cion de pagos.

! Conferencia pronunciada en sesion del diael 4 de mayo de 2010.
2 Académico de nimero y director del Instituto de la Empresa
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I. Introduccién en torno a la disolucion por pérdida del capital

La funcionalidad de la empresa impone una organizacion. Esta es
normal mente la societaria cuando existen variostitulares, lo queimpone
la aplicacién de las normas especificas en su nacimiento, viday muerte
(constitucion, desenvolvimiento y liquidacion al darse alguna causal de
disolucion).

La concursalidad de las sociedades y la homologacién de acuerdos
predatorios nos hallevado atrabgjar sobrela“insolvenciasocietaria” 3,y
apuntar claves especiales ante la crisis econdmico-patrimonial en su des-
envolvimiento.

En este ensayo apuntamos a la infrapatrimonializacién de la socie-
dad, incluso la constitutiva, que importa afrontar la causal de disolucién
previstaimperativamente por el art. 94 ap. 5° L ey de Sociedades Comer-
ciales (LSA).

1. Lapérdidadel capital social imponeiniciar el proceso deliquida-
cion, pues constituye unacausal de disolucion al constatarse en el balan-
ce esa situacion, o antes. Se trata de las causales de inmediato conoci-
miento -que suelen referirse como que acttan de pleno derecho, ipso
jureuopelegis, generando laresponsabilidad previstapor € art. 99 LSA
para administradores y socios de no optarse por las soluciones que la
mismaley ofreceen el art. 96 paranoiniciar laliquidacion delasociedad:
“En caso de pérdidadel capital social, ladisolucién no se produce si los
Socios acuerden su reintegro total o parcial del mismo o su aumento”.
Todo a contar de los propios actos de la sociedad: |a presentacion del
proyecto de balance por los administradores y su aprobacion por 10s so-
cios, del que resulte como declaracion de certezay de verdad la pérdida
del capital social.

3 Efrain H. RicHARD, Insolvencia societaria, Buenos Aires, Lexis Nexis, 2007;
Perspectiva del derecho de la insolvencia, Cordoba, Academia Nacional de Derechoy
Ciencias Sociales de Cérdoba, 2010. También pueden verse nuestros trabajos sobre
aspectos delainsolvenciasocietariaen lapéginael ectronicade laAcademiaNaciona de
Derechoy Ciencias Social es de Cérdobawww.acaderc.org.ar
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La paradoja se plantea cuando administradores societarios, ante la
crisispatrimonial, querevelalapérdidadel capita social, proceden apresen-
tar en concurso preventivo -no seriadiferente la cuestion ante laapertura
de un procedimiento de acuerdo preventivo extrajudicial- sin haber segui-
do aquel camino.

La sancion de responsabilidad -para algunos la irregularidad de la
sociedad- que prevé el art. 99 LSC se refiere también alos socios, todos
ante latesisdeirregularidad y sin duda alos que resuelven la confirma-
cion de la presentacién en concurso si antes 0 en la propia presentacion
aparece en ladocumentacién contable la pérdidadel capital social.

Dejamos de lado otra causal disolutoria que puede coincidir, pero
opinable en cuanto a la constatacion de su existencia: la imposibilidad
sobreviniente de cumplimiento del objeto social por problemas patrimo-
niales-financieros, sin perjuicio de hacer acotaciones laterales de tal su-
puesto. La causal por pérdidadel capital social hace alafuncion de ga-
rantiadel mismo, y lareferidaalaimposibilidad sobreviniente de cumpli-
miento del objeto social por causas patrimoniales hace a la funcion de
operatividad del patrimonio social, aunque en muchos casos se advertira
su convergencia. Pero esta Ultima es de constatacion mas dificultosa,
mas no en el caso de presentacion en concurso pues se esta afirmando
gue la cesacién de pagos impide el normal desenvolvimiento delasocie-
dad que asi se recurre a procedimiento concursal.

2. Seimponetraer acuento € parametro apuntado por €l distinguido
colega E. Daniel Truffat en El derecho concursal en los tiempos de la
“gran contraccion 4, a expresar: “ Hace afios que con la colabora-
cién de queridos amigos, venimos sefialando que -al menos en el
derecho argentino ‘soplan nuevos vientos'. Y, de modo muy notable,

4En Comunicacion al V Congreso | beroamericano de Derecho Concursal, organi-
zado por Stefania Pacchi y para el Instituto Iberoamericano de Derecho Concursal en
Montepulciano -ltalia, septiembre de 2009-, donde asumié su presidencia la argentina
LidiaVaiser. Debemosagradecer aE. Daniel Truffat no solo susideasy referencias, sino
el alimentar la polémica respetuosa y constructiva que permite afrontar los problemas
con mayor profundidad, descubriendo nuevas facetas, con metodologias y propuestas
superadoras, con dialogo maduro que logra despejar iniciales perspectivas.
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ello ocurre en el @mbito societario y concursal... Este escenario no-
vedoso... nos impone: pensar el derecho. Pensar en clave colectiva
en pos de articular soluciones... La ‘concursalidad’ en tanto técnica
juridica es, basicamente, una regla de reparto de pérdidas frente al
fendmeno insidioso de la cesacion de pagos. Su norte es evitar la
propagacion de tal fendmeno -dado que la imposibilidad de cumpli-
miento de un sujeto cualquiera, bien puede desencadenar en cata-
rata otras imposibilidades y asi al infinito ®... Librado a las solas
fuerzas del mercado, la impotencia patrimonial de un cierto sujeto
irrogaria, una guerra de todos contra todos, la eventual satisfac-
cion del mas fuerte, la absoluta falta de atencién de los derechos de
los méas débiles y la directa desaparicion del baldado... Pero ade-
mas, y el tema toma otro cariz en via preventiva, cuando se esti
frente a un sujeto recuperable..., cuando esta en juego la preserva-
cion de fuentes de trabajo... Este (0 sus propietarios) no podran, o
-al menos- no deberan, ‘hacer negocio’ de tal contribucién colecti-
va, pero si recibiran de tal esfuerzo comun la provision de condicio-
nes minimas para superar e mal momento (o al menos, lo recibira la
empresa, si la solucion consistiera, entre otras medidas, en el cam-
bio de titulares). Un concurso rehabilitatorio que no contemple un
‘sacrificio compartido’ seria un abuso. Pero un concurso que inten-
te que todo el padecer recaiga exclusivamente sobre los hombros del
vector infectado por cesacion, concluird en un fracaso... No es aqui
el lugar para debatir sobre la necesidad de mecanismos de preven-
cion y soluciones ‘autocompuestas’, basicamente de orden
intrasocietario, en los que tanto ha trabajado algin sector de la
doctrina argentina -cuyo bastonero ha sido, claramente, el maestro
Efrain Hugo Richard ¢-. Tales posturas, cuyo sentido comdn y sen-

5 Efrain Hugo Richard, al analizar la situacion de las empresas que prosiguen el
giro sin patrimonio adecuado, sefidla “ ... La demostracion de la ineficiencia de un
sistema | o constituyen las sociedades que actuando en cesacion de pagos contagian ese
estado a los que tengan vinculo con ella...” , autor citado, Relaciones de organizacion.
Sstema societario, pag. 171.

6 .. Lafuncionalidad y la legislacion societaria tienen hoy normasy recursos
gue permiten reencauzar lascrisis patrimoniales. Son fundamentaleslas previsionesen
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satez parecen indisputables, marcan algo asi como un ‘cédigo de
buena conducta’ para las sociedades en crisis; como un ‘manual de
operaciones’. Ahora cuando tales pasos no han sido seguidos, o
han sido cumplidos de modo insuficiente, o cuando el dafio era tan
profundo que no habia modo de llevar a cabo los pasos del auto
rescate; solo queda la técnica concursal” .

[I. Organizacion y planificacion societaria

L aorganizacion o reorgani zaci on soci etaria hace pensar en adminis-
tradores diligentes que, ante lacrisis, formulan un plan de negociosy 1o
someten a consideracion de |os socios para superarla, incluso con lain-
corporacion de nuevos socios, como |os casos de fusién, sin perjuicio de
otrasvias, como latransformacion o laescisién. Nadaimpide esareorga-
nizacion en cuanto no esté destinada a burlar alos acreedores o perjudi-
car alos empleados.

Llevando la cuestion a su punto, Daniel Vitolo & expresa: “ VI. Con-
clusion. Ha sefialado... Richard que el hipergarantismo lleva a
inadvertir las maniobras artificiosas en el seno de sociedades para
mantener su operatoria calificandola como normal pese a estar en
estado de insolvencia. Aquello que Provinciali -recuerda el doctri-
nario cordobés- sefial6 como ‘cié que segna el con fine tra fisiologia e

torno a como debe proceder se cuando se detecten o produzcan causales de disolucién,
facilitando la remocion de la vinculadas a aspectos patrimoniales las de aumento o
reintegracion del capital social, aumento por capitalizacién de pasivos, solucion esta
ultima que deberia anticiparse ala apertura de cualquier concurso, como lo hacelaley
concursal de Colombia, vinculando ambas | egislaciones. La conservacion dela empresa
estructurada societariamente es un problema de los administradoresy delos socios. Es
una cuestion de derecho privado....” , autor citado, “ Ensayo sobre axiologia del derecho
concursal”, en RDCO N° 235, marzo/abril 2009, pag. 315 (lacitaes de pag. 379).

7 E. Daniel TrurraT, “El caracter imprescindible de la concursalidad frente al
fenémeno de lainsolvencia’, en libro del 11DC, Cuarto Congreso |beroamericano de
Derecho Concursal, pag. 289.

8 Daniel VitoLo, “Responsabilidad de los directores al ingresar lasociedad en la
zonadeinsolvencia’, L.L.2005-A, 1207
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patologia nella vita del patrimonio’, 1o que es hoy habitual al sefialar
los informes generales previstos en el art. 39 del régimen concursal
argentino, que el estado de cesacion de pagos se produjo -en la
mayoria de los casos- ‘hace muchos afios...” 0 al menos en un tiempo
bastante mas lejano que aquél que ha denunciado el concursado o
el fallido; es decir que € patrimonio arrastraba una situacion termi-
nal dentro de la fisiologia o funcionalidad de la sociedad; posi-
cion congruente con la de no requerir a los administradores
societarios -como buenos hombres de negocios- la planificaron de
la funcionalidad societaria, para no perjudicar a terceros con los
gue contratan” .

Lareorganizacién concursal supone unacrisisinstalada, que halle-
gado a generar un estado de cesacion de pagos para la sociedad, que no
han sabido 0 no han querido losadministradores-y quizalossocios- afrontar
en sede interna societaria, intentando que sea soportada por |os acreedo-
res en una decision mayoritaria frente a la propuesta de acuerdo que
formule la sociedad.

Las razones para elegir la segunda no son normalmente racionales
en cuanto al principio de* conservacion delaempresa’ ni al analisis eco-
noémico de la solucién més eficiente y de menos costes de transaccion,
sino que responden alaideade que el sacrificio no sea afrontado por los
socios sino por los acreedores, sin perder posicién aquellos en la socie-
dad, incluso beneficiandose con e mayor valor del patrimonio social fren-
tealaquitay espera que asuman los acreedores.

Esas consideraciones nos |levaron ala cuestion sobre si |a sociedad
puede concursarse si se encuentran pendientes causales de disolucién
gue no han intentado ser afrontadas por los socios, y de hacerlo si ello
trae algunas consecuncias.

Lalegislacién colombianaimpidelapresentaci én en concurso deuna
sociedad si no se han superado las causales de disolucion °.

°Del 27/12/06 que establece el “ Régimen deinsolvenciaempresarial”, convision
de las normas societarias como preventivas, que resulta del art. 10 que impone que la
solicitud de reorganizaci 6n debe presentarse con laacreditacion de“ No haberse vencido
el plazo establecido en laley paraenervar |l as causal es de disolucién, sin haber adoptado
las medidas tendientes a subsanarla’; sobre ello puede verse nuestra comunicacion
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En Espana es clara la situacion desde el punto de vista societario,
“ ... impedir que una sociedad de capital pueda funcionar cuando la
Unica garantia de los acreedores sociales, constituida por la corres-
pondencia entre capital y patrimonio, se vea seriamente comprome-
tida: si el patrimonio social no alcanza, al menos, la mitad de la
cifra del capital social, la sociedad debe desaparecer o poner fin a
tal situacion (art. 260.1.4° LSA), 1990, 5571)” . Beltran sefiala para
las sociedades andnimas espafiolas “ Los efectos de la concurrencia de
una causa legitima para la disolucion se completan con la imposi-
cion a los administradores de la responsabilidad solidaria por las
obligaciones sociales cuando incumplan la obligacion de convocar
junta general o de solicitar, en su caso, la disolucién judicial (art.
260.2, 4 y 5 LSA). ... e fundamento Ultimo del precepto estriba pre-
cisamente en la tutela de los acreedores sociales” *°.

No obstante, laley espafiolapublicadael 3dejulio de 2010 coordina
normasy autoriza expresamente el concurso, como veremos. El temalo
habiamos llevado como centro de discusién a V Congreso Argentino
Espariol de Derecho Mercantil realizado entre los dias 26 y 28 de mayo
de 2010 en Huelva, motivando la presentacion de un thriller para deter-
minar la posibilidad de acciones ante situaciones semejantes.

1. Sobre la cuestion arrojaluz un reciente fallo de la Corte Suprema
de Justicia de la Nacién (C.S.). En fallo del 20 de octubre de 2009 la
Corte formula un obiter dictum sobre el punto, al acoger planteos de
arbitrariedad contrala sentenciahomologatoriaen el concurso de“ Socie-
dad Comercia del PlataS.A. y otros §/ concurso preventivo”, basado en
la afectacion del debido procesoy del derecho de propiedad, ordenando
gue vuelvan los autos al tribunal de origen a fin de que se dicte nuevo
pronunciamiento con arreglo alo resuelto. El obiter dictum expresa: “El
proceso concursal, como ultima ratio preventiva que procura remediar

“Axiologiadel Derecho Concursal” al 11 Congreso Colombiano de Derecho Concursal,
organizado por €l Capitulo Colombiano del Instituto Iberoamericano de Derecho Concursal
(Vallede Leyva, Colombia, agosto de 2008 www.acaderc.org.ar).

19 Emilio BeLTRAN, “Ladisolucion delasociedad anonima’, en Estudios de dere-
cho mercantil, Madrid, Civitas, 1991, pags. 34/5.
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el estado de cesacion de pagos, atendiendo coetaneamente la proteccion
delaempresay la satisfaccion del derecho de los acreedores’. El califi-
car a concurso como “ultima ratio preventiva que procura remediar €l
estado de cesacion de pagos’, reconoce que existen otros remedios para
afrontar la crisis en forma preventiva.

Esaresolucion de la Corte apunta a aventar lafaltade transparencia
en que suelen transcurrir los procesos de aprobacion de la propuesta de
acuerdo -normalmente no integrada y por tanto improponible - parala
obtencion de las mayorias necesarias para aprobar acuerdos calificados
como predatoriosy confiscatorios *?, pues se alejan de un esfuerzo com-
partidos, de laracionalidad de mirar la empresa. A través del voto de la
mayoria, presenta, en torno a la propuesta de acuerdo abusiva, una con-
cordancia con el precedente “Arcangel Maggio S A.” -,

Sin duda est& la posibilidad de las soluciones negociadas
extrgjudicialmente. Se atiende a |los recursos societarios para afrontar la
crisis que registra imperativamente la ley societaria especifica, confir-
mando nuestra tesis, por 1o que el concurso aparece -cuando no se ha
intentando previamente aquél- como abusivo **y enrarecido por laposibi-
lidad de un negocio como sefialaun calificado autor °. No debe olvidarse

1 Ntro. “Integracion de la propuesta de acuerdo en concurso societario (en torno
areciente fallo sefiero)”, en Jurisprudencia anotada de RDCO N° 234, enero-febrero
2009, Abeledo-Perrot, pag. 79.

2 Ntro. “Lasliquidaciones societaria, la concursal y €l argumento del resultado
de esta Ultima para homologar una propuesta abusiva’, en Zeus Cordoba, N° 353, afio
VIII, 18/8/09, t. 15, pag. 169, Doctrina; Zeus, 10/8/09, afio XXXVI, Revista N° 15, t.
110, pég. 785. Doctrina.

1 Lo que apuntan Gabriela Boquin y Ricardo Augusto Nissen en “Un gjemplar
fallo en materiade transparenciade | os procesos concursales’, en El CronistaComercial,
del 21/10/09.

4 Ntro. Insolvencia societaria, Buenos Aires, Lexis Nexis, 2007, y nuestra co-
municaciéna V Congreso | beroamericano de Derecho Concursal, Montepul ciano, Italia,
septiembre 2009: “Lacrisis de la organizacion societarid’ y los precedentes alli indica-
dos, que puede verse en lareferida péginaelectronica.

15 E. Daniel TrurraT, “El derecho concursal en los tiempos de la ‘ gran contrac-
cion’™ (en comunicacién al Congreso citado en lanotaanterior), apuntando: “ Hace afios
gue con la colaboracion de queridos amigos, venimos sefialando que -al menos en el
derecho argentino ‘ soplan nuevos vientos'. Y, de modo muy notable, ello ocurre en €l

(Xt}
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gue unaquitaimplicaun empobrecimiento delos acreedores -como sefia-
lalaCorte- y un enriquecimiento parael patrimonio social, y por endede
los accionistas -particularmente los de control-.

El derecho societario contiene un verdadero sistema preconcursal y
resulta paraddjico que en los concursos de sociedades -en los que € in-
forme general del sindico suele dar cuentade que llevan varios afios ope-
rando en cesacion de pagos- no se advierta que los administradores han
gestado un plan paraafrontar lacrisisy sometido alos socios paraelimi-
nar causales de disolucion -pérdida del capital social y/o imposibilidad
sobreviniente de cumplimiento del objeto social- 6.

Afrontar las causales de disolucién, importa una verdadera
preconcursalidad privada, previstaen lalegislacién societaria.

Resaltando la cuestion y transfiriendo decididamente el sistema de
preconcursalidad a la legislacién societaria, se ha sostenido que “ Des-
pués de todo lo que se ha indicado, parece razonable pensar que la
quiebra de una sociedad anénima -o limitada o comanditaria por

ambito societarioy concursal... Este escenario novedoso... nosimpone: pensar €l dere-
cho. Pensar en clave colectiva en pos de articular soluciones... La ‘concursalidad’ en
tanto técnicajuridica es, basicamente, unaregla dereparto de pérdidasfrente al fendme-
no insidioso dela cesacion de pagos. Su norte es evitar la propagacion detal fenémeno
-dado que laimposibilidad de cumplimiento de un sujeto cual esquiera, bien puede desen-
cadenar en catarata otrasimposibilidadesy asi al infinito-... Librado a las solasfuerzas
del mercado, la impotencia patrimonial de un cierto sujeto irrogaria, una guerra de
todos contra todos, |a eventual satisfaccion del mas fuerte, la absoluta falta de atencion
delosderechosdelosmas débilesy la directa desaparicion del baldado... Pero ademas,
y el tema toma otro cariz en via preventiva, cuando se esta frente a un sujeto recupera-
ble..., cuando esté en juego la preservacion de fuentesdetrabajo... Este (o sus propieta-
rios) no podran, o -al menos- no deberan, ‘hacer negocio’ detal contribucion colectiva,
pero si recibiran detal esfuerzo comin la provision de condiciones minimas para supe-
rar el mal momento (o, al menos, lorecibirala empresa, si la solucion consistiera entre
otras medidas en el cambio detitulares). Un concurso rehabilitatorio que no contemple
un ‘sacrificio compartido’ seria un abuso” .

16 F| plan de empresa (o0 como asumir crisistempestivay extrajudicial mente)”
enlibro colectivo Homenaje al Dr. Osvaldo J. Maffia, Cordoba, L erner, 2008, Instituto
Argentino de Derecho Comercial y Fundacion para la Investigacion del Derecho
Concursal y laempresa en crisis Pablo Van Nieuwenhoven. Coordinadores: E. Daniel
Truffat, Marcelo Barreiro, Carlos Roberto Antoni Piossek, Ramoén Vicente Nicastro,

Cap. Il, pag. 217.
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acciones- deberia convertirse en una institucion residual, ya que €l
sistema preconcursal previsto legalmente deberia ser suficiente para
impedir que la sociedad llegase a ser insolvente...” .

La meditacion que fluye es que -ante la afirmacion de la Corte- la
sociedad que se concursara sin intentar |os remedios societarios de bajo
coste -asegurando la continuidad de la empresa 'y del empleo, aunque
pueden comprometer parcialmente la titularidad de las participaciones
sociales-, s intentaralahomol ogacion de un acuerdo de quitay esperase
deberia encontrar con una tachainicial, metddica, de abusividad. Esa
afirmacién de la Corte impondra nuevos analisis en torno a la
preconcursalidad prevista en el derecho societario, con normas sobre
reorgani zacion, capitalizacion, funcionalidad y liquidacion, evitando afec-
tar a mercado y aterceros.

Ello no quiere decir que la sociedad no puede concursarse cuando ho
ha atendido la causal de disolucion, pero debe generarse una expectativa
dentro del juicio entorno alaabusividad delaviaelegida.

2. Como bien sefialaDasso en recienteilustradisimolibro®® que“ ... la
persecucion de la eficiencia se ha centrado en el resguardo de la
empresa, motor de la economia capitalista instaurada en e mundo, y
el nuevo objetivo, focalizado en el diagnostico temprano de sus difi-
cultades en forma de intervenir antes que la crisis sea patologia
irreversible” , degudicializando | os procedi mientos eimponiendo unapla-
nificacién o reestructuracién, separando incluso al empresario (sociosy
administradores) de la empresa viable de ser necesario.

En todos | os sistemas |a organizacion de laempresalo es fundamen-
talmente a través del uso de la técnica societaria.

17 Emilio BELTRAN SANCHEZ, “ Laresponsabilidad por las deudas sociales de admi-
nistradores de sociedades andnimasy limitadasincursas en causadedisolucion”, en Juan
BoLas ALrFonso (dir.), La responsabilidad delos administradores de sociedades de capi-
tal, Madrid, Consejo General del Poder Judicial, Consejo General del Notariado, 2000,
pag. 133, especialmente pag. 154, paragrafo “ 5. Responsabilidad de | os administradores
por las deudas sociales einsolvenciadelasociedad” .

18 Ariel A. Dasso, Derecho concursal comparado, BuenosAires, Legis, 2009, t.
1, 804 paginas.
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No entendemos que pueda aceptarse -sino en el interés delos socios
gue quieren gque la crisis sea soportada por |os acreedores sin compartir
con elloslos beneficios- que unasociedad recurraal concurso -0 al APE-
sin antes intentar las soluciones especificas de la ley societaria, al solo
efecto de enriquecerse con una quita y espera, evitando el acceso de
nuevos socios, ni puede aceptarse que se indique que la ley concursal
argentina no impone un plan de empresa, 10 que surge tanto de la ley
societaria como de la concursal, que deberia anticiparse en la presenta-
cién en concurso y explicitarse enladocumentacion que “integra’ lapro-
puesta de acuerdo.

Para esclarecer €l panorama, |gos de seflalar porcentajes infimos que
seobtienen enliquidaciones, deberiadeterminarsel osresultados que socie-
dades concursadas resultantes de | os bal ances de | as sociedades que logra-
ron homologar acuerdosde quitay espera. Daniel Vitoloen e dltimo Semi-
nario deMar del Plata-octubre 2009- enuncid lasgananciasmultimillonarias
gue se obtuvieron en muchos de ellos apoco de homol ogado el acuerdo (p.
€. APE de Multicanal S.A. que distribuyé en & inmediato balance a la
homol ogaci én mas de un mil ochocientosmillonesdedividendo).

I11. Desjudicializacién de la crisis

Las crisis econdémico financieras tratan de situaciones de desequili-
brio que ponen en peligro lasupervivenciade unaorganizacion *°, deuna
sociedad. Desequilibrios transitorios que pueden llegar alapermanencia
del estado patrimonial. Nos permitimos apuntar que esos estados de “ ce-
sacion de pagos’ siempre son reversibles si no se agotaron los remedios
societariosinternos.

Lo “dirimente es poner la cuestion en manos de los socios.
Estos tal vez decidan la capitalizacién de la empresa o admitan su
fusién por absorcidon con otro ente mas saludable” . Claro que lo

¥ ilianaCicHeRro, “Lascrisisempresarialesy el acuerdo preventivo extrajudicial
homologado”, L.L.Actualidad, pag. 1 del diario del 15/3/01.

2 Marcelo G BARREIRO - E. Daniel TrurraT, “ Responsabilidad de administradores
y represenantes en laley de quiebras: el deber fiduciario de la ley de sociedades, ¢se
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ideal eshacerlo atravésde lafuncionalidad societaria, sin presentacion
€en COoNnCurso.

Franco Bonelli 2* afrontael supuesto de lacontinuacion delagestion
social después de la pérdida del capital social, con laresponsabilidad de
los administradores.

Ladoctrinaitalianareiteraque lareformadelalegis acién concursal
ha omitido una regulacion organica de lacrisisy de lainsolvencia de la
sociedad, perpetuando unalagunadelalegislacion concursal hacetiempo
criticada por la doctrina?. El futuro impone aladoctrinatratar de orga-
nizar alos acreedores de una sociedad ante el desorden de laactividad de
sus administradores.

Enlaperspectivadel derecho societario, el fendmeno delareorgani-
zacion puede ser encuadrado en la estructura normativa de la sociedad
de capitales, con operaciones referidas al aumento de capital, participa-
cionesu opcionesparasuperar lacrisis. A diferenciadelaconstitucion de
la sociedad, lafase de lareorganizacin afecta no sélo alos suscriptores
del capital sino aunapluralidad de sujetos extrafios alasociedad, pudiendo
llegar a quedar en sus manos |as decisiones sociales 2. Setrata de usar de
la“eficiencia’ delosadministradores societarios, antelarelativaeficiencia
detodo sistemaconcursal cuando lacrisisyaestaentronizaday losincum-
plimientos se han generalizado, potenciando los dafios al mercado.

1. Paraevitar responsabilidad, |osadministradores deben canalizar la
solucion por lavia societaria, 0 sea por la capitalizacion -por |os socios 0

traslada alos acreedores’, Doctrina Societariay Concursal, octubre 2005, t. XV, pag.
1205y ss.

2L En La responsabilita degli amministratori di societa per azioni, Giuffré, N°
135 de los Quaderini di Giurisprudenza Commerciali,

2 A. Nicro, “Le societa per azioni nelle procedure concursali”, en Trattato delle
societé per azioni, direto da GE. Colombo e G.B. Portale, 9°, Torino, 1993, pég. 209 ss.

% Fabrizio GUERRERA - Marco MaLtoni, “Concordati giuiziali e operazioni
societarie di ‘riorganizzazione'”, Revista delle Societd, anno 53, 2008, pags. 22/3; A.
D ALESsANDRO, La crisi delle procedure concursali, pag. 355; Lorenzo STANGHELLINI,
Creditori forti e governo della crisi d'impresa, Fallimento, 2006, pag. 145 ss.
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terceros-, conforme a plan que presenten los administradores parala sub-
sistencia de la organizacién societaria. Pero ello puede pasar por otrasfor-
mas multiples de reorganizacién de laempresay delaestructurajuridica.

Recuérdese que | os socios tienen derecho de preferenciaparaincre-
mentar proporcional mente sus participaciones ante el aumento de capital
e incluso el derecho de acrecer si otros socios no gjercitan su derecho.
También puede ceder -de no existir prohibicién expresa- su derecho aun
tercero en la sociedad por acciones.

Claro que prioritariamente tiene el deber de reintegrar el capital si
éste se hubiere perdido y se optare por no liquidar la sociedad. Se trata
atoda costa de evitar que la sociedad siga contagiando en el mercado.
Obviamente que de no desear reintegrar el capital social, laley lesbrin-
dalaposibilidad de recurrir a aumento de ese capital, con lainterven-
cion eventual de terceros, incluso através de la solucion normativa del
art. 197 LSA.

2. Justamente sostuvimos en En torno a informes del sindico en
concurso de sociedades: el general 2 “7. En caso de sociedades,
debe informar si los socios realizaron regularmente sus aportes, y s
existe responsabilidad patrimonial que se les pueda imputar por su
actuacion en tal caracter... La cuestion supera -a nuestro entender-
determinar s cuantitativamente desembolsaron lo que se comprome-
tieron en el momento constitutivo o en la decisién de aumentar el
capital, o sea de la suscripcién del capital y se verifico la reintegra-
cion del mismo ante su pérdida.

El segundo pérrafo debe conectarse a su responsabilidad por no ha-
ber dotado adecuadamente la sociedad que constituian, generando una
nueva personajuridicainfrapatrimonializadaparael cumplimiento de su
objeto social. ¢O es que crearon un sujeto dafino para los terceros que
contratarian, pues su patrimonio no erasuficiente paracumplir las obliga-
ciones que contraerian, no existiendo ningun plan de negocios razonable
para asumir tal ‘aventura ?

2 Publicado en Revista de Derecho Comercial y de las Obligaciones, Abeledo-
Perrot, Doctrina, 2010, pags. 242-657.
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No setrata solo de asegurar €l aporte efectivamente comprometido,
sino también el que eranecesario parael normal desenvolvimiento dela
sociedad y no perjudicar aterceros con unasociedad infrapatrimonializada,
0 seacomprometiendo aportesinsuficientes parael cumplimiento del ob-
jeto socia queelloslibremente habian fijado. Obviamente que ello consti-
tuye una causal de disolucion que debi6 ser atendida en el caso de las
sociedades concursadas.

Es fundamental que el sindico se refiera a qué previsiones adop-
taron los administradores sociales desde que aparecieron dificulta-
des, si las pusieron en conocimiento de los socios y qué dispusieron
éstos para cumplir con las nhormas imperativas de las sociedades en
torno a causales de disolucién, su remocion o iniciacion inmediata
de la etapa de liquidacion, con las responsabilidades consiguientes,
tales la pérdida del capital social, que genera la obligacién de rein-
tegrarlo” . Eventualmente si el problema erade unainfrapatrimonializa-
cion -constitutiva o funcional-, si se advirti6 algun intento de capitaliza-
cion por parte de los socios, terceros o acreedores 22,

“La existencia de causales de disolucién puede ser dirimente
para determinar la obligacion de los socios de reintegrar el capital
social, reintegracion que impondria asegurar su restablecimiento,
con suficiencia para atender el pasivo, como obligacién derivada
de normas imperativas e inderogables de la ley especifica” %.

Unasorpresa puede acaecer cuando setenga que determinar el monto
aintegrar pararemover la causal de liquidacién. Sobre eso volveremos.

3. No hay duda de que la situacién de insolvencia (cesacion de pa-
gos) de una sociedad impone conductas especiales en o interno de esa
organizacién técnica-incluso a advertirse lamagnitud de lacrisis- y su
omision genera efectos en torno de laresponsabilidad de sus administra-
doresy eventua mente de sus socios. Unafaltade precision enlaconexidad

% Ntro. Perspectiva del derecho de insolvencia, citado.

% Ntro. “ ¢Reorganizacion societariao concursal antelacrisis? (un obiter dictum
delaCorte)”, en prensaparalibro colectivo que editardel I nstituto Argentino de Derecho
Comercial. Estemano abordado en |os concursos la obligacion delos socios areintegrar
€l capital social ante su pérdida.
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delasnormasdel derecho societarioy el concursal, pueden haber permi-
tido que se pensara solo en soluciones del derecho concursal cuando una
sociedad se encuentra en cesacion de pagos, sin perjuicio deimponerse -
aveces- laobligatoriedad de convocatoria a asamblea en lo interno. Co-
rrelativamente suelen no tratarse a fondo las soluciones societarias ala
crisis, de caracteristica privada y extragjudicial, de “bajo coste”, parala
propiasociedad y paralacomunidad. Nuestraposicion hasido siemprela
de rescatar que en el derecho societario existen adecuadas soluciones
para enfrentar preventivamente la crisis, incluso con soluciones ante la
cesacion de pagos o insolvencia. Las soluciones concursales o
preconcursal es serian adecuadas recién cuando aguellasfallaren. El pun-
to supone unavision particular delosintereses en juego, y delaobligato-
riedad de ciertos actos societarios como necesarios para evitar responsa-
bilidades. Esos actos estaran vinculados ala planificacion: constitutivade
los socios, alapatrimonializacion o financiamiento paraasegurar el cum-
plimiento del objeto social; y posteriores obligaciones funcionalesdelos
administradores, y cuya omision implica apartarse de deberes de infor-
maciony control. Ental sentido, esomisivo recurrir, tempestivao tardia-
mente -como es normal en nuestro pais-, al concurso preventivo (o acuer-
dos preconcursales), imponiendo quitasy esperas alos acreedores, sin
previamente haber intentado remedios societarios para la “ reestructu-
racion de laempresa’. Las quitas 'y esperas que aceptan 0 se imponen
a los acreedores implican siempre un empobrecimiento de ellos y un
enriquecimiento del patrimonio social en beneficio de sus socios. Recu-
rrir a ello sin exponer un plan de negocios a acreedores e invitarles,
como minimo, a capitalizar sus deudas implica un abuso de derecho y
del medio técnico societario.

4. Ladoctrinahasido conteste, y el derecho comparado viene dan-
do soluciones diversas, que ante las crisis|os remedios deben aplicarse
en laformamésrapidaposible, evitando la profundizacion deesacrisis
y su contagio %.

Z LohaciaYadarolaen el afio 1925, “ Proyecto deley dequiebras’ , publicado en
laRevistade laUniversidad Nacional de Cérdoba, 1925, y reproducido en Homenaje a
Yadarola, Cérdoba, Editorial Universidad Nacional de Cérdoba, 1963, t. |, pég. 335, lo
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Las soluciones societarias ala crisis y lainsolvencia se correspon-
den auna posicion tratada por ladoctrinaitalianay espafiola; quiza esta
ultima encerrada por larigidez de lanuevalegislacién societaria, verda-
dero procedimiento preconcursal, en cuanto aque sus plazos pueden res-
tar creatividad o limitacion alaplanificacion de los administradores para
superar lacrisisy su puesta en consideracion de los socios.

Sin dudala solucion intrasocietaria de |a crisis tiene menores costes
parala propia sociedad y para el Estado al generar un proceso privado,
desjudicializado casi sin costes de transaccion, que en muchos casos ho
esusado porquelos socios avizoran que pueden perder poder, 0 que pueden
obtener ventajas impensadas a través de la via concursal. Es paraddjico.

No existen estadisticas ni referencias de las sociedades -ni de sus
correctos administradores- que asumen la crisis dentro de las normas
especificas que regulan esas organizaciones. Hemos participado con éxi-

hizo nuestralegislacion en 1983y ahoralo remarcaOsvaldo J. MarriA, “Francia. Laley
del 26/julio/05 sobre salvaguardadelaempresa’, en El Derecho, martes 25 de octubre de
2005: “ conlleva la exigencia de intervenir cuando |la situacion de la empresa acusara
una situacion susceptible de comprometer la continuacion de su actividad, vale decir,
tempestivamente, por tanto antes de que seinstalara el estado de insolvencia, tesitura
politico-legislativa que recoge la preocupacién volcada en ese hito que fue el Rapport
Sudreau, aun cuando anterior al mismo. ... Destacamos al pasar la claridad con que se
expresa la primacia del mantenimiento de una empresa, postergando el amparo de los
acreedores, posturasdificilesde conciliar fuera delas‘ expectoraciones entusiasticas' -
Ortega- que encontramos en nuestrasingenuas, pintorescas exposi ciones de motivos. ...
El nuevo régimen concreta una antigua idea que esdejusticia unir al trabajo inteligente
y perseverante de Roger Houin, y resume el gran tema del derecho concursal de las
ultimas décadas, a saber, la prevencion. ... El Rapport Sudreau plantea con claridad y
elocuencia el gran problema de aprehender cuanto anteslasdificultadesque sobrelleva-
ba una empresa para permitir la intervencion tempestiva, esto es, al surgir los proble-
mas en medida tal que la empresa no alcanzara a neutralizarlos con sus medios norma-
les, y esas dificultades pudieran comprometer |a prosecucion de su actividad. ...El tema
especifico dela nueva figura que nos ocupa, o seala ‘ salvaguarda dela empresa’, exhibe
una extrafa limitacion si tenemos en cuenta las recordadas orientaciones en orden a
tempestividad, |o cual presupone la ampliacion subjetiva en orden ainstancia (la expe-
rienciade que el deudor demora cuanto puede su ocurrenciaal tribunal espandémica)” .
Conf. ntro. Justiciay derecho. Insolvencia societaria: “ El incumplimiento voluntario de
ciertas obligaciones por un deudor en dificultadesfinancieras puedellevar alaquiebraal
acreedor previsor que se encontrabain bonis’ en Congreso de Academias | beroamerica-
nas de Derecho pag. 631 y ss., Cérdoba, Edicion Academia Nacional de Derecho y
Ciencias Socia esde Cérdoba, 1999.
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to en esas negociaciones, integrando nuevos socios o0 acreedores a la
propiedad del capital social, como asi también participado en liquidacio-
nes poco onerosas, que han satisfecho alos acreedores pese a no cobrar
latotalidad de sus acreencias. Esas estadisticas permitirian hacer compa-
raciones de las superaciones logradas, inclusive con abiertos aumentos
de capital o liquidando ordenadamente y con el menor dafio alasociedad,
alos socios, alos acreedores y a mercado.

Paraddjicamente se ha usado la técnica societaria para afrontar la
crisis de Aerolineas Argentinas S.A., con resultados alin muy inciertos,
cuando o gque correspondia es precipitar un procedimiento concursal en
trémite que hubiera permitido gjercer acciones de responsabilidad aactos
dafiosos contra el patrimonio social cumplidos desde el afio 1992 %,

La cuestion debe ser afrontada conforme la legislacion societaria
especifica, y solucionarse con los menores costes de transaccion, en for-
maextrajudicial y minimizando e dafio.

5. Tender a ultranza a mantener alaempresa, si no setiene en claro
suviabilidady € bienjuridico protegido, puede ser sinbnimo de proteger al
empresario incapaz o fraudulento, como lo sefialaba R. Franceschelli .
Laresponsabilidad social delaempresa, como concepto ético deberesta-
blecerse y no puede sustituirse por un criterio pragmatico de respaldo al
empresario incapaz de autoprogramacion.

6. Descartadalaliquidacion societariao por quiebra, debe enfrentar-
seel problema, o seael antivalor: laincapacidad patrimonial generadapor
multiples problemas que genera la insolvencia causal de disolucion por
imposibilidad sobreviniente, paraasegurar laconservacion delaempresa.

La conservacion de la empresa estructurada societariamente es un
problema de los administradores y de los socios *. ES una cuestion de

2 Varios trabajos pueden verse en www.acaderc.org.ar, incluso conjuntos con la
senadoranacional Dra LilianaNegre deAlonso.

2| aprendistas stregone, I elisir di lungavitael’impresaimmortale” en Giur.
Comm. 1982, t. |, pag. 575y ss.

0“Laconservacion delaEmpresa’ en AnalesdelaAcademiaNacional de Dere-
choy Ciencias Socialesde Cordoba, t. XXV, pag. 107 y ss. correspondiendo ami comu-
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derecho privado. Obviamente que tal reorganizacion podria ser asumida
directamente por la sociedad o, posteriormente -con mayores costes- en
una propuesta de acuerdo preventivo extrgjudicial o judicial 3.

Sejustifica el principio de conservacion de la empresa a través del
método indirecto de conservar |asociedad, removiendo |acausal dediso-
lucion afin de que pueda seguir cumpliendo el objeto, formade darse la
empresay su conservacion, al entender que existen intereses superpues-
tos al de los socios y de sus acreedores, tales como los empleados, |a
organizacién del mercado, lariqueza nacional, lacomunidad donde esta4
inserta la empresa, etc.

Es como un problemaecolégico: si esdisvalioso el operar en estado
de cesacion de pagos, importando incluso una causal disolutoria de una
sociedad, debe evitarse la contaminacién aotrosy reducirse el foco con-
taminante, que de actuar tarde ya no podra ser “salvado”.

En momentosquelalegislaciény lasposiciones, nacionalesy extran-
jeras, marcan la tendencia a desjudicializar o privatizar el sistema del
derecho concursal, o mejor dicho de prevencion, parece adecuado reite-
rar nuestra posicion con laaplicacion de principiosy normasdel derecho
societario, sin costes de transaccion.

V. La pérdida del capital social. Respuestas imperativas de la ley
y concur so

Si se concursa una sociedad, serd advertible de la documentacion
contable en su presentacion, de ladescripcion delasituaciony del infor-

nicacion en ocasion derecibir el Premio Academiaen el afio 1981; “ L osadministradores
societariosy lainsolvencia’ RDCO N° 203, pag. 553y ss., entre otros que pueden verse
en la pagina electrénica de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de
Cordoba www.acaderc.org.ar; Marial. MiceLLi, “Los nuevos concordatos irrisorios. El
delicado equilibrio entre la conservacion de la empresa y la proteccion adecuada del
crédito”, en Derecho concursal argentino e iberoamericano, cit., t. 11, pag. 631y ss.

%1 Recordamos en vigencia de laley 11.687 €l concurso preventivo de Francisco
Porchietto S.A., enlaciudad de Cdrdoba, patrocinando por un distinguidojurista, donde se
propuso esa solucion, la que fue aprobada, y, con posterioridad, ante la liquidacion adop-
tada por laasambleade accionistas, unabuenarealizacion debienesllevo a pago del 70%.
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me general del sindico si administradoresy socioshan protegidoono ala
empresa, pues sin duda la situacion se agravo, y 1o que hubiera podido
afrontarse con una mera espera de un afio -como era normal en décadas
anteriores-, se plantea en unadonacion del pasivo afavor del patrimonio
de la sociedad, o sea en beneficio directo de los socios que usaron
peligrosamente de la técnica societaria.

De laconfrontacion entre una diligente gestion socia y la presenta
cién en concurso de esa sociedad, si de sus balances resulta la pérdida del
capital socia os a homologar un concurso predatorio sefundasu fatade
abuso enloirrisorio delaliquidacion societaria, surgen varias preguntas:

- Advertida por los administradores |a pérdida del capital social, por
su propia determinacion o por la confeccion de un balance del que ello
resulte: ¢deben proceder inmediatamente alaliquidacion?

- No pracediendo ala liquidacion, ¢dentro de qué plazo deben pre-
sentar lacuestion alos socios para que éstos procedan agjercer laopcion
gue lesotorgalaley?

- Si apartandose de ese procedimiento se presentaran en concurso,
¢no es abusivo su proceder?

- ¢El continuar €l giro social frente a la pérdida del capital social
generaa gunaresponsabilidad aadministradoresy socios? Obviamentesi
el giro delosnegociosles permite atender €l pasivo no habradafio, pero s
no solucionan lasituacién deficitaria, ¢Jes seraimputable lamisma?

Estas son agunas de las muchas preguntas que debemos formular-
nosy que sin duda no quedaran contestadas en el devenir de este ensayo.

Sin duda la causal no opera ope legis, pero es de inmediata consta-
tacion por lo menos al aprobarse un balance del que resulte lapérdidadel
capital social. No operade pleno derecho pueslaley otorgalaposibilidad
deremoverlo, pero debe entenderse que si se contintiael giro sin atender
la causal constatada y no se procede a removerla, sera de aplicacion
inmediatalaprevision del art. 99 L SA sobre responsabilidad de adminis-
tradores y socios que colaboraran adllo.

V. Soluciones societarias: reintegro, capitalizacion o liquidacion

El planteo puede formalizarse desdelanocion del capital social, nor-
malmente vinculado alalimitacion de responsabilidad de los socios. Ob-
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viamente que un adecuado capital social, su reintegracion o su aumento
son lasolucion (transitoriao definitiva) del problema.

1. Se planteacomo un problema desde lalegislacion concursal -pero
¢por qué no desde la societaria?-, la transferencia del control de la em-
presa en crisis, de los accionistas que carecen ya de incentivo y de los
administradores que responden aellos, alos acreedores que ven compro-
metido en ello su capital de riesgo *. En funcién de ello los acreedores
deberian organizarse en categorias, con intereses uniformes, para inter-
venir en lavidade la sociedad .

Los acreedores de una sociedad en crisis deberian tener el mismo
tratamiento, derechos y tutelas que los accionistas de una sociedad sol-
vente, pero se encuentran en la misma situacion de inversores sin dere-
cho *, que no tuvieron en cuenta cuanto contrataron sin lainformacion de
esa situacion o antes que se produjera esa situacion. Larealidad es bien
distintaen nuestro pais, |0s accionistas desinteresados de invertir, apoya-
dos por los administradores por ellos designados, actlian de otramanera:
imponer alos acreedores quirografarios asumir lapérdida, enriqueciendo
alos socios através de quitas predatorias que casi hacen desaparecer €l
pasivo sinincrementar el patrimonio activo directamente.

Reiteramos: la conservacion de la empresa estructurada societaria-
mente es un problema de los administradores y de los socios *. Es una
cuestion de derecho privado. Obviamente que tal reorganizacién podria
ser asumida directamente por la sociedad o, posteriormente en una pro-
puestade acuerdo preventivo extrajudicial ojudicial %, incluso cuando no
lo hubieran logrado inicialmente por la via prevista de capitalizacion de

%2 Esta es la idea que desenvuelve en proyeccion de reforma de la legislacion
falencial Lorenzo StanGHELLINI, “ Proprieta e controllo del’impresain crisis’ en Rivista
delle Societd, anno 49°, 2004, settembre-ottobre fascicolo 5°, | Milano, Giuffré, pag.
1041y ss. especificamente 1055. Estaidea se acercaalaque venimos desarrollando en
torno aun derecho concursal societario, pero aplicando lalegislacién argentinavigente
COMO Veremos.

3 Alberto Mazzoni, “L‘impresatradiritto ed economia’ en Rivistadelle Societa,
anno 53°, 2008, pag. 668, especia mente 666.

34 STANGUELLINI, 0b. cit., pag. 1079.
% Ver supra nota 30.
% Ver supra nota 31.
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pasivo (art. 197 LSA). Esta ultima solucién es cuidadosamente ignorada
en la presentacién concursal.

De no reintegrar €l capital, los socios 0 asumiendo €l aumento de
capital por ellosy terceros, paraque el balance restituyalacifradel capi-
tal social, deben tener por operada una causal de disolucion y asumir la
liquidacion con el menor costo posible, paraque los acreedores cobrenlo
masposible.

2. Adviértanse los sistemas que en situaciones semejantes permiten
alos administradores emitir acciones sin autorizacion delos socios®. La
tutela de los acreedores ante la continuidad de la empresa en cesacién de
pagos, aumentando la posibilidad de pérdidas ante unaprospectivaincier-
ta, impone pensar en laresponsabilidad de |os administradores *, sefia-
landose la utilidad que revisten en genera “ los remedios tempestivos e
idoneos a la primera sefiala de crisis’ .

No son gjenas a esas tendencias las soluciones contenidas en la le-
gislacién societaria mexicana sobre €l capital social, su consistenciay su
capacidad parael cumplimiento del objeto social (formade darselaidea
de empresa). Lanormade |lalegislacién concursal mexicana, que apunta
alos acuerdos concursal es de aumento de capital, forma por demés equi-
librada de solucionar |os aspectos econdémico financieros de unainfrapa-
trimonializacion o infracapitalizacién material o sustancial, prevéend art.
155: “En caso de que en la propuesta de convenio se pacte un aumento de
capital social, e conciliador deberainformarlo al juez paraquelo notifique
alos sacios con el propdsito de que éstos puedan gjercer su derecho de
preferencia dentro de los quince dias naturales siguientes a su notifica-
cion. Si este derecho no es gjercido dentro del plazo sefialado, € juez
podraautorizar el aumento de capital socia en lostérminosdel convenio
gue hubiere propuesto el conciliador”. Sin duda se refiere aun aporte de
terceros o de la capitalizacion de deudas.

8" Massimo MioLa, “1l sistemadel capitale sociale ele prospettive di riformanel
diritto europeo delle societadi capitali” en Rivistadelle Societa, 2005-50-1199, fasc. 6,
pég. 1310

% MioLa, ob. cit., pag. 1310.
% MmioLa, ob. cit., pag. 13009.
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La cuestién se encuentra resuelta en la ley societaria argentina.

En ese contexto resulta importante otorgar la preferencia a los so-
cios. Claro que ello puede lograrse con minimo costo en sede societario.
Asi resultadelasprevisionesdelaley societariaargentina, asegurando la
posicion del socio ante el eventual aumento de capital, impuesto por €l
giro delos negocios o por lanecesidad de evitar ladisolucién por pérdida
total o parcial del capital social, o por laimposibilidad sobreviniente del
patrimonio socia paracumplir el objeto social -empresa:-.

Pero laley mexicana mantiene ese derecho, porque quizalos socios
no quisieron capitalizar la sociedad en el contexto de la legislacion
societaria por la crisis que atravesaba la sociedad. Se dice que cuando
existen dificultades, |os socios ya no tienen interés de poner mas dinero,
pero tampoco seinvitaalos acreedores a participar en €l negocio, y si se
requiere aéstos un sacrificio que al alterar lacomposicion del patrimonio
les enriquece directamente. Pero con un acuerdo el horizonte negocial
puede ser excelente y reconsiderando la situacién decidirse a mantener
su posicién societaria. No dudamos que en €l caso no sblo tendrian dere-
cho de preferencia, sino también de acrecer si alguno delos consocios no
gercitara su derecho.

Con eseingreso de capital se satisfaran |as obligaciones sociales que
motivaron el concurso y cesaralasituacion de crisis, por lo que se habra
sobreseido la situacién concursal con un bajo coste de transaccién, aun-
que menor hubiere sido si 1o hubieran adoptado con una simple asamblea
societaria, sinrecurrir alajudicializacion delacrisis.

3. Como sefial 6 lajurisprudencia®, “lasuficiente capitalizacion de
la sociedad al momento de su constitucién y posteriormente, durante
todo el desarrollo de la actividad empresaria es la mejor manera de
evitar lainsolvencia de la sociedad, atento que ésta cuenta con meca-
nismos para obtener lafinanciacion interna’ y -eventual mente- la capi-
talizacion del pasivo.

40 Cémaradel Trabajoy Minas 42 Nominacién de Santiago del Estero, Republi-
caArgentina, 15/6/05, autos. “ Salazar, Oscar E. ¢/ Florestal El Milagro SR.L.", L.L.
NOA 2005-1446.
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Al no existir normas claras queimpidan lacontinuacion delaempre-
sa en crisis aumentando la posibilidad de fracaso ante una prospectiva
incierta, latutelade los acreedores resulta de imputar responsabilidad de
los administradores sociales, por no haber actuado debidamente, gene-
rando dafio por su especifica accién u omision 4.

Pruebas contables como €l insolvency test 0 e balance sheet test
son las recomendaciones técnicas usadas en el mundo globalizado para
determinar fehacientemente el estado de la sociedad, sea por pérdida de
capital social o de patrimonio paraasumir el pasivo corriente.

Ladoctrinaitalianareiteraquelareformadelalegisiacién concursal
ha omitido una regulacion organicade lacrisisy de lainsolvenciade la
sociedad, perpetuando unalagunadelalegislacion concursal hacetiempo
criticada por la doctrina #?, pero se asienta en la necesidad de que la
cuestion se ponga en manos de |os socios al determinar que lacapitaliza-
cion delasociedad en crisis -sealareconstitucion del capital o la capita-
lizacion- o insolvente, requiere unadecision del érgano de gobierno, par-
tiendo de la situacion patrimonial determinadaal tiempo de presentacion
en concurso preventivo conforme un balance extraordinario “. El tema

“ MioLa, ob. cit., pag. 1310.

“2A. NiGRro, “Le societa per azioni nelle procedure concursali”, in Trattato delle
societé per azioni, direto da G.E. Colombo e GB. Portale, 9°, Torino, 1934, 209 ss.. Por
supuesto que a la fecha existe una tendencia a enfrentarlo de otra forma, de lo que da
cuentala Comision de este Congreso.

4 “La ricapitalizzazione della societa in crisi o insolvente richiede anztutto,
partendo della domanda di concordato preventivo o della dichiarazione di fallimento,
|*elaborazione di un bilancio ordinario infrannuale o straordinario, redatto seconde
criteri contabili consoni alle prospettivedel laristrutturazionerisultanti dal piano collegato
alla proposta di concordato” (confr. GE. CoLomBo, “Bilanzio d‘ esercisio e consolidato”,
in Trattato delle societa per azioni, direto da GE. Colombo e G.B. Portale, 72 Torino,
1994, 28 ss.; M. CaraTozzoLo, | balanzi straordinari, Milano, 1996, pag. 579 ss.; P.
Arameni, Perdita del capitale bilancio straordinari, Milano, 2004, pags. 23 ss. y 97 ss..
“Tale" piano” potré preveder infatti, secondo i casi, la continuazione dell‘impresa, la
dismissionedi latuni cespiti o rami diazienda in funcione del suo risanamento eanchela
totale cessazione dell‘ attivita, nel‘ ottica di una liquidazione volontaria, prevedibilmente
piu profittevole, del patrimonio sociale...” Fabrizio GUERRERA - Marco MALTONI,
“Concordeati giuiziali eoperazioni societariedi ‘riorganizzazione'” en Revistadelle Societa,
anno 53, 2008, pag. 18, especia mente pag. 62/3.
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no es extrano en la doctrina mundial. Hace muchos afios sefial dbamos la
posicion de Karsten Schmidt sobre este aspecto .

L os administradores de esas sociedades, y |0s socios de control, ante
lacrisis no adoptan ningunade las medidas o vias que les of rece el siste-
ma societario: no Ilaman formamente a los socios a considerar cOmo
afrontar la crisis. No se expresa ello ni en asambleas ni en reuniones
generales, y menos alin se les convoca para aumentar del capital social,
reintegracion de éste, reorganizacion de laempresa, venta de activos in-
activos, y particularmente aunacapitalizacién de pasivos por negociacion
con acreedores.

Con esta visién se construye un sistema de preconcursalidad desde
el derecho societario.

Es deber fundamental de los socios capitalizar laempresasi lasolu-
cién es continuar €l giro social. No necesariamente con aportes propios.

44 Lo hemos citado en numerosos trabajos, y o volvié a hacer en su conferencia
“ Responsabilidad delos sociosy administradores’ , donde sefial aba introductoriamente
“1. El objeto deladisertacion. 1. Un vigjo tema... siempre nuevo. Hace cinco afiosen La
Cumbre, en las sierras de Cordoba, en el gran “ Segundo Congreso Iboamericano” di
una conferencia sobre el tema“ El derecho empresarioy el derecho concursal” -. Recuer-
do vivamente las discusiones en ese Congreso y volver é mas tarde brevemente sobre lo
expuesto en aquel momento. Hoy mereferiréa una parte especialmenteimportanteenla
practica de este tema general y puedo prometerles, que no repetiré conceptos. Yo no
quiero ser reiterativo, ni tampoco podria serlo. Es que hay muchas novedades para
comunicar. Novedades delalegislacion, pero también muchas mas delajurisprudencia.
Mi conferencia se divide en cuatro partes. La primera parte, que es introductoria, ya
comenzo. Se refiere a las bases. Sguen pasajes acerca de la responsabilidad de los
organosdedireccion (Partell: Responsabilidad delos Administradores) y delos socios
(Partelll: Responsabilidad delos Socios). En una cuarta parte hablaré por separado de
los problemas especiales de la responsabilidad del arrastre de la insolvencia 'y de la
liquidacion cuando falta masa (Parte | V). Setrata delos casos dramdticos, en losque el
patrimonio dela sociedad no alcanza ni siquiera paralainiciacion de un procedimiento
concursal. Todo esto como una vision preliminar. Todavia nos encontramos en la prime-
raparte” . Reiteralaposicién que venimos predicando sobre que las normas societarias
son las queintroducen las soluciones alacrisis econémicade esa organi zacion técnicade
laempresa, y su abandono o apartamiento involucraresponsabilidad de administradores
y, aveces, delossocios. Lo repite en su libro Fundamentos del nuevo derecho concursal
aleman. La ley alemana de insolvencia de 1994 en “Sobre el Anteproyecto de Ley
concursal del 2001” -de Espafia apuntamos- Madrid, Diles, 2002, pdg. 34y ss..
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Aun cuando desistan de seguir aportando porque no quieren o por-
que han perdido interés en el proyecto econémico de la sociedad-empre-
sa, 0 no tienen capacidad econdmica para hacerlo. La solucion esta pre-
vistaen laley de sociedades: pueden invitar aterceros a suscribir el au-
mento de capital necesario paralacontinuacién del giro o lacapitalizacion
de las deudas, 0 sea que los acreedores acompafien a los accionistas no
sblo en el riesgo sino en el éxito futuro del negocio.

De decidir los socios no capitalizar ejerciendo su derecho de sus-
cripcién preferente, ni invitando aterceros o alos acreedores alainte-
gracion, deben tener por operada una causal de disolucién -normalmen-
teimposibilidad sobreviniente de cumplimiento del objeto social-, y asu-
mir laliquidacion con el menor costo posible, para que los acreedores
cobren lo mas posible.

Si fracasaralatratativaextrajudicial de esacapitalizacion, olaliqui-
dacion privada se considerara inviable, recién apareceria logica la pre-
sentacion en concurso, formalizada temporédneamente con ese proceso.
Y esacapitalizacion delos créditos quirografarios puede ser la propuesta
superadora para lograr e acuerdo. Reiteramos que quita 'y espera, im-
puestosen el acuerdo concursal importan enriquecimiento paralos socios
y empobrecimiento para los acreedores.

Eslasolucion societaria, vinculadaal “ esfuerzo compartido”, que no
es excluyente de otras soluciones: la capitalizacion (patrimonializacion)
para superar las causal es de disolucion, cuando no la cesacion de pagos.

L acapitalizacion tiene multiples matices %, incluso paradl reparto de
derechos entre vigjos y nuevos socios. Apreciar adecuadamente sus po-

% Por ejemplo: emitir con prima, o acciones de clase, con preferencias, determi-
nando pactos de rescate, etc. ; las cldusulas o convenios de preferenciaparalacomprade
acciones o cuotas social es, son devalidez indiscutidaen el derecho argentino tanto como
en el comparado, sea que estén contenidos en el estatuto o en pactos privados entre
accionistas (confr. R. ManoviL, Grupos de sociedades, BuenosAires, 1998, pég. 320; R.
REeGaIARDO, “ Sobrelatransmision ‘ entrevivos' deacciones’, E.D. 205-844; M. V ANHAECKE,
Les groupes de societes, Paris, Librairie Generale de Droit et de Jurisprudende, 1962,
pag. 76, N° 65; C. CHampaup, Le pouvoir de concentration de la societe par actions,
Paris, Sirey, 1962, pags. 51-52, N° 49 y 50; T. AscareLL, “Sui limiti statutari alla
circolazione delle participacion azionarie”, en Saggi di diritto commerciali, Milano, A.
Giuffré, 1955, pag. 359, espec. pag. 391, N° 18), y sea que comprendan a todos los
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sibilidades depende del plan de negocios que formulen los administrado-
res o los técnicos a que ellos se lo requieran.

Losresultados que prometael plan de negocios permitiraalos socios
analizar la conveniencia de reintegrar o aumentar el capital social. A su
vez, laposibilidad de invitar aterceros a integrarse ala sociedad por €l
buen negocio queresultael adecuado cumplimiento de su objeto, larenta-
bilidad esperada, 10 que puede permitir atender o reorganizar el pasivo
exigible. Hemos intervenido en negocios donde los nuevos inversores
aceptaron capitalizar con prima de emisién los fondos suficientes para
satisfacer €l pasivo, por la seguridad de |as utilidades que se generarian
unavez extinguido.

Congruentemente como |0 sefialan Barreiro y Truffat en “ Respon-
sabilidad de administradores y representantes en laley de quiebras: el
deber fiduciario de laley de sociedades, ¢se traslada a los acreedores?
; “Ya no se trata tanto de que alguien responda por los ‘dafios’ de
la insolvencia sobre el patrimonio de un acreedor concreto (aun-
gue esta hipotesis no es descartable) sino que -frente al desange-
lado fenébmeno de la insolvencia- las cargas del dafio se repartan
equitativamente; siendo intolerable que el sacrificio de los acree-
dores permita a los socios tener una sociedad renacida. S hay
padecer deben sufrirlo todos, pero en especial los duefios. S hay
éxito deben gozarlo todos, pero en especial los acreedores’ . Hay
dafo y hay formas prioritarias de enfrentarlo en beneficio de laempre-
sa conforme al “esfuerzo compartido”.

Nos apoyamos en la absolute equity rule 4’ -recordada por Lorente-
parasostener lanecesidad de aplicar €l art. 197 inc. 2 LSA, sobre capita-
lizacion del pasivo si es que los socios no quieren capitalizar, antes de

accionistas o solo aciertaclasedeellos, en cualquier caso, esincuestionablelalicitud del
convenio (confr. M. BroseTa PonT, Restricciones estatutariasalalibretransmisibilidad
deacciones, Madrid, 1963 pags. 51y 138). Inre “ Recupero Energético S.A. ¢/ Camuzzi
GasPampeanaS.A. ¢ ordinario”, vocales: Heredia, Vassallo, Dieuzeide, Camara Comer-
cial: D., 2007-02-14.

4 En Doctrina Societariay Concursal, octubre 2005, t. XVII, pag. 1205.

47 En las Segundas Jornadas I nterdisciplinarias Concursales del Centro, Cordoba,
2005, que compartimos con Truffat, en las Jornadas Ital oargentinas de Derecho, Cérdo-
ba, 2005, y luego en Barranquilla.
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pensar en presentarse en concurso. Y que las propuestas son abusivas,
incluso inconstitucionales # si junto a las quitas y esperas no hay una
capitalizacion de la diferencia, pues en caso contrario hay un despojo a
los acreedores en beneficio delos socios. Una propuestade quitay espe-
rasin esa contrapartida en la participacion en el capital, o alguna forma
de negocio participativo, esinconstitucional por violar el derecho de pro-
piedad (art. 17 C.N.).

V1. Liquidacion extrajudicial societaria

&Y si laliquidacion no satisfaciere latotalidad del pasivo, como pre-
sumimos en caso de insolvencia? ¢Podra solicitarse la quiebra por parte
de acreedores? Obviamente que si, pero carecera de resultado practico y
seincurriraen altos costos si no existieren acciones de responsabilidad o
deintegracion de activos. No seriaaplicablelaclausuradel procedimien-
to por falta de activo y el pase de antecedentes ala justicia del crimen,
pues justamente se ha liquidado conforme prevé laley societaria. Tam-
bién se podria solicitar el concurso, o la conversion de aquella quiebra,
pero se debera tener en cuenta qué se tutela en tal caso.

Sin duda la liquidacién de la sociedad debe sujetarse a un plan. En
forma alguna corresponde el cese total de la actividad aun en casos de
constatarse causal es de inmediata acreditaci 6n -causal es que operan ipso
jure, de pleno derecho, u ope legis-, puestal interpretacion podriallevar
a funestas consecuencias por pérdida de valor del patrimonio. Ademés,

4 Comunicacion a Primer Congreso Hispanoamericano de Derecho Concursal,
Barranquilla, octubre, 2005, “Reforma concursal: ¢de ideas o de normas?’ en el CD
editado por el Congreso, y “Hacialadesjudicializacién delascrisis: laconservacion dela
empresa’, comunicacion enlaJornada I nternacional de Derecho Concursal, Cali -Colom-
bia- martes 18 de octubre de 2005, Facultad de Humanidadesy Ciencias Sociales, Carrera
de Derecho de la Pontificia Universidad Javeriana, y Camara de Comercio de Cali, o
ambosen lapaginaelectronicadelaAcademiaNaciona de Derechoy Ciencias Sociaesde
Cordobawww.acader.unc.edu.ar, y antes“ Propuestaabusiva’ paraelDial.com en agosto
de 2005 y también en esa pagina electronica de la Academia y articulos similares en
prensa en Zeus, Cordobay Santa Fe.
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todas las causales pueden ser removidas por decision de los socios, por
€ellos mismos o por intervencion de terceros .

En trabagjo de Bernardo Carlino * aparecen manifestaciones muy
importantes: “ Final: el procedimiento liquidatorio es un plan de ne-
gocios ad-hoc. De igual modo puede analizarse la liquidacién de la
empresa: todo el proceso liquidatorio (Secc. XllI-Cap. |, LSC) debe
responder a un plan, y aungue parezca impropio llamarlo de ‘nego-
cios, lo cierto es que € liquidador debe finiquitar los negocios pen-
dientes, aunque ello signifique llevar a cabo algunas actividades
propias de un administrador, sea para nho malvender las existencias
de bienes de cambio, para finalizar los procesos productivos en cur-
so de gecucion, para no interrumpir abruptamente la provision ya
convenida a terceros y generar litigios, etcétera”.

Boldd Roda expresd en el Congreso |beroamericano de Derecho
Societario y delaEmpresa (LaFalda, Rep. Argentina, 2007) sobre este
punto: Unacausal de disolucion eslainfrapatrimonializacion, quea im-
pedir el cumplimiento del objeto social genera responsabilidad de los
administradores.

VI1I. Presunto resultado de liquidacion para homologar acuerdos
predatorios de sociedades concursadas

El supuesto valor liguidatorio de los bienes en un concurso suele
usarse como limite de laabusividad de un acuerdoy justificativo parala
homol ogacin, en aplicacion de un supuesto parael caso de no obtenerse
las mayorias necesarias en todas las categorias (art. 52 inc. 2 ap. B,
requisitoiv LCQ) “que el pago resultante del acuerdo impuesto equival-
gaaun dividendo no menor al que obtendrian en laquiebralos acreedo-
res disidentes”.

“ RicHAaRD-Muifio, Derecho societario 22ed. citada, t. |, pag. 365y ss., especial-
mente pég. 370, “ la sociedad puede seguir actuando, |o querelativiza la imperatividad
delacausal” .

%0 Bernardo CaRLINO, “Genéticadel plan de negocios (més sobre la contribucién
deE. H. Richard)” en JurisprudenciaArgentina, Newsletter del 20 de marzo de 2009
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Podriamos Ilegar a aceptar ese criterio en el concurso de una perso-
na fisica, pero nunca en el de una sociedad, pues ello seria olvidar los
principios del régimen societario, y laeleccién de ese medio de organiza-
cion formalizado por los fundadores, mantenido por |os socios actualesy
a gque se encuentran ungidos |os administradores el egidos, socios o no.

Yahemosreferido quelaley societariaimperativamente impone ante
lapérdidadel capital social ladisolucién salvo lareintegracion o aumento
del capital, que devuelvaun estado patrimonial que al formalizar un nuevo
balance determine que €l capital social estatutario se hareconstruido.

Esa situacion de impotencia econémica de la sociedad frente alos
acreedores potencia la responsabilidad de administradores y socios pre-
vistaen el art. 99 LSA, por €l dafio generado alos acreedores si existia
unacausal de disolucién evidenciada o que debieron advertir.

VIII. Aspectos y montos de la reintegracion para evitar la liquida-
cion de la sociedad

Recurramos al reciente libro de Nissen -que merecid nuestra preci-
pitada lecturay comentario- para el andlisis profundo de esta cuestion.
En Ley de sociedades comermciales. 19.550 y modificatorias. Co-
mentada, anotada y concordada °, en el primero de los tres tomos,
dedica muchas péaginas a estos y otros supuestos conexos, a partir del
andlisisdelos arts. 94 inc. 5, 96 y 99. Los parrafos que transcribiremos
entre comilllas en este paragrafo sin otra referencia, pertenecen a ese
libro -cuya lectura completa recomendamos-. No se trata de estar total-
mente de acuerdo con sus apreciaciones, siempre serias y fundadas, pero
representan un punto de partidainsoslayable para el andlisis escueto que
aqui haremos de la cuestion en su conexién con el concurso y responsa-
bilidad de administradoresy socios.

S RicardoA. Nissen, Ley de sociedades comerciales. 19.550 y modificatorias.
Comentada, anotada y concordada, 3% ed. actualizada y ampliada, Buenos Aires,
Astrea, 2010.



66 ACADEMIA NACIONAL DE DERECHO Y CIENCIAS SOCIALES DE CORDOBA

1. Nissen expresa: “ ... b) Dicha causal disolutoria no se produce
ipso jure, esto es, de pleno derecho, como expresamente prescribia
el art. 369 del Cdodigo de Comercio..., requiere en principio, una
decision en tal sentido. ¢) La disolucion de la sociedad afectada por
tal circunstancia esta sometida a una condicién suspensiva para su
efectivo acaecimiento y transito hacia la etapa liquidativa, que los
socios no acuerden el reintegro total o parcial del capital social o su
aumento... dgjo sin resolver €l plazo con que cuentan los socios para
regularizar la sociedad a través de los procedimientos previstos por
e art. 96..., asi como omiti6 reglamentar €l instituto del reintegro del
capital social... pérdida... total del capital social, pues -ante este
ultimo supuesto- cualquiera de los socios 0 accionistas puede recla-
mar la liquidacion de la sociedad cuando su 6rgano de gobierno no
haya adoptado resolucién al respecto, no obstante haberse consta-
tado tal contingencia... (pag. 912) ... Lo verdaderamente importante,
siguiendo a Halperin, es que la pérdida del capital social debe re-
sultar del estado patrimonial no susceptible de variacion en € curso
de los negocios, pues de lo contrario la disolucién estaria sujeta al
resultado transitorio de un negocio desfavorable, sin tener en cuen-
ta el resultado de las demas operaciones en tramite... es de sencilla
constatacion en los estados contables de la sociedad y basta al res-
pecto recurrir al estado de evolucién del patrimonio neto durante el
gjercicio considerado, que incluye la cifra “ capital” como rubro
integrante de tal cuenta. S a tenor de ese instrumento, especialmen-
te requerido por el art. 64, 11, ... se observa que las pérdidas del
gjercicio o las pérdidas acumuladas no pueden ser absorbidas total-
mente por las reservas (cualquiera que sea su clase, incluso por la
que incorrectamente se denomina “resultados no asignados’, que
es -en puridad juridica- una reserva facultativa), por los fondos de
revallios o por los aportes irrevocables efectuados por los socios, ni
tampoco por el capital social, al que supera, la situacion prevista
por el art. 94, inc. 5... se configura expresamente, y obliga a los
administradores o directores de la sociedad, asi como al érgano de
fiscalizacion, a convocar a asamblea de socios 0 accionistas, a los
efectos de adoptar las medidas del caso (pag. 914)... pues los graves
efectos que supone la continuidad empresaria por una sociedad
carente de capital social torna inadecuado dejar librada la celebra-
cion de la asamblea. .. a formulas tan vagas y genéricas... (pag. 915).
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Estimamos que resulta mas adecuado a derecho, en beneficio de la
seguridad juridica y la proteccion de los terceros, la aplicacion
analogica de lo dispuesto por €l art. 94 inc. 8..., en cuanto prevé la
existencia de un término de tres meses... periodo durante el cual
debe ser convocada y celebrada una reunion de socios o asamblea. ..
Transcurrido dicho plazo y si la sociedad no se ha pronunciado en
uno y otro sentido, la disolucion se produce en este caso de pleno
derecho... No es admisible ni se compadece con el parametro de
actuacion que prevé el art. 59..., que los administradores nada ha-
gan ante la constataciéon de que la sociedad ha perdido el capital
social” (pég. 916).

I ntroducimos aqui algunas apostillas. Hemos cuestionado lacalifica-
cion de las causales de disolucién en las que operan de pleno derecho,
ipso jure u ope legis, dentro de las que se sefiala el vencimiento del
término. No nos parece una clasificacion adecuaday asi |0 hemos soste-
nido %2. Aun en la causal de vencimiento del término la sociedad podria
seguir operando -otro tema es la responsabilidad si €llo generara dafio-.
Asi parece valiosa la clasificacién entre causal es imperativas y volunta-
rias; y, en relacion a las primeras, las de inmediata constatacion o que
deben ser declaradas. Todo en vista ala sancion: la responsabilidad.

No hay duda que la pérdida del capital social cuando seformalizao
debi6 formalizarse €l balance, con tal revelacion aparece como deinme-
diata constatacion e impone la convocatoriaalos socios.

Si hay “recomposicién” o reintegracion del capital social o su au-
mento, desaparece todo problema aungue hubiera alguna demora, pues
ningun dafio se ha generado manteni éndose lagarantiade los acreedores.

Si larecomposicion no sedecidey contindaoperando lasociedad, la
cuestion de la responsabilidad se retrotrae a la fecha en que se acredite
gue administradoresy socios conocieron o debieron conocer lasituacion
si, como debemos presumir, hay acreedores insatisfechos o que resultan
afectados por quitas y esperas en un proceso concursal.

52 Efrain H. RicHarD - O.M. Muifo, Derecho societario, 22 ed. ampliada y
actualizada, Buenos Aires, Astrea, 2007, pag. 365y ss.
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2. Ahora veamos aspectos del reintegro asumidos por Nissen en su
Ultima obra: “ sdlo tiene referencias en la ley 19.550: a) en €l art. 96
como forma de superar la aludida causal disolutoria; b), y c) en €
art. 244 in fine, como uno de los supuestos que requieren las mayo-
rias especiales alli previstas, otorgando por remisién del art. 245, el
derecho de receso para los accionistas que no votaron a favor de
ese acuerdo en €l art. 235, como tema de asamblea extraordinaria...
La operacion se reduce en consecuencia, a eliminar del activo del
balance el rubro ‘pérdidas’, sin necesidad de entregar nuevas ac-
ciones a los accionistas’ (pag. 942)... técnicamente el reintegro es
una operacion que no afecta el valor capital consignado en el ba-
lance de la sociedad, salvo que se realice parcialmente y por €l re-
manente se resuelva reducir el capital, aunque en este caso, debe
sefialar que se trataria de dos operaciones distintas, reintegracion
parcial y reduccion del capital (pag. 944)... el reintegro del capital
social es sblo obligacion que debe serle impuesta al accionista en
proporcién a sus respectivas tenencias (pag. 950)... frente a un acuerdo
favorable al reintegro del capital social, los socios o accionistas
pueden adoptar las siguientes conductas: 1)... gjercer el derecho de
receso ... no existird derecho del socio o accionista al reembolso del
valor de su participaciéon que ha perdido todo valor como conse-
cuencia de las pérdidas sufridas por la sociedad... 2) S el socio o
accionista no ha gjercido el derecho de receso, aun cuando haya
votado en contra, la decisién de la asamblea o reunion de socios
que ha aprobado el reintegro del capital social es obligatoria para
aquél y obliga al directorio a exigirse €l correspondiente desembolso
(art. 233 in fine, ley 19.550)... las soluciones previstas en € art. 193...
para € suscriptor moroso en la integracion... queda abierta la posibi-
lidad de excluirlo, segin lo dispone € art. 37..." (pags. 252/253).

Apuntemos que lafaltade integracion del capital social enlaopera-
¢ion de reintegracion o recomposicion, impondraen su caso insistir enla
liquidacion, salvo quelos otros socios asuman € derecho -obligaciénen €l
caso deno querer laliquidacion- derealizar € aportedd socio incumplidor,
asumiendo sus derechos sociales en el devenir de la sociedad.

Nissen usala palabra“recomposicion” (pag. 912).

Introduciendo en esta tematica de recomposicion del capital social
ante la pérdida de éste y concurso sin asumir ninguna de |as previsiones
imperativamenteimpuestas por laley (ni liquidar, ni reintegrar ni aumen-
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tar el capital social), Nissen sin entrar en esa problematica pone el dedo
en lallaga: “... en la préctica, €l reintegro del capital social no es
siempre objeto de especiales simpatias’ (pag. 953).

Avizoramos gue una presentacion en concurso en tales circunstan-
cias no serd abusiva si antes se intentaron infructuosamente |los dos re-
medios: reintegrar por los socios, aumentar el capital social por ellos o por
terceros, especificamente por la capitalizacion de las deudas, y no por la
guita predatoria de éstas. “ Por ello, las Unicas maneras de aumentar
el capital social para evitar la disolucion de la sociedad son con el
efectivo desembolso, por parte de sus socios 0 accionistas, de una
suma que permita producir un reequilibrio entre capital y patrimo-
nio y en la medida necesaria para que desvirtle la causa de la diso-
lucién o mediante la capitalizacién de la deuda, en los términos del
art. 197 ley 19.550... el aumento del capital social como alternativa
para superar el estado de disolucién por pérdidas debe ser lo sufi-
cientemente amplio como para absorberlas...” (pag. 955).

3. Estas apreciaciones [levan adeterminar que la“ reintegracion” no
puede limitarse exclusivamente al monto del capital social. Ello podriaser
correcto cuando los administradores actlien ante la mera pérdida del ca-
pital social, pero si el déficit indicaotras pérdidas o seaunainsuficiencia
del patrimonio activo frente al pasivo mayor que el capital social, seim-
pondraequilibrar activoy pasivoy ademasrenovar ladotacion del capital,
sblo asi quedara “reintegrado” € capital social. Claro que nada impide
que ello se logre mediante una capitalizacion del pasivo.

Sobre el punto, lajuristacolombianaLuisaT. Acedo de Lepervanche
expresa %3 “ En efecto, la primera parte del citado articulo 264 prevé
gue, en caso de que € capital de una sociedad disminuya en mas de
un tercio, sin alcanzar los dos tercios del capital, los administrado-
res han de convocar a los accionistas para que decidan si optan por
reintegrar el capital, limitarlo a la suma que queda o liquidar la
compafiia.... A tal efecto debe hacerse una comparacién entre dos
elementos, identificados en el propio articulo 264: (i) €l capital re-

58 En“Ladisolucion delasociedad anénimaen el Cédigo de Comercio de 1904y
surelacién con el Codigo de Comercio vigente”.
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gistrado de la compafiia, y (ii) la disminucion de dicho capital, que
solamente puede entenderse como pérdida patrimonial.... Sin em-
bargo, en todos los demés casos, la diferencia entre los activos y
pasivos de una compafiia, que conforma su patrimonio, no esta re-
presentada Unicamente en el capital social, sino en otras partidas,
como lo son el superavit ganado, la reserva legal, las reservas
estatutarias, las utilidades no distribuidas, €l superéavit no realiza-
do, la reserva para revalorizacion de valores y la reserva para reva-
lorizacion de inmuebles; todas las cuales deben tomarse en cuenta,
antes de ver si las pérdidas afectan al capital social en la propor-
cion indicada. En consecuencia, la disminucion o pérdida a que se
refiere el articulo citado debe determinarse segun los estados finan-
cieros, considerando todas las cuentas de patrimonio. ... El capital
social con el que se compara la disminucién de capital o pérdida
patrimonial es el capital social registrado, y no un capital ajustado
por inflacion; pues el capital social que habria que reintegrar o
limitar, segin e Cdédigo de Comercio, es el que delimita la responsa-
bilidad de los accionistas, es decir, el expresado en el valor hominal
de las acciones, y no este valor ajustado por inflacion. Todas las
cuentas del patrimonio, entre las cuales figura la reserva legal y
cualquier otra reserva, son cuentas preservadoras del capital so-
cial, y, por lo tanto, con anterioridad a aplicar e articulo citado, es
decir, antes de considerar afectado el capital social, deben tomarse
en consideracion aquellas cuentas” .

En conclusion, sobre el aspecto del reintegro debemos sefialar que
éste debe ser del monto gue restablezca en €l patrimonio social un patri-
monio netoigual al capital nominal, o seaque pueden absorbersereservas
legalesy facultativas anteriores, pero no se trata simplemente de aportar
un monto igual al capital nominal original, pues de esaformano se solu-
cionariael problemasi €l patrimonio pasivo es superior al activo.

4. Si losadministradores han sido diligentesy actlian tempestivamente
antelacrisis, esposible que lameraaportacion del monto nominal original
permita ese reintegro, pero si se ha generado un alto pasivo -superior a
activo- serd necesario un desembolso mucho mayor para no asumir la
liquidacion, impuestaimperativamente por laley de no procederse aesa
“reintegraciéon” o a aumento de capital. Obviamente que ademas de re-
moverse la causal de pérdida del capital social, deberia asegurarse una
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situacion patrimonia que hayaeliminado lacrisisy laeventua imposibilidad
sobreviniente de cumplimiento del objeto social, otracausal dedisolucién.

Obviamente quela pérdiday su cuantia, en €l caso de concurso dela
sociedad sin haberlo afrontado, resultara de la documentacion con laque
|os admini stradores soci etari os acrediten en la presentacion a ese tramite
la existencia de la“ cesacion de pagos’ como estado patrimonial, de cu-
yas propias manifestaciones resultara su profundidad, |a falta de
tempestividad en afrontarlo y las responsabilidades consiguientes. Los
accionistas 0 socios podran asumir |as responsabilidades previstas en €l
art. 99 L.S. al ratificar la presentacion en concurso, apartdndose de la
liquidacion de lasociedad sin optar por lareintegracion ni € aumento de
capital, por los dafios que se puedan generar, obviamente entre otros acree-
dores -con especial atencién alos nacidos con posterioridad ala pérdida
del capital social o ala cesacion de pagos-.

Nuestra preocupaci 6n es que |os administradores de sociedades que
nunca tienen responsabilidad por tal, y los socios de sociedades con res-
ponsabilidad limitada, crean que pueden hacer cualquier cosa con ese
maravilloso instrumento de organizaci6n que eslasociedad comercial, y
sevean de repente sujetos a acciones deinoponibilidad o responsabilidad.
No setrata de responsabilizarlos por €l riesgo empresario, pero si por no
asumirlo oportunamente y no actuar en laforma que prevé laley de so-
ciedades, que no puede ser soslayada ni aun en los procedimientos
concursales.

Por otra parte, también podran pensar en la promocion de acciones
deresponsabilidad contralosadministradores, indubitablementelosacree-
dores nacidos con posterioridad al estado de cesacion de pagos, pero
quizatambién los anteriores ante |a desatencién de los negocios sociales
objetivamente relatados por laprimerainstanciay la apelacién fiscal.

5. Nuestra preocupacion se refiere a que los administradores
societarios nunca asumen responsabilidad por €l riesgo empresario, pero
si latendran por no asumir lapérdidadel capital socia enlaformaquela
ley societaria selosimpone.

Ante la negativa o imposibilidad de los accionistas y no deseando
liquidar la sociedad, se abre la solucién prevista del art. 197 L.S.- de
capitalizar € pasivo, 0 sea en ciertos casos traspasar la sociedad o su
control alos acreedores. Esta es también una prevision del art. 42 LCQ.
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Estetipo de capitalizacion, si bien no generafondoseliminaen forma
inmediataese pasivo del balancey lotransfiere a activo, desapareciendo
lacausal dedisolucién por pérdidadel capital social. A suvez, al eliminar
€l pasivo corriente modificalaestructurapatrimonia permitiendo quetodo
el flujodecajasedirijaa cumplimiento del objeto social, removiendo asi
la segunda causal de disolucion que normalmente se presenta.

Lacapitalizacion del pasivo trae un beneficio inmediato alos accio-
nistas, directores o terceros gue hayan garantizado unaobligacién capi-
talizada, pues se liberarén de esa obligacién de garantia, férmulaque no
estd gravada por impuestos a las ganancias, que en cambio se aplica
sobre quitas y esperas concursales, a entender claramente que el em-
pobrecimiento de los acreedores importa una ganancia para | os socios
de la deudora.

Al no existir normas claras que impidan la continuacién delaempre-
saen crisis-en nuestro paislaimposibilidad sobreviniente de cumplimien-
to del objeto social- aumentando la posibilidad de fracaso ante una
prospectiva incierta, la tutela de los acreedores resulta de imputar res-
ponsabilidad de los administradores sociales, por no haber actuado debi-
damente, generando dafio por su especifica accién u omisién >,

6. En Espafa eraclaralasituacion desde el punto de vistasocietario.
“La regulacion legal de la disolucion de la sociedad an6nima co-
mienza por una enumeracion de las circunstancias por las que ‘se
disolvera’ (art. 260 LSA). En este punto, se aprecia ya una importan-
te diferencia con lo establecido por el Cédigo de Comercio. En este
ultimo cuerpo legal, la disoluciéon se concibe como una institucion
que debe entrar en juego Unicamente por voluntad de la propia so-
ciedad anénima manifestada en un acuerdo de la junta genérica (v.
art. 168 C.Com.)... La Ley de Sociedades Anénimas no eliminé esta
concepcion de la disolucion; pero amplia su campo de accion. ... se
advierten importantes novedades: se incluye expresamente la para-
lizacion de los érganos sociales como un supuesto de imposibilidad
de realizar €l fin social; desaparece €l supuesto de pérdida integra

% MioLa, ob. cit., pag. 1310.
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del capital, por la razon que a continuacion expondremos.... Al lado
de ello, la disolucién va a servir también para otras finalidades. En
primer lugar, para impedir que una sociedad de capital pueda
funcionare cuando la Unica garantia de los acreedores sociales,
constituida por la correspondencia entre capital y patrimonio, se
vea seriamente comprometida: si el patrimonio social no alcanza, al
menos, la mitad de la cifra del capital social, la sociedad debe desa-
parecer o poner fin a tal situacion (art. 260.1.4° LSA). En segundo
lugar -tras la Ley de Reforma y Adaptacion- la técnica de la disolu-
cion se utiliza también para reprimir la infraccion de determinadas
normas imperativas consideradas como esenciales para la existen-
cia de la sociedad: |a sociedad debe extinguirse si contraviene la
norma que prevé la existencia de un capital social minimo... la diso-
lucion adquiere un perfil sancionador. Esas consideraciones expli-
can el caracter imperativo de las normas sobre disolucion...” .

Siguiendo con Emilio Beltran al referirse a®Laimposibilidad mani-
fiestaderealizar €l finsocial”, nuestraequivalenciade“cumplimiento del
objeto social”, expresa: “ Hipétesis tipica de imposibilidad manifiesta
de conseguir €l fin social es la infracapitalizacion material, es decir,
aquel supuesto en que la sociedad carece, en el momento constituti-
VO 0 con posterioridad, de los fondos suficientes para €l gjercicio de
la empresa que constituye el objeto social (sobre el concepto y las
clases de infracapitalizacion, v. C. Paz-Ares, en ADC, 1983, 1588-
1595). En efecto, si los fondos sociales son manifiestamente insufi-
cientes para €l desarrollo del objeto social y los socios no proceden
a su adecuacion (v.gr. aumentando el capital social, eliminando o
modificando alguna de las actividades de su objeto) la sociedad se
encontrara en una situaciéon de imposibilidad de realizar el fin so-
cial (confr. C. Paz-Ares, ob. cit., 1608, 1611; J.C. Senz, El objeto
social, 343; J. Massaguer, en RGD, 1990, 5571)" ®6.

Beltrén sefiala para las sociedades anénimas espafiolas: “ Los efec-
tos de la concurrencia de una causa legitima para la disolucion se

% BeLTRAN, Emilio, “Ladisolucién delasociedad andnima’, Estudios de derecho
mercantil, Madrid, Civitas, 1991, pégs. 34/5.

% BELTRAN, “Ladisolucion...” cit., pags. 100/101.
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completan con la imposicion a los administradores de la responsabi-
lidad solidaria por las obligaciones sociales cuando incumplan la
obligacion de convocar junta general o de solicitar, en su caso, la
disolucion judicial (art. 260.2, 4 y 5 LSA). ... el fundamento ultimo
del precepto estriba precisamente en la tutela de los acreedores so-
ciales’ %. Es interesante el fallo que relata, antes de la nueva legis-
lacién correspondiente al Tribunal Supremo del 13 de febrero de
1990, ‘interpretando generosamente los preceptos legales sobre res-
ponsabilidad de los administradores por dafios en la gestion, habia
estimado que éstos eran responsables frente a los acreedores socia-
les por el hecho de que la sociedad no pagara sus deudas, ya que
no habrian tomado precauciones y garantias para respaldar las
obligaciones de la misma (v. gr., solicitar la suspension de pagos o
la quiebra)’... ”. La ley se limita a sefialar que la responsabilidad
surge cuando los administradores no convoguen la junta en el plazo
de dos meses... El segundo presupuesto de la responsabilidad plan-
tea menos problemas, por su mas exacta determinaciéon. S la junta
convocada por los administradores, motu proprio o a solicitud de
algun accionista, no llega a reunirse validamente o no adopta el
acuerdo de disolucién, los administradores tienen la obligacion de
solicitar la disolucion judicial en el plazo de dos meses’ .

En el Boletin Oficial del 3 de julio de 2010 -mientras concluiamos
este ensayo-, se publicé la nueva ley de sociedades espafiola en cuyos
arts. 360 a 367 setrata esta cuestion, imponiendo la disolucion por pérdi-
dao € concurso si fueralasociedad insolvente, otorgando alos adminis-
tradores un plazo de dos meses para que |os socios adopten la decision
similar deliquidar si no se opta por la capitalizacién, imponiendo la pre-
sentacién en concurso en el mismo plazo en caso de no adoptarse esa
decisiéon o en el caso de no reunirse lajunta desde esta fecha. Larespon-
sabilidad de |os administradores se registra sobre ese incumplimiento. O
sea que se compatibiliza con la posibilidad de concurso, como formade
proteger alaempresa, pero no alos socios -a nuestro entender-. Debien-
do compatibilizarse laformade actuar de los administradores con el plan
de reorganizacién que pergefien.

5" BELTRAN, “Ladisolucion...” cit., pags. 138/9.
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7. Por ultimo, extractamos de Nissen % |as referencias sobre la san-
cion aaplicar en el caso que no se proceda ni aliquidar la sociedad ni a
reintegrar el capital social: “ cuando la sociedad ignora el acaecimien-
to de la causal disolutoria, la doctrina y la jurisprudencia no es
pacifica en cuanto al status de la sociedad” . Nissen sanciona con la
“irregularidad” de la sociedad y los efectos patrimoniales sobre los so-
cios, con solidaargumentacion (pag. 985y ss.). Nos permitimos anteello
insistir en laresponsabilidad de administradoresy socios de control, pues
lairregularidad en tal supuesto podria generar la responsabilidad de ac-
cionistasindependientes, solventes, que no tuvieron acceso alainforma-
cién respectiva. El art. 99 LSA es sin duda la sancién. De todas formas
destacamos que tenemos coincidencia en que la omisién de afrontar la
causal disolutoriageneraresponsabilidad.

Y ellopodriaacaecer s sehasosayado € anterior tratamiento, cuando
se convocare a asamblea para ratificar la presentacion en concurso for-
malizada por |os administradores acompafiando documentacion delaque
resulta esa pérdida del capital social.

Lacontinuidad delaactuacion de lasociedad sin afrontar laelimina
cién delas causal es de disol ucion, generalaresponsabilidad de adminis-
tradores, que* puede serle extensivaalos sociossi 10 consintieron o bene-
ficiaron con ello” *°. Resulta asi la necesidad de que |os administradores
respondan a la sociedad més que alos accionistas, particularmente ante
lacrisis, puesdeben tutelar el patrimonio para satisfacer alos acreedores
y alos demés intereses afectados por el giro empresario. Seguir contra-
tando con terceros en ese estado significa violar el deber de ledtad. Lo
gue implica actuar con dolo (art. 931 C.C.).

I X. Reflexiones finales

Con estosandisistraemosalgunostemasal andlisisinterdisciplinario
delos miembros delaAcademia:

% Nissen, “Lapérdidadel capital social como causal de disolucion delas socieda-
descomerciales’ citada

%9 Horacio RoiTmaN y colaboradores, Ley de sociedades comerciales. Anotada y
Comentada, Buenos Aires, La Ley, 2006, t. |1, pag. 491.
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La conservacion de la empresa como expresién, significa mantener
un patrimonio funcional parael cumplimiento del objeto, y lo esatravés
delatécnicade organizacion (societariapor medio delanormal y diligen-
te actuacion de sus 6rganos).

La funcionalidad y la legislacion societaria tienen hoy normas y
recursos que permiten reencauzar las crisis patrimoniales. Son funda-
mentales |as previsiones en torno a como debe procederse cuando se
detecten o produzcan causal es de disolucién, facilitando laremocion de
las vinculadas a aspectos patrimoniales |as de aumento o reintegracion
del capital social, solucion que deberiaanticiparse alaaperturade cual-
quier concurso.

La capitalizacion del pasivo eslaformasocietariade afrontar lacri-
sis. Un acuerdo expropiatorio -sin indemnizacién- de quitay esperapara
ser constitucional deberiair unido a que los acreedores compartieran €l
patrimonio social, como unaformade compensacion.

A lacomunidad, a pais, alostrabajadores, alaeconomiaen general,
esindistinto quiénes sean lostitulares del capital social. No puede acep-
tarse que se enriquezcan quienes se marginaron del sistema privado
societario para solucionar el problema, eventualmente asumiendo
tempestivamente un sistema concursal o preconcursal, imponiéndose €l
esfuerzo compartido en salvaguarda de la empresa, convergiendo en €l
capital social todos los interesados -u otorgando otros beneficios
participativos-, sin excluir de posibl es beneficios futuros alos acreedores.

Resultanecesario reconstruir laconcepcionintegral del sistemajuri-
dico, con método de empresa propio de |as relaciones de organizacion y
no individualista propio de las relaciones de cambio, donde |a libertad,
autonomiade voluntad y capacidad jurigenaindividual de generar perso-
nasjuridicas o centros deimputacion, debeequilibrarse con lafunciondidad
regular de esasinstituciones. Lalibertad entrafiaresponsabilidad y laobli-
gacion dereparar €l dafio que secause, y laeficienciadel sistemajuridico
y judicial esta vinculada a esos objetivos, tanto para disuadir como para
equilibrar rdpidamente las relaciones af ectadas.

Latesis sustentada es una invitacion a retomar esas ideas, que per-
mitirian salvaguardar laempresay las actividades productivas, haciendo
confiable el créditoy evitando se atesten los tribunal es de procedi mientos
que hubieran podido afrontarse privaday oportunamente.
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En unavision congruente con las previsiones de la“ Responsabilidad
social corporativa’, deberiamos disponer estadisticas del éxito delas so-
luciones societarias para afrontar sus crisis patrimoniales, dentro del re-
ferido obiter dictum de nuestra Corte.

Con gusto escucharemos los aportes u observaciones.






ALGUNAS CONSIDERACIONES SOBRE EL FALLO DE LA
CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA RELATIVO A LA
CUESTION DE LAS PASTERAS URUGUAYAS!

por ZLATA DRNAS DE CLEMENT 2

SUMARIO: a Distincién entre categorias de obligaciones. b. Consecuencias del
comportamiento ilicito.

Argentina demand6 a Uruguay el 4 de mayo de 2006 ante la Corte
Internacional de Justicia/ClJ3, solicitandoi.a. “en lacuestion defondo?,
gue la Corte digay juzgue que el Uruguay “ ha faltado a las obligacio-
nes gue le incumben en virtud del Estatuto de 1975 y de otras reglas
de derecho a las que el Estatuto reenvia (...)” S.

! Conferencia pronunciada en sesién del dia 18 de mayo de 2010.

2 Académica de nimero y directora del Instituto de Derecho Ambiental y de los
Recursos Naturales

% Un dia después que Uruguay iniciara reclamaciones contra Argentina ante el
Mercosur por violacion al derecho delibrecirculacion

4 Expresion utilizadaen contraposicion a pedido argentino de adopcion de medi-
das conservatorias provisionales, presentado en e mismo momento.

5 Argentina, en la Demanda de 4 de mayo de 2006, solicitd en la cuestién de
fondo, que la Corte digay juzgue que €l Uruguay: - hafaltado alas obligaciones que le
incumben en virtud del Estatuto de 1975y de otrasreglas de derecho alasque el Estatuto
reenvia, incluyendo pero no exclusivamente: @) Laobligacidn detomar todas|as medidas
necesarias para la utilizacion racional y éptima del rio Uruguay; b) La obligacion de
informar alaComisién Administradoradel Rio Uruguay (CARU) y alaArgenting; c) La
obligacion de sujetarse alos procedimientos previstos por e Capitulo |1 del Estatuto de
1975; d) La obligacién de tomar todas las medidas necesarias para preservar € medio
acuatico e impedir la contaminacion y la obligacion de preservar labiodiversidad y las
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Como puede observarse, la demanda argentina se hareferido atodo
el Estatuto del rio Uruguay y a otras “ reglas’ de derecho alas que €l
Estatuto reenvia, demanda ampliada en las conclusiones de su Memoria,
de 15 de febrero de 2007 a solicitar ala Corte que constate que, al auto-
rizar unilateralmentela construccion delas plantas e instal aciones conexas
enviolaciona Estatuto, Uruguay cometio hechosinternacionamenteilicitos
que comprometen su responsabilidad internacional. Sin embargo, 1aClJ
solo consideré “obligaciones sustantivas’ en su sentencia de 10 de octu-
bre de 2010 sobre el fondo del asunto a los articulos 35, 36 y 41 del
Estatuto (v. paragrafo 169 de la sentencia). No considerd sustantivos a
losart. 1 (Cap. | Propdsitosy definiciones), 7a13 (Cap |11 Navegaciony
Obras), 27 (Cap VIl Aprovechamiento delas aguas), ni al Cap. XV Solu-
cion Judicia de las Controversias). Tomaremos como €je del desarrollo
de este breve trabajo € articulado sefialado.

Conrelaciénal articulo 1, en el pardgrafo 173, laCorte observé que
d articulo 16 contribuye alainterpretaci 6n delas obligaci ones sustantivas
pero no confiere, en si mismo, derechos u obligaciones especificas alas
Partes.

En lo que hace alos articulos 7 a 13, debe tenerse en cuenta que la
Corte no se ocupa del relevante articulo 13 y que luce como €l més per-
tinente del Cap. |11 parael caso, en tanto expresa que las normas estable-

pesquerias, incluyendo la obligacion de proceder a un estudio de impacto ambiental
completoy objetivo; €) Las obligaciones de cooperacion en materiade prevencion dela
contaminacion y de la proteccion de la biodiversidad y de las pesquerias; - por su
comportamiento hacomprometido su responsabilidad frente aArgenting; - debe cesar en
su comportamientoilicito y respetar escrupul osamente en el futuro las obligaciones que
le incumben; - debe reparar integralmente el perjuicio causado por el no respeto de las
obligacionesinternacionales queleincumben.

6 “Articulo 1.- Las partesacuerdan el presente Estatuto, en cumplimiento delo
dispuesto en el art. 7 del Tratado de Limitesen el Rio Uruguay de 7 deabril de 1961, con
el fin de establecer |os mecani smos comunes necesarios para el Optimo y racional apro-
vechamiento del Rio Uruguay, y en estricta observancia de |os derechosy obligaciones
emergentes de los tratados y demas compromisos inter nacionales vigentes para cual-
quiera de las partes’ . Observamos la expresion “las partes acuerdan que el presente
Estatuto” (todo el Estatuto) con €l fin de establecer los mecanismos para €l éptimo y
racional aprovechamiento del rio. Ademas, el propio Estatuto en este articulo vincula el
Estatuto con otras normas de derecho internacional pertinentes, relacion que laCorte en
su sentenciadesecha.
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cidasenlosarticulos 7 a12 se aplicaran atodas|as obras aque serefiere
el articulo 7, sean nacional es o binacional es, que cualquierade las Partes
proyecte realizar, dentro de su jurisdiccion, en € rio Uruguay fuera del
tramo definido como rio y en las respectivas areas de influencia de
ambos tramos’ (el resaltado nos pertenece).

Lapercepcion delaClJde quelosarticulos 7 a12 del Estatuto 7 son
meramente “ procedimentales’ sorprende, en tanto la Corte contradice €l
Proyecto dela Comisién de Derecho Internacional en materiade respon-
sabilidad internacional del Estado por hechoilicito (considerado envarias
oportunidades por |a propia Corte manifestacién de normaconsuetudina-
riainternacional), €l que establece que:

- “todo hecho internacionalmenteilicito del Estado generasu res-
ponsabilidad internacional” (art. 1- €l resaltado nos pertenece-);

- “hay hecho internacional menteilicito cuando un comportamiento
consistente en una accién u omision: a) es atribuible al Estado
(...), b) constituye unaviolacion de unaobligacién internacional

del Estado” (art. 2). Debe observarse que el Proyecto de la CDI

no hace distincion alguna en materia de responsabilidad por €l

“tipo”, “naturaleza’ o “categoria’ de obligacion, comolo hacela
Corte a diferenciar violacion de obligaciones procedimentales
delaviolacion de obligaciones sustantivas.

" Los arts. 7 a 12 del Estatuto se refieren a: -la obligacion de comunicar a la
Comision Administradora del rio Uruguay (CARU) (la que se expedird sobre si la obra
puede causar perjuicio sensible ala otra parte) toda obra que implique modificacion o
alteracion de las existentes o cualesquiera obras que puedan afectar la navegacion, el
régimen del rio o la calidad de sus aguas; -la obligacién de notificar a la otra Parte el
proyecto (incluyendo aspectos esencialesy datostécnicos) si se estima que puede causar
perjuicio sensible o en el ambito de la CARU no se alcanzo decision a respecto; -al
derecho delaotraParte arealizar o autorizar laobraproyectadasi laParte notificadano
opusiere objeciones 0 no contestare dentro del plazo establecido; -al derecho delaParte
notificada ainspeccionar las obras que se estén ejecutando para comprobar si se ajustan
a proyecto presentado; -el deber de comunicar y precisar en plazo determinado 1os
aspectos de la obra o del programa de operacion que estima podran causar perjuicio
sensible alanavegacion, sefiaar lasrazonestécnicasquelollevaron aesaconclusiony las
modificaciones que sugiere al proyecto o programade operacion; -al deber de las Partes
de someter el diferendo a procedimiento de solucion de controversias del Cap. XV una
vez transcurrido el plazo establecido sin que se llegue a un acuerdo entre las Partes.
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- “el Estado responsable del hecho internacionalmente ilicito
esta obligado: a) a ponerle fin a ese hecho si continlia; b) a
ofrecer seguridades y garantias adecuadas de no repeticion, si
las circunstancias lo exigen” (art. 30) (el resaltado nos perte-
nece) 8.

- “1. El Estado responsable de un hecho internacionamente
ilicito esta obligado a dar satisfaccién por € perjuicio causado
por ese hecho en la medida en que ese perjuicio no pueda ser
reparado mediante restitucion o indemnizacion. 2. La satis-
faccién puede consistir en un reconocimiento de la violacion,
una expresion de pesar, una disculpa formal o cualquier otra
modalidad adecuada. 3. La satisfaccion no sera desproporciona-
daconrelacion a perjuicio y no podra adoptar unaforma humi-
llante para el Estado responsable”’ (art. 37) (los resaltados nos
pertenecen).

Decimos que la Corte ha contrariado esas previsiones en tanto en su
dictamen dispuso: quela“Republica Oriental del Uruguay haviolado las
obligaciones de naturaleza procedimental que le incumben en virtud de
losarticulos 7 a12 del Estatuto del rio Uruguay de 1975y que la consta-
tacion por la Corte de esaviol acién constituye una satisfacci6n apropia-
da (parégrafo 282.1 de la sentencia-dictamen). Antes de tratar las obliga-
ciones consideradas sustantivas por la Corte, deseamos considerar dos
cuestiones de ese dictamen:

a) la distincion entre obligaciones de procedimiento y sustantivas,
gue no existe en el Estatuto del rio Uruguay, ni en €l Proyecto dela CDI;

b) las consecuenciasdel comportamientoilicito uruguayo reconocido
por la Corte.

8 Lano repeticion ya se hallaimplicita en toda endonormay la obligacion de
cumplirla. Ademas, €l art. 29 del proyecto dereferenciarecuerdalaobligacion del Estado
responsable de cumplir laobligacién violada.
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a. Distincion entre categorias de obligaciones

Criticamos la division metodol 6gica construida por la Corte en obli-
gaciones procedimentales y sustantivas por ser totalmente gjenaalaes
tructuradel Proyecto delaCDI referido, como también al propio Estatuto
de 1975. La Corte induce a error a lector de la sentenciaa expresar en
el parégrafo 79 “(...) existe un vinculo funcional (...) entre las dos cate-
goriasdeobligaciones previstasen el Estatuto de 1975(...)". Ello, atento
a que e Estatuto no hace referencia alguna a categorias y menos a una
division entre obligaciones de procedimiento y sustantivas °, categorias
gue ha creado la Corte a pedido de Uruguay, a receptar las argumenta-
ciones uruguayas presentadas en laDuplica, entre ellas: “ d) - S la Cor-
te estimaba, no obstante las pruebas en contrario, que Uruguay vio-
16 las obligaciones procedimentales que le incuben respecto de Ar-
gentina, dictara una sentencia declaratoria en tal sentido, lo que
constituiria forma adecuada de satisfaccion” . El falo de la Corte es
précticamente un eco de ese petitorio. Obsérvese que, a mas de respon-
der aladivisién de las obligaciones por su presunta naturaleza solicitada
por Uruguay, también ha hecho lugar a la parte final de lo solicitado al
declarar que la sentencia que declara la violacion de sus obligaciones
internacional es por parte de Uruguay constituye “ adecuada sati sfaccion”
(aspecto que consideraremos mas adelante).

Es de observar que el uso unilateral del recurso compartido -conse-
cuencia de la falta de informacién, consulta, negociacion- ha tenido un
trato totalmente diferente por la ClJ en la sentencia de 27 de septiembre
de 1997, en el Asunto relativo al Proyecto Gabeikovo-Nagymaros
(Hungria/Eslovaquia) considerando la Corte que la disposicion unilate-
ral del recurso natural compartido constituia violacion a obligacién

® El queel art. 27 del Estatuto haya hecho referenciaa" procedimiento previsto
enlosarts. 7a12”, solo indica que la normativa ha previsto un mecanismo con etapas,
plazos, entidades pertinentes, etc. Ello es confirmado por laformulacion del art. 13 el que
expresa: “Las normas establecidas en los arts. 7°a 12 seaplicaran a (...)"." Art. 27. El
derecho de cada parte de aprovechar las aguas del rio, dentro de su jurisdiccién para
fines domésticos, sanitarios, industriales y agricolas, se gjercera sin perjuicio de la
aplicacién del procedimiento previsto enlosarts. 7°a 12 cuando el aprovechamiento sea
de entidad suficiente para afectar el régimen del rio o la calidad de susaguas’ .
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sustantivay no meramente procedimental (ClJ Reports 1997, para 85).
Llama la atencién que la Corte, en €l caso de las pasteras urugayas no
haya hecho referencia alguna a ese precedente, a pesar de su notoria
pertinencia al caso.

El forzamiento “ metodol 6gico” resultante en ladistincién entre obli-
gaciones procedimentalesy sustantivasy su no pertinenciahasido perci-
bido por los propios jueces de la ClJ, tanto por los que han votado en
disidencia, como por variosdelos que acompariaron el voto delamayoria
pero han expresado su opinién por separado.

LaCorte haconsiderado quetodo el contenido regulatorio delosart.
7 a12 esprocedimental, inclusive el art. 9%,

Tal como lo sefialdaramos en trabajo anterior &, el juez Skotnikov no
comparti6 con la Corte -a pesar de haber votado con lamayoria- 1a posi-
cion sentada en el parégrafo 154 de la sentencia que consideraba que la
pretendida ‘ obligacion de no construir’ sdlo existia durante el periodo
de negociacién pero no entreel findelanegociaciony el fallo delaCorte,
yaque no figuraba expresamente en el Estatuto de 1975, ni surgiade sus
disposiciones. SegunlaCorte, el art. 9 sdlo preveiaprohibicion durantela
puestaen marchadeas obligaciones procedimental es establecidas en los
arts. 7 a12 del Estatuto. Skotnikov, muy por €l contrario, entendi6 que la
obligacién de no construir eraconsecuenciadelas previsiones del Estatu-
toy desu objetoy proposito: lautilizacion 6ptimay racional del rioy, en
particular, del objetivo deimpedir todaaccién unilateral sobre el recurso
natural compartido. Si a final del periodo de negociacién no searribabaa
un acuerdo entrelas partes, laparte que teniainterésen llevar adelante el
proyecto tenialaopcion de abandonar el proyecto o requerir alaClJ (de
conformidad al art. 12 del Estatuto de 1975) que resuelvaladisputa. En-
tendié el referido juez que, bajo ese esquemade cosas, no habriaperjuicio
para ninguna de las partes como tampoco para el curso de agua compar-
tido. En cambio, deinterpretarlo de modo diferente, sellegariaalaabsur-

0% Art. 9. S la parte notificada no opusi er e obj eciones o no contestare dentro del
plazo establecido (...) la otra parte podra realizar o autorizar la realizacion dela obra
proyectada” . Este articulo también ha sido considerado procedimental por la Corte.

11 * Algunas consideraciones en torno a fallo delaClJsobrelas pasteras urugua-
yas (sentenciade 10/04/2010)", Revistade Derecho Ambiental, Abeledo-Perrot, 2010-3.
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daconclusion quelos Estados han acordado clausulas contrarias al objeto
y fin del tratado. No hay nada de “éptimo y racional” -sefidla el juez- en
permitir que una parte dafie a co-riberefio y a propio rio e incurra en
costos financieros construyendo obras para luego tener que derribarlas.

En el pardgrafo 269, la Corte ha expresado que “ considera que su
determinacién de la conducta ilicita uruguaya con relacion a sus
obligaciones procedimentales constituye per se una medida de satis-
faccién para Argentina. Como las violaciones uruguayas a las obli-
gaciones procedimentales ocurrieron en € pasado y ya han cesado,
no hay razon para ordenar € cese de la violacion *2,

Tal como lo sefial&ramos en trabajo anterior 13, variosjueces-los que
votaron en disidencia o emitieron opinion o declaracion separada- sefid a-
ron no compartir laafirmaci 6n mayoritariaque entendiaquelaviolacion a
las obligaciones correspondientes al “uso” y no disposicion unilateral del
rio (obligacion de no construir o gjecutar el proyecto) habian cesado a fin
de |la etapa de negociacion. Especialmente, resulta destacable la opinién
individua que acompariael juez Skotnikov:

“(...) 2. Sn embargo, no puedo aceptar la |6gica de la ma-
yoria segun la cual, después del final del periodo de la nego-
ciacién, Uruguay, en lugar de llevar su diferendo con la Ar-
gentina a la Corte, de conformidad con €l articulo 12 del
Estatuto 1975, estaba libre de llevar adelante la construc-
cién. El parrafo 154 de la sentencia, expresa: ‘[L]a Corte
observa que la abligacién de ‘no construir’, que se pretende
recae sobre Uruguay entre el fin del periodo de negociacion

12269. La Cour considerequela constatation du comportement illicitedel’ Uruguay
en ce qui concerne ses obligations de nature procédurale constitue en elle-méme une
mesur e de satisfaction pour I’ Argentine. Les manquementsde |’ Uruguay aux obligations
de nature procédurale ayant eu lieu par le passé et ayant prisfin, il 'y apaslieud en
ordonner la cessation.

B“El falodelaClJsobrelas pasterasdel rio Uruguay: Lejosdelaconcepcion de
recurso natural compartido (sentenciade 20/4/2010)”, en Anuario XIlI del CIJS, Centro
de Investigaciones Juridicas y Sociales, Facultad de Derecho, Universidad Nacional de
Cordoba, 2010 (en prensa).



86 ACADEMIA NACIONAL DE DERECHO Y CIENCIAS SOCIALES DE CORDOBA

y la decision de la Corte, no esté expresamente sefialada en
el Estatuto de 1975 y no surge de sus previsiones'. Por mi
parte, respetuosamente, sostengo que la ‘obligacion de no
construir’ surge de las disposiciones del Estatuto y de su ob-
jetoyfin”.

3. Las previsiones de los articulos 7 a 12 del Estatuto estén
claramente dirigidas a prevenir la accion unilateral, accién
contraria a las disposiciones del Estatuto, y con €llo a impe-
dir causar dafio a los derechos de las Partes , mientras al
mismo tiempo se protege el curso de agua compartido. De
alli, las obligaciones de informar, de naotificar y de negociar.
Es por lo tanto solamente 16gico que, si todavia no hay acuer-
do después de que las negociaciones hayan concluido, la
parte que presenta € proyecto tiene la opcién de abandonar
€l proyecto en su conjunto o solicitar a la Corte, de acuerdo
con €l articulo 12 del Estatuto 1975, para que resuelva el
conflicto. Bajo este esquema de cosas, no se inflige ninguna
lesién a los derechos de cualquier parte 'y € rio compartido
sigue protegido.

4. Por €l contrario, de la interpretacién de la Corte, se infie-
re que las Partes, al celebrar el Estatuto del rio Uruguay,
han acordado permitir que tal lesién ocurra, con la posibili-
dad de que €llo sea rectificado méas adelante por una deci-
sion de la Corte. No se puede presumir que las Partes han
convenido tal arreglo, puesto que es incompatible con el
objeto y el propésito del Estatuto de 1975, segin lo definido
en € articulo 1 (“utilizacién 6ptima y racional del rio Uru-
guay” ). No hay nada de “ 6ptimo y racional” en incluir en el
Estatuto una posibilidad de causar dafio al rio y de incurrir
en pérdidas financieras, primero construyendo los nuevos
canales u otro trabajo (con violacion de obligaciones subs-
tantivas del Estatuto) y luego destruyéndolos.

Destacaasimismo Skotnikov que el pronunciamiento dela Corte pri-
vadetodo significado y proposito al art. 12 del Estatuto, €l que establece
de modo imperativo:
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. 12. Si las Partes no llegaren a un acuerdo, dentro de los
ciento ochenta dias contados a partir de la comunicacion a
que se refiere el articulo 11, se observara el procedimiento
indicado en el Capitulo XV.

Record6 € juez de nacionalidad rusa, ademas, que el propio Uruguay
lo entendi6 asi (obligacion de no construir hastalaadopcion deladecision
de la Corte), conforme lo expresado por la Presidente de la delegacion
uruguaya en la CARU, Martha Petrocelli, en su testimonio de 12 de di-
ciembre de 2005, ante la Comisién de Ambiente del Senado uruguayo, a
declarar quelostrabajos no deberian haber sido |levados adel ante, yaque
Uruguay debi6 haber referido €l problema a tribunal internacional para
establecer qué dafo se habia producido como consecuencia del rechazo
de su proyecto .

Demodo similar, el juez ad hoc Vinuesa, en voto disidente, haobser-
vado que la sentencia sostiene en el paragrafo 145 que, solo durante las
negoci aciones, | as partes estaban vincul adas por laobligacién de no cons-
truir como consecuencia de la obligacién de negociar de buena fe, sin
embargo, lamayoria de los jueces de la Corte no logré explicar como el
efecto directo de la falta de buena fe en las negociaciones por parte de
Uruguay se transformaba en derecho a construir mientras se esperaba el
falo dela Corte, interpretacion contraria al texto del art. 12, al contexto
del Estatuto y a su objeto y fin. El referido juez, en el parag. 29 de su
Opinion Disidente, sefidlaquelaCorte hadejado el caso en unasituacion
de*“limbo”, permitiendo que las Partes unilateralmente aprovechen el re-
curso natural compartido como si fuera de su exclusiva pertenencia. Por
nuestra parte, observamos que lainterpretacion que ha hecho la Corte de
losarts. 7 a12 (obligaciones sdlo procedimental es) y concluir queel com-

14 DECLARATION OF JUDGE SkoTnikov 8. Uruguay itself under stood the no construction
obligation” to extend until a decision of the Court. Ms Petrocelli, President of Uruguay's
delegationto CARU, stated thefollowing in her testimony beforethe Environment Committee
of the Uruguayan Senate on 12 December 2005: “ The President: One of the arguments
put forward isthat if consultation had taken place, the answer would have been no. That
isan awkward point. What would have happened if the answer had been no? MsPetrocelli:
The wor ks would not have been carried out. We would have had to refer the matter to an
international tribunal to establish what damage was caused by a decision to reject”.
(Pronunciamiento original eninglés).
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portamientoilicito de Uruguay terminé a fin delaetapa de negociaciones
(parégrafo 157), consolida al infinito el derecho a uso unilateral del rio
por parte de Uruguay y el funcionamiento de Botnia (construidasin auto-
rizacién dela CARU, sin consultaaArgentina, en inobservanciade obli-
gaciones ambientales, con generacion de crisis socio-politicas en Argen-
tinay Uruguay); todo ello en contravencion con el Estatuto y normas del
derecho internacional general.

Perolo que esalin més|lamativo es que ladivision en procedimenta-
lesy sustantivas es contradicha por lapropia Corte en €l paragrafo 81 de
lasentenciaal sefidar:

“81.(...) La Corte considera que las obligaciones de infor-
mar, de notificar, de negociar, constituyen un medio apro-
piado, aceptado por las partes, para alcanzar el objetivo que
las mismas se han fijado en €l art. 1 del Estatuto de 1975 5.
Estas obligaciones se revelan aun mas indispensables cuan-
do se trata, como en €l caso del rio Uruguay, de un recurso
compartido que Unicamente podra ser protegido por medio
de una cooperacion estrecha y continua entre los riberefios’
(el resaltado nos pertenece) .

15 El texto de lasentencia en espafiol que obraen lapéaginaweb del Ministerio de
Relaciones Exteriores de Argentina, por error, expresa“1974”. Consulta efectuadael 15
de mayo de 2010 (http://www.mrecic.gov.ar/portal/sentencia_2010.pdf).

16“81. (...) La Cour considére que les obligations d’informer, de notifier et de
négocier constituent un moyen approprié, accepté par lesParties, deparvenir al’ objectif
gu’elles se sont fixé a I'article premier du statut de 1975. Ces obligations s avérent
d’autant plus indispensables lorsqu’il s'agit, comme dans le cas du fleuve Uruguay,
d’ une ressource partagéee qui ne peut étre protégée que parle biais d' une coopération
étroite et continue entrelesriverains’ (texto francés que dafe). Debe observarse que el
texto traducido a inglés, publicado por 1aClJ, agregaun término (“ procedural”) que no
existe en el texto francés que dafe. Asi, el texto inglés de la ClJ expresa: “ The Court
considersthat theprocedural obligations of informing, notifying and negotiating constitute
an appropriate means, accepted by the Parties, of achieving the objective which they set
themselvesin Article 1 of the 1975 Satute. These obligationsare all the more vital when
a shared resource is at issue, as in the case of the River Uruguay, which can only be
protected through close and continuous co-oper ation between theriparian Sates” .
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b. Consecuencias del comportamiento ilicito

Tal como |o sefial aramos precedentemente, tanto en €l dictamen como
en el paragrafo 269 de los Considerandos de la sentencia, la Corte enten-
dié que “su determinacién de la conducta ilicita uruguaya con rela-
cion a sus obligaciones procedimentales constituye per se una medi-
da de satisfacciéon para Argentina” .

Recordamos que la CDI en su proyecto sobre responsabilidad de los
Estados por hechosinternacionalmenteilicitos ha establecido quelavio-
lacion de unaobligacion internacional generaresponsabilidad y quequien
debe responder, sufrir las consecuencias de laviolacién de laendonorma
y reparar (i.a. dar satisfaccion) es el infractor y no la Corte.

Conrelacion alas consecuencias del actoilicito, destacamos -como
lo hiciéramos en trabajo anterior- lo manifestado por el juez ad hoc
Vinuesa, con relacion ala “satisfacciéon” como modo de reparar reite-
radas violaciones al Estatuto. En el parag. 32 de su Opinion Disidente
hizo presente que lasviolacionesalosarts. 1, 7a 12y 27 no podian ser
remediadas por el mero reconocimiento delaviolacion entanto lacons-
truccion de la pastera continda siendo violatoria de la prohibicion del
uso unilateral del rio:

“32(...) Thisviolation of Article 1, as well as Articles 7 to 12
and 27, may not in principle be remedied just through the
mere recognition of such a violation. Assuming, for the sake
of argument, that the violation of substantive obligations as
described above remains inchoate during the construction
process, including the site selection process, it still means
that after the construction of the mill it is still violative of the
Satute for ariparian Sate to usethe river waters asits own.”
(textoinglésoriginal).

Asimismo, recordé € referido juez en el parégrafo 33 de su opinion
disidente que Uruguay seguiaconsiderando el establecimiento de nuevas
pasterasen el area; quelaviolacién alasnormas del Estatuto eran volun-
tariasy deliberadas; que result6 evidente la malafe uruguayadurante las
negociaciones, quelafaltade disposicion de cumplir las obligaciones pro-
cedimentales del Estatuto fue manifestada publicamente. Entendio por
ello -entre otras razones- que se daban las “ condiciones especiales’ para
no presumir la buena fe como lo hicierala Corte en €l parag. 278. Ade-
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maés, en para. 34 hizo presente que Uruguay Vviol6 las obligaciones del
Estatuto en repetidas oportunidades, tanto con relacién a ENCE como
con Botniay también con la autorizacion del puerto.

En lo atinente alas viol aciones denominadas sustantivas por laCorte
y en particular, alosarticulos 35, 36 y 41 del Estatuto ¥/, cabe recordar
gue la Corte por mayoria dictaminé que “la Republica Oriental de Uru-
guay no ha violado sus obligaciones sustantivas bajo los arts. 35,
36 y 41 del Estatuto del Rio Uruguay” (paragrafo 282.2).

La Corte consider6 como cuestiones preliminares de este topico ala
“cargade laprueba’ y la*“evidencia de expertos’. Con relacion aéllas,
expreso:

“162. (...) La Corte considera que, de conformidad con el
principio bien establecido onus probandi incumbit actori, co-
rresponde primariamente a la parte que reclama probar los
hechos que invoca (...)".

“164. La Corte entiende que, si bien, el enfogque precautorio
puede ser relevante en la interpretacion y aplicaciéon de las
clausulas del Estatuto, de ello no surge la inversion de la
carga de la prueba. (...) (N)o hay nada en el Estatuto de
1975 gue indique que e mismo impone la carga de la prueba
de manera idéntica a ambas partes’ .

7% Art. 35. Las partes se obligan a adoptar las medidas necesarias a fin de que
el mangjo del sueloy delosbosques, la utilizacion de las aguas subterraneasy la delos
afluentes del rio, no causen una alteracion que perjudique sensiblemente el régimen del
mismo o la calidad de susaguas’ . “ Art. 36. Las partes coordinaran, por intermedio de
la Comision, las medidas adecuadas a fin de evitar la alteracion del equilibrio ecolégico
y controlar plagasy otrosfactoresnocivosen el rioy suséareasdeinfluencia” . “ Art. 41.
Sn perjuicio de las funciones asignadas a la Comision en la materia, las partes se
obligan a: a) Proteger y preservar el medio acuaticoy, en particular, prevenir su conta-
minacion, dictando las normas y adoptando las medidas apropiadas, de conformidad
con los convenios internacionales aplicables y con adecuacion, en lo pertinente, a las
pautas y recomendaci ones de | 0s organismos técnicos inter nacional es; b) No disminuir
en sus respectivos ordenamientos juridicos: 1. Las exigencias técnicas en vigor para
prevenir la contaminacion delasaguas, y 2. La severidad de las sanciones establecidas
para los casos de infraccion. c) Informar se reciprocamente sobre toda norma que pre-
vean dictar con relacion ala contaminacion delasaguas, con vistas a establecer normas
equival entes en sus respectivos ordenamientos juridicos” .
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“166. Las partes (...) difieren sobre la autoridad y
confiabilidad de los informes presentados como parte de la
evidencia (...)".

“168. En cuando a la independencia de [los] expertos, |la
Corte no halla necesario entrar en una discusiéon general
sobre los méritos, la confiabilidad y la autoridad de los docu-
mentos y estudios presentados por |os expertos y consultores
de las Partes. Solamente, necesita ser consciente del hecho
de que, sin perjuicio del volumen y complejidad de la infor-
macion factica presentada, es responsabilidad de la Corte,
luego de haber prestado cuidadosa atencion a toda la evi-
dencia presentada por las partes, determinar cuales son los
hechos relevantes, ponderar su valor probatorio y sacar con-
clusiones de ello. En consecuencia, y de acuerdo con su prac-
tica, la Corte hara su propia determinacién de los hechos
(...) y aplicara las reglas pertinentes del derecho internacio-
nal (..)".

Varios jueces en sus opiniones disidentes y separadas han criticado
esta posicidn delamayoriapor poco seriay no acorde alas responsabili-
dades de tan alto Tribunal y recordaron que el art. 50 del Estatuto de la
Corte, brindaoportunidad al Tribunal paradesignar especiadistas paraque
hagan unainvestigacion independiente o emitan un dictamen pericial ob-
jetivo y debidamente fundado. Esa practica fue seguida en |os casos del
Canal de Corfay Jan Majen. Ello, hubiese parecido esperable atento a
que la propia Corte hace referenciaa “volumen” y “complejidad” dela
informacin probatoriarecibiday lanecesidad de un dictamen sobre cues-
tiones técnicas. S6lo un dictamen de especialistas independientes que, in
situ hubiesen tomado muestras, hubiera permitido ponderar y contrastar
las argumentaciones de las partes de modo imparcial .

En lo que hace a fallo de la mayoria de la Corte, nos eximen de
mayores consideraciones las expresiones de |os propios jueces.

L os magistrados Al-Khasawneh y Simma expresaron en su voto di-
sidente: “ La Corte ha evaluado la prueba cientifica de una manera
metodol 6gica equivocada (...). Los Jueces no hemos estado en si-
tuacion de determinar la evidencia sometida por las partes (...). Los
hechos con un componente cientifico complejo requieren a la Corte
ir mas alla de sus métodos tradicionales (...). La Corte debié haber
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designado sus propios expertos (...). El uso de los “ expertos fantas-
ma” por la Corte no es una practica aceptable en los conflictos con
un componente cientifico complejo (...). La Corte ha perdido una
excelente oportunidad para demostrar su capacidad de acercarse
de modo cientifico a conflictos complejos en forma adecuada” .

El juez Yusuf en su Declaracion manifesté: “ 1. (...) Soy de la opi-
nién que la Corte debid recurrir al asesoramiento especializado, de
acuerdo con el articulo 50 de su Estatuto, para una comprension
mas profunda de las complejidades cientificas y técnicas de las prue-
bas presentadas por las Partes, particularmente con respecto al im-
pacto posible de las descargas de efluentes de la pastera de Orion
(Botnia) en los recursos vivos, en la calidad del agua y en el equili-
brio ecoldgico del rio Uruguay. 2. Las Partes en el presente caso
han sometido a la Corte extenso material técnico y cientifico de gran
complejidad relacionado con las descargas del efluente, calidad del
agua, las sustancias quimicas, la capacidad del rio de recibir los
contaminantes, sus caracteristicas hidrodinamicas y geomorfol égicas,
y los parametros usados para determinar la existencia de la conta-
minacién. Ademas, proporcionaron voluminosos datos, recopilados
por sus expertos y consultores respectivos (...) relacionados con una
amplia gama de campos cientificos y técnicos incluyendo la
hidrologia, la hidrobiologia, la morfologia del rio, la quimica de
agua, las ciencias de suelo, la ecologia y la silvicultura. 3. Ademas,
en las defensas escritas y orales, las Partes presentaron muchas aser-
ciones contradictorias y presentaciones divergentes en términos de
coleccion de datos y metodologias cientificas para su interpreta-
cion. Asi, por gemplo en lo que concierne al flujo del rio, los datos
hidrodinamicos gque presentaron las partes resultaron muy dificiles
de comparar porque fueron derivados de la supervision en diversas
estaciones, en diversas profundidades, y diversas fechas. Algo simi-
lar sucedio, con respecto a la calidad del agua, en que las Partes
utilizaron diversas técnicas de muestreo en diversas localizaciones y
profundidades (...)".

El juez Cancgado Trindade en su opinién separada ha sefialado: “ (...)
La Corte de La Haya (CPJI y la CIJ) a menudo ha aplicado los
principios generales del derecho en su jurisprudencia constante (...).
Lo ha hecho en calidad de “ fuente” normativa autonoma del dere-
cho internacional. Sn embargo, el Tribunal de La Haya (...) no ha
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considerado necesario insistir mas sobre ellos, o resaltar su impor-
tancia, en la presente Sentencia en el caso de las Plantas de celulo-
sa, en la que ni siquiera se ha referido a los principios generales del
derecho ambiental internacional (tales como los de prevencion y de
precaucion). Por mi parte siento el deber de hacerlo, sobre todo en
el presente caso, ya que, ademas, ambas partes contendientes, Ar-
gentina y Uruguay, han invocado expresamente tales principios en
el procedimiento contencioso ante esta Corte” (parégrafo 46). Agre-
g6 més adelante: “ En resumen, el derecho aplicable en el presente
caso de las plantas de celulosa, a mi entender, no es solo € Estatuto
de 1975 del Rio Uruguay, sino el Estatuto con los principios genera-
les del derecho pertinentes, 1o que abarca los principios de derecho
ambiental internacional. Estos Ultimos son, en particular, los princi-
pios de prevencion, de precaucion y de desarrollo sostenible, con su
dimensién temporal, junto con la dimensién temporal a largo plazo,
subyacente en la equidad intergeneracional. El Tribunal de Justicia
de La Haya, también conocido como Corte Mundial, no es simple-
mente un tribunal internacional mas, sino que es la Corte Interna-
cional de Justicia y, como tal, no puede pasar por alto la aplicacion
de los principios de derecho” (parégrafo 220).

El juez ad hoc Vinuesa haexpresado en su opinidn disidente: “ Dada
la complejidad cientifica del caso, considero que la Corte debi6 haber
hecho uso de lo dispuesto en su Reglamento, encaminado a permitir
al Tribunal de Justicia obtener una comprensién mas clara de las
pruebas técnicas. Este enfoque hubiera permitido a la Corte llegar
a conclusiones relativas a las obligaciones sustantivas del Uruguay
con certeza cientifica” (paragrafo 92). Agreg6: “ En conclusién, la
blsqueda de un dictamen pericial para resolver cuestiones de he-
cho a la luz de la complejidad de las pruebas habria sido totalmente
coherente con la préctica de la Corte. El articulo 50 del Estatuto fue
concebido precisamente para casos como el actual. La Corte podria
y deberia haber pedido una opinién de expertos para evaluar la
evidencia cientifica y los hechos presentados por las Partes (...)"
(paragrafo 95). Cerrd su voto sefialando: “ (...) Quiero expresar mi de-
cepcién con el enfoque de la Corte cuando trata a las obligaciones
sustantivas en el marco del Estatuto de 1975. A mi entender el Tribu-
nal deberia haber tenido en cuenta no sélo el impacto real de los
vertidos de la pastera Orion (Botnia), sino también los efectos
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acumulativos a largo plazo de los vertidos a la luz de la vida Util de
40 afios de la planta. Las descargas de Orion (Botnia) a lo largo de
Su vida no son una mera expectativa, Sino una certeza por venir
(...)" (parégrafo 98). " Como la Corte ha dicho en el pasado: ‘el am-
biente no es una abstraccién, sino que representa €l espacio vital, la
calidad de vida y la salud de los seres humanos, incluidas las gene-
raciones venideras (Legalidad de la amenaza o el empleo de las
armas nucleares, Asesor conclusiones, |CJ Reports 1996 (1), p. 241,
para 29), y también que: El Tribunal es consciente de que, en el
ambito de la proteccién del medio ambiente, la vigilancia y la pre-
vencion son necesarias a causa del caréacter a menudo irreversible
de los dafos al medio ambiente y de las limitaciones inherentes al
propio mecanismo de reparacion de este tipo de dafio. A lo largo de
los siglos, la humanidad, por razones econémicas y de otro tipo, ha
interferido constantemente con la naturaleza (...)" (parégrafo 99).

Hemos mantenido los textos originales de los magistrados por su
contundenciay claridad y por poner en evidenciaquee caso delaspasteras
no hasido “resuelto” por laCorte, mas bien hasido un simple capituloen
la seguramente largay desigual contienda ambiental, la que no se agota
en esa dimension, ya que enerva también los derechos soberanos y la
integridad territorial deArgentina.



SISTEMAS DE GARANTIAS Y RESPONSABILIDAD
PENAL DE LAS PERSONAS JURIDICAS?
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SUMARIO: I. Introduccidn. I1. Posible tensién con los principios constituciona-
les. 111. Las normas de defensa de la competencia del Mercosur y las disposiciones
del derecho penal especial argentino. |V. Las denominadas “ consecuencias acceso-
rias’ aplicables a las personas ideales. V. Recientes proyectos en Argentina. VI.
Garantias procesal es parala aplicacion de sanciones penales a las personas juridi-
cas. VII. Conclusiones.

I. Introduccion

En los Ultimostiempos en lavidaeconémicadelos distintos paisesy
en d tréfico comercial internacional, la actuacién de empresas -muchas
de ellas multinacional es- organi zadas preponderantemente bajo laforma
de sociedades 0 asociaciones con personalidad juridica, incursionaen di-
versos delitos socio-econdmicos que Schiinemann agrupa bajo el rétulo
de “ criminalidad de la empresa” .

L os espacios de impunidad que suelen originarse por diversas razo-
nes han suscitado lajustificadainquietud de encontrar nuevas soluciones
que la dogmatica penal tradicional -basada en categorias del delito mas
apropiadas paralaproteccion delosclésicosbienesjuridicosindividual es-
dificilmente podiabrindar, tanto enlo referente al derecho material como
al proceso penal (en este Ultimo, respecto del &mbito de la prueba).

! Conferenciapronunciadaen sesion del dia 15 de junio de 2010.

2 Académico de nimero y coordinador de Derecho Penal del Instituto de Ciencias
Penales.



96 ACADEMIA NACIONAL DE DERECHO Y CIENCIAS SOCIALES DE CORDOBA

Se plantea asi una evidente tensién entre un derecho penal edificado
sobrelos cimientos de laresponsabilidad individual delaspersonasfisicas,
y losrequerimientos pol itico-criminales propios deladelincuenciaempresa-
rial, que postulan castigar con penasno solo alosdirectivosdelas corpora-
cionesy alosgjecutores materialesdelosdelitos cometidos en el ambito de
los negocios, sino alas propias personas juridicas en cuanto tales.

En nuestros dias asi stimos aun proceso que algunos|laman de“ ero-
sién” del antiguo aforismo “ societas delinquere non potest” que se
habiaimpuesto en el derecho penal de la Europa continental y |os paises
de Iberoamérica que siguen ese modelo.

Dicho fendmeno se manifiesta en el Viejo Mundo donde triunfa el
paradigma opuesto en paises como Holanda, Suecia, Noruega, Portugal,
Francia, Dinamarca, Irlanday Finlandia, entre otros; probablemente en
un futuro préximo lo sea en Espaiia.

Por €llo, reflexionaremaos sobre | os siguientesinterrogantes:

1. S frente ala escision de los elementos del tipo delictivo que se
verificaen laactuacion empresarial delos entes col ectivos debe mantener-
se incolume la fundamentacion dogmética de aquel adagio latino
consagratorio de laimputacion pena individual, o si, por € contrario, es
preciso admitir laresponsabilidad penal delas personasideales o morales.

2. Cudles son las consecuencias juridicas especificas apropiadas para
las personasjuridicas queincursionan en delitos soci 0-econdmicos; como
debe ser caracterizada su natural eza juridica (penas, medidas de seguri-
dad, medidas administrativas o consecuencias accesorias) y de qué ma-
nera pueden ser mas eficaces politico-criminalmente para el resguardo
delos bienesjuridicos en juego, sin menoscabo de las garantiasy princi-
pios derivados del Estado de derecho consagrado por la Constitucion y
los pactos internacional es de derechas humanos.

II. Posible tension con los principios constitucionales

Analizaremos | as razones orientadas aexplicar |a posi ble compatibi-
lidad entre laresponsabilidad penal de las personas colectivasy las prin-
cipios emergentes de la Constitucion.

a) Uno de los principales defensores de la responsabilidad penal de
los entes col ectivos en la doctrina espafiola contemporanea, José Miguel
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Zugaldia Espinar, luego de mostrarse en desacuerdo con el recurso ex-
clusivo a sanciones administrativas para neutralizar el accionar delictivo
de las personas juridicas, admitiéndolo sdlo para conductas puramente
contravencionales y reservando las sanciones del derecho penal -por su
caracter fragmentario- para los ataques graves a las bases minimas de
convivencia social, afirma que, en atencion a que |os principios consti-
tucionales de legalidad y culpabilidad rigen en todo €l ordenamiento
punitivo -sea de personas fisicas o juridicas- laimposicion de cualquier
sancion -selallame pena, medida de seguridad o sancién administrativa-
alapersona col ectiva, exige determinar cbmo y cuando ésta puede reali-
zar acciones u omisiones (principio delegalidad) y convertirse en cul pa-
ble (principio de culpabilidad). Por €ello, la clase de sancién que se elija
paralacorporacién no puede evitar laredefinicion delas categorias dog-
maticas clasicas de lateoriajuridicadel delito.

b) Bernd Schiinemann entiende que si la corporacién solo puede ac-
tuar através de |os hechos de sus 6rganos o representantes que originan
la sancion, el imperativo de la norma penal se dirige -en definitiva- ala
persona fisica cuya conducta se imputa a la empresa, la cual -por tener
una personalidad propia- viene a ser castigada por el hecho de otro, su
representante, cuyo comportamiento infractor de la norma no podia evi-
tar por carecer de capacidad de accion.

Similar conclusion se puede apreciar cuando lamultaimpuestaauna
empresaincide en €l recorte de los dividendos a repartir entre los accio-
nistas de la sociedad anénima

Por lo tanto, sostiene Schiinemann gue en ambas situaciones se
podrian lesionar |os principiosde cul pabilidad y proporcionalidad, por la
inidoneidad de la sancion ala empresa parala adecuada proteccién del
bienjuridico.

Dicha aobjecion constitucional no podria ser superada validamente
con el recurso de considerar a las sanciones especificas contralas em-
presas en si mismas como de naturaleza no penal, como en €l caso del
art. 15, parrafo 4° del Reglamento N° 17 del Consejo de laUnién Euro-
pea sobre infracciones a la libre competencia o del parégrafo 30 del
Cédigo de Contravenciones a Orden de Alemania, porque la cuestién
no depende de la denominacion que se les asigne atales medidas, sino
de su contenido y efectos, ya que si éstos son similaresen lo esencial a
las penas aplicables a las personas individuales, ambas deben regirse
por las mismas garantias.
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Tampoco puede obviarse la afectacion del principio de culpabilidad
postulando un “ concepto social de culpabilidad” en base a que la per-
sona colectivaimplicadano habria satisfecho las exigencias social es por
un “ defecto de organizacion” consistente en una infraccién del deber
devigilanciadel 6rgano, similar alaculpabilidad por €l acto previo (actio
libera in causa).

Tal posicion -sostenida por Tiedemann- constituye el “ Gnico intento
serig” deconciliar 1as sanciones a personas col ectivas con €l principio de
culpabilidad, pero -segiin Schiinemann- carece de base sélida porque no
puede fundamentar unacul pabilidad propiadel ente corporativo, sino que
sepierde en unaregresion infinitapuessiemprealapersonajuridicasela
hace responsable por la conducta reprochable de otra persona, su repre-
sentante, por cuyo intermedio actlia en las relaciones socio-econdmicas.

Sin embargo, para Schiinemann la circunstancia de que laresponsa-
bilidad penal de|as personasjuridicas se encuentre en pugnacon el prin-
cipio de cul pabilidad no impide que encuentre en el Estado de derecho la
legitimaci 6n especificaparaunamultaalaentidad colectivaafadidaala
sanciénindividual, esto es, acumulativa-por haber creado lacorporacion
unaactividad empresaria socialmente dafiina o riesgosa- en el estado de
necesidad de prevencion del bien juridico, que se desencadena por la
actitud criminal de la entidad y no se solventa con una sancion penal
exclusivamenteindividual.

c) Adén Nieto Martin sostiene que el modelo vicarial de transferen-
ciaderesponsabilidad -seguin el cual el comportamiento del agenteindivi-
dua seimputa alaempresa sin que ésta pueda alegar que ha realizado
todo lo posible paraimpedir lainfracci 6n- esinobjetabl e desde la perspec-
tivaconstitucional del principio de cul pabilidad, pero tampoco existen ra-
zones de esa indole que hagan preferible un modelo basado en la propia
culpabilidad de la empresa o en su defecto de organizacion.

Dicho autor tampoco acepta que la responsabilidad de las personas
juridicas se enfrente a principio de personalidad delas penas, pues socie-
dad y personas natural es son unamismarealidad. Por el contrario, afirma
que las objeciones constitucional es tienen que ver con los principios de
non bisin idemy proporcionalidad, debido a que personafisicay perso-
na juridica son sancionadas a la vez: “ El administrador-socio recibe
dos sanciones diferentes, la privativa de libertad, y en su caso multa
‘personal’ por el delito realizado, y una ‘multa encubierta’ a través
de la responsabilidad del ente”.
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A sujuicio, lo unico que permite evitar laconcul cacién del nonbisin
idem es el distinto fundamento de la sancion: “ mientras que la pena
sirve a la no comisién de hechos delictivos mediante la prevencion
general y especial, la sancién a la persona juridica sirve motivando
a las personas individuales que forman el colectivo para que adop-
ten medidas de autorregulacion con el fin de prevenir e investigar
hechos delictivos’ .

I11. Las normas de defensa de la competencia del Mercosur y las
disposiciones del derecho penal especial argentino

José Daniel Cesano entiende que si la Constitucion argentina-a par-
tir de lareformade 1994 y laincorporacion de |os tratados que enumera
el art. 75, inc. 22, 22 clausula- reconoce expresamente €l principio de
culpabilidad, resultaobvio quelaposibilidad de construir unaresponsabi-
lidad penal delosentesideal es que emanadel Protocolo de Defensadela
Competencia del Mercosur”, suscripto en Fortaleza (Brasil) € 16 de di-
ciembre de 1996, “ estaria tensionando, abiertamente, el sistema de
prelacion normativa que surge del principio de supremacia” .

Igualmente, si se ha introducido en forma expresa el principio de
personalidad de la pena segun la cua ésta no puede trascender de la
persona del delincuente (art. 5°, inc. 3 CADDHH), ello “impide que a
través de la sancion penal de la persona juridica se castigue indi-
rectamente a personas fisicas que no hayan cometido un entuerto en
forma penalmente responsable” .

Sin embargo, es atinado el interrogante que se plantea Cesano cuan-
do expresa: “ Qué sentido tiene que nos opongamos a que, en el
derecho comunitario, se admitan estas formas de responsabilidad
si, en nuestro propio derecho penal especial, encontramos ejem-
plos de ello” .

El mismo autor responde que dentro de la* jungla del derecho pe-
nal econémico” , como gréaficamente la denomina Schiinemann, en esta
materia nuestro derecho se caracterizapor su “ promiscuidad” : “ Es que,
y de alli que utilicemos este calificativo, junto a un nutrido nicleo
de disposiciones que intentan solucionar la problemética derivada
de este tipo de delincuencia con instrumentos de imputacion propios



100 ACADEMIA NACIONAL DE DERECHO Y CIENCIAS SOCIALES DE CORDOBA

del derecho penal convencional (por eemplo: las clausulas del ac-
tuar en lugar de otro o autoria mediata), rechazando, asi, la respon-
sabilidad del ente ideal, se observan algunas leyes que, directamen-
te, establecen la imputacion penal de la persona juridica (asi: en €
ambito de los delitos aduaneros, el articulo 888 de la ley 22.415; o
en relacién al régimen penal de defensa de la competencia que esta-
blece la ley 25.156, su articulo 47)". Agregamos el régimen penal
cambiario (art. 29, inc. “f”, ley 19.359) y laley 20.680 sobre abasteci-
miento, art. 8°.

La admision en tales leyes especiaes de la responsabilidad penal
directa de las personas col ectivas, en tension con el sistema de garantias
delaConstitucion argentina, habla de unaapresurada e improvisada poli-
tica criminal en esta materia.

Por €llo, frente aunabase normativatan fragmentariay heterogénea,
en nuestrajurisprudenciaexisten fall os divergentes: |os cuantitativamente
minoritarios que-apartir de obstacul os constitucionales- son contrariosal
reconocimiento deresponsabilidad directadela personacolectivaen aque-
llas leyes que asi |o permiten; en cambio, los mayoritarios admiten tal
posibilidad, paralo cual sdlo reparan en la estructura linglistica de las
normas que aplican.

IV. Las denominadas “ consecuencias accesorias’ aplicables a las
personas ideales

El Cédigo Penal espafiol de 1995 haestablecido en el art. 129, bgjola
ambigua denominacién de “ consecuencias accesorias’, un repertorio
de sanciones que se caracterizan por incidir directamente sobre la em-
presa en si misma.

Son notorias las discrepancias de los autores ala hora de determinar
la verdadera naturaleza juridica de estas sanciones, pues “ se discute si
se trata de una pena, de una medida de seguridad o de otro tipo de
consecuencia con naturaleza diferente (...). La opinién que gana
mayor cantidad de adeptos es la que estima que se trata de verdade-
ras penas y que su aplicacion debe revestir las mismas garantias
gue la imposicién de una sancion penal a un sujeto individual” .
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Adan Nieto Martin las considera “sanciones penaes’ a los efectos
delaaplicacion delas garantias constitucional es -por gjemplo, enlo con-
cerniente a proceso penal, personas fisicas y juridicas deben gozar de
idénticos derechos- 1o que noimpide que, al igual que ocurreenlosdistin-
tos ambitos del ius puniendi, puedan existir singularidades. En tal senti-
do afirma “si, segin la opinién mas extendida, la culpabilidad deri-
va de la dignidad de la persona, no creo posible gue en relacién a
las personas juridicas pueda tener iguales contenidos’ .

En el Codigo Penal argentino no tenemos ese tipo de consecuencias
juridicas aplicables alas personas colectivas. Unicamente existe unare-
ferencia a éstas con relacion a la pena accesoria de decomiso, en €l
tercer parrafo del art. 23 C.P.

En el Titulo X111 (arts. 67 y 68), en € Anteproyecto de Cédigo Penal
de 2006 -como lo explica su exposicién de motivos- “ seregula el siste-
ma de sanciones a la persona juridica, tendiente también a procurar
una mayor eficacia represiva en el ambito de los delitos econdémicos
y de los negocios. Un sistema de respuesta para las personas juridi-
cas que posibilite neutralizar y, en algunos casos, reparar las lesio-
nes colectivas que producen gravisimos dafios econémicos y socia-
les. Se regula asi un catdlogo de consecuencias que apuntan basi-
camente a la prevencién y reparacién de los dafios causados, que
consisten en: multa, cancelacién de la personeria juridica, suspen-
sion total o parcial de actividades que en ningln caso podra exce-
der de tres afios, clausura total o parcial del establecimiento que en
ningln caso podra exceder de tres afos, pérdida o suspension de
beneficios estatales, publicacion de la sentencia condenatoria a su
costa, prestaciones obligatorias vinculadas con €l dafio producido,
comiso, suspension del uso de patentes y marcas por un plazo de
hasta tres (3) afios, suspension de hasta tres (3) afios en los registros
de proveedores del Estado. Su aplicacién queda supeditada a la
circunstancia que la entidad o persona juridica haya tenido oportu-
nidad de gjercitar e derecho de defensa y, obviamente, a la compro-
bacion de un delito. Queda establecido que a esos efectos resulta
suficiente que se haya demostrado el hecho tipico y antijuridico”.

A diferenciadel art. 129 del C.P. espafiol, el Anteproyecto argentino
no ha adoptado un sistema de numerus clausus, pues en su redaccion no
incluy6 unaclausulacomo lade aguél en € sentido que las consecuencias
se aplicarén “ en los supuestos previstos en el Cadigo” ; ademas, en la
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Parte Especial no realizd una conminacion especifica. Al tratarse de una
sancion administrativa, la técnica utilizada puede afectar €l principio de
legalidad -aplicabletambién a derecho penal administrativo- enlamedida
en que no se adscribaacadatipo delictivo alguna (o varias) delas sancio-
nes que se establecen en €l art. 68.

Cesano sostiene que la sancién ala corporacion esta condicionadaa
un dobl e presupuesto: a) De indole sustantivo: que existaun delito come-
tido por una persona fisica que haya actuado “ en nombre, en represen-
tacion, en interés o en beneficio de una persona juridica de caréc-
ter privado” (art. 67, 1* parrafo); aun cuando, por cual quier motivo, ese
autor (en el sentido amplio delaexpresién) no resultase condenado, siem-
pre que -en este Ultimo caso- € delito, igualmente, se haya comproba-
do (art. 67, parrafo 3°); b) De naturaleza procesal: que la personajuridi-
ca seq, efectivamente, parte en el proceso penal, con todas las garantias
gue le corresponderian al imputado; como una proyeccién del principio
acusatorio, laimposicién de tales sanciones estara supeditadaalaprevia
peticion del érgano acusador (fiscal o querellante).

V. Recientes proyectos en Argentina

Las comisiones de Legislacion Penal y de Justicia de la Camara de
Diputados delaNacion -mediante dictamen 1331-D-09- han considerado
¢l proyecto delos diputados Vega, Morandini, Sesma, Pinedo, L usquifios,
Gorbacz, Augsburger, Pérez, Delich y Aguad, por los que se modificael
Caodigo Penal en materia de delitos contralaadministracién pablica, ha-
biendo tenido alavistalos proyectos de los diputados Bullrich, Varisco,
Gil Lozano, Sanchez y Solanas.

Alli se aconsgja incorporar como art. 268 (6) del C.P, € siguiente
texto: “ Cuando los hechos delictivos previstos en los capitulos VI,
VI, VI, IX y IX bis de este titulo hubiesen sido realizados por, en
nombre, en beneficio de una persona juridica, o ésta hubiere sido
utilizada como instrumento, se impondran las siguientes sanciones
conjunta o alternativamente: 1. Multa equivalente al monto del di-
nero desviado de la entidad publica cuando pueda ser calculado o
hasta el 20 por ciento del giro de facturacién de la empresa en €l
afio fiscal inmediato anterior al hecho; 2. Suspension total o parcial
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de actividades que en ningun caso podra exceder de 10 afios; 3.
Suspension para participar en licitaciones, obras, servicios publi-
cos o cualquier otra actividad vinculada con el Estado que en nin-
gun caso podra exceder de 10 afios; 4. Cancelacion de la personeria
cuando hubiese sido creada al solo efecto de la comision del delito,
0 esos actos constituyan la principal actividad de la entidad; 5. Pér-
dida o suspension de los beneficios estatales; 6. Auditoria periddi-
ca; 7. Publicacion de un extracto de la sentencia condenatoria a
costa de la persona juridica”.

El 10 de mayo del corriente afio el Poder Ejecutivo Nacional pre-
sentd en la Camara Baja un proyecto de maodificacion del Cédigo Penal,
incluyendo el “actuar en lugar de otro” y laresponsabilidad penal delas
personas juridicas, tanto aquellas “ que revistan el caréacter de empre-
sas publicas creadas por ley”, como “las entidades privadas que
revistan el caracter de asociaciones civiles, comerciales, fundacio-
nes, sociedades, cooperativas, mutuales o cualquier tipo de ente
asociativo, entidad o corporacion” .

De acuerdo alo expuesto entre los fundamentos de lainiciativa, se
busca constituir unaherramienta paraenfrentar alallamadadelincuencia
organizadade“cuello blanco”, contribuyendo a“ generar seguridad, con-
fianzay previsibilidad en laaccion econdémico-financieradel paisy ensu
sistemade penas'y sanciones orientadas ala proteccion contratodas ague-
[las conductas altamente lesivas paralos bienes juridicos en cuestion”.

El proyecto contempla que las personas juridicas “ seran responsa-
bles penalmente por los actos u omisiones realizados por sus Orga-
nos de representacion, mandatarios, supervisores u otros autoriza-
dos de hecho o de derecho en el gercicio de la actividad empresa-
rial organizada cuando la conducta pudiera redundar en el interés,
beneficio o se realice con recursos facilitados por las mismas, o cuan-
do la comision del delito se haga posible por el incumplimiento de
deberes de direccién y supervision legalmente establecidos’. En el
texto que se incorporaria al Cédigo Penal como art. 35 ter, tales actos u
omisiones seran considerados como realizados directamente por las per-
sonas juridicas, aun cuando €l acto juridico determinante de larepresen-
tacion o del mandato seaineficaz o aparente, fijando que “ las sanciones
a personas juridicas podran aplicarse aun en el caso de quienes
hubieren actuado en su nombre, representacion, interés o beneficio,
no resultaran condenados, siempre que €l delito se haya comproba-
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do” . En € art. 76 quinquies se prevén las sanciones aplicables alas per-
sonas juridicas, la mayoria de las cuales han sido tomadas del Antepro-
yecto de 2006.

Por si todo ello fuerapoco, enlaComision de Legislacion Penal dela
Camara de Diputados de la Nacion se estudia un proyecto de reformas a
laley penal tributaria donde se prevé como sujeto activo a la persona
juridica, de modo tal que cuando la evasi6n hayasido en nombre o bene-
ficio de una empresa o una sociedad haya sido usada como instrumento
paraese delito, lafirma estara sujeta a sanciones, como multas o suspen-
sién o quitadelapersonalidad juridica.

V1. Garantias procesales para la aplicacion de sanciones penales a
las personas juridicas

El sistemapenal y los procedimientos penales reflejan el equilibrio
entre la eficaciaen materiapenal, através del ius puniendi del Estado, y
las garantias del debido proceso y €l juicio imparcia en un Estado de
derecho protector de los derechos fundamentales del hombre frente ala
omnipotenciaestatal.

Tradicionalmente, se ha considerado que sblo puede revestir €l ca-
racter de imputado en un proceso penal la personafisicacontralacual se
dirigelapretension punitiva; ello es consecuenciadelafaltade capacidad
de accidn, de culpabilidad y de idoneidad pararesponder alosfinesdela
penaque caracterizan alapersonaideal . Detal modo, €l aforismo societas
delinguere non potest -de origen liberal- se proyecta en el ambito
procedimental, determinando |aimposibilidad de perseguir penalmentea
quien, por definicion, resultainmune al reproche penal. Sin embargo, ac-
tualmentelas exigencias propias deladogméticajuridica penal econémi-
ca procesal reclaman una flexibilizacion de |las notas determinantes de
aguel concepto deimputado, 0, al menos, delaconfiguracion de su parti-
cular estatuto juridico.

No solo lacreacién de un sistema de responsabilidad penal de perso-
nasjuridicas-donde resultamés comodo imputar a estos entes col ectivos
gue empezar un costoso proceso de investigacion para determinar cudles
individuos dentro de la empresa cometieron materialmente los hechos
delictivos- exigelaformulacién de una adecuadaregulacion procesal para
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garantizar €l derecho de defensay el debido proceso, yaquetal requeri-
miento deberia regir igualmente en los sistemas que solo admiten como
sujeto activo del derecho penal alas personasfisicas, parapoder imponer
con legitimidad sanciones administrativas 0 consecuencias accesorias a
las corporaciones.

Nuestra legislacion carece de normas adjetivas especificas que de-
terminen e modo en que deberiallevarse acabo € enjuiciamiento crimi-
nal delas personasde existenciaideal y que permitan también individua-
lizar alos sujetos susceptibles de asumir una concreta representacién en
tal sentido. En consecuencia, la practicajudicial no hallafundamento en
texto positivo alguno, afectando de estaformalas garantias de legalidad,
defensaenjuicioy debido proceso. Ello ocurririasi -por aplicacion del art.
23, tercer parrafo, del C.P-- seimpusiera la pena accesoria de decomiso
auna persona de existenciaideal cuando ésta se hubierabeneficiado con
€l producto o € provecho del delito cometido por alguno de sus Grganos,
miembros o administradores, condenados en un proceso penal en el cual
no se hubiera brindado a la persona juridica la posibilidad de gjercer su
derecho de defensa.

Launicareferenciaalapersonajuridica como sujeto de un proceso
penal esta contenidaen el primer parrafo del art. 8° delaley de abasteci-
miento 20.680: “ Cuando las infracciones que se penan en esta ley
hubiesen sido cometidas en beneficio de una sola persona juridica,
asociacion o sociedad, se le daré caracter de parte, sin perjuicio de
la responsabilidad personal de los autores...” . Ello se explica -segln
lo ha expresado correctamente David Baigun- “ como un reconocimien-
to del derecho (al ente ideal) de defenderse por la potencial acusa-
cion de que hubiera recibido un beneficio como un resultado de la
infraccion cometida” .

VIIl. Conclusiones

Pese a las profundas divergencias, todas las corrientes cientificas
del derecho penal moderno coinciden en que la mayor parte de los ele-
mentos estructural es del delito responden acontenidos psiquicosy espiri-
tuales que sblo pueden darse en relacion ala personaindividual. De tal
modo, la accién como conducta humanay la cul pabilidad no pueden ser
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vinculadas aun enteideal, salvo construyendo un paralelismo puramente
terminol 6gico que no responde a los principios rectores de tales catego-
rias esenciales. Lo mismo ocurre con las consecuencias del delito, puesla
pena -aungue se le adosen finalidades preventivas generales y especia-
les- tiene un sustrato retributivo que la diferenciade otras consecuencias
juridicasno penales.

Cuando el hombre actta por medio de ciertas entidades concebidas
como sujetosideal es, laresponsabilidad sigue siendo individual, sin perjui-
cio de que el Estado pueda establecer a su vez consecuencias gque afec-
ten a las personas juridicas, como manifestacion de una politica de pre-
vencion quetiendealaregularidad en el funcionamiento de dichos entes.

Concordamos con Mercedes Pérez Manzano en que resulta preferi-
ble intentar fundamentar la intervencién juridica frente a las personas
juridicasal margen delos principioseinstitucionesdel derecho penal cl&
sico, como hace Schiinemann, pero sin olvidar evidentementela Constitu-
cion, que es el marco juridico de cualquier sancién.

Esta conclusién tiene como consecuencialaimposibilidad de funda-
mentar no solo penas en sentido estricto, sino también medidas de seguri-
dad, pues laimposibilidad de realizar una accion o conducta conllevala
del hecho antijuridicoy ladel juicio de peligrosidad, porque por definicion
nunca se podra afirmar la probabilidad de que la corporacién cometa por
si mismadelitos.

Ental sentido, sdlo seriaadmisible un sistemade consecuencias para
las personasideal es que, por o demas, no fueraaccesorio ni subsidiario a
laresponsabilidad individual, sino independiente del mismo; independen-
ciague no excluye que seacomplementario y no sustitutivo delasancién
por el hecho individual mente cometido en €l marco delapersonajuridica
y en su beneficio. Es que, como bien lo plantea Adan Nieto, “ ninguna
sociedad bien organizada puede abandonar la responsabilidad in-
dividual y constituye un grave error pensar gue la instauraciéon de
la responsabilidad colectiva viene a suplantar o sustituir la respon-
sabilidad individual” .

Enrique Garcia Vitor, pese aoponerse alaresponsabilidad penal de
lapersonajuridicaen si misma, fue un firme defensor de aplicarle sancio-
nes 0 medidas de seguridad de naturaleza administrativa o civil. Igual-
mente, sostuvo que la dogmatica juridico-penal proporciona los instru-
mentos para punir los delitos que se cometen en el seno de las personas
juridicas, por sus representantes, alcanzando alosidedlogos.
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Su certera conclusion final erala siguiente: “ No todo debe descan-
sar en el derecho penal. Un adecuado control administrativo sobre
la forma de funcionamiento de las corporaciones y empresas sera,
seguramente, mas eficaz para prevenir €l delito y la grave repercu-
sién social de éste, que la intervencion del excepcional medio de
control social que es el derecho penal” .
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|. Aclaracién

Atento a que la presente actividad ha sido cumplida en el &mbito de
una reunion privada de la Academia 'y como tal, no ha sido leida sino
expuesta en maneradirecta, hemos querido mantener sustancialmente el
mencionado esquemaexpositivo que, como tal, puede adolecer de ciertos

1 Conferenciapronunciadaen sesion del dia27 dejulio de 2010. Entrelafechade
presentaci 6n de esta comunicacién en larespectivareunion privada delaAcademiay la
fechaen queserevisael original parasu remisién alaimprenta, se haproducido el triste
suceso del fallecimiento del Dr. Rogelio Ferrer Martinez, acontecimiento que haocurrido
el dia3 demarzo de 2011. Como indicaremosinfra, el Dr. Rogelio Ferrer Martinez fueel
presidente del Tribunal de EticaJudicial desdeel primer momento que se puso en marcha,
esto es afio 2004. Su esfuerzo, voluntad y comprension junto ainterminables conversa-
ciones que sobre estos temas hemostenido y que en o personal siempre nos nutrieron de
nuevos aportesy mejoradas visiones, nosimponen en lo personal el no poder soslayar su
fallecimiento y en el ambito académico que le era tan natural a su personay en el
deontolégico que gustosamente aceptd a final de su vida, rendirle pues, un modesto
tributo académico en su memoria, para que €ella, justamente sea conservada por quienes
no lo han conocido y por los otros, que lo conocieron pero acaso no supieron, que en
estos territorios también navegod con la maestria de un experimentado navegante.

2 Académico de nimero, académico tesorero.
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déficits; pero hacer los gjustes a una parte del texto implicaria revisar
todo el conjunto. Pues por ello, hemos preferido mantener dicho formato
con ligeras modificaciones propias de un discurso expuesto. Lo Unico que
nos hemos permitido, es anexar algunas cuestiones al pie detexto y que
prioritariamente esta dispuesto para quienes quieran profundizar en al gu-
nos de |os aspectos que han sido sefialados.

1. La razén del tema en este ambito

Estimados col egas académi cos, antes de cual quier otracuestion quiero
expresarles mi sincero agradecimiento por ladisposicion en acompafiar-
me en esta modesta exposicion a proposito del estado del arte dela ética
judicial en laprovincia de Cérdoba; que en realidad hay que sefiaar, es
uno delos avances masinnovadores que el Poder Judicial delaProvincia
ha puesto en marcha en los Ultimos diez afios y que como tal, todavia se
mantiene bajo un perfil de cierto desconocimiento paramuchos ciudada-
nos, sean ellos propios o gjenos a Poder Judicial.

De todas maneras, todos nosotros conocemos que las transforma-
ciones en la historia de las instituciones, nunca son juzgadas sobre lain-
mediatez de |os sucesos en |os cuales ellas suceden, sino primariamente
por lahuella que tales institutos van dejando en latradicion, la culturay
las précticas del ethos a cual ella corresponda®.

Quierami presentacion ser un adecuado vehiculo para la adecuada
informaci6n y mativacién para gue nada menos que lacomunidad acadé-
micamas conspi cuade laCdérdobauniversitaria, se ocupe reflexivamente
de estos temas; que a veces y para no pocos, siguen teniendo e mismo
sinsentido que yamuchos afios atras no pocos fil ésof os se encargaron de
sostener 4 y con poco discernimiento, sus cultores contemporaneos poco
impuestos de discursos propios repitieron con desembozadaimpertinencia.

% VideNorbert ELias, El proceso dela civilizacion, México, F.C.E., 1993; Guillermo
BAUER, Introduccién al estudio dela historia, Barcelona, Bosch, 1944.
4 No podemos dejar de recordar las sutiles observaciones de David Hume a este

respecto. Por todos €ellos, bien se puede consultar a Alfred Aver, El positivismo 16gico,
México, F.C.E., 1986.
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Debo también adelantar que siendo el temadel cual comentaré, algo
tan propio ala vida de las personas y de las instituciones, como es, la
conduccién prolijay respetuosa en dicho accionar con los otros y tam-
bién, el potenciar las mejores practicas profesional es paraque sean igual -
mente transferidas imitativamente a los demas; es una cuestion en las
cuales, la mayoria de |las personas podemos estar de acuerdo y tenerlas
por definicion acendradas en nuestra practica personal y profesional con
independenciade cual sea nuestro oficio y/o profesion.

Lo que voy a intentar hacer entonces, es describir una situacion,
comentar unahistoria, relatar un estado del arte® en el cual lamagistratu-
ray la ética en la provincia de Cérdoba se encuentran en una etapa de
unaevidenteinflexion. Y como es conocido, todo momento donde se cru-
za un punto de inflexion sobre diversas variables, |os resultados pueden
ser definitivamente |a superacién positiva de |o que antes era por lo que
aparece como hovedoso o que finalmente, € vigjo esquemano logre ser
desplazado y por lo cual, lo que se avecinaba en el punto de inflexion,
tendra una regresion de envergadura tal, que posiblemente quede
retrogradado de tal modo, que oriente a que a fin de cuentas, quede
sepultado por el polvo delahistoria.

Sin duda que el temor de que ello pueda ocurrir, aun cuando pueda
parecer lgjano en la provincia de Cérdoba, no es de idéntico tenor en
otras magistraturas de la RepublicaArgentina o de lamismajusticia na-
cional 6. Por todas estas cuestiones, es que hemos creido conveniente
traer -hasta preventivamente- a este &mbito cientifico las relaciones del
binomio ética-jueces, y no hacer insistencia con |os temas propios de la
filosofia juridica o politicay de los que los volumenes del Instituto de
Filosofiadel Derecho de esta corporacion muestracon relevancialapre-
ocupacion que también nos genera.

5 Seconoce asi, cuando se quiere hacer unareferenciaalos conocimientos que
se tienen hasta el momento presente sobre el tema en cuestién. Obviamente que no se
trata de que efectivamente se conozca todo |o existente, sino que haya unavision mas
0 menos completa de €llo, la cual es suficiente para poder hacer una ponderacién
integral del problema.

5 En este Ultimo ambito ha habido posiciones de la mayor relevancia, que han
mostrado no sblo ignoranciafrente aestostemas, sino 1o que esmasgrave: unaprofunda
resistenciaalasinnovacionesy proyecciones que desde ellas se puedan hacer.
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Cabe agregar también, y ello con una alegria que no puede dejar de
ser compartida por todos nosotros, porque es las obra dindmica de la
Corporacion, que ellahatomando en los Ultimos|ustros, unapresenciaen
las realizaciones no solo tedricas de la ciencia juridica, sino particular-
mente en las que tienen una evidente prestancia de la ciencia juridica
desde su realizacién operativa o préactica; y que también hay que decirlo,
en muchas ocasiones €llas tienen un auténtico reclamo desde la comuni-
dad profesional y también académica. Por otro costado, también seria
unaposicion un tanto elusivade mi parte, atento ami no menor involucra
miento con lavidajudicial delaprovinciade Cérdoba por lafuncion de
vocal del Tribuna Superior de Justiciay que hatenido, dicho Cuerpo, unrol
protagdnico parael sostenimiento del mencionado temadelaéticajudicia’.

I11. Algunos aspectos relevantes

Debo iniciar recordando, porque no son cuestiones del todo conoci-
dasy en realidad no tienen por qué saberlo, que afinales deladécadadel
80 se comienza a generar un movimiento importante en toda
Latinoamérica, a partir de las [lamadas Cumbres Judiciales | beroameri-
canas, y enlas cuales seinstaba alageneracion propositivade laexisten-
cia de estandares aceptados de éticajudicial.

Tales consideraciones, como no podia ser de otra manera, también
llegaron ala RepublicaArgentinay por lo que se apunté mas arriba, no
por lamano de losiusfil6sofos que en rigor tenian una posicion deresis-
tencia a estos temas, sino fundamentalmente por |as instituciones inter-
medias generadas desde los mismos poderes judiciales. O sea entonces,
hay que destacar que un tema de evidente connotacion de filosofia préc-
tica, no fuearticulado por dichacomunidad cientifica, sino por lasmismas
instituciones profesionalesque alavez, |o veian como deinterés atender,

7 Corresponde indicar que fue el Tribunal Superior quien puso en marcha la
Comision de: i) Creacion del anteproyecto, luego, ii) aprobd el codigo respectivo y
finalmente generd laiii) Oficinade EticaJudicial. Vide | 0s siguientes acuerdos respec-
tivamente: i) N° 652, SerieA, del 10/10/02; ii) N°693, SerieA, del 27/11/03; iii) N° 953,
SerieA, del 16/9/08.
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por las presentaciones que la comunidad internacional judicial haciaen
las Cumbres Iberoamericanas Judiciales®.

Los mencionados temas en realidad se instalaron en una manera
organicay con unavoluntad al menos pretendidamente de permanencia
en los primeros afios del actual milenio®. Sin perjuicio de que existieron
algunos movimientos que anunciaron algo en tal sentido mediando ladé-
cada del afio 90, pero que en realidad como lo que no tenian todavia esos
poderes judiciales era una adecuada consistencia ni metodol égica ni
epistémicaen lamateria, estuvieron apunto de ser elloslos gjecutoresde
unacausalidad eficiente paraque laprofeciadel inadecuado momento de
inflexion segeneraray con dlo, unasepulturadel temadelaéticajudicial *°.
Esto essin dejar de reconocer, que lavoluntad de esos poderesjudiciales
seguramente que fue la mejor y los modelos que tomaron, muchos de
ellos existentes en Europa eran igualmente valiosos, sin embargo lo que
no existia era un ethos judicial moral que como tal, se pudierallegar a
empoderar del mencionado tépicoy con ello, lanatural frustracion.

Cabe de todas formas indicar, que si bien los paises europeos que
tienen codigos de ética, pueden ser considerados un nimero menor y
particularmente cuando o colocamos en la perspectiva de finales del afio
90 dd siglo pasado; lo cierto era, que setrataban de poderesjudiciales que
a menos en dicho tiempo -que eran para esos poderesjudicia esrealmente
criticos- habian logrado seguramente no solo por ello, por o menosdurante
un buen tiempo, nuevas fortalezas o coberturas paralajudicatura en tiem-
pos de natural desasosiego. El caso mas notorio en este esquemaes el de
Italia que habia sancionado su CAdigo deontol 6gico paralamagistratura
en el afio 1994, cabe agregar que el Movimiento Manipulite vino entre
otras cosas, enfundado en los temas de éticajudicial .

8 Particularmente en este punto no se puede desconocer €l papel principal que
cumplio lapor esetiempo todaviajoven JuntaFederal de Cortesy Tribunales Superiores
de Justicia (JuFeJus) que como tal, lograriacon el tiempo, ser lavoz firme de las magis-
traturas provinciales en el concierto de la Republica Argentinay que al menos en este
punto, tuvo gestiones que no pueden ser desconocidas o debilitadas.

° CadigodeFEticadudicial paraCordobade! afio 2003y de SantaFeparad afio 2003.
10Cadigo de EticaJudicial de Corrientes, Formosay Santiago del Estero.

11Vide Carlo GuARNIERI - Patrizia PeperzoL, Losjuecesy la politica. Poder Judi-
cial y democracia, Madrid, Taurus, 1999.
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Por otra parte, tampoco era una cuestion totalmente desconocida
parael ambito deAméricaL atina, puesto que también existian yamuchos
paises que tenian el mencionado instrumento*?; pero a paso delo dicho
hay que sefialar que en muchos de esos paises |a mencionada existencia
hasido claramente una etiqueta que hasido propuesta por algun tipo deinte-
résoperativo, pero quecomo tal, quedd frustrado posteriormente. Ello explica
que recién luego de sancionado & Codigo Modelo | beroamericano de Etica
Judicial, es donde muchos de los paises que ya tenian codigos, tomen una
preocupacién por volverlo masactivoy operativo.

De todas maneras no se puede dejar de sefiaar, que el hecho de que
un Poder Judicial puedatener dentro de su patrimonio normativo laexis-
tenciade cédigos de éticajudicial, no significaquelosjueces sean por tal
SUCEesSO Mejores personas o gque esté asegurado un comportamiento
prevalente. Enrealidad, lavigamaximade intelectualismo ético socréti-
co se vuelve a presentar con renovada energia: conocer el bien -rectius:
conocer la ética judicial porque esté registrada en un codigo- en modo
alguno significa que lo bueno -rectius. mejores practicas profesional es-
tenga que ser cumplido.

Obviamente que no se puede desconocer que en ciertos poderes
judiciales europeos, la cuestion de los codigos de éticajudicial resultaba
ser una materia que estaba muy lejos de ser aprobada por la magistratu-
ra. Al respecto, recuerdo haber conversado académicamente estos te-
mas con profesoresy jueces alemanes, y claramente ellos, no piensan ni
siquiera por equivocacion, que los jueces deban tener codigos de ética;
simplemente piensan que | osjueces deben ser éticos, asi desimple. En el
fondo subyace unatesis anterior, si |0s asuntos que |os jueces resuelven
son antes quejuridicos. morales, no se puede explicar en rigor de verdad,
gue alosjueces las cuestiones de la ética -judicial- y a veces también la
general, les resulten indiferentes®®.

12Por caso, Guatemala desde el afio 2001; Honduras, afio 1993; Panama, afio
2002, entre otros.

Enrigor, concluimosy paradecir unapalabrade untemadquelafilosofiajuridica
ha formulado en varias ocasiones, las malas personas no pueden ser jueces. Vide la
discusion generada al respecto en Jorge MALEM SeNA, “ ¢Pueden las mal as personas ser
buenosjueces?’, RevistaDoxaN° 24, 2001, Alicante, pag. 379y ss. El mismo temapuede
ser enfrentado desde una pregunta diferente, tal como lo hace AngelaAparisi Miralles,
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En laRepublicaArgentina, se generaen tres provincias, a mediados
de ladécadadelos afios 90 la promul gaci 6n via acordada de sus tribuna-
les superiores |a existencia de instrumentos normativos de éticajudicial,
esto es: codigos de ética judicia. Provincias que ustedes van a sonreir
cuando sepan cuales son, porgue no son precisamente sin hacer ningun
demérito de ellas, las que mayor prestigio han tenido, en particular en los
tiempos en que ello ocurria; pues por caso basta con recordar que la
justiciaprovincial de Santiago del Estero, con independencia delaexis-
tencia de dicho Codigo, fue intervenida en su Poder Judicia en tiempos
de la vida democrética de la Republica Argentina, sdlo por indicar un
suceso graveen lavidainstitucional como es, el haber impuesto el estado
de excepcion precisamente en el ambito del Poder Judicial.

No hay dudaalguna, que con tales cartas de presentaci6n que tenian
los codigos de éticaen laReplblicaArgentina, se habian generado climas
de predisposicién negativa. A ello se sumalos no menores sucesos que a
finales de los afios 90 habian acontecido politicamente, en donde el es-
fuerzo que la Junta Federal de Cortes de la Republica Argentina que
habia [lamado a un concurso nacional para la formulacion de una pro-
puesta de un Codigo Modelo de Etica Judicial paralaRepublicaArgenti-
nay que habiasido adjudicado, luego quedd implicado en un entuerto de
confusi6n inexplicable que fue principalmente avivado, por funcionarios
de segundo grado y de inevitable mediocridad moral y personal 1.

Contodo ello por delante entonces, eradificil abonar unatesisde que
valiera la pena invertir tiempo y esfuerzo para las cuestiones de ética
judicial. Felizmente, dicho hecho, en particular € que nos ocurrié anoso-
trosy que moramente tanto nos afectd, no llegd a desal entarnos parano
avanzar en lapropuestade mejoramiento delaéticajudicial. Obviamente
gue nuestraincorporacion posterior al Tribunal Superior de Justiciadela
provincia, nos daria mas herramientas para avanzar en esta temética;

indicando: ¢Es posible ser integro profesional mente sin serlo personalmente? (vide, Etica
y deontologia para juristas, Pamplona, EUNSA, 2006, pag. 233).

14No podemos ocultar que los triunfadores de dicho concurso nacional fuimos
nosotros. El trabajo fue publicado en la Revista de la Asociacion de Magistrados y
FuncionariosdelaJusticiaNacional N° 25, enero-julio 2000, BuenosAires, pags. 79/116.
El premio del concurso nunca se cumplié por el Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos delaNaciény el agravio moral tampoco nunca se reparo.
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aungue también hay que decirlo: ello sélo pudo ser posible, porquelama-
gistratura de la provincia de Cérdoba ya estaba madura para ello.

Comenzada entonces |la década del 2000, hay dos provincias que se
suman al mencionado proceso evolutivo deontol dgico; seguramente que
siempre impulsadas dichas tendencias, por las Conferencias | beroameri-
canasy también laUnion Internacional de Magistrados. Se habian dicta-
do instrumentos normativos y se estaban gestando otros, que
incuestionabl emente orientaban ese resultado; en este sentido, sedictaen
Taipei (1999) el Estatuto Universal del Juez, el Estatuto del Juez Ibero-
americano en Canarias (2001), los Principios sobre Conducta Judicial
(Bangalore, 2002) y que concluirian en la aprobacién del Cédigo | bero-
americano de Etica Judicial (Santo Domingo, 2006); todos ellos son ins-
trumentos muy importantes parajuzgar lavinculacion entre el gercicio de
lajurisdicciony laéticaprofesional delosjueces.

De esta manera, en el afio 2002, la provincia de Santa Fe*® y que
como conocemos es la mas homdloga a la nuestra en no pocas cuestio-
nes, sanciona su Codigo de Etica Judicial que como tal, si es tomado
comparativamente con |os anteriores, muestra sin dudaalguna, unaclara
y ostensible mejora no sblo legislativa sino de un trabajo de merituacion
de cada una de las conductas deseables o virtudes judiciales que como
tal, son las reclamadas en cumplimiento a los magistrados. En el afio
2003, Cérdoba se suma a ese proyecto de propagacion codificadora
deontoldgicay se designa una Comisién de Elaboracion y Redaccion de
un anteproyecto de dicho instrumento deontol 6gico® y que permitiriaque
luego fueraaprobado por el Tribunal Superior de Justicia®’. En este punto
esimportante sefialar que unade las mayores fortalezas que dicha Comi-
sion como tal tuvo, fue que recogialos aportes que se podian hacer desde
la misma magistratura, puesto que habia representantes por € mismo
Poder Judicial, otros por el Colegio de Abogados de Cérdobay también
otrosquelo hacian por laAsociacién de Magistradosy Funcionariosdela
Provinciay finalmente se sumaban también | os que provenian como aportes
desde |a Federacion de Colegios de Abogados de Cérdoba.

15 Aprobado por Acta N° 10 de la Corte Suprema de Justicia del 20/3/02.
¢ Acuerdo Reglamentario N° 652, SerieA, 10/10/02.
17 Acuerdo Reglamentario N° 693, Serie A, 27/11/03.
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Huelga sefialar que esa paleta diversa de interlocutores, sin duda
gue permiti6 obtener un resultado deontol 6gico que en primer lugar, era
parte de una formulacién que natural mente se asociaba a mismo ethos
delajudicaturade laprovinciade Cérdobay en realidad hay que sefia-
lar, que gran parte de los defectos que a veces se pueden generar en la
presente materia, es creer que los model os deontol 6gicos pueden ser
migrados de unageografiay por tanto de unaculturajuridicaaotra, sin
dificultad alguna.

En esalinea se puede apuntar y sin intentar siquiera hacer una her-
menéuticade dicho suceso, lo cierto esque lamatriz local y propiade la
magistratura cordobesa fue la medida de generacion de dicho Codigo y
por lo tanto, se intentd en todo momento evitar al menos dos cosas. la
primera que éste no tuviera en su matriz internay construccion externa,
ningun sintomaque se pudieraarticul ar de tachadura de modelo corpora-
tivo y hegemonico, puesto que si por algo la mayoria de las veces es
juzgado un Poder Judicial -y no sin tener unacuctade razén-, esdetener
un fuerte caracter endogamico. Y en segundo lugar, revisar y valorar la
totalidad de tantas buenas préacticas que la magistratura local tiene antes
decualquier tipo deformulacion éticay por lo cual, sefiadlar que un cédigo
no iniciaunaerade ponderacion éticade lamagistratura, sino en el mejor
de los casos, es e momento en donde se recogen instrumentalmente di-
cho acervo de buenas précticas cumplidas inveteradamente por lamayo-
riade los magistrados.

Tal aspecto fue naturalmente muy importante paraque, concluidalas
labor delacomision generadoradel anteproyecto y dictado el proyecto de
aprobacion y puesta en vigencia del mismo, lamagistraturalocal no for-
mulara reparos respecto a su insistencia sino que, por €l contrario, un
conjunto dereunionesy discusiones que seimplementaron posteriormen-
te para un mejor proceso de socializaciéon contaran con un importante
conjunto de adhesionesy con ello, el sometimiento de lamagistraturaal
nuevo instrumento si bien no fue voluntario tampoco, aparecié como una
irrupcioén fuertey violenta.

Posteriormente a su aprobacion se procedi6 alaconstitucion del Tri-
bunal de Etica Judicial, que para la actualidad |leva tres renovaciones.
Cabe agregar y alos efectos de mostrar algunas de las diferencias quelo
separan de su proximo delaprovinciade SantaFe, queenrigor de verdad
hay que destacar que es la provincia de Cérdoba la Unica que no solo
cuentacon un Tribunal de Etica Judicial -como también lo tiene Santa Fe-,



118 ACADEMIA NACIONAL DE DERECHO Y CIENCIAS SOCIALES DE CORDOBA

pero que sin embargo alli, no se puede hacer un control de lacantidad de
resoluciones que ha dictado ni tampoco de la frecuencia y continuidad
que el mencionado tribunal como tal tiene, con lo cual, paralos detracto-
res de los temas deontol 6gicos ello es demostrativo de lainconveniencia
de la puesta en marcha de estos temas.

Cabe sefialar, en este orden de cuestiones, que no se nos escapa en
modo alguno, quelaintegracion delos Tribunales de EticaJudicial, como
tribunales independientes de lo jurisdiccional -como en realidad deben
ser-, esunadelas cuestiones de mayor compl gjidad, todavez que encon-
trar perfiles de personas que puedan mostrar un historial sin mécula 'y
que, ademés, tengan el animo de asumir responsabilidades en dichamate-
ria, que como tales, no son en modo alguno las mas sencillasy risuefias,
No es seguramente una cuestion menor y facil.

Desde este punto de vista, la provinciade Cordobay lamagistratura
en su conjunto, tuvieron la posibilidad de buscar entre sus magistrados
jubilados a uno de sus mejores exponentes como fuera el Dr. Rogelio
Ferrer Martinez8, quien ocupd la presidencia de dicho Tribunal de Etica
Judicial por tresperiodos, y quien habiendo fallecido recientementey de-
jado dicho lugar, seguramente que habradeimplicar muchadificultad una
coberturadeigual tenor. Sirvaentonces el presente escrito, como un ho-
menaje a este querido Maestro delafuncién jurisdiccional, al que apren-
dimos aconocer a haber sido yamaés de tres décadas atras su alumno en
la Céatedra de Derecho Procesal Civil y luego -quizas veinte afios atras-
su empleado, cuando él ocupaba la presidenciadel Tribunal Superior de
Justiciay nosotros cumpliamos nuestralabor como agenteen laRelatoria
Civil del maximo tribunal local.

18En el &mbito delamagistratura, el Dr. Rogelio Ferrer Martinez ingresd a Poder
Judicial como escribienteen 1951y dealli en més, realiz6 unacarreraininterrumpidade
ascenso en responsabilidades jurisdiccionales, hasta alcanzar un sillon en el Tribunal
Superior de Justiciadesde 1984 hasta 1990, y habiendo ocupado la presidenciade dicho
cuerpo, durante 1986. Posteriormente, en 2004 fue convocado para ser €l presidente del
Tribunal de EticaJudicia y ocupd ese cargo hasta su fallecimiento. La vida académica
tampoco le fue gena, en la Universidad Catélica de Cordoba, ocupd iniciamente la
Catedrade Derecho Natural y luego gjercio durante varios afios latitularidad de la Céte-
dra de Derecho Procesal Civil. No se puede dejar de anotar que fue decano de dicha
Facultad con gran recuerdo de una gestién altamente constructiva.
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Volviendo ahorasobrelaimportanciadelos presidentes en particular
y de los miembros en general de los Tribunales de Etica Judicial, no hay
ninguna duda, que gran parte de la discontinuidad que la provincia de
Santa Fe ha tenido en dicha materia obedece a que, definitivamente, no
essencillo encontrar en cualquier provincialos perfiles que son deseados
paradicho cargo. Caber agregar que nos consta, no ya de Santa Fe, sino
de la propia Republica de Pertl, en donde existe desde e afio 2004 un
Codigo de Etica, e que sin embargo no puede entrar en vigencia porgue no
sepuedenindividualizar [os miembros que puedan ocuparlo, 1o cual hablade
un estado de gravedad de cosas que es incuestionable; mas también, dice
delaresponsabilidad de quienes prefieren demorar unasituaci on antesque
seadlla, unaauténticacomidillaburlonadelaéticajudicial.

Cabe sefid ar también algunaotradiferenciacon laprovinciade San-
taFerespecto delaintegracion delos miembrosdedicho Tribunal, en esa
provincia estd compuesto mediante un magistrado jubilado, un abogado
jubilado y un ministro de la Corte provincial que como tal lo preside. Se
adviertesindudaalguna, que e peso delaresponsabilidad decisional pasa
por su presidente, y que si bien ello es natural mente asi, en este supuesto
es potenciado por la evidente fase de control que tiene sobre los restan-
tes. Por el contrario, en el caso de Cérdoba se optd por un camino defini-
tivamente més equilibrado. Son cinco miembros-en todos |os casos j ubi-
lados- y tres de ellos provienen de la magistraturay dos del forolocal; a
ese efecto, se respetan espacios institucionales desde donde provienen
cada uno de €llos, a saber: los magistrados, uno es por el Tribunal Supe-
rior de Justiciay losotros dos por laAsociacion de Magistradosy Funcio-
narios delaprovincia; por |os abogados, uno por el Colegio de Abogados
delaprovinciade Cérdaobay €l restante, por laFederacién de Colegiosde
Abogados delaprovincia. Laeleccion del presidente depende delavota
cion de sus propios miembros.

Con lamencionadaintegracion se puede advertir que se haintenta-
do dejar a total cuidado, que el Tribunal Superior de Justicia ningun
grado deinterferenciatiene sobre el Tribunal de Eticay por lo cual, éste
asume todalatransferenciade competenciadeontol 6gicaque existiaen
el alto cuerpo para canalizar eventualmente por la via disciplinar los
mencionados capitul os.

En ese marco no menos problematico, cabe destacar que € Tribunal
de EticaJudicial, no se confunde con e mencionado Tribunal Administra-
tivo 0 de SumariosAdministrativos -tal como se nombra- en el ambito del
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Poder Judicial. Tal aspecto, sin duda, es una de las mayores dificultades
gue se presentan alahora de tener que plantear la existencia de tribuna-
les deontol 4gicos, puesto que por definicion no resulta del todo facil de
admitir que més alladelos defectos administrativosy que quedan atrapa-
dospor el derecho disciplinar delainstitucion judicial, lo queexisteesun
conjunto de practicas que son de un tenor diferente y que no tienen por
gué ser deformadas como fallas disciplinarias 0 administrativas puesto
gue su nucleo ontoldgico en que se esta cumpliendo con una conducta
que deviene primariamente impropia para el comportamiento que un
estandar corriente'y razonable de lamagistraturaa menos, pondria bajo
un manto de incertidumbre en su realizacién?®e.

Quizas ello pueda ser mejor entendido si se tiene ala vista que la
instanciadeontol 6gicaacordealo previsto enlaregla5.1, concluyeo con
unarecomendacion (5.1.1) y que es definitivano se le debe atribuir otra
consistencia que la de una orientacion para que la persona que resulta
recomendada, tenga un alejamiento, cese u abstencién de aquella con-
ducta o situacion gue aparece al menos prima facie, como de una enti-
dad cuestionabl e 0 dudosa. Puede también, si lasituacion por el contrario
tiene alguin grado que pueda ser reconocido por € Tribunal de Eticacomo
de unamayor complicacion, que exista ademas de lamisma recomenda-
cion indicando el mencionado cese larealizacion activadelasituacion o
conducta, que sea elevada la mencionada causa al conocimiento del Tri-
bunal Superior de Justicia para que, atento ala mayor gravedad que ha
sido anunciada por e Tribuna de Etica, pues que proceda a instruir la
investigacion por laviadisciplinaria (5.1.2) o eventualmente formule la
denunciaante el Jurado de Enjuiciamiento si lagravedad asi |o autoriza.

Como se podraindicar con precision luego, pero ahoraa menos hay
que destacar, que se han dictado aproximadamente 150 resoluciones y
posiblemente no superen el 30% las que han tenido algun tipo de reco-
mendacion, adel antandose que lamayoria de ellas han sido del tipo sim-
ple; con lo cual se quiere poner en evidencia que ha primado en todo
momento -tal como corresponde a todo tribunal- un criterio de mucha

1°Puede consultarse atal efecto, el excelente articulo de Domingo Sesin, “Res-
ponsabilidad disciplinariadelosjueces’, en Laresponsabilidad judicial y susdimensio-
nes, Buenos Aires, Abaco, 2006, t. |, p4g. 653y ss.
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responsabilidad tanto por parte de quienes pueden llevar adelante la de-
nunciay que el Tribunal de Etica no se ha convertido en una especie de
camandula de abogados dispuestos a perturbar el estado de tranquilidad
gue los magistrados precisan para cumplir con su funcion sino que, en
realidad, han advertido la importancia de un instrumento que colabora
paraque lasociedad tengala confianza que todo ciudadano debe tener en
sus jueces?, por los actos morales que ellos cumplen, sean en el espacio
delo publico de su funcion, como delos privados con trascendencia publi-
ca. No se han visto situaciones en donde pueda decirse que los abogados
se han abusado de lainstancia deontol 6gica.

L as denuncias se pueden generar tanto por abogados litigantes como
por ciudadanos, aunque directamente -de oficio- e mismo Tribunal de
Eticapuede advertir unasituacion que resultaalarmantey por ello provo-
car unainvestigacion al respecto. Latotalidad de las vias indicadas han
sido utilizadas, o seaque hahabido particul ares que han denunciado, ma-
gistrados que lo han hecho a otros colegas, el Tribunal Superior que ha
formulado un nimero considerable de denuncias de situaciones que co-
noce por la competencia general de la superintendencia de dicho poder
del Estado y también han habido casos de tantarepercusion, que el Tribu-
nal hadecidido intervenir de oficio. A los efectos de involucrar de mayor
manera a ciudadano en latemética de la ética judicial, existe un micro
sitioenlaweb del Poder Judicial -www.justiciacordoba.gob.ar- en el cual,
se puede encontrar un modelo de denuncia, para que las personas no
expertas en lamateria puedan rellenar |os espacios con el supuesto facti-
co aser denunciado; detal maneraque ningln ciudadano puedadecir que
no sabe como denunciar.

Cabe precisar que no se ignora que en sociedades como la nuestra,
donde el espiritu querulantey denunciativo sin razén tiene unapresencia
importante, lapuestaen marchade tantacomodidad -por decirlo de algu-
namanera- alainstancia de la denuncia podia desembocar en una situa-
cion irrefrenable en donde las disputas personales y |os natural es renco-
res por resoluciones adversas, pues que trajeran una retahila de denun-
cias asentadas en tales hechos. Felizmente, la praxis desmiente ese su-

20Vide Carlos RosenkRANTZ, “ Confianzaen el derecho”, en Confianzay derecho
en América Latina, México, F.C.E., 2009, pag. 100y ss.
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puesto y evidencia una cuota de natural responsabilidad de los ciudada-
nosy abogados.

El Codigo de Etica-esto también es bueno decirlo- no tiene ningin
grado de instancia de apelacion. La resolucién que es dictada tiene la
caracteristica de ser irrecurrible. Esto, indudablemente que cierra, a
menos desde nuestras instancias propiamente procesales, un circuito
gue desde la mismateoria procesal prudentemente cree que toda reso-
lucion deberia tener, como es, a menos una referencia posterior de
reandlisisy consideracion.

Sin embargo, la voluntad del espiritu del Codigo en esta materia ha
sido justamente, la de evitar hacer de una resolucién deontolégica una
cadena de instancias procesales, sobre la base no menor, que la resolu-
cion que se dicta 'y tal como se ha dicho, lo Unico que implica es una
recomendacion para que el magistrado implicado considere que la con-
ductapor lacual selo hadenunciado, ajuicio del tribunal resultaimpropia
eincompatible con el gercicio delamagistraturay por ello debe abando-
nar o cesar en ella, y si el agotamiento es deontol 6gico no resultaimpru-
dente, que no sele apliquen lasformas procesal es de toda otra resolucién
gue con independencia del fuero en donde se cumpla, esdetipo jurisdic-
cional. No hemostenido, y esto hablacon un crédito favorablealamagis-
tratura local, ningun tipo de instancia recursiva o de declaracion de in-
constitucionalidad por parte de los recomendados o por alguna otra per-
sona a este esquema procesal del Tribunal de Etica.

Cabe también sefialar que las mencionadas denuncias, tienen un
régimen muy particular parasu conformacién procesal; ello sefundaen
la no menor suposicidn que cada causa deontol égica tiene una entidad
diferente. Motivo por el cual no hay un trdmite previsto en forma defi-
nitivabajo el ropaje acaso de unjuicio ordinario, abreviado o g ecutivo,
sino que la causa se recibe y el tribunal pondera acorde ala gravedad,
entidad, trascendenciau otras razones, €l tipo de tramite adecuado para
esa causa. Esto ayudaacomprender lamateriaprocesal propiaal factum
de que setrata; ello se explicano sblo en laindividuacion del supuesto
factico al tramite sino porque al ser la supuesta conducta impropia de
naturalezamoral seimpone que existe un mayor énfasis parasu cese, y
ademas darle también al Codigo una funcién de naturaleza preventiva.
L os codigos, los tribunal es deontol 6gi cos tienen ese marco, fundamen-
talmente preventivo.
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Hasta aqui hemos realizado si se quiere, una exposicion detipo des-
criptivo acercadel Cadigo de EticaJudicial delaProvinciade Cordoba.
En lo que sigue, haremos algunas aportaciones desde lamateriaoperativa
de lo que significa para una magistratura el asumir los temas de la ética
judicial con un compromiso de vitalidad y no meramente desde lateoria.

Otra cuestion que es interesante de sefialar, esta en presentar la
maneramediantelacual, el Codigo hasido implementado alamagistratu-
ralocal; y que en realidad podia tener dos formas de ser operativizado:
sometimiento voluntario u obligatorio. El camino seguido hasido €l dltimo
de los indicados. No podemos ahora repasar |as razones aprobatorias o
no, que se dan para cada uno de estos modelos y que parecen €llas casi
inacababl es; mas|o que no podemos soslayar es una afirmaci én que mu-
cho se repite dentro de los poderes judiciales como es que los magistra-
dos en realidad estén sometidos sélo alaley, y nadaméas que aella.

Tal tesis llevada a campo que ahora nos importa, implicaba la no
vinculatoriedad del Cédigo de Etica, por dichaausencianormativay con
ello, lanatural resistenciaalamismapor lamagistratura. Y si bienello era
una hipoétesis posible, tal como se haindicado, |a magistratura local ha
estado a la atura de un compromiso moral en su gjercicio y aun cuando
puedan tener resabios de molestia por el Acuerdo del Tribunal Superior
de Justicia, mediante el cual seimpone el mismo alatotalidad de magis-
trados, juecesy funcionarios del Poder Judicia y al respectivo instrumen-
to medianteel cual, el Ministerio Publico delaProvinciaextiende el men-
cionado Cadigo adicho &mbito penal, pues|o cierto es que no ha habido
cuestionamiento jurisdiccional alguno?.

Quizas porque quien lo haga, tenga que asumir en su espalda la
responsabilidad de haber destruido el esfuerzo por hacer un salto de
calidad en lamagistraturay optimizacion de transparenciainstitucional
en el cual, salvo quien sea, lamagistraturalocal esta claramenteimbui-
day dispuesta a custodiar.

21 Acuerdo N° 745, SerieA, 21/12/04.
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V. La construccion de la ética judicial por la magistratura

Laproposicion del temaes desde yacomplicada, porque no se puede
soslayar que existe una gran cantidad de supuestos intelectivos que se
dan como resueltos en lapracticajudicia diaria, pero sin embargo no es
del todo claro que siempre seaasi. Por |o pronto, todos nosotros presupo-
nemos que hay unarelacion armoniosa entre la éticay |os poderes judi-
ciaesoentreellay lacomunidad de magistrados, cuando en realidad -y
en una apreciacion que puede ser equivocada- se trata de una relacion
altamente dificultosao, o que podriamos decir, de un equilibrio inestable
gue se rompe con un soplido y por ello nos lleva siempre a estar en un
estado de muchainquietud.

En redlidad, nos parece que la forma en que se ha sorteado dicha
tensién hasta el momento presente, eslo que sin duda podriamos sefialar
como un crédito importante para €l Poder Judicial de Cérdoba; aunque
paraser francos, reconocemos ello, s6lo como unacuestion precariapara
ser coherentes con nuestro natural pesimismo raciona frente a muchas
instancias del Poder Judicial. Nos preocupamos de marcarlo de esa ma-
nera porque -insistimos que cual quier viento fuerte termina con esto- to-
daviano halogrado percibirse desde la magistratura en todo su conjunto,
gue no se trata de imposiciones que desde el poder vertical del Poder
Judicia se quieranimponer, como asi tampoco, son reflexiones operativas
gue desde la teoria académica se han instalado machaconamente en la
vidajudicial; pues todaviala ética judicia esta siendo vista més como
yuxtaposi cion que como consustancialidad alamagistraturay por lo cual,
lafaltade enraizamiento en los jueces de |0 que, para otros es su natura-
lidad, habla de |a precariedad misma del modelo%.

Es decir que el Poder Judicial de Cérdoba, en €l cual hace 32 afios
que trabajo, habiendo atravesado verticalmente casi la totalidad de sus
estamentaos profesional es; he aprendido a saber cdmo piensan |os jueces
que definitivamente, no es o mismo a la manera en como dicen lo que
piensan. Por defecto deintegrar dichacomunidad, y siendo criticodeella
en muchos aspectos, he logrado percibir cuanta estratagema existe ave-

22Nos hemos detenido en alguna medida en este discurso en nuestro libro Cédi-
gosdeéticajudicial. Discusion, realizacion y perspectiva, BuenosAires, LalL ey, 2008.
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ces en algunos de ellos, paraque entre el decir y el hacer existaun espa-
cio de territorio vital que queda oculto y por lo cual, los capitulos
deontol 4gicos en general resultan defuerte desagrado. Esposible sin duda,
que otros poderes judiciales sufran de la misma situacion de reserva, por
lo cual aveces esimportante conocer, ¢Si NO Serdacaso Uno mismo quien
esta mirando el mundo desde |a ventana equivocada? Quiera que no.

Adentrandonos en alguno de los capitulos principales, nos parece
gue primero no se puede desconocer que existe una pertinencia
epistemol 6gica muy importante paralapresenciade lostemas de laética
dentro de la magistratura. Si nos ubicamos acaso frente al gran tema de
gue toda magistratura que se sienta mayor de edad debe afrontar con
total profundidad como esel delaindependenciajudicial, cabe reflexionar
al paso del mismo, que en realidad ello no es otra cosa que una muestra
externay dinamicadelamismaéticajudicial.

Por ello, es una pena que a veces se hagan esfuerzos, desde ya
importantes, por enfrentar los problemas de la falta de independencia
judicial con olvido delaéticajudicial, pues no desconocemos que lama-
gistraturade Cérdoba, quizas en menor medidaque lade otrasprovincias
argentinas o de lajusticianacional, esta cuestionada por su faltadeinde-
pendencia y contener focos tempranos de corrupcion o de estadios de
amiguismosjudiciales de evidente compromiso con laimparcialidad como
tal, todo ello como lo dijéramos publicamente en el acto de apertura del
afo judicial 2007, con €l cuerpo bajo nuestra presidencia®.

Lo cierto es que los jueces siempre han mirado estos temas de la
éticadelafuncién judicial con muchaliviandad o con sumadesconfianza.
Y enrealidad, s uno miraaladistancialas magistraturas en general y su
compromiso con larealizacion de una eticidad vital, habré de advertirse
primero que los magi strados en muchos casos son hombres de conductas
erréticas -no solo en sus falos- sino en lo que ahora nos importa en el

23En dicha ocasi6n sostuvimos que “ Esta en nosotros -10s jueces- que los edifi-
cios que son Palacios de Justicia erguidos y moder nos, no tengan ruina de legitimacion
de sus habitantes. En las cosas dela justicia no todos |os caminos dan |o mismo, existen
algunos que, aunque tentadores, son intransitables. Ello corresponde no olvidarlo,
nuestra intransigencia a tales opciones es plena, ciega, sorda y muda. Podemos acep-
tar disculpar al ignorante pero jamasamparar al corrupto” (vide en RevistaZeus, N°
238, 3/4/07, pag. 229).
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ambito estrictamente personal de su vida, pero teniendo ellaunaevidente
trascendencia publica. Huelga destacar que ello se potencia de una ma-
nera notoria por la funcién que ocupan, de seguro que si su funcién no
fuera social, su compromiso no fuera ciudadano y su responsabilidad de
vidano comprometieralalibertad, patrimonioy disposicion de otras per-
sonas, |0s aspectos comentados podrian ser claramente minimizados o
incluso, olvidados.

Sin embargo, ello no es posible porgue quienes estan en juego son
este conjunto de personas a quienes |a sociedad les ha encomendado una
responsabilidad que como tal, excede el solo hecho de tener competen-
cias profesionales o cientificas. Pues en el fondo, nadie aspira a ser juz-
gado por unamalapersonasino por aquellade lacual, en términos gene-
rales, se pueda predicar que esbuena, ademas de formadaprofesionalmente
y por ello, esquelaéticano esunacuestion afiadidaalavidajudicial sino
congénitaalamisma.

Mas por ello asi, es que dicen |os magistrados que los temas de ética
les interesan mucho. Es decir, estén realmente preocupados por alcanzar
una magistratura mejor en términos de calidad ética, pero en realidad lo
cierto, es que no estan muy dispuestos a hacer ningin sacrificio para
abonar el temadelaéticajudicial. Salvo que nosotros debamos conside-
rar que es un sacrificio -y es posible que o sea-, € no haber interpuesto
una accion de inconstitucionalidad en contra del Codigo de Etica o de
nulidad en contrade algunaresol ucién adversa, porque enrealidad, fuera
de eso, no se advierte un movimiento que mediante el cual lamagistratura
institucional mente tome un compromiso con |os temas, habiendo por el
contrario, esfuerzos ostensibles desde |o individual de cadaquien por ha-
cer mejor las cosas en este campo.

Disculpen Uds. col egas académicos, muchos también, exitosos abo-
gados del foro local que seatan severo con la magistratura pero, en rea-
lidad, la licenciay la imposicion que nos acuerda ocupar €l lugar que
tenemos en el Poder Judicial delaprovincia, esjustamente paradecir con
libertad estas cosas y no hacerlo en el @mbito que corresponde, es no
hacer algo efectivo para que las cosas que no estan del todo bien dejen
ese estado de debilidad para tener fortaleza plena.

La otra cuestion que queremos agregar y que en modo alguno es
menor, se trata de una suerte de autoconvencimiento que la magistratura
tiene, respecto a que considera que para ella, los temas vinculados alos
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problemas que concita un cédigos de ética como la ética misma, son
redundantes. Esto es, no es que los desprecien, sino que existe un con-
vencimiento que le son familiares, asumidos en laprécticay por lo cual,
con un empoderdamiento evidente por tal colectivo profesional. El magis-
trado tiene laimpresion, siempre en la generalidad que corresponde ha-
blar, de que | os jueces son ya naturalmente personas éticas. Es decir, que
tienen estailusion entre Opticay psicol 6gica de que cuando se accede -por
concurso o por cooptacion- del estado no togado a togado, hay alguna
fuerzacelestia extrafiaquelo iluminadetal manera, quelo convierte en
una personaque tiene ciertas condiciones morales desde ali innatas ante
lavida, lo cual esta claramente desmentido por todo |o que nosotros cono-
cemos adiario.

También sefialaria que la manera de acceder a todos estos proble-
mas, es primero trabajando fuertemente en que la magistratura debe mi-
rar con una perspectiva diferente la vida de una sociedad politicamente
democratica, y que podriamos decir, que es una aspiracién que
institucionalmente todos hemos deseado desde hace muchos afios y que
hoy esta claramente definida. Nos parece que ninguno de nosotros podria
pensar en vivir fuera de lademocracia, y creemos también que todos los
jueces compartimos eso. Sin embargo, |o que aveces no todos | os jueces
comparten, esadmitir que e vivir en un ambito politicamente democrético
y moralmente plural, no hace resignar que los marcos referenciales de
unarequisitoriade vida ética seaun sometimiento desmedido o un adorno
ala magistratura que solo vale como referencia estética.

Ello justamente es |o que habra de permitir la convivencia adecuada
en unamoral plural, y que no es precisamente el ambito del relativismo
€tico, sino el aseguramiento de que si bien hay que bajar ciertosumbrales
de intolerancia moral frente alos que piensan y viven diferente a noso-
tros, alos fines de asegurar una convivencia plural 24, hay limites que no

24Recuerdael magnifico Tvetan Todorov, aportes del pensamiento ético deAdam
Smith cuando sefialaque“ ¢Cual esla meta que se persigue en una vida, en qué consiste
esta mejora de nuestra condicion a la cual todos aspiramos? ‘ Que nos observen, que se
ocupen de nosotros, que nos presten atencion con simpatia, satisfaccién y aprobacion:
ésas son todaslas ventajas alas que podemos aspirar’. Que nostomen en consideracion
es'laesperanzamasamable’ yalavez'el deseo masardiente dela naturaleza humana’;
nadie puede permanecer indiferenteal atractivo del reconocimiento publico(...). Asuvez
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se pueden despreciar y debe haber alguien que tenga suficiente
gemplaridad paraello, por caso losjueces?.

Por todo €ello, en la misma manera que la magistratura debe insistir
sobre un reconocimiento de vivir en un &mbito de una ética de minimos,
que presupone esos zécal os duros que todos compartimos 'y por lo cual,
no le podemos requerir alos jueces una moralidad de méximosy por lo
tanto rigurosay estricta®, sino solo laque un Codigo de Eticacomo el de
Cdrdobahadispuesto sobre el mismo ethosjudicial y por lotanto, recupe-
rando las mejores practicas profesionales que ya tienen suficiente esta-
cionamiento en la vida judicial en la mayoria de actos, y en la misma
proporcion en el colectivojudicial.

Creemos también que los codigos de ética ayudan de muchas for-
mas a asegurar no solamente la transparencia y la previsibilidad, sino
tambi én, areflexionar por este camino aun temaque estaun tanto olvida-
do enlaspracticasjudiciales como es el tener presente, que los jueces no
estén juzgando solamente problemasjuridicos, sino que por definicion, los
juecesresuel ven problemas moral es con instrumentos juridicos. El Poder
Judicial no se puede seguir confortando con decirse que esindependiente,
imparcial y ecuédnime, sino que tiene que colocar la totalidad de dichas
virtudesjudicialesde primer rango en unasintoniaactivaparaqueapartir
de ella, se pueda visualizar en ellos una cierta aptitud para la
gubernamentalidad moral de los problemas judiciales?, que como
tal, se le habran de presentar cada vez con més frecuencia.

Y esto me parece que es una definicion interesante. En nuestro pa-
recer, y con losriesgos del desatino, apreciamos que cuando un juez esta

la ausencia de consideracion, es el peor de los males que podamos sufrir: ‘ Todos los
mal es exteriores son faciles de soportar, en comparacién con el desprecio” (Lavidaen
comun, Buenos Aires, Taurus, 2008, pag. 36).

25Vide Javier GomA, Ejemplaridad publica, Madrid, Taurus, 2010.

26\/ijde Adela CorTiNa - Emilio MaRrinEz, Etica, Madrid, Akal, 1998.

2"No hay dudaqueel concepto de“ gubernamentalidad” esfoucaultianoy en él se
vincula una clara definicion de biopolitica que sin duda, son los perfiles todavia no
reconocidos pero existentes de la corporacion judicial, por ello, la importancia de su
asiento moral (confr. Michel FoucaulT, Tecnologiasdel yoy otrostextos afines, Barcelo-
na, Paidés, 1990; Judith ReveL, Diccionario Foucault, Buenos Aires, Nueva Vision,
2009, pég. 75y ss.).
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resolviendo un pleito en verdad 1o que hace es utilizar instrumentos y
categorias juridicas -sustanciales y procesales- para responder a un pro-
blema que antes debe ubicarse como uno de tipo moral y que, por las
razones que sea, hadegenerado en juridico y finalmente en judicial, pero
suorigen esmoral. Si e contrato se hubieracumplidoy lafiduciahubiera
existido, el fendmeno juridico no existiriay esto aveces, no es suficiente-
mente bien visto por losjuecesy por ello lasrespuestas que se concluyen
brindando desde | os puramentejudicial técnico, poco ayudan alos espiri-
tus desasosegados de los justiciables, quienes han tenido un infortunio
moral antesquejudicial.

Por otra parte, hay que agregar que |os jueces también deben traba-
jar sobre el esquema del mejoramiento de la legitimacién moral. Gran
parte de lavidainstitucional de los jueces pasa por una legitimacion de
tipoinstitucional -cientifico. Esdecir, lapersonarinde un determinado con-
curso, en él se habran de ponderar sus antecedentes, sus méritos cientifi-
cos, pero alasociedad y al conjunto de abogados litigantes, no sblo les
interesa que hayaunacalidad de legitimacién cientifica, sino quetambién
aspiran ala concrecion de otra de tipo moral.

Més cuando esté claro que la sociedad no haelegido por ningunavia
democréticaalosjueces. Puesjustamente por esto ultimo, el mencionado
extremo tendria que tener, en principio, una evidenciaincuestionable en
dichas ponderaciones, porque la falta de legitimacién democrética que
tiene lainstitucion Poder Judicial, y alo que se sumauna perdurabilidad
en el cargo mientras dure la buena conductay un marco deirreductibili-
dad de sus remuneraciones, hacen que la ponderacion ética no solo que
tendria que ser llave parael ingreso alacarrera, sino un faro de atencion
constante en todo tiempo y baj o un sometimiento riguroso atodo compor-
tamiento moral, con independenciade cual quier codigo existente o no.

En nuestra opinion, losjuecestienen unaimagen distorsionadadelo
guelasociedad cree de ellos. Muchas veces, creen que siendo jueces son
por ello mismo éticos, pero laimagen social que hay delamagistraturano
es precisamente de ese fuste sino todo o contrario%. A ninguno de noso-

28Vide nuestra contribucién “ Gubernamentabilidad moral delosjueces’ en Bole-
tin de la International Judicial Academy (abril 2011). Disponible también en http//
www.ijaworld.org
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tros se nos escapa que |os jueces, en ocasiones, llenan las tapas de los
diarios por comportamientos rayanos en la conducta no ética, para no
decir acerca de las cuestiones claramente criminales o delictuales. En
esta profesion de juez, como cualquier otra que tiene un fuerte carécter
paradigmatico social, basta que solo un caso seaindudablemente negati-
VO paratraer una consecuencia del mismo tenor, sobre todo el conjunto.

Entonces, convienereiterar por qué vale la penaun Codigo de Etica
en este marco. Primero, porque €ellos no hacen a los poderes judiciales
definitivamente mejores, no generan unasuerte deinterversion del titulo,
pero si permiten que se puedan generar pautas orientativas para todo €l
conjuntoy con ello, un evidente mejoramiento colectivo. Esdecir, secrean
ciertos topicos éticos que los magistrados pueden tener a la vista para
evitar caer en conductas que aparecen como impropias. Nos parece que
esaeslanocion queatraviesalaéticajudicial: €l preveniry orientar acer-
cade la existencia de conductas impropias.

Reiteramos que aquellas otras que excedan el mencionado marco
deontoldgico y por lo tanto, no sean éticas, seran tomadas por |os ambi-
tosdisciplinarios, por los ambitos criminales o incluso bajo laresponsa-
bilidad politica que corresponde. Pero las conductas que estan en el
borde, proximas, y que generan una afectacion social alamagistratura,
porque existe antes una suerte de creencia natural en el ethos profesio-
nal delos magistrados, son delas cuales el Cédigo se ocupay el Tribu-
nal de Etica de hacer cumplir. Se puede agregar, que muchas de las
conductas impropias, son cometidas en unaformaingenuao casi inad-
vertida por 10s propios jueces.

Por lo tanto, es que | os codigos de ética ayudan a que un magistrado
pueda tener una visién mas clara acerca de ese ethos profesional que va
asefalar criterios de buenas practicas. Los codigos de ética, en todos | os
casos, se construyen sobre criterios de buenas précticas profesionales.

V. Muestreo de resultados deontoldgicos: 2004-2010

A lo extenso delos seisafios de vigenciadel Codigo de Eticadudicidl,
los resultados son ponderables como valiosos, no en funcidn de que exis-
tan muchas o pocas resol uciones con sanciones deontol égicas, sino por-
gue se ha asegurado ad intra del Poder Judicial y ad extra de €, la
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existenciay respeto de dichainstanciaética, lo cua haconvertido a Po-
der Judicial de Cérdoba en uno de los pocos en Iberoamérica que ha
consolidado la mencionada actividad en el amplio marco de las buenas
rutinasjudiciales.

Como corresponde acualquier ambito jurisdiccional y mas alin cuan-
do setratadel juzgamiento de los comportamientos morales que losjue-
cesy funcionariostienen, sin dudaque eslaentidad de | os casos resueltos
lo que nos permite conocer, el nivel de seriedad y preocupacion que por
dicho tema existe en lasociedad civil.

Proponemos los siguientes cuadros que destacan el derrotero de lo
que venimos puntualizando?, en el N° 1 hacemos un muestreo por afio y
segmentacion de causas ingresadas al Tribunal y en el N° 2 destacamos
la especie de reglas que han sido inobservadas en el periodo 2004/2010,
segun la calificacion formulada por el Tribunal de Etica Judicial en e
mismo periodo. En &l N° 3 seindicalos sujetos pasivos de las diferentes
resolucionesy tipos de ellas que han sido impuestas.

V.1. Cuadro N° 1

Estadisticade causasingresadas al Tribunal de EticaJudicial
(Periodo 2004 - 2010)

2004 | 2005 | 2006 | 2007 | 2008 | 2009 | 2010 | Total
Consultas * 2 5 0 2 2 3 4 18
Denuncias® 3 7 4 14 2 12 15 57
Actuacion de oficio® 1 0 1 1 1 3 0 7
Actuacion por
remision del T.S.J.% 4 8 8 5 3 9 9 46
Actuacion por remision
de otros érganos
judiciales® 0 1 1 0 1 2 1 6
Varios 0 0 3 1 6 2 3 15
Total de causas
ingresadas por afo 10 21 17 23 15 31 32 149

29 aautoriaen el relevamiento delos datosy que hemos consignado en los cuatro
cuadros del presente estudio, corresponde ala Oficina de Etica Judicial acargo del Ab.
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V.2. Cuadro N° 2

Estadistica de Reglas Inobservadas desde 2004 - 2010
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Ricardo Alvarez y con lacolaboracién del Ab. Claudio Nieri, aquien mucho agradecemos
€l habernosfacilitado dicho material ilustrativo.

30Son funciones del Tribunal de Etica Judicial evacuar las consultas que por
escrito lerealicenlosjuecesy funcionariosy tengan ellas un compromiso presumidamente
deontoldgico (arg. Regla6.4.1 C.E.J.).

31Son funciones del Tribunal de EticaJudicial interesarse enlas denuncias escri-
tasquerecibe (arg. Regla6.4.3y 6.5 C.E.J.).

3250n funciones del Tribunal de Etica Judicial interesarse reservadamente de
oficio en conductas de jueces y funcionarios que prima facie son afectatorias alas dis-
puestas en el Codigo (arg. Regla6.4.2).

335on funciones del Tribunal de Etica Judicial interesarse en conductas que han
sido informadas por tribunalesjurisdiccionales (arg. Regla6.4.3).

34Son funciones del Tribunal de Etica Judicial interesarse en conductas que han
sido informadas por tribunalesjurisdiccionales (arg. Regla6.4.3).
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V.3. Cuadro N° 3
Medidas correctivas aplicadas por € Tribunal de Etica Judicial 2004-2010

Se han dictado en total 117 resoluciones generales hasta fines del
afo 2010 (No se contabilizan las referidas a las consultas realizadas) y
aplicado recomendaciones a43 magistradosy funcionarios judicialesen
27 causas.

A) Las simples recomendaciones fueron 30.

Jueces: 15 (Camara: 7 - Primera Instancia: 8);

Ministerio Publico: 4 (Fiscal adjunto: 1 - Fiscal de Instruccion: 3);
asesores letrados: 2;

Secretarios: 6;

Prosecretarios: 2;

Médicos forenses: 1.

B) Las recomendaciones con elevacion al T.S.J., a los efectos de
su ponderacion y resolucion en el marco de las facultades constitucional -
mente asignadas, fueron 13.

Jueces: 5 (Camara: 3 - Primera Instancia: 2).

Ministerio Publico: 4 (fiscales de Camara: 2 - Fiscal de Instruc.: 2).
Asesores letrados: 1.

Secretarios: 1.

Prosecretarios: 1

Médicos forenses: 1%,

35Por Ley Organicadel Poder Judicial delaProvinciade Cordobalos nombrados,
integran el estamento de funcionarios del Poder Judicial.






AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD EN LAS RELACIONES
DEL TRABAJO

Justicia social, principio de proteccion e irrenunciabilidad

Una concepcion robusta de los derechos individuales del trabaja-
dor de fuente contractual *

por RaUL ALTAMIRA GIGENA 2 Y GABRIEL TosTo ®

SUMARIO: I. Presentacion del tema. I1. Breve resefia histérica. 111. Opiniones
doctrinarias. V. La doctrina judicial. V. Nuestra posicién. VI. Lo privado a lo
publico. VII. Valoracionesy algo més. V111 ¢De qué estamos hablando? 1X. Justicia
social, principio de proteccion e irrenunciabilidad. X. A modo de cierre.

I. Presentacion del tema

Analizar 1a“ autonomia privada’ o “ autonomia de lavoluntad” es
una consecuenciade la condicidn de persona, por |o tanto dicha autono-
miano puede ser negadaaningunapersonapor €l ordenamiento juridico,
guien debe reconocerlo porque se trata de un poder inherente ala condi-
cién o naturaleza del ser humano.

El principio de “autonomia privada’ es un principio de derecho por-
gue €l respeto ala personay su reconocimiento como ser de fines exigen

1 Conferenciapronunciadaen sesion del dialO de agosto de 2010. Los puntos| a
V corresponden en su autoriaal Dr. Altamira Gigena. Los puntos V1 alX corresponden
en su autoriaa Dr. Tosto.

2 Académico de nimero.

3 Profesor de Derecho laboral delaFacultad de Derechoy Ciencias Socialesdela
Universidad Nacional de Cordoba.
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Su vigencia, y dentro de su marco es donde e hombre puede redlizarse
plenamente; por |o tanto, el reconocimiento de laautonomiadelavolun-
tad esinderogable por €l ordenamiento juridico. Laley no puede cambiar
la naturaleza del ser humano ni distorsionarla ni negarla; la ley, como
pensamiento regulador obligatorio de conductas valiosas, se adecua al
objeto por ellamentada; negar laautonomiade lavoluntad como principio
general de derecho, significa la anulacion de la persona, de su espiritu
creador y emprendedor 4.

También es principio general del derecho que no hay derechos abso-
lutos, por lo tanto |os al cances de la autonomia privada son “ un problema
delimites’: otorgar carécter absoluto alaautonomiadelavoluntad gene-
raunimperio sinlimitesal arbitrio personal que provocalaanarquia.

En el derecho del trabajo la cuestion se debate en determinar “la
validez y efectos del acuerdo novatorio, por el cual empleador y
trabajador expresan la voluntad comin de modificar en perjuicio
de este Ultimo las mejores condiciones que antes le fueran reconoci-
das en el contrato de trabajo. Va de suyo que tanto en la situacién
anterior como en la posterior al acuerdo alterativo ‘in peius’, se
esta operando por encima de los minimos inderogables establecidos
por la normativa laboral” 5.

Conlareformaal art. 12 LCT por laley 26.574 (29/12/09, con vigen-
ciaapartir del 8/1/10), ha* resucitado” un largo debate sobre los alcan-
ces de lairrenunciabilidad del trabajador a condiciones beneficiosas, a
partir de lasancion de laLCT en setiembre de 1974.

[l1. Breve resefia historica

El art. 157 punto 3 in fine de laley 11.729 (1934), que reformé el
Codigo de Comercio disponia: “ La rebaja injustificada de |os sueldos,

4 Guillermo Carrelra GoNzALEZ, “ Avance de la autonomia de la voluntad en el
derecho societario”, en Compendio Juridico Errepar N° 38, marzo 2010, pég. 71.

5 Adrian GoLoin, Contrato de trabajo y renuncia de derechos, Buenos Aires,
Breviarios Hammurabi, pag. 15
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salarios, comisiones u otros medios de remuneracion, no aceptada
por los afectados, colocara a éstos en situacion de despido, y con
derecho a percibir la compensacion que establece este articulo”.

Desde la sancidn de la citada ley y hasta la década del noventa, era
licitoy legal que €l trabajador consintieralarebajade sueldos, salariosu
otros medios de remuneraciones, acondicion de que fueraun acto juridi-
co valido, esdecir efectuado con discernimiento, intenciony libertad.

En 1987, & entonces diputado por la UCR Ricardo Cornaglia, pre-
senté un proyecto de ley disponiendo que “ sera nula y sin valor toda
convencion de partes que suprima o reduzca los derechos del traba-
jador previstos en esta ley y en las fuentes que la misma enumera, ya
sea al tiempo de su celebracion, de su gjecucion o del gercicio de
derechos provenientes de su extincion. En iguales circunstancias tam-
poco producira efecto la decision unilateral del empleador” . El pro-
yecto no logroé tratamiento en el pleno, perdiendo vigenciaparlamentaria®.

En laexposicién de motivos a proyecto de LCT remitida por €l Po-
der Ejecutivo Nacional al Congreso de laNacion en 1973, eran nulos la
renunciaalos salarios o remuneraciones consagrados en laley, los esta-
tutos profesionalesy los CCT, omitiendo referirse alos acuerdos prove-
nientes delos contratosindividual es de trabajo.

Por €l texto original del art. 12 LCT (ley 20.744, setiembre de 1974)
“serd nula y sin valor toda convencion de partes que suprima o
reduzca los derechos previstos en esta ley, los estatutos profesiona-
les o las convenciones colectivas, ya sea al tiempo de su celebracion
0 de su ejecucion, o del gjercicio de derechos provenientes de su
extincion” .

Jorge Rodriguez Mancini present6 su proyecto dereformasal citado
dispositivo en julio de 1993 en los siguientes términos: “ los derechos
reconocidos a los trabajadores por normas imperativas de la ley o
de las convenciones colectivas no podran ser objeto de renuncia,
transaccion o limitacion por acuerdo de partes. Sera nula de pleno

& Miguel Angel Maza “Laesperadareformadel art. 212 LCT. Punto final auna
etapay propuesta de unanuevareforma’, en Compendio Juridico Errepar N° 38, marzo
2010, pag. 220.
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derecho toda convencion en contrario ya sea celebrada al tiempo
de celebracién del contrato, de su ejecucion o de su extinciéon con
posterioridad a ello, salvo que se trate de un acuerdo realizado con
intervencién de la autoridad judicial o administrativa, o de la comi-
sion paritaria creada por la convencién colectiva. En estos casos, €l
organo interviniente debera dictar una resolucion aprobando el
acuerdo transaccional, conciliatorio o liberatorio” .

El 29/12/09 se publicaen el B.O. laley 26.574 que al texto original
del art. 12 le agrega después de “las convenciones colectivas o los
contratos individuales de trabajo” ; la presidenta de la Nacién omitio
promulgarla expresamente, quedando promulgada técitamente en la fe-
chaindicada.

I11. Opiniones doctrinarias

Laley 26.574 se fundamenta principalmente en el voto de Rodolfo
Capon Filas en la causa “Bariain, Narciso ¢/ Mercedes Benz S.A.”
(CNTrab., Sala VI, 14/5/84), que resolvié: “ la influencia de la relacion
de dependencia sobre las decisiones del trabajador referente a la
disponibilidad de sus derechos, considerando que debe partirse del
principio que en una relacion laboral, una de las partes esta en
condiciones de imponer su voluntad a la otra, y hay que interpretar
restrictivamente los alcances de un consentimiento que puede no ser
tal... para considerar carente de eficacia juridica e consentimiento
del trabajador prestado tacita o expresamente en un acuerdo, por 1o
tanto no se necesita la presencia de los vicios de la voluntad a los
que se refiere el derecho civil, porque las relaciones no son iguales,
y en virtud del principio de irrenunciabilidad del art. 12 LCT, priva
de efectos a toda convencion que importe una disponibilidad en per-
juicio del dependiente o la renuncia a lo que acuerdan normas im-
perativas... nuestro pais no ha elaborado un ‘derecho del trabajo
de la crisis, con base normativa que permita rever los alcances del

7 Miguel Angel Maza, op. cit., pag. 220
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orden publico laboral, amén de ello, el trabajador por esencia es
ajeno a los riesgos...” .

Dicha sentencia fue dejada sin efecto por la CSIN por considerar
que “arrib6é a una conclusion, con apoyo en consideraciones gené-
ricas e insuficiente fundamentacion del pronunciamiento impugna-
do, toda vez que el fallo se sustentd en pautas de excesiva latitud,
gue no conducen a una razonable interpretacion del derecho apli-
cable. La decisiéon cuestionada debe ser descalificada en los térmi-
nos de la doctrina sobre arbitrariedad de sentencias (votos de
Belluscio, Petracchi y Bacqué).

No obstante e pronunciamiento de la Corte en la causa “Bariain”,
Horacio de la Fuente reitera la doctrina de Capon Filas a sostener que
“la sentencia de grado rechazd el reclamo del actor en base que si
bien tuvo por acreditada la rebaja de categoria y salarial sufrida
por el actor en 1978, consideré que éste convalidé la modificacion
contractual al no haber ‘efectuado reclamo alguno’ que ‘equivale a
una aceptacion tacita de la situacion’, produciéndose una novacioén
objetiva del contrato de trabajo por mutuo consentimiento de modo
tacito, por no reclamar en su momento la modificacién contractual
gue lo perjudicaba... el acuerdo novatorio de las condiciones de
trabajo resulta nulo de nulidad absoluta en razén de que viola la
normativa vigente y perjudica grave y notoriamente a Velazco, que
no obtiene ningin beneficio o ventaja a cambio de la modificacion
contractual, que, en solo provecho del empleador, lo priva sin causa
0 razén alguna de derechos adquiridos y legitimamente incorpora-
dos a su patrimonio”.

“El consentimiento posterior del trabajador, expreso o tacito,
no produce efectos juridicos, en tanto no se puede sanear o confir-
mar un acto de nulidad absoluta, la accion resulta imprescriptible, a
pesar del tiempo transcurrido procede también declarar la nulidad
de la disminucién de categoria y remuneracion dispuesta
unilateralmente por el empleador en violacion de la ley imperativa.
Conforme a lo peticionado por el actor corresponde hacer lugar a
las diferencias de haberes devengadas limitadas al periodo no
prescripto por haber sido asi reclamado en la demanda” é.

8 Inre“Velazco, Héctor ¢/ Celulosa Jujuy S.A.”, 14/10/98, D.T. 1999-A-506.
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Este criterio esratificacion delo expuesto en unamonografia publi-
cada en 1986 donde De la Fuente concluye afirmando que “ la accion de
nulidad es imprescriptible, el trabajador podra promover la misma
en el momento que lo desee, durante la relacion laboral o después
de concluida, cualquiera sea €l tiempo transcurrido desde que se
celebr6 el acuerdo invalido. En cambio, las acciones de cumplimien-
to: pago de diferencias salariales, de dafios, en cuanto persiguen la
efectivizacion de ‘créditos provenientes de la relacion individual de
trabajo’, quedan comprendidas dentro del régimen prescriptivo ge-
neral, por lo tanto se extinguiran si no se promueven dentro del pla-
Zo comun de dos afios (art. 256)" °.

ParaMaza, lareformaintroducidapor ley 26.574 “ es de aplicacién
inmediata a los contratos pendientes y opera sobre los actos que
supriman o reduzcan derechos que se decidan o pacten a partir de
la fecha sefialada. Creo que el cambio legislativo no tiene un efecto
directo sobre las reducciones efectuadas con anterioridad, sin per-
juicio que la reforma proyectard efectos indirectos... celebro e paso
adelante que significa al ley 26.574 para terminar con una situa-
cién como la existente que generaba el absurdo que la jurispruden-
cia estuviera dividida sobre el significado de una normay, a la par,
la usina de inseguridad juridica que implicaba para las partes del
contrato de trabajo” *°.

Discrepamos con el amigo juristay magistrado por considerar que el
debate no ha concluido, por el contrario se haincrementado y continuara
porque lareformaesincompleta, como lo reconoce dicho autor a propi-
ciar “una nueva y complementaria reforma legal, porque si el
empleador no puede negociar el contrato de trabajo vigente para
reducir los salarios y otros beneficios del trabajador, Unicamente le
guedara el camino de despedir, y €ello no es bueno para los depen-
dientes... ese argumento solo es atendible cuando el empresario ne-
cesita real y efectivamente reducir 10s costos porque sufre una crisis
no atribuible a su culpa, que pone en peligro la empresa y por con-

9 Horacio pe LA FUENTE, “ Renunciade derechosy modificaciones del contrato de
trabajo”, LT XXXIV-A-10.

1oMiguel Angel Maza, op. cit., pag. 222.
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siguiente la fuente de empleos, ademas, si o que propone es un plan
de reduccién de todos sus costos y no solamente la disminucion de
salarios, otorgando ventajas nuevas y quizas, futura a los trabaja-
dores que sufriran la disminucién propuesta” .

Ricardo Arturo Foglia, Luis Ramirez Bosco, Juan José Etalay Ale-
jandro Gonzalez Rossi (entrevarios), consideran erronealareformadela
ley 26.574.

Para Foglia, “independientemente de la valoracion que merezca
el nuevo texto, cabe destacar que el mismo pone fin, en alglin aspec-
to, a una vieja polémica jurisprudencial y doctrinaria, acerca de la
posibilidad de renuncia total o parcial, de mejores derechos futuros
respecto de los previstos en la LCT, estatutos profesionales, CCT o
pactados en el contrato individual” .

Para dicho autor, “ el texto del articulo reformado era claro y
taxativo en cuanto no incluia en el ambito de la irrenunciabilidad
los mayores derechos emergentes del contrato de trabajo. La ac-
tual reforma parece convalidar que era el criterio legal hasta su
vigencia” .

“De esta manera pasan a ser irrenunciables no solo los derechos
devengados del contrato individual, esto es consumidos juridicamen-
te, sino también los que no se encuentran en tal situacion, los dere-
chos futuros, aquellos que surgen del propio contrato y aln no se han
devengado, pero que de continuarse con el convenio se generarian
por surgir del mismo. Quedan excluidos los derechos en expectativa,
los hipotéticos 0 eventuales, porque su adquisicion no es cierta por
cuanto la existencia del derecho depende de una esperanza, la espe-
ranza de llegar a ser titular del derecho de que se trata” .

“La autonomia de la voluntad queda limitada, en su real expre-
sion, al acto por e cual se pactan las condiciones del contrato indi-
vidual, que deben superar las fijadas en las normas legales o con-
vencionales’ .

“La reforma es cuestionable ya que, a diferencia de lo que su-
cedia antes de la misma, los articulos 7° y 12 LCT han quedado
desarmonizados por cuanto, tratando ambos de la misma cuestion,

11Miguel Angel Maza, op. cit., pag. 223.
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el segundo prevé un supuesto que el primero no contempla. Para
mantener la coherencia legislativa, debié haberse reformado tam-
bién el art. 7 LCT".

“En cuanto al aspecto sociolégico, quienes pactan contratos de
trabajo con beneficios superiores a las leyes o CCT son los trabaja-
dores jerarquizados, generalmente de alta direccién o con habilida-
des o conocimientos muy especificos y buscados en el mercado. La
mayoria de los trabajadores hoy no cuenta con contratos individua-
les de trabajo. Con €ello quiero seflalar que la mayoria de los destina-
tarios de la reforma de la ley son los trabajadores que cuentan con
beneficios muchos méas amplios que el comin de los dependientes” .

Finalmente invita a reflexionar sobre lo que denomina “ dirigismo
contractual, cuya amplitud es frecuentemente confundida. El
dirigismo contractual implica simplemente la facultad del Estado de
influir en la esfera privada dirigiendo el contrato. La finalidad del
dirigismo contractual es evitar un mal social grave; pero se trans-
forma en autoritarismo cuando, en épocas de normalidad y respe-
tando el orden publico, restringe sine die las posibilidades creado-
ras de la voluntad juridica libremente expresada. Al no haber liber-
tad de contenido contractual considero que el agregado formulado
vulnera innecesariamente otras garantias constitucionales (arts. 14,
17 y 19 C.N.)" =,

Luis Ramirez Bosco consideraque hastalareforma producidapor la
ley 26.574, €l art. 12 “ decia, por omision o0 ‘a contrario’, los contra-
tos laborales podian ser modificados también empeorando los dere-
chos del trabajador, siempre y cuando la disminucién no lo hiciese
quedar por debajo de lo establecido en las normas legales o en las
convenciones colectivas. Por alguna razén, desde siempre, aun an-
tes de la LCT, se entendi6é que esto valia o se referia a los derechos
futuros 0 no devengados, pero no para los ya devengados. O sea, la
norma se aplicaba con un alcance méas corto que su literatura,
atendiéndose a la postura tradicional” .

“La proteccion laboral tiene como sentido y funcion asegurar o
garantizar a ultranza que los derechos mas necesarios de personas,

12Ricardo Arturo FocLia, “Lareformadel articulo 12 LCT por ley 26.574y la
renuncia de derechos emergentes del contrato individual por el trabajador”, en TSS-
2010-5a17.
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con poca o ninguna capacidad de defensa auténoma o de gestion
propia, sean efectivamente satisfechos” .

“Con su texto actual, €l art. 12 LCT protegeria a esos extraordi-
narios y tan problematicos bonus de los directivos de bancos esta-
dounidenses, pero aca con la nueva legislacion se volverian de re-
peticion obligatoria no susceptibles de renegociacion peyorativa” .

En sintesis, la cuestion queda pendiente en abstracto o en teoria: si la
in-negoci abilidad de condiciones contractual es adquiridas sdl o por contrato,
cuando llegaal punto de proteger ahiper suficientes, no violentalalibertad
de contratar en cuanto lalimita. El derecho del trabajo acotalalibertad de
contratar para casos en que € limite a ese derecho constitucional no va
contrapesado por otro derecho (a la proteccién) que realmente tenga o
socialmente se justifique reconocer ala otra parte del contrato 2.

Para Juan José Etala'y Alejandro Gonzdlez Ross “ esta modifica-
cion no es baladi, e implica un importante cambio en la interpreta-
cion y consecuencias de la norma, tomando parte por una interpre-
tacion doctrinaria que consideramos francamente minoritaria... los
fundamentos para su modificacion son meramente dogmaticos y no
contienen justificativos de los fundamentos en que se sostiene la
misma. La reforma trae una multitud de problemas indisolubles, amén
de tratarse de una norma que no es conforme a la sistematica de la
legislacion laboral argentina, ni actual ni pasada.... la reforma tie-
ne por norte una equivocada tesis que implicaria pensar que € prin-
cipio de ‘progresividad’ en el Derecho del Trabajo es siempre un
constante e inamovible mejoramiento de las condiciones laborales,
lo cual puede entender en un plano social mundial o nacional en
gue se crea gue existe un progreso constante en la humanidad, con
solo observar la historia se advierte la sinrazén de dicho pensa-
miento, optimista y deseable pero falso y poco acorde con la reali-
dad... la decision extrema del mismo no fue entendida como la méas
justa ni adecuada a la legislacion” 4,

13| uis Ramirez Bosco, “La reforma del articulo 12 LCT. Irrenunciabilidad” ,
revistaTSS-2010-321 a 325.

14 Juan José EtaLa y Alegjandro GonzALEz Rossl, “ Lareformaal art. 12 LCT. La
petrificacion delas condiciones|aboralesen el derecho del trabajo argentino y susconse-
cuencias’, D.T. 2010-A-268.
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Adrian Goldin estima que por el ordenamiento legal vigente, los be-
neficios otorgados al trabajador por encima de los minimos establecidos
por lanormativalaboral, no se encuentran alcanzados por el principio de
irrenunciabilidad. “ A la vista de un régimen de estabilidad impropia,
es dudoso que pueda ser atractivo o conveniente un rumbo legisla-
tivo distinto. Excluida la posibilidad de modificar el contrato, el des-
tino de todas aquellas relaciones de trabajo que ante nuevas cir-
cunstancias se demuestren técnica o econdmicamente inviables si no
se les adecua, sera inevitablemente el de su aniquilacion. El ordena-
miento estara prohijando tendencias extintivas, en las que una concep-
cién extremosa del principio protectorio, operaria destructivamente so-
bre e principio de conservacion del contrato de trabajo, siendo que €
mismo reconoce definida inspiracion en aqué” .

Miguel Angel Maza propicia, en una futura reforma, adicionar ala
reformade laley 26.574 el siguiente texto: “ Sera nula toda convencion
de partes que suprima o reduzca los derechos previstos en esta ley,
los estatutos profesionales, o las convenciones colectivas, ya sea al
tiempo de su celebracién o de su gjecucién, o del gjercicio de dere-
chos provenientes de su extincion. Los derechos que se hayan pac-
tado entre el trabajador y el empleador o que éste haya reconocido
unilateralmente, o que, proviniendo de otras fuentes, superen a los
establecidos en las leyes y las convenciones colectivas, no podran
ser renunciados a titulo gratuito por €l trabajador ni alterados por
actos del empleador. Estos derechos sblo podran ser objeto de ne-
gocios dispositivos cuando circunstancias excepcionales |0 hagan
prescindible para la perdurabilidad de la empresa empleadora y de
los puestos de trabajo, que no se deban a negligencia ni impruden-
cia empresarial, y requeriran homologacién judicial en tramite ini-
ciado a instancias del empleador.

En estos casos podran disponerse, a titulo oneroso, exclusiva-
mente los derechos que hubieran sido pactados entre las partes del
contrato de trabajo o por el empleador en forma unilateral, otor-
gandose al dependiente una compensacion adecuada a fin de man-
tener una razonable equivalencia de las prestaciones contractuales.
Atal fin, el empleador debera solicitar, ante los tribunales del traba-

15 Adrian GoLbin, op. cit., pag. 19.
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jo correspondientes al domicilio de trabajo del dependiente o de los
dependientes a afectar, la apertura de actuaciones en las que expli-
cara claramente en qué consisten las circunstancias excepcionales
gue pongan en riesgo la continuidad de la empresa y de los puestos
de trabajo sin negligencia ni imprudencia de su parte; exponer qué
medidas propone para solucionar la crisis, en particular las que se
relacionen con los trabajadores, explicitando la funcionalidad que
tendran las medidas solicitadas en ese plan; la duracién estimada
de la dificultad empresaria y la consecuente extension material y
temporal de los cambios propuestos sobre los derechos laborales.
En la misma presentacion debera ofrecer la prueba de que intente
valerse para acreditar todos los extremos gque invoque.

El juez o tribunal interviniente dard traslado al trabajador o
trabajadores afectados por el plazo de diez dias, quien o quienes
deberan ofrecer la prueba respectiva, pudiendo actuar en
litisconsorcio pasivo sin limitacion en el nimero de trabajadores.

El juez o tribunal no admitird la solicitud si la crisis no surge
acreditada de prueba contable y registral ni autorizard, en ningun
caso, medidas que afecten s6lo y exclusivamente los beneficios de
los trabajadores.

S d juez o tribunal considera procedente la solicitud empresarial
podr& autorizar las medidas solicitadas, intentar la conciliacion a fin
de que las partes alcancen acuerdos sobre las medidas a implementar
0, en Ultima instancia, establecer los cambios que estime imprescindi-
bles y adecuados en los contratos de trabajo, fijando la extension
temporal de tales modificaciones y las contraprestaciones actuales o
futuras a recibir por los trabajadores afectados. En este ultimo su-
puesto la parte empresaria podra desistir, con costas en € orden cau-
sado, S no acepta las condiciones establecidas por e juez o tribunal.

Cuando el juez o tribunal autorice los cambios planteados por
el empleador o las partes hayan alcanzado un acuerdo que sea con-
siderado equitativo y razonable a los fines de esta norma, sin afec-
tar los derechos de orden publico, debera ser objeto de homologa-
cion judicial que gozara de los atributos de la cosa juzgada” 2.

16Miguel Angel Maza, op. cit., pags. 25 a227.
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V. Ladoctrinajudicial

Para Ricardo Guibourg, nada obsta para que las partes modifiquen
hacia el futuro las condiciones inicialmente pactadas, siempre que ello
no implique derogar |os minimos establ ecidos por las|eyes o convenios
aplicables.

Bernardo L azarte consideraque en lasvinculacioneslaboralesno existe
igualdad en e poder negociador de las partes, la voluntad del empleador
esté en condiciones de imponerse a la del trabgjador. Todo acuerdo que
modifiquee contrato en perjuicio del trabajador debe requerir lahomologa-
cionjudicial o administrativa, enlostérminosdel art. 15 L CT, paraconcluir
guefuelibrementequeridoy no existié lesion al trabajador.

Antonio Vézquez Vialard, en el mismo proceso sentencié: la nego-
ciacién parael futuro de condiciones contractual es menosfavorables para
€l trabajador no implicaunarenunciasino un nuevo trato; es plenamente
vélido en cuanto no se afecte el [lamado orden publico laboral, ni puede
ser atacada en virtud de un vicio de consentimiento o de lajusticia que
siempre debe darse en larelacion, en cuanto serefiere ala paridad de los
cambios (lesién subjetiva); la prueba del o de los hechos gque le quitan
validez al negocio juridico estdacargo de quien losinvoca, siendo apre-
ciados por €l juez en atencion alas particul aridades del caso con esmera-
da prudencia; por el solo hecho que se trata de un trabajador no puede
considerarse que se den los presupuestos necesarios para acreditar un
estado de necesidad, de inferioridad, de temor reverencial, etc., que de
suyo posibilitan tener por acreditada lafalta de unavoluntad libremente
gercida; ladisminucién en perjuicio del trabajador de las condiciones pac-
tadas hacia el futuro, no significaque su decision, exteriorizadaen forma
explicita o implicita, esté viciada por esa sola circunstancia; €l juez no
debe actuar como tutor, su funcion es la decidir contiendas y no la de
resolver qué eralo mas conveniente para una de las partes ¥'.

Parala SCBA, nadaimpide al empleado aceptar un cambio de fun-
ciones mientras no se demuestre que con dicha modificacién se hubiera
incurrido en laalteracion de principiosirrenunciables por el trabajador, al

17" Casteran, Gustavo Adolfoy otro ¢/ Rafia, Veloso Ralll”, Salalll, CNAT, 30/8/85.
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extremo de llegarse a suprimir o reducir los derechos emergentes de la
ley y las otras fuentes del derecho del trabgjo; debe interpretarse que el
empleado admiti6 el cambio de funcionesy la remuneracién correspon-
diente a su nueva tarea, que no incluia el adicional por comisiones que
devengabaen las anteriores|abores, si |anuevasituacién se mantuvo por
varios afios, sin que mediaraimpugnacion del actor en tiempo oportuno,
circunstanciaque implicaunaformade comportamiento inequivoco afa-
vor delaaceptacion delamodificacién de las condiciones contractual es,
en cuanto a sus funcionesy remuneraciones asignadas alas mismas (art.
58infine LCT); el trabajador que admitié el cambio detareas dgjando de
cobrar el plusretributivo que devengaba por sus anteriores funciones, al
continuar el vinculo en las nuevas condiciones contractual es, solo tiene
derecho a percibir la remuneracion fijada para aguellas en las cuales
ef ectivamente presto servicios, maxime cuando no significo establecer
condiciones menos favorables que las impuestas por el orden publico
laboral, sin transgredir el principio deirrenunciabilidad delos derechos
del trabajador 8.

LaSalaLaboral del Tribunal Superior de Cérdobatuvo oportunidad
de resolver 1os cuestionamientos que efectuaran alos acuerdos celebra-
dosentreel SMATA y Renault ArgentinaS.A., en virtud del cual el actor
-junto a mas de 800 trabajadores- se desvincularon de la mencionada
automotriz. En la causano se acredito que existieran los vicios | 6gicos o
apartamientos legal es denunciados, que fueron analizados por €l juzga-
dor. En efecto, en la sentencia se analizé el contexto en que acaecio la
rupturadel vinculo laboral (procedimiento preventivo de crisisiniciado
por Renault; asambleadel personal; propuestadel sindicato ala Secreta
riade Trabajo Provincial que se plasm6 en un convenio; intervencion de
delegados y miembros de la comision interna acomparados por aboga-
dos; la posterior ratificacion individual del actor que fue homologada) y
concluyé que laempresasiguio el curso legal que culminé en unade las
formas previstas por la normativa: acuerdo con efectos de convenio co-
lectivo detrabgjo; s bienlapropuestainicia fueabonar lasindemnizaciones
del art. 247 LCT, en definitiva se acord6 unagratificacion equivalente a

18 “Beretta, Salvador A. ¢/ Drago, Verteray Cia. S.A.”, Sent. del 31/7/84, publi-
cadaen TSS1985-123.
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art. 245 LCT. Frenteaé€llo, el impugnante no acredito que se hayavulne-
rado el principio deirrenunciabilidad (art. 12 LCT) o apartarse del art. 7°
LCT -condiciones menos favorables- |a situacion imperante determiné
las posturas asumidas por |as partes para solucionar |os conflictos que se
suscitaban por lo que no resulté irrisorio lo convenido, setratabadel des-
tino de 850 trabajadores. Por otra parte, no tiene importancia dirimente
que la causal de ruptura invocada oportunamente fuera la del art. 241
LCT -1* acta-, asi como sus argumentaciones en orden alaviolacion de
principiosforalespor las‘renunciasfuturas s aguéllamut6 alaprevista
enel art. 247 ib., en definitiva, no demuestra perjuicio econémico frentea
lo acordado en concepto de ‘gratificacion’ (equivalente alaindemniza-
cion del art. 245 LCT + abono de $400 durante los 12 meses de suspen-
sion)” . Aspecto que también tornainfundadalainobservanciadel art. 954
C.C. por no verificarse su “ elemento objetivo. Tampoco surge lainobser-
vancia del orden de prelacion previsto en el art. 247 LCT porque no se
verificael supuesto parasu aplicacion -se desvincul 6 alatotalidad delos
dependientes de esaslineas de produccién-. Ni el desconocimiento delos
arts. 17y 81 LCT -trato igualitario/ discriminacion- en tanto lacompara-
cion resulta de trabajadores administrativos gjenos a acuerdo en crisis’ °,

Recientemente el mismo tribunal ratificaladoctrina precedente, en
un proceso donde la demandada es condenada a pagar diferencias de-
rivadas de un acuerdo de rebaja salarial homologado en sede adminis-
trativa, y el cuestionamiento acontece después de siete afios de la ho-
mologacion del convenio entre empleador y trabajadores, respetando
los minimos inderogables, no es posible larevision de la cosa juzgada
administrativa, porque setornariailusorialaposibilidad de negociar en
el ambito laboral, soslayando unaherramienta cuyo val or adguiere suma
importancia frente alos avances tecnol 6gicos y la consiguiente dismi-
nucion de la necesidad de mano de obra, la dindmica econémica
imbricadaen lasrelaciones globalizadasy de constantes crisis con ef ec-
tos de largo alcance, conduce a buscar alternativas para mantener las
fuentes de trabgjo, este es el argumento que respaldd el acuerdo, la

191n Re “ Chocabares, Hugo Roberto ¢/ Renault Argentina S.A.”, Sent. N° 140,
15/10/00; “Heredia, Héctor Oscar ¢/ Renault ArgentinaS.A..”, Sent. N° 141, 15/10/08
(Expte. N° 10689/37). En el mismo sentido SalalV, “Paz Belidoro ¢/ Renault”; SalalX
en “Autiello, Mario ¢/ Renault”.
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justificacion brindada por el a quo no aparece razonable para
descalificarlo; el fundamento del principio deirrenunciabilidad seidenti-
ficacon el orden publico laboral, pero debe ser apreciado en concreto,
so riesgo de lesionar la seguridad juridica. Si lavoluntad de |os actores
se expreso en el marco de garantias que ofrece la autoridad administra-
tiva, la situacion encuadra en una hipétesis especia mente prevista por
lalegislacion (art. 15 LCT), dicho supuesto normativo constituye una
excepcion aaquel principio en tanto permite, bajo ciertas condiciones,
los acuerdos transaccionales, conciliatorios o liberatorios, no se advier-
te que en esta causa se hayan avasallado las facultades de los trabaja-
dores para alcanzar una negociacion conveniente. En efecto: es dable
considerar el compromiso de la empleadora de conservarles el puesto
de trabajo como una concesion reciproca frente a la renuncia de los
actores a percibir sus haberes sin la disminucion de su valor; hay que
recordar la recesion econémica que afect6 tanto al Estado Nacional
como al Provincial en el afio 1995, desencadenada principal mente por
factores externos como el llamado “efecto tequild’, araiz de la deva-
luaci6n de lamoneda mexicana, que indudablemente repercutié negati-
vamente en | os indices de desocupaci 6n del momento; que lareduccion
de haberes no resulte querida, ni buscada, sino aceptada como un mal
menor ante una eventualidad de cierre del establecimientoy pérdidade
trabajo, significa que los subordinados aceptaron la novacién del con-
trato por el peso y lafuerza de las circunstancias; no se probaron las
amenazas 0 coaccion bajo la cual alegan haberla suscripto, la criticaa
la intervencion del Ministerio de Trabajo tampoco es tempestiva, no
resultafactible cuestionar, menos los aspectos formales de un convenio
tanto tiempo después; toda vez que ello se traduce en un obrar anarqui-
co que desconoce el andamigjejuridico en el que seasientan lasinstitu-
ciones; los actores no demostraron haber realizado reclamos verbales
mientrasdurd larelacion laboral, que finalizd por acogerse alos benefi-
cios delajubilacién conformelos haberes pactados; no es decisivo que
la empleadora hubiese efectuado mejoras en su establecimiento para
recuperar lacompetitividad, vuelve atener importanciael contexto his-
torico en orden a la paridad cambiaria que reinaba pues perjudico a
mercado turistico interno, la conclusion que se adopta no esta afectada
por la reciente reforma legislativa -ley 26.574- al art. 12 LCT con la
expresion “ o los contratos individuales de trabajo” . Naturalmente,
lanuevaredaccién delanormaque consagrael principio deirrenuncia-
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bilidad no estaba vigente al momento de arribarse ala transaccion que
ahorase pretendeimpugnar; pese alas diferentes posicionesdoctrinarias
y jurisprudenciales que se sostuvieran al respecto, en estos obrados se
asignavalor alo convenido entre |as partes ya que conforme la época
en que sellevd acabo lareduccion como el devenir salarial posterior,
no se afecto el nicleo sustancial de las remuneraciones en juego, todo
ello seguin las exigencias normativas que asi o estipulan (art. 15 LCT).
Se admite el recurso y anula el pronunciamiento rechazando de la
demanda .

V. Nuestra posicion

L os adicional es, bonificaciones o premios pueden ser establ ecidos por
decisién unilateral del empleador o por acuerdo de partes. Se podran revo-
car s se cumplen los siguientes recaudos, pero nunca podra disminuir 1o
dispuesto por laley, CCT o normas de orden publico laboral que son los
minimosirrenunciables, es decir no estén disponibles paralas partes:

1°. Decision unilateral del empleador: Supuesto no previsto en €l
art. 12 LCT, porque nace por resolucion directadel empleador, extrafio a
la voluntad del dependiente; es factible revocar la decision si al
implementarlo -ante la autoridad administrativa del trabajo para mayor
seguridad- expresamente el empleador |o condiciond, notificando al tra-
bajador que sereservael derecho dereducirlo, suspenderlo o suprimirlo,
no constituyendo derecho adquirido, ni generando derecho aunaindemni-
zacion; en otros términos, se advierte a dependiente que “ no debera gas-
tar a cuenta” , porque desconoce si € empleador mantendra el beneficio.

2°. Por acuerdo de partes: Hipétesis prevista en el art. 12 LCT.
L os derechos reconocidos a los trabajadores por normas imperativas de
laley o delas convenciones colectivas, no podran ser objeto de renuncia,
transaccion o limitacion por acuerdo de partes, por o tanto seranula de
pleno derecho toda convencién en contrario yasea al tiempo de celebra-

20*Poitcheff, Juanay otros ¢/ Asociacién Coloniade Vacaciones del Personal del
Banco Provinciade BuenosAires’ (Expte. N° 8566/37), Sent. N° 76, 12/8/10.
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cion del contrato, de su gjecucion, de su extincidn o con posterioridad a
ello. El acuerdo seraconforme aderecho si esrealizado con intervencion
administrativa o judicial, o de la comisién paritaria creada por CCT, los
trabajadores deberan estar acompafiados y asesorados por profesionales
y/o representantes sindicales. El 6rgano queinterviene deberd dictar una
resolucion fundada bajo pena de nulidad, aprobando el acuerdo
transaccional, conciliatorio o liberatorio, haraconstar las partes, €l rol que
cumplieron, y quelostrabajadores|o firmaron con discernimiento, inten-
ciony libertad, describiendo las circunstancias objetivasy excepcionales
gue lo torneimprescindible parala perdurabilidad de laempleadoray de
los puestos de trabajo, no se deban anegligenciani imprudenciaempresa
rial, y el dependiente obtenga una compensacion adecuada afin de man-
tener unarazonable equivalencia de las prestaciones contractuales.

V1. Lo privado a lo publico

Lareforma*“a doce” delaley de Contrato de Trabajo (LCT) intro-
duce una carta poderosa paralos derechos individual es del trabajador de
fuente contractual. Lanormaautorizaadeclarar nulatoda convencion de
partes que suprima o reduzca los derechos previstos en “los contratos
individualesdetrabajo”, yaseaal tiempo de su cel ebracién o de su gjecu-
cion o del gjercicio delos derechos provenientes de su extincion. Lairre-
nunciabilidad alos derechosimperativamente concedidos por laley o sur-
gidosdelosestatutos profesional es o convenios col ectivos de trabgjo al can-
za, ademas, alos que emerjan del contrato detrabajoindividua . Ensuma,
lo acordado de modo privado ingresa en laesferadel orden publico.

Algunas voces en la doctrina concluyen que en € nuevo escenario
normativo delasrelacioneslaborales, sehaelevado lairrenunciabilidad a
un valor absoluto, un fin en si mismo # con laintroduccién de unamayor

21Con laanterior redacciéndelanorma, “ [ ...] sdloeranirrenunciablesparaese
precepto legal os derechos alin no devengados de fuenteimperativa y de orden publico” .
Miguel Angel Maza, La irrenunciabilidad de los créditos laborales, Buenos Aires,
Rubinzal-Culzoni, 2010, pag. 300.

22Miguel Angel Maza, op. cit., pag. 308.
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rigidez del contrato de trabajo 2 que cancela aparentemente un largo
debate interpretativo % que provoco un estado de cosas incierto en la
doctrinay en lajurisprudencia®. Lareformaviene a conjurar estaincer-
tidumbre, puesahorase cuentacon un dispositivo que provocaprevisibilidad
y seguridad juridica?.

VII. Valoraciones y algo mas

Mi tesis, quién sabe simple, es que lo que esta detras de un aparente
problema conceptual en torno ala“irrenunciabilidad” tiene que ver mas
con decisiones valorativas 2’ en relacion con el acance de la “protec-

23 Juan José EtaLa (h) y Algjandro GonzALEz Rossi, “Lareformaal art. 12LCT. La
petrificacion delas condicioneslaboralesen el derecho del trabajo argentinoy sus conse-
cuencias’ (D.T. afio LXX, N° 2, febrero 2010, pag. 271).

24 GabrielaS. Cruz Devoro, “Losa cancesde lairrenunciabilidad [aboral ¢El fin
deunlargodebate?’ (D.T., aflo LXX, N°2, febrero 2010, pégs. 273, 277). Edder Hernan
Piazza, “ ¢Esjuridicamente eficaz |amodificaci on peyorativadelos salarios? L os acuer-
dos individuales de modificacion salarial a la luz del nuevo articulo 12, de la Ley de
Contrato de Trabajo” en Revistade Derecho Laboral Actualidad, Boletin de Informacion
mensual del mesdejunio de 2010. Julio Armando GrisoLia - Ricardo Diego HIERREZUELO,
“Lanuevaregulaciéndel art. 12delaLCT", Boletin delaSADL. http://www.laboral .org.
ar/Novedades_Legislativas/Ley 26 574 BO_del_29 12 2009 /ley 26 574 bo_del
_29 12 2009 _.html, viernes, 30 de julio de 2010, 6:06 p. m.

25AgustinA. GUERRERO, “... Y lareformadel art. 12 delaL CT no fue suficiente”
(D.T. afio LXX, N° 2, junio 2010, pag. 1410).

26“Estareforma‘ es sumamente positiva ya que cierra una discusion de muchos
afos, otorgando previsibilidad y por ende seguridad juridica’ , seguinlo sefial 6 el abogado
Carlos Lescano Zurro en la edicién de Comercio y Justicia de este martes’. http://
WWW.comercioyj usticia.com.ar/2010/05/13/avanza-en-el-congreso-la-actualizacion-de-la-
ley-laboral-Ict/, jueves, 29 de julio 2010, 4:40 p. m. “De esta manera queda zanjada la
discusion, tanto trabajadores como empl eadores pueden tener certeza de cuéles son las
consecuencias juridicas que le tocan alos actos -da seguridad juridica- y se da efectiva
proteccién alosderechosdel trabajador” . EntrevistaaHéctor Recal de en: http://www.ele-
ve.com.ar/Toda-reforma-a-la-L ey-de-Contrato-de- Trabaj 0-0-a-cual quier-normativa-labo-
ral-genera-siempre-controversias.html, jueves, 29 dejulio 2010, 4:54 p. m.

2"Unadecision valorativaesunaaccion mental apartir del sistemade pensamien-
to (criterios, creencias, actitudes) de un intérprete que conocey decide en relacion aalgin
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cién” que las leyes deberian garantizar a los trabajadores a la hora de
tomar decisiones practicas. En otras palabras, sostengo que las discusio-
nes en torno a concepto de “irrenunciabilidad” estén en funcién de la
eleccion y configuracion de las propiedades rel evantes que caracterizan
el limitealaautonomiadelavoluntad del sujeto de proteccion. Segun se
deciday conozca un coto vedado a la voluntad contractual de las partes
en el contrato de trabajo, seran los diferentes modos de entender la“irre-
nunciabilidad”.

Finalmente, insistiré en quelatexturaabiertadel conjunto “contratos
individuales detrabajo”, que sirve en uno de sus sentidos para sefialar en
€l sistema normativo juridico un complejo de derechos y obligaciones,
permite describir 2 un continuo de modelos que sirven paracalificar un
coto de proteccion. Este va desde “casos claros o tipicos’ a “casos de
duda’ en los que hay tantas razones para afirmar como para negar que
lasreglas del sistemajuridico hagan posible la caracterizacion delo que
comprendelairrenunciabilidad.

VIIl ¢De qué estamos hablando?

El concepto de “irrenunciabilidad” identifica a partir de un sistema
normativo juridico unaesferao coto vedado de acciones u omisiones para

segmento delarealidad. “ [ ...] laaplicacion del estandar involucrajuicios valorativos
no siempre conscientes ni explicitos, en los que subyacen consideraciones morales que
con frecuencia se presentan como verdades evidentes, excluidas de todo cuestiona-
miento o decisiéon” . SilviaDiaz, “ Principio deirrenunciabilidad. Un debate inconcluso,
una probleméticainsoluble” en Gabriel Tosto (director de la coleccién), Principiosy
reglasen el contrato detrabajoy en el derecho colectivo del trabajo, Cérdoba, Nuevo
Enfoque, 2007, pég. 411.

28% Toda descripcién contiene actos val orativos; no solo porqueimplica decisio-
nes acerca del recorte del segmento de realidad a describir y del modo en que haya de
trazarse su model o descriptivo, sino también porque todos | osinstrumentos que empl ea-
mos para la descripcion dependen, en dltima instancia, de decisiones metodol égicas
(principios metafisicos o epistemol 6gicos) en las que escogemos una alternativa entre
otraspor e valor queleatribuimosde acuerdo a nuestra preferencia’ (Ricardo GuiBourg,
“Los conceptosjuridicos fundamental es en lateoria pura del derecho” en Pensar en las
normas, Buenos Aires, Eudeba, 1999, pag. 103).



154 ACADEMIA NACIONAL DE DERECHO Y CIENCIAS SOCIALES DE CORDOBA

asignar derechosy obligacionesen unaciertarelacion juridicacon ciertas
consecuencias también juridicas paraasi tomar decisiones préacticas. To-
mar unadecision préacticasignificahacer unaimputacion, esto es, atribuir
normativamente consecuencias a una condicion. Si esa consecuencia es
unasancién, laconductaestara prohibida. Laprohibicién, lapermisiény
la obligacion son consecuencias de laimputacion. La accion u omision
requiere de un agente. El carécter sinalagmético de ciertas relaciones
juridicas, como el contrato de trabajo, remite a que se entienda por dere-
cho de una de las partes (trabajador o empleador) € beneficio de una
obligacién de laotra (trabajador o empleador). Loinversovale. La"“irre-
nunciabilidad” pone, con baseen €l sistemajuridico, unlimitealaautono-
miadelavoluntad del sujeto de proteccion, un coto vedado alavoluntad
contractual de las partes en €l contrato de trabajo. Aqui, en principio, no
hay discusion. Ahora, como seidentifican loslimitesy qué contenido para
ese coto vedado es el quid de la cuestion! Un asunto distinto es discutir
si debe €l sistemajuridico consagrar 0 no un espacio contractual vedado
alavoluntad delas partes en el contrato de trabajo. Hasta donde conoce-
mos, no hay autor en ladoctrinalaboral que postuleladerogacion sin mas
delairrenunciabilidad.

IX. Justicia social, principio de proteccién e irrenunciabilidad

Es posible establecer una ciertarelacion entrejusticiasocial, princi-
pio de proteccion e irrenunciabilidad. Si se deja de lado la fuerte carga
emotiva de los términos precedentes es posible estipular, para entender-
nos, cierto uso que podemos hacer de ellos.

La justicia social, en uno de sus sentidos, es una cualidad de las
instituciones politicas %, un valor de la estructura bésica de la sociedad

29Para un andlisis de “justicia social” como concepto juridico indeterminado
consultar: Ricardo Seco, Algunas aproximacionesal concepto juridico indeterminado
justiciasocial” , en prensa, Facultad de Derechoy Ciencias Sociales, Universidad Cato-
licade Cérdoba, Catedra“ B" de Derecho del Trabajoy dela Seguridad Social, Instituto
deDerechodel Trabajoy delaSeguridad Social “P. Alberto Hurtado, S.J.”, Informefinal
deinvestigacion 2007-2009. Juez laboral & Ley laboral: Identificacidn, interpretaciony
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(constitucién politicay principal es disposiciones econémicasy sociales).
Las estructuras basicas de la sociedad estan reguladas, minimamente,
por el derecho. John Rawls entiende por concepto de justicia social,
cuyo objeto primario es la estructura bésica de la sociedad, al balance
apropiado entre reclamos competitivos y principios que asignan dere-
chosy obligaciones y definen una division adecuada de las ventajas y
desventajas sociales y por concepciones de justicia social las inter-
pretacionesdel concepto, qué principios determinan el balance, qué asig-
nacion de derechos y obligacionesy la division de las ventgjas y des-
ventgjas sociales ®. El concepto de justiciatiene las siguientes caracte-
risticas: a) valor inter subjetivo; b) asignacién de derechosy obligacio-
nes; ¢) beneficios y cargasy d) se satisface o se frustra con indepen-
dencia de las intenciones del agente.

Las interpretaciones del concepto de justicia socia (las concepcio-
nes) se desprenden del modo de relacionar el valor justicia social con
otros valores 3. Aqui elegiré el bienestar colectivo, la autonomiaindivi-
dual y laigualdad . Si las relaciones entre justiciay estos valores, son
externos a la justicia la satisfaccion no implica necesariamente un esta-
do de cosas mas justo. En lainterpretacion liberal al estilo de J. Rawlsel
respeto alaautonomiaindividual no hace necesariamentejustaalasocie-
dad. Diferente es la concepcion de R. Nozick o libertaria: sélo es justa
aquellasociedad que consagre un estado minimo (seguridad, administra-
cion de justiciay libre mercado) ®. La satisfaccion de laigualdad o la

aplicacion de los principios juridicos y normas de contenido indeterminado en materia
laboral. Justiciasocial, equidad y buenafe, normafavorabley valoracion prudencial dela
injuria. Grupo deinvestigacion: PatriciaM. Lebesma be FUSTER, Ricardo Francisco Seco,
Gabriel Tosro.

30 John RawLs, Teoriadelajusticia, México, Fondo de Cultura Econdmica, 1993,
pags. 19-28.

31Carlos Nino, “Justicid’, en AA.VV., El derechoy lajusticia, Madrid, Trotta,
1996, pags. 467-480.

32Paraun mayor desarrollo: Gabriel Tosro, “ Justiciasocia y derecho laboral: una
relacion problemética. Comentario a art. 11 delaL ey de Contrato de Trabajo”, Semana-
rio Juridico, Laboral y previsional, L-VI, julio 2010, pags. 161-172.

33Robert Nozick, Anarquia, Estado y utopia, M éxico, Fondo de Cultura Econé-
mica, 1988.
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felicidad colectiva -utilitarismo- también hacen necesariamente mas
justo el estado de cosas sociales. En las concepciones libertaria, utili-
tarista 34 e igualitaria ® la relacion de los valores (libertad, utilidad,
igualdad) esinterna a la justicia la satisfaccion si parece ir en bene-
ficio del valor justiciase.

Enreacién con e principio de proteccion es posible hacer €l siguien-
teandlisis: seloidentificade consuno en el art. 14 bis de la Constitucion
delaNacionArgentinaquereza: “El trabajo en susdiversasformas goza-
ra de la proteccion de las leyes [...]".

Enel lengugje ordinario “ proteccion” remite aun concepto valorativo,
pues presupone la determinacién previa de lo que debe ser considerado
apreciado. Selo usa paraformular juicios de valor, puesimplica alguna
clase de aprobacién o desaprobacién. Tiene un uso secundario para des-
cribir un cierto estado de cosas.

Nosinteresaproponer queel principio de proteccion, como concepto
valorativo, reconoce controversias a reflejar la caracteristica de expre-
sar, alavez, un criterio normativo. Ladoctrinaacuerdaen lanormatividad
(obliga, faculta, prohibe) del principio pero disiente acercadel contenido
especifico *. Es quelos desacuerdos en orden al contenido especifico de

34Roberto GARGARELLA, Las teorias de la justicia después de Rawls. Un breve
manual de filosofia politica, Barcelona, Paidos, 1999, pag. 22. Confrontar: http://
symploke.trujaman.org/index.php?title=Jerem%EDas_Bentham; Will Ywmuicka, “Utili-
tarismo”, en Filosofia politica contemporénea, Barcelona, Ariel, 1995, pégs. 21-62 y
Jeremy BenTHAM, Los principios de la moral y la legislacion, Buenos Aires, Claridad,
2008, p. 11.

35Para un andlisis se puede consultar: Gabriel Tosro, “Philippe Van Parijs. Una
invitacion air y venir entre los principios de justiciay susimplicancias’ en Revistadel
Equipo Federal del Trabajo, N° 36, Seccion Foro de Estudios Filosoficos.

36 Carlos Nino, op. cit., pags. 467-480.

S7Escasi tan vacio como “No hacer dafio aotro”. Expr. lat. que seusaen jurispru-
dencia. Magister. Novisima Enciclopedia llustrada, Buenos Aires, Sopena, 1970, t. 2,
pag. 1599. “No hacer dafio a otro” es una expresion vacia, pues deja a intérprete la
determinaci 6n de qué clase de desagrado o frustracién hadellamarse dafio y cuando esta4
dispuesto a afirmar que puede 0 no debe causarse (Ricardo Guisourg, “Lo buenoy lo
malo”, en La construccion del pensamiento, BuenosAires, Colihue, 2004, pag. 122). Qué
“proteccion” deben gozar los trabajadores a través de las leyes deja al intérprete la
determinacién de qué estado de cosas debe considerarse valioso o apreciado y qué clase
de acciones deben recibir aprobacion o desaprobacion y en qué grado.
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lo que comprende al “principio de proteccion” daran forma especificaa
las discusiones acercade su significado. L as concepciones que compiten
paradeterminar los criterios especificosdel contenido delaprotecciénen
su aplicacién, que por manda constitucional debe lucir en las leyes, son,
en nuestra opinion actual, tres:

Proteccion clasica. En esta concepcion se exhibe con fuerza la no-
ciondeimperio delaley laboral quetensionaresistiendo, en algunamedi-
da, al discurso de los principios. Propone un espacio para la autonomia
contractual y postula un derecho laboral de minimosy maximos con una
ampliacién del coto vedado alanegociacién de las partes.

Proteccion garantista. Aqui se recepta la relevancia limitada del
discurso delos principios (morales o politicos) através delarecepcion de
lanormativainternacional de derechos humanos (constitucionalismo so-
cia, OIT, tratados internacionales) que le da un nuevo rostro a la ley
laboral que cede su preeminenciaen homengje alos derechos fundamen-
tales que se identifican en el derecho internacional del trabajo *.

Proteccién moralista. Este modo de ver los conflictos laborales y
sus disefiosinstitucional es receptalarelevanciaplenadel discurso moral
y politico @ momento de establecer |a calificacion normativa de una ac-
cion o el disefio institucional de las leyes. Ello provoca un resultado que
sera acorde con las teorias morales y politicas que compiten
argumentativamente (utilitarista, liberal, libertariaeiguaitarista).

En el disefio de lasinstituciones del derecho del trabajo (lasleyesy
las practicas), como también en lajurisprudenciay ladoctrina, ladisputa
de estas concepciones (clasica, garantistay moralista) configurael prolo-
go silencioso de lo que cuenta de hecho para decidir un caso judicia
laboral o undisefio institucional y que concretan, en un especifico criterio
deaplicacion, el contenido del principio de proteccion.

38 “1...] en una segunda etapa del pensamiento social y dela evolucion de nues-
tra sociedad, marcada por el constitucionalismo social, por lostratadosinternacionales
y por las normas, recomendaciones y convenios de la OIT, ese mismo Estado y la
sociedad argentina advierten y reconocen que por lamismarazéninicial el trabajador
tampoco puede mantener otros derechos no basicosy sienten el mismo desveloy preocu-
pacién ante la posibilidad de que los trabajadores dependientes puedan perder esos
derechos, casi tan valiosos como aquellos otros de caréacter elemental [...]” (Miguel
Angel Maza, op. cit., pag. 306).
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Deigual modo, es posibledistinguir un concepto deirrenunciabilidad
y diversas concepciones de ésta, que coinciden de modo aproximado con
las distinciones precedentemente expuestas. Estas discusiones se el abo-
raron en vista ala antigua redaccion del “doce” *. Sin embargo, estimo
gue perviviran ala hora de la determinacion de lo que se entienda por
derechos previstos en “los contratos individuales de trabajo” .

La concepcidn clasica de la irrenunciabilidad postulaba una in-
tervencion minimadelaley con un amplio margen paralaautonomiadela
voluntad. S6lo eran irrenunciabl es |os derechos provenientes de normas
imperativas, por encimade|as cualesrenacialaautonomiadelavoluntad
para renunciar, pactar o transar. Las partes podian acordar libremente
disminuciones o supresiones de derechos, en tanto no se afectaran los
minimaos o maximosinderogables. L os acuerdos eran validos salvo que se
acreditaralaausenciade voluntad, por viciosdel consentimiento olesién
subjetiva. Una especie de esta concepcién, consideraba que todo acuer-
do peyorativo debiareputarse viciado, salvo prueba en contrario que de-
bia ser debidamente acreditada por € empleador que pretendia hacer
valer dicho acuerdo. Invertia la carga de la prueba de la existencia de
autonomiade lavoluntad del trabajador.

La concepcion robusta de la irrenunciabilidad propiciaba una
disminucion fuerte de la autonomia de la voluntad de |as partes para €l
acceso a coto através del libre acuerdo de los contratantes. Los alcan-
ces del “doce” no debian limitarse a las fuentes juridicas expresamente
referidas en lanorma, sino extenderlos a todas las prescriptas por €l art.
1° de la LCT: la voluntad de las partes. La irrenunciabilidad no debia
limitarse a las normas imperativas, debia alcanzar a los derechos emer-
gentes del contrato de trabajo.

Unatercera concepcion introdujo unadistincion en el nivel deinter-
vencion legal y libre acceso a acuerdo de voluntades que se denomind
sustraccion normativade contenidos. Todoslosderechos sonirrenunciables
(no podian ser abdicados a cambio de nada) pero los correspondientes al
orden publico laboral (ley, estatuto y convenio colectivo), ademas, son
indisponibles (no pueden ser negociados ni a cambio de una

39Sigo aqui el esquematradicional de presentar el problema interpretativo pro-
puesto por Julio Armando GrisoLia y Ricardo Diego HierrezUELO, Op. Cit.



EXPOSICIONES DE ACADEMICOS 159

contraprestacion). Los mayores derechos pactados en €l contrato indivi-
dual son disponibles: el trabajador podiareducirlos o suprimirlosacambio
de otro beneficio .

De modo exploratorio es posible establecer entonces que la concep-
cion clésicadelairrenunciabilidad se correlacionacon unainterpretacion
del principio de proteccién también clésicay unaconcepcion delajusticia
social a estilo de J. Rawls. Laconcepcién robustadelairrenunciabilidad
tieneun airefuertementeigualitario. No hay que olvidar que lasdesigual -
dades que crea la ley de contrato de trabajo a favor del trabajador se
entienden como forma de compensar otras que de por si se dan en la
relacion. Lacartafuerte afavor del derecho individual del trabajador de
fuente contractual pone otro limite igualmente fuerte a la libertad del
empleador de darle el contenido que prefieraala contratacion, se empa-
rejan libertades ampliando unay restringiendo otra 4. Finalmente, las
distinciones efectuadas por latercera concepcioén de lairrenunciabilidad
se gjustan a una proteccion garantista que permitia un espacio al acuerdo
de voluntades por encima de los minimos inderogables y daba también
lugar ala posibilidad de ajustar el estédndar del contrato de trabajo con
base en criterios de utilidad en tanto se respetaran |os derechos bésicos.
En suma, laintensidad delairrenunciabilidad depende de unaconcepcion
del principio de proteccion que alavez se relaciona con unaconcepcion

40Esta concepcion distingue a partir del sistema normativo juridico civil 1a*“re-
nuncia’, del “contrato atitulo oneroso” de la“transacciéon” (Eduardo O. ALvarez, “Au-
tonomiaindividual e irrenunciabilidad de derechos’, DT 1988-A, p 891). Igua mente:
Juan José EtaLa (h) y Alejandro GonzALEz Rossi, op. cit., pag. 269.

41En esta conclusion esta presupuesto el menor poder de negociacion del trabaja-
dor por ladenominada“ dependencia’. Laexpresion “dependencia” seusaenladoctrina
y lajurisprudenciade distintos modos: descriptivo y normativo. En algunas oportunida-
desparadescribir ciertarelacion de hecho de poder asimétrico en laque seidentificacomo
propiedad ladominaci6n o capacidad de influenciaefectivaen laconductadel trabajador
por parte del empleador: el trabajador estasujeto al poder del empleador. En otras, remite
a cuestiones normativas, destacandose | as propiedades de las definiciones de “trabajo”,
“contrato detrabajo”, “relacion detrabajo”, “trabajador” y “empleador” (arts. 4°, 5°, 21,
22, 25y 26 LCT). Finamente, la doctrina, a través de otras notas relevantes también
hablade la“dependenciajuridica’, “dependenciatécnica’ y “ dependencia econdmica’.
L os usos suelen aparecer mezcladosy se retroalimentan de un modo no siempre ordena-
do, encontrandose superpuestos juicios de relevanciay juicios de valor, ambos depen-
dientes de las preferencias de | os hablantes.
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de justicia social. Todo conlleva en su interior decisiones fuertemente
valorativas conforme las preferencias del hablante.

X. A modo de cierre

El conjunto “ contratos individuales de trabajo” sirve, en uno de sus
sentidos, paraidentificar en el sistemanormativo juridico un complejo de
derechosy obligaciones. Sin embargo, las identificaciones del conjunto
pueden ser y de hecho son disimiles por parte de losintérpretes (juecesy
juristas) y ello finca en que las propiedades rel evantes que comprenden
al conjunto dependen de una eleccidn del observador/usuario # del siste-
majuridicoy no lo atan de hecho y de modo concluyente al momento de
la determinacién concreta de |0 que se considera para conocer y decidir
tal conjunto.

En efecto, “ contrato de trabajo” en un caso puedereferir al producto
de un acuerdo de voluntades que de consuno selo designacomo relacion
subordinada de trabajo (relacién laboral); en otro, hace referencia a
acuerdo de voluntades, sin mas, que da origen alarelacion subordinada
detrabajo; finalmente, puede aludir alas normas, clausulas u obligaciones
reciprocas, que regulan e integran la relacion subordinada . Ackerman
refiere que el conjunto puede designar a negocio juridico bilateral consti-
tutivo, al objeto del acto negocia (normas creadas) o como conjunto de
posiciones subjetivas “.

42* Toda descripcion contiene actos val or ativos; no solo porgque implica decisio-
nes acerca del recorte del segmento de realidad a describir y del modo en que haya de
trazar se su model o descriptivo, sino también por que todos | osinstrumentos que empl ea-
mos para la descripcion dependen, en dltima instancia, de decisiones metodol 6gicas
(principios metafisicos o epistemol 6gicos) en las que escogemos una alternativa entre
otras por €l valor que le atribuimos de acuerdo a nuestra preferencia” ( Ricardo
GuiBouRG, “Los conceptos juridicos fundamentales en la teoria pura del derecho”, en
Pensar en las normas, Buenos Aires, Eudeba, 1999, pag. 103).

43Justo Lorez, Norberto O. Centeno y Juan C. FERNANDEZ MADRID, Ley de con-
trato de trabajo comentada, BuenosAires, Ediciones Contabilidad Moderna, 1978, t. 2,
pag. 885.

44Mario AckerMAN, “¢QUE, por qué y cudndo se suspende?’, en RDL 2003-1,
Las suspensiones en el contrato de trabajo, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 2003, pég. 26.
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Es gue una cosa es ver y otra es conocer “. Conocer regquiere
formarse unaidea que es unarepresentacion -un modelo-. Paratrazar un
model 0 se requiere necesariamente tomar dos decisiones: @) fijar loslimi-
tesdelarealidad arepresentar y b) seleccionar cudles, entre lasinfinitas
cualidades que en él podran advertirse, consideramosimportantes parala
representacion que deseamos construir. Estas decisiones son asumidas
segun las creencias, aptitudes e intereses del intérprete o, para resumir,
su sistema de pensamiento “, ya que en principio, nada hay en el propio
sistema normativo que nos los imponga #. La textura abierta © de las
propiedades relevantes que se reconstruyen para formar el concepto
“contratoindividual” -el modelo propuesto por € legidador- requierelatoma,
cadavez, deunanuevadecision institucional paralas soluciones practicas.

Cada intérprete, como observador/usuario del sistema juridico, da
una solucién con la argumentacion que se requiera en el contexto
institucional a partir de los criterios generales que dlijay su sistema de
pensamiento, parajustificar € resultado que prefiere. Lo anterior es una
consecuenciadel lenguajey de las construcciones conceptual es que em-
pleamos parallevar adelante la actividad interpretativa.

El uso del concepto esta determinado por las conclusiones alas que
se pretendaarribar en un caso particular o en unaopinién doctrinaria. En
efecto, el uso ®y € orden de las propiedades relevantes que permite el

45Losjueces conocen y deciden |os casos que | es son sometidos asu competencia
con gjuste alos hechosy alasleyes.

46 Ricardo GuiBorURG, La construccidn del pensamiento. Decisiones metodol gicas,
BuenosAires, Colihue, 2004, pags. 10-11.

47Ricardo GuiBorURG, “ Cuantificacion del dafio”, D.T. 2009 (abril), 355.

48 Cualquiera sealatécnica, precedente o legislacion, que se escoja para comu-
nicar pautas o criterios de conducta, y por mucho que éstos operen sin dificultades
respecto de la gran masa de casos ordinarios, en algin punto en que su aplicacion se
cuestiones las pautas resultaran indeterminadas; tendran lo que se ha dado en llamar
una ‘texturaabierta’” (H.L.A. Harr, El concepto del derecho, BuenosAires, Abeledo-
Perrot, 1998, p. 159).

49 “[...] cada palabra funciona como una herramienta que se usa para hacer
algo o realizar alguna tarea en la comunicacion. [..] Y, ¢cuédndo sabemos qué funcién
cumple?: [ ...] cuando sabemoslaregla parausarla, esto es, cuando conocemoslaregla
que nos dice en qué condiciones ha de usarse la palabra, que nos hace capaces de
determinar cuando la palabra es aplicable a una situacién dada y cuando no” (John
Hosrers, Introduccion al analisisfilosdfico, Madrid, Alianza, 1976, t. 1, pags. 37-38; 41).



162 ACADEMIA NACIONAL DE DERECHO Y CIENCIAS SOCIALES DE CORDOBA

lenguaje del legislador *° posibilitan la eleccion por parte del intérprete.
Qué propiedades elijay qué alcance les dé alas mismas paraidentificar
el contenido del contrato 5. Dicho claramente, se decide el “contenido
del contrato detrabajo” y luego con los materiales disponiblesen el siste-
mayjuridico (criterios generales) -casi como arquitectosjuridicos- se cons-
truye a partir de las creencias, actitudes y criterios del intérprete el con-
cepto delo queingresarabajo la“irrenunciabilidad” .

Ellotieneimportanciaen relacién con laidentificacién que esposible
hacer de la estructura propia gue cada obligacion exhiba al interior del
contrato individual.

Esta distincion es clara en Véazquez Viaard, cuando sostenia que la
renunciaquevedael art. 12 serefiere aderechos que se han incorporado
al patrimonio de una persona lo que no ocurre cuando éstos estan en
expectativas. naceran determinados derechos en tanto y en cuanto se
cumplan ciertos presupuestos *.

Al respecto, los doctores Grisoliae Hierrezuel o sefialan que como la
renuncia es un acto juridico unilateral por el cua una persona abdicade
un derecho, aquella no queda identificada bajo el conjunto “acuerdo de
voluntades’ y no requiere, entonces, laconformidad delaotraparte, pues
se daalgo acambio anada. Si la convencién de partes es una modifica-
cion en € contrato de trabajo estaremos en presencia de una novacion
objetivay no de una renuncia. La novacion es un modo de extincién de

50 Ambigliedad, vaguedad, erratas, inconsistencias, redundancias, lagunas norma-
tivasy axiolégicas.

51Los juristas hacen variadas actividades en relacion a las normas. A modo de
ejemplo laidentificacion estaligadaalaasignacion de sentido aunadeterminadaformula
cién normativa, lo que tradicionalmente se denominainterpretacion. Laindividualizacion
se refiere al uso de un conjunto de criterios que nos permiten determinar las normas
completas de un ordenamiento juridico parala solucion de un caso. La sistematizacion
describe a proceso de derivar consecuencias l6gicas o argumentativas de las normas
juridicas vélidas. La aplicacion, por Ultimo, dirige nuestra atencién hacia la siguiente
pregunta: ¢coémo obligadeterminadaformulacién normativaidentificada, individualizada
y sistematizada para decidir un problemajuridico?

52 Antonio VAzQuez VIALARD, “ Algunas caracteristicas del contrato laboral; situa-
ciones discutidas’, RDL 2005-2, pag. 22 y Antonio VAzQuez VIALARD, “Disposiciones
generales’ en Antonio VAzquez ViaLARD (director) - Radl Horacio Oxpa (coordinador),
Ley de contrato de trabajo, Buenos Aires, Rubinzal-Culzoni, 2005, pag. 193.
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obligaciones por la constitucion de otra, en ciertas condiciones. Conclu-
yen que el empleador que pretenda realizar alguna modificacion en el
contrato de trabajo sdlo tiene dos vias, ladel ius variandi en los limites
de los arts. 66 y 69 LCT y la de la novacion objetiva que autoriza al
empleador paramodificar lostérminos del vinculo juridico, incluso condi-
ciones esenciales pero con concesiones reciprocas. reducir laremunera-
cién acambio de unadisminucion proporcional delajornadade trabajo.

Ahorabien, no podra considerarse en uno de los términos del inter-
cambio €l mantenimiento de larelacion laboral, pues importaria unare-
nuncia y no una novacion, en tanto el trabajador estaria dando algo a
cambio de nada, o a cambio de algo que yatiene, como es su trabajo .

Lo que afirman Grisolia e Hierrezuelo es la respuesta a la pregunta
gue se formulan quienes plantean si los derechos pueden disponerse a
titulo oneroso mediante una modificacién contractual que mantenga la
sustancia del sinalagma®.

Etala(h) y Gonzélez Rossi ** justifican modificaciones“alabaja’ de
por o menoslas normas convencional es. Enumeran las situaciones espe-
cialesde crisisdelaempresaque permiten a empleador lamodificacién
einclusiveinaplicabilidad de normas del Convenio Colectivo de Trabajo
aplicable al establecimiento en el marco del procedimiento preventivo
decrisisy los casos bajo la Ley de Concursosy Quiebras con su dispo-
sicion en el articulo 20 .

También podria pensarse en obligaciones que se incorporan a los
contratos, sujetas a ciertas condiciones %, por gjemplo, un “plus” en la

53 JulioArmando GrisoLia - Ricardo Diego HiERREZUELO, Op. Cit.

S4Gabriela S. Cruz Devorto, op. cit., pag. 277. En igua sentido: Edder Hernan
Piazza, op. cit.

55 Juan José Etaca (h) y Algjandro GonzALez Rossl, op. cit., pag. 270.

56* Contratos de trabajo. La apertura del concurso preventivo deja sin efecto los
convenios colectivos vigentes por el plazo de tres (3) afios, o el de cumplimiento del
acuerdo preventivo, el que fuere menor. Durante dicho plazo |as relaciones |aborales se
rigen por los contratosindividualesy laLey de Contrato de Trabajo. Laconcursaday la
asociacion sindical |egitimadanegociaran un convenio colectivo de crisis por el plazo del
concurso preventivo, y hasta un plazo méaximo de tres (3) afios’.

5"Ramoén Daniel Pizarro - Carlos Gustavo VaLLEspiNos, Obligaciones, Buenos
Aires, Hammurabi, 1999, t. 1, pags. 232 -258.
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remuneraci én que se paga en tanto se cumplan ciertos objetivos de pro-
ductividad o estandar de actividad econémica transparente y objetiva
para las partes.

L as situacionesindicadas permiten describir un continuo de model os
que sirven para calificar un coto de proteccién que va desde “casos cla-
ros o tipicos’ a“casos de duda’ en los que hay tantas razones para afir-
mar como paranegar que lasreglas del sistemajuridico hagan posible la
caracterizacion delo que comprende lairrenunciabilidad.

Estaexploracion permite mostrar que lairrenunciabilidad sigue sien-
do un medio paradesplegar €l principio de protecciony que éste depende
de una concepcidn de justicia social, que predicar de mayor rigidez a
contrato de trabajo se subordina a como se reconstruya el conjunto y
como se analicen las caracteristicas que se consideren relevantes de los
derechos y obligaciones al interior del contrato, que la cancelacion del
debate es apenas un breve armisticio en la lucha por el derecho, que €
estado de cosas doctrinario no es tan distinto al pasado y que la
previsibilidad y seguridad juridica es de dificil acance en tanto sigamos
usando el lenguaje natural -donde se mixturan nuestras preferencias
valorativas- para comunicar las leyes.



LOS ASPECTOS FINANCIEROS Y ECONOMICOS DEL
FEDERALISMO ARGENTINO*!

por ANTONIO M. HERNANDEZ 2

SUMARIO: 1. Introduccién. I1. Aspectos financieros. A. Tributos 'y coparticipa-
cionimpositiva. B. El organismo fiscal federal. C. Pautasfederales del presupuesto
nacional. I11. Aspectos econémicos del federalismo. A. El Banco Federal. B. Las
regiones para el desarrollo econémico y social. C. Las provinciasy los convenios
internacionales. D. Las provinciasy el dominio originario de |0s recursos natura-
les. IV. Larealidad de nuestro federalismo y el incumplimiento de la Constitucion
Nacional. A. Laley-convenio de coparticipacion impositiva. B. El aumento de las
retenciones a las exportaciones. C. El destino del gasto publico federal. D. La
insuficienciadel avance del proceso de integracion regional. E. El no cumplimien-
to de otras normas referidas a los aspectos econdmicos del federalismo. F. Las
leyes de financiamiento educativo y nacional de educacion. G. Lafalta de autono-
mia“plena’ parala Ciudad Autonomade BuenosAires. V. Lanecesidad imperiosa
de cumplir el proyecto federal de la Constitucién.

I. Introduccion

En el andlisis de esta amplia temética, abordaremos la cuestién ala
luz delareformaconstitucional de 1994 en primer término. Luego consi-
deraremos|o acontecido con su vigenciahastalaactualidad y finalmente,
nos referiremos a la necesidad imperiosa de cumplir el proyecto federal
delalLey Suprema.

! Conferencia pronunciada en sesion del dia 7 de septiembre de 2010.
2 Académico de nimero y director del Instituto de Federalismo.
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I1. Aspectos financieros
A. Tributos y coparticipacion impositiva

Lareformade 1994 a dar jerarquia constitucional ala coparticipa-
cion impositiva® bajo estrictas condiciones, también aspiré a cumplir su
objetivo de fortalecer el federalismo, como |o veremos.

En primer lugar, la reforma definié con claridad la distribucion de
competencias entre el gobierno federal y provincias, tal como lo ha-
bian sefialado ladoctrinay lajurisprudencia. Y asi calificd alostributos
indirectos externos, como nacionales-en el inc. 1 del art. 75-; alostribu-
tosindirectosinternos, con carécter de concurrentes -en el inc. 2, primer
parrafo, del art. 75-, y alostributos directos, como correspondientes sélo
en forma excepcional a gobierno federal -en el inc. 2, segundo parrafo,
del art. 75-.

Inmediatamente después, el inc. 2 del art. 75 prescribié como
coparticipables a los tributos indirectos internos y a los directos que
en forma excepcional recaude €l gobierno nacional, salvo la parte o
el total de ellos que tengan asignaci6n especifica. Esta dltimacuestion fue
objeto de intensas negociaciones, ya que fue un sistema cominmente
utilizado para detraer fondos de la masa coparticipativa perjudicando a
lasprovincias, y por ello sefijaron especiaes condicionesen e inc. 3, como
oportunamente se apreciara. Aprovechamos para expresar que tampoco
integran lamasa coparticipable los tributos que corresponden alas provin-
Cias que poseen recursos naturales, v.gr., regalias petroleras, como una
derivacion de su propiedad, reconocidaen el art. 124 delaLey Suprema.

% Para un andlisis de la coparticipacion impositiva en nuestro pais antes de la
reformaconstitucional de 1994, véanse nuestros libros Feder alismo, autonomia munici-
pal y Ciudad de Buenos Aires en la reforma constitucional de 1994, ob. cit., pags. 47/54
y Federalismo y constitucionalismo provincial, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 2009,
Cap. II1. Alli se puede observar la evolucion ocurrida desde la década de 1930 y en
particular, los avances producidos en los Ultimos afios por el gobierno federal sobrelos
recursos provinciales, pese alo establecido en el sistemade coparticipacion vigente dela
ley 23.548y aun en lapropiareformaconstitucional de 1994. También se puede observar
en estaobrael debate realizado por la Convencidon Constituyente en cuanto al federalismo
y en general, sobre ladescentralizacion del poder en nuestro pais.
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Seguidamente, €l inc. 2 dice: “Una ley-convenio, sobre la base de
acuerdos entre laNacion y las provincias, instituira regimenes de copar-
ticipacion de estas contribuciones, garantizando la automaticidad en la
remisién delosfondos’.

Dicha ley-convenio debe cumplir ademas las siguientes condicio-
nes segun la Ley Suprema: 1) El Senado esla Camara de origen. 2) La
sancién debe ser con lamayoria absolutade latotalidad de los miembros
de cada Camara. 3) No puede ser modificada unilateralmente. 4) Tampo-
co puede ser reglamentada. 5) Debe ser aprobada por las provincias. 6)
La distribucion entre la Nacién, las provincias y la Ciudad de Buenos
Aires, y entre éstas, se efectuara en relacion directa a las competencias,
serviciosy funciones de cada unade ell as, contemplando criterios objeti-
vos dereparto. 7) Estos criterios deben ser: laequidad, lasolidaridad y la
prioridad paralograr un grado equivalente de desarrollo, calidad devidae
igualdad de oportunidades en todo el territorio nacional.

Laincorporacion del instituto delaley-convenio alaConstitucion es,
para nosotros, una trascendental reforma destinada a afianzar el
federalismo de concertacion, en uno de los capitulos més conflictivos
delahistoriaargentina: larelacién financieraentre Nacion y provincias.

LaL ey Fundamental, en un notable avance, obligaalaconcertacion:
1) En primer lugar, del presidente y de los gobernadores, y también del
jefe de Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires, pues no se puede sosla
yar su participacion, tanto en el debate sobreladistribucién primaria, como
luego en la distribucion secundaria -como expresamente lo menciona el
inc. 2 del art. 75-, paraformular labase de acuerdos sobre la coparticipa
cion. 2) En segundo lugar, €l proyecto deley-convenio deberecibir apro-
bacion por mayoria calificada, especificamente mayoria absoluta de la
totalidad de los miembros de cada Camara, 1o que obliga entonces a un
alto grado de consenso entre |0s representantes del pueblo y de las pro-
vincias, puesel funcionamiento legidativo indicalasdificultades paraal-
canzar dicho quérum agravado. 3) En tercer lugar, para culminar este
trabajoso tramite de la ley-convenio, signada por el consenso y la
concertacion, debe lograrse la aprobacion por parte de cada una de las
legislaturas provinciales.

Estos especialesrequisitosintentan revertir, por un lado, lassimples
adhesiones que las provincias debian prestar alalegislacion gueimponia
casi siempre el gobierno central frente aladependenciadelasprovincias,
y, por otro lado, fijar un régimen definitivo con reglas claras, que permita
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un desarrollo equilibrado delafederacion, enlugar delaarbitrariedad que
hasignado larelacién Nacion-provincias.

La Constitucién ha prescrito la integracién de la masa
coparticipable con los impuestos indirectos internos y los directos que
correspondan ala Nacion en forma excepcional, segun el inc. 2 del art.
75; pero ha admitido la posibilidad de detraccion de una parte o de la
totalidad de ellos mediante asignaciones especificas. Sin embargo, como
por esta via se afecto |a participacion provincial -en casos como lacrea-
cion del Fondo Transitorio parafinanciar desequilibriosfiscalesprovincia
les(ley 23.562), 0 € impuesto sobreinteresesy ajustes delosdepositosa
plazo fijo en beneficio de determinadas provincias (ley 23.658)-, el inc. 3
del art. 75 ha establecido requisitos especiales para ellas.

En efecto, se ordena que las leyes que establezcan o modifiquen
asignaciones especificas de recursos coparticipables tengan tiempo
determinado y que sean sancionadas por un quérum especial de la
mayoria absoluta de la totalidad de los miembros de cada Camara.
Reiteramos que este Ultimo requisito es muy importante como garantia
paralas provincias, ya que no es fécil alcanzar dicho quérum en latarea
legidlativa, sin un alto grado de consenso.

La reforma ha impuesto criterios de reparto, tanto para la distri-
bucién primaria como para la secundaria. En relacion a la distribu-
cion primaria, 0 sea, entre la Nacion por un lado y las provincias y la
Ciudad de Buenos Aires por €l otro, debemos sefidar: a) 1o vinculado a
asignaciones especificas, recientemente analizadas, y b) “larelacion di-
recta alas competencias, serviciosy funciones de cada una de ellas con-
templando criterios objetivos de reparto”, como dice el inc. 2 del art. 75,
en una frase que se correlaciona con un parrafo posterior de la misma
norma que expresa: “No habra transferencia de competencias, servicios
o funciones sin la respectiva reasignacion de recursos, aprobada por ley
del Congreso cuando correspondiere y por la provincia interesada o la
Ciudad de Buenos Aires, en su caso”. Resaltamos la trascendencia de
este criterio, ya que una de las herramientas del gobierno federal para
lesionar € federalismoy losderechos provincialesfueimponer trasferencias
de competencias, servicios o funciones alas provincias o ala Ciudad de
BuenosAires, con lo que centralizo recursosy federalizo los déficits.

L amentablemente ya sabemos que tampoco se cumplio la disposi-
cion transitoria sexta de la reforma, que indicé como plazo para la
sancién de la ley-convenio de coparticipacion “ antes de la finaliza-
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cion del afio 1996” , pero sefialamos que este criterio sera determinante
parael momento de ladiscusion sobreladistribucion primaria, pues mu-
chos servicios han pasado ala érbita provincial eincluso alamunicipal,
en un proceso de descentralizacién que juzgamos fundamental para el
futuro del pais, y que, en consecuencia, requeriraun aumento del porcen-
taje correspondiente a las provincias y a la Ciudad de Buenos Aires y
después al resto de los municipios.

Ladisposicién transitoria que acabamos de mencionar, también in-
siste en el concepto a que nos referimas, pues prescribe que “ladistribu-
cion de competencias, serviciosy funciones vigentes ala sancion de esta
reforma, no podra modificarse sin laaprobacion delaprovinciainteresa
da’; y asimismo agrega: “tampoco podramaodificarse en desmedro delas
provincias ladistribucién de recursosvigente alasancion de estareforma
y en ambos casos hasta el dictado del mencionado régimen de copartici-
pacion. La presente clausula no afecta los reclamos administrativos y
judicialesentramite originados por diferencias por distribucién de compe-
tencias, servicios, funciones o recursosentrelaNaciony lasprovincias'.

Los criterios de reparto para la distribucion secundaria, o sea,
entrelasprovinciasy laCiudad de BuenosAires, deben ser, seglinlanorma
congtitucional que estamos estudiando: a) objetivos: es decir, claramente
determinados, razonables y exentos de parcialidad; b) equitativos. o sea,
con justicia en el caso concreto, v.gr., a mayor capacidad contributiva o
poblacional seriaequitativaunamayor participacion; ) solidarios: conayu-
da mutua entre las provincias, v.gr., con redistribucion que beneficiealas
més rezagadas; y d) prioritarios para el logro de un grado equivalente de
desarrollo, calidad devidaeigualdad de oportunidades en todo € territorio
nacional: de tal manera que estos propésitos -vinculados alos del art. 75,
inc. 19, queaspiraaser lanuevaclausuladel progreso, con especial énfasis
en & “desarrollo humano”-, obligan a un gran esfuerzo para corregir los
desequilibrios, desigualdadeseinjusticiasdelasociedad argentina. Yavere-
mMos que estos mismos criterios deben informar la Ley de Presupuesto,
comoloindicael inc. 8del art. 75, y lasiniciativas sobre crecimiento armé-
nico delaNacion, poblamiento desuterritorioy politicasdiferenciadas que
tiendan aequilibrar € desigua desarrollorelativo de provinciasy regiones,
segun lo prescribe d inc. 19 dd art. 75.

Para nosotros es de fundamental importancia que se establezca un
nuevo sistema de coparticipacion sobre estas bases, expresivas de los
principiosdelasolidaridad y lealtad federales, que son esenciales paralas
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federaciones. Es que aun las mas ricas y desarrolladas no dejan de pre-
sentar asimetrias, como se observa en los Estados Unidos o en Canada.
¢Acaso son similares los indices econémicos y sociales que se aprecian
en California o Alabama o en Alberta o0 Nueva Escocia? “.

Por ello, para nosotros también aqui han sido acertados |os criterios
del constituyentey sobre ellos debe avanzarse para producir un desarro-
[lo mésjusto, equilibrado eintegrado ddl pais. Esque no debeolvidarsela
distancia que separa al distrito més rico, o sea la Ciudad Auténoma de
BuenosAires, delos mas pobres, como Santiago del Esteroy Formosa, lo
que reflejala magnitud de nuestros desafios y problemas.

Se impone en consecuencia la necesidad de una verdadera politica
de Estado que persigalasuperacion de los gravisimos desequilibrios que
se observan entre los distritos provincial es, mediante un sistemadeigua-
lacion como el canadiense, que contemple el accionar auténticamente
federal del gobierno naciona y lasolidaridad entrelas provincias, sobrela
base de |os mandatos constitucional es que estamos analizando.

No obstante la claridad y altura de los objetivos perseguidos por €l
constituyente, se han difundido en estos afios algunas propuestas que ho
solo desconocian la letray espiritu de la Ley Suprema en esta materia,
sino que pretendian volver a sistemaanterior de completa separacion de
fuentes, con el indisimulado prop6sito de ahondar |as diferencias existen-
tesentre las provinciasy centralizar aln més €l pais®.

4 Resultamuy ilustrativo analizar el caso de la federacion canadiense donde las
provincias“pobres’ (Nova Scotia, New Brunswick, PE.I. y Newfoundland) reciben mas
fondos del gobierno federal que las provincias “ricas’ (British Columbia, Alberta,
Saskatchewan, Manitoba, Ontario y Québec, en aplicacion de un sistema de igualacion
(equalization system) que es un programa puramente federal . Asimismo existen distintos
impuestos en las provincias, ademés de producirse unaclaratransferenciade recursos de
lasprovinciasmésricas: Albertay Ontario, alasrestantes. Véase al respecto el trabajo de
Michael BuTLER, titulado Federal-Provincial Fiscal relationsin Canada, preparado para
el Forum of Federations, en el Seminario Internacional sobre Federalismo, realizado en
Pilar, provinciade BuenosAires, losdias 2 y 3 de octubre de 2003, con |a participacion
del Programa de Naciones Unidas para el Desarrollo y el Gobierno de la Provincia de
BuenosAires. V éase también laconocidaobrade Ronald L. WaTtTs, The spending power
infederal systems: a comparative study, Institute of Intergovernmental Relations, Queen-s
University, Kingston, Ontario, Canadd, 1999.

5 En definitiva, el objetivo de estos sectores ha sido el de impedir que efectiva-
mente se cumplacon el mandato constitucional que establece la coparticipacion. Incluso
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Laley-convenio de coparticipacion impositivano fue sancionadaen
los plazosfijados, conlo que severificd unanuevaviolacion ala Constitu-
cion. Més alla de la sentida protesta que efectuamos por esta demora
-como hombres de derecho y convencional es constituyentes que trabaja-
mos firmemente en defensa del federalismo-, alentamos la pronta san-
cion de este trascendental instrumento de la ley convenio.

Estamos convencidos de que éste es uno de | os debates mas impor-
tantes, en el que habraque utilizar al maximo lainteligencia, laimagina-
cion, laprudenciay lasolidaridad, pararesolver € “laberinto” delacopar-
ticipacion, que es una base fundamental para desarrollar el proyecto fe-
deral rumbo al siglo XXI.

En este sentido, resultaimprescindible poner el énfasisen ladistribu-
cién primaria, pues se han producido muchas modificaciones sobre las
competencias, serviciosy funciones entre la Nacion, las provinciasy la
Ciudad de Buenos Aires. A ello hay que sumar el delicado problema de
las transferencias intergubernamentales, la crisis en el sistema previsio-
nal, lafuturaregionalizacion, laprofundizacion delos procesosdeintegra
ciény de descentralizacion y el deterioro de la situacion econémico-so-
cial, con altos indices de desocupaci 6n, marginalidad social y pobreza.

Un mayor reconocimiento de la participaciéon de las provincias
y la Ciudad de Buenos Aires -que necesariamente debe repercutir des-
pués en la coparticipacion alos municipios-, hararelativamente mas sen-
cillaladiscusion posterior deladistribucion secundaria, donde se advier-
ten las disputas entre las provincias grandes y las chicas, ademas de la
incorporacion de la Ciudad de Buenos Aires.

Estudiosinterdisciplinarios deben fundamentar ladecisién politicaque
finalmente establ ezcalaley-convenio, que respetando | os criterios cons-
titucionales, afirme la solucién estructural y gradual de los problemas,
mediante un sistemaintegral, justoy perdurable.

Debe gjercitarse en esta materia una verdadera politica arquitectoni-
ca, que supere antagonismos partidarios, fortalezca las relaciones
interjurisdiccionalesy posibilite un desarrollo equilibrado del pais.

se hallegado a sostener desde unavisiOn economicista que existen provinciasy munici-
pios inviables. Como otra de |las paradojas argentinas, mientras el mundo desarrollado
avanza en ladescentralizacion, en nuestro pais hay sectores de enorme poder politico y
economico que persiguen lo contrario, pese al mandato constitucional.
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B. El organismo fiscal federal

Lareformaconstitucional, enel inc. 2 del art. 75, dispone: “Un orga-
nismo fiscal federal tendraasu cargo el control y fiscalizacion delagje-
cucion de lo establecido en este inciso, seguin lo determine laley, laque
deberd asegurar la representacion de todas las provincias y la ciudad de
BuenosAires en su composicion”.

Esta fue otra trascendente decisién del constituyente, que elevo ala
méximajerarquianormativa, un organismo con las funciones que actual-
mente desempefia la Comision Federal de Impuestos, cuya creacion se
debid alaley 20.221, con posterior ratificacion enlavigente ley 23.548.

Susfunciones seran deinterpretacion delaley de coparticipacion, de
su € ecucion, de asesoramiento de losfiscos adheridosy detribunal admi-
nistrativo paradecidir si los gravamenes|ocal es se oponen al régimen de
coparticipacion. Sus resoluciones podran ser recurridas ante la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion.

L amentablemente tampoco se cumplio €l plazo fijado por la disposi-
cion transitoria sexta para la reglamentacion de este érgano, coincidente
con el delaley-convenio. Insistimos en laneces dad de cambiar sustancial-
mente €l actual proceso post constituyente delahistéricareformade 1994.

C. Pautas federales del presupuesto nacional

Laotragran materia donde lareforma constitucional haintroducido
lineamientos de federalismo financiero es el presupuesto nacional.

En efecto, €l inc. 8 del art. 75 indica que dicho instrumento debe ser
fijado por el Congreso, “conforme alas pautas establecidas en el tercer
parrafo del inc. 2 de este articulo”. Recordemos que ellas son larelacion
directaalas competencias, serviciosy funcionesdelaNacion, las provin-
ciasy la Ciudad de Buenos Aires, contemplando criterios objetivos de
reparto, los cuales hemos analizado anteriormente.

Ademés hay queresaltar que €l inc. 8 dice que el presupuesto gene-
ral de gastosy célculo de recursos debe efectuarse “en base al programa
general degobiernoy al plan deinversiones publicas’, o que para noso-
trosimplicaunadefinicion congtitucional querelacionaalaimportanteley
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con la planificacion, pues no se puede dar otro sentido a las palabras
“programa’ y “plan” que utilizalaL ey Suprema. A suvez, el presupuesto
es considerado por la doctrina clasica del derecho financiero como un
instrumento de gobierno, de administraciony de planificacion.

En consecuencia, tanto parael gasto pablico como parael cllculo de
recursos previstos por €l presupuesto, debe existir como base un progra-
ma de gobierno y de inversiones publicas que también respete | as pautas
constitucionales: objetivas, equitativas, solidariasy prioritarias parael lo-
gro de un grado equivalente de desarrollo, calidad de vida e igualdad de
oportunidades en todo € territorio nacional.

Este inciso que comentamos, contiene una politica constitucional
gue vincula al presupuesto con temas esenciales del proyecto fede-
ral: laregionalizacion, laintegracion, ladescentralizaciony el fortaleci-
miento de las autonomias provinciales, de la ciudad de Buenos Airesy
municipales.

Mucho va a costar hacer realidad los elevados propdésitos de esta
norma, por lamagnitud de |os cambios que deben operarse, que deman-
dan gran voluntad, inteligenciay consenso politico.

La modificacion del formidable proceso de concentracién operado
en nuestro pais resulta imprescindible para la efectiva vigencia del
federalismo, en el cual |as cuestionesfiscales son de especial trascenden-
cia. Bien decia Friedrich, que el federalismo mas que un “estereotipo”
eraun “proceso” de dichaestirpey que, en consecuencia, habia que anali-
zar cada una de las realidades estatales, sin efectuar generalizaciones®.

6 En la Convencion Nacional Constituyente de 1994 expresamos a respecto:
“ ¢Qué ha pasado con la participacion en el gasto por niveles de gobierno? Voy a utilizar
cifrasde 1988. En un importante estudio sobre federalismo fiscal realizado por laFunda-
cién de Investigaci ones Econdmi cas L atinoamericanas bajo ladireccion deArtanay L opez
Murphy, se dice con claridad que en este afio |a Nacion participaba en el gasto con el 42
%; las provincias con €l 47 % y los municipios con el 11 %. Pero cuando se analizala
participacion delos recursos por niveles de gobierno nos encontramos con que laNacion
tiene el 74 % delos recursos, las provincias solo € 20 %, y los municipios el 6 %. Esto
significaque no existe el principio de correspondenciafiscal ; que no existe corresponden-
ciaentre gastosy recursos. Esto tiene que ser necesariamente corregido porque éstaesla
expresion més cabal delo quesignificaladependenciadelasprovinciasy delosmunici-
pios con respecto al tesoro federal.
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Estan ricalanorma constitucional analizada, que sefiala rumbos de
notabl e significacion parael futuro, como ladescentralizacion, queesla
reformadel Estado del mafiana. En este sentido, tanto laley-convenio de
coparticipacion como el presupuesto, deberan establecer criterios preci-
sos para las transferencias de competencias, servicios y funciones de la
Nacion a las provincias en un proceso que requerira reasignaciones de
recursos y concertacion con los respectivos 6rdenes gubernamentales,
para el debido respeto de las autonomias provinciaes, de la Ciudad de
BuenosAiresy, posteriormente, de las municipales’.

“Veamos también |o que ha pasado en laredistribucién regional en laArgentina.
Asi llegaremosalaconclusion -y no citaré cifras de ese estudio parano detenerme- de que
se careci6 de cual quier fundamento econdmico en estamateria, y por eso laArgentinano
haavanzado en un desarrollo integrado dela Republica. Lo mismo se puede decir delas
trasferencias del gobierno nacional alas provinciasen ladécadadel 80" (confr. Antonio
Maria HerNANDEZ (H.), Reforma constitucional de 1994. Labor del Convencional Cons-
tituyente Antonio Maria Hernandez (h.), Buenos Aires, Imprenta del Congreso de la
Nacion, 1995).

" En este sentido, constituye un estudio destacable en la materia el mencionado
trabajo de ArTana y Lorez MurpHY, Hacia un nuevo ordenamiento fiscal dela Argentina,
de 1993, ya que efectia una propuesta sobre descentralizacién, luego de unainvestiga-
cién comparativacon otras federaciones. También debemos sefialar los aportes del licen-
ciado Orlando Bracelli, queluego de demostrar que laconduccién econdmicadel gobierno
nacional deMenemy Cavallo centralizarael pais, utilizando como variable de gjustelas
finanzas provincialesy que en |0s presupuestos nacional es existen minimasreferenciasa
lalocalizacion territorial del gasto publico, planteaunareformadel Estado sobrelabase
deladescentralizacion, con especial referenciaalarelacion Nacidn-provinciasy provin-
cias-municipios. El investigador mendocino pone énfasis-con criterio que compartimos-
en laimperiosa necesidad de capacitar y modernizar todos |os niveles de la administra-
cion publica, para enfrentar estos desafios del futuro argentino

Bracelli fue ministro de Hacienda de la provincia de Mendozay presidente del
Consgjo Federal deInversiones, y que presentd los trabajos* M etodol ogia no convencio-
nal parael tratamiento delarelacion Nacion-provinciasy provincias-municipios, Aspec-
tos metodol 6gicos para €l andlisis de las politicas fiscales provinciales, periodo 1983/
1994" y “Lapoliticafiscal, laasignacion derecursos publicosy el presupuesto nacional”,
correspondientes a las Jornadas de Finanzas Publicas de 1994, 1995 y 1996, respectiva
mente, de la Facultad de Ciencias Econémicas delaUniversidad Naciona de Cérdoba.

Hemos opinado sobre estas cuestiones en relacién a los gobiernos locales en
nuestro libro Derecho municipal, BuenosAires, Depalma, 1997, t. I, a cua remitimosen
razén de brevedad.
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[11. Aspectos econémicos del federalismo
A. El Banco Federal

El inc. 6 del art. 75 delaConstitucion Nacional prescribe que corres-
ponde a Congreso: “establecer y reglamentar un banco federal con fa-
cultad de emitir moneda, asi como otros bancos nacionales’.

En el seno de la Convencién, hizo uso de la palabra en nombre de la
Comisién de Redaccion, € convencional Juan Carlos Magueda. quien
explicitd que el sentido de lareforma eraadecuar € actual Banco Central,
en su denominacion y concepcion, a Estado federal, citando como gem-
ploslasingtituciones similaresdelos Estados Unidos, Suizay Alemania®.

Compartimos lainterpretacion que efectlia de esta norma Humberto
Quiroga Lavié: “ El caréacter federal que ahora le impone la Constitu-
cion al banco encargado de la emision de la moneda, no es solo una
cuestion de nombre, sino que define la politica constitucional en el
sentido de que las provincias deberan intervenir en el gobierno de
dicha institucién. Sera el Congreso, por ley, quien defina dicha in-
tervencion, para lo cual puede servir de modelo la organizacion
federativa de la Reserva Federal en los Estados Unidos’ . Ademas, el
autor sefialacomo segunda apreci acién, que dicho banco tiene por misién
principal emitir moneda, con dos consecuencias. el caracter “monopolico”
de dicha atribucién y la competencia de “ fijar la politica monetaria en
todo el pais’ ®.

El inciso hace mencién a“ otros bancos nacionales’, en referenciaa
los actuales de la Nacién, Hipotecario y de Desarrallo.

Por la importancia que tiene la cuestion monetariay bancariaen la
politicaecondmica, facil resultacolegir el alto objetivo de estanormaen
derredor de la profundizacion del federalismo. Tampoco se ha podido

8Ver el Diario de Sesiones de la Convencién Nacional Constituyente de 1994, t.
1V, pag. 3819y ss.

® Humberto Quiroca Lavig, Constitucion de la Nacién Argentina comentada,
Buenos Aires, Zavalia, 1996, pag. 358 y ss. También mencionamos que en nuestro
proyecto de reforma constitucional presentado en la Convencion postulamoslacreacion
dedicho Banco Federal.
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consagrar aqui por parte del Congreso, la pertinente legislacion regla-
mentaria, que se vinculaincuestionablemente con | os aspectos econdmi-
cos del federalismo.

B. Las regiones para el desarrollo econdmico y social

El art. 124 de la Ley Suprema dispone, en su primera parte: “Las
provincias podrén crear regiones parael desarrollo econémicoy social y
establecer érganos con facultades para el cumplimiento de sus fines’.

En cuanto alos antecedentes de la norma, silo nos detendremos en
los vinculados alaAsamblea Constituyente.

En nuestro proyecto de reforma constitucional propusimos la crea-
cién de regiones y en los fundamentos expresamos al respecto: “La
regionalizacion es un instrumento apto para el desarrollo econémico y
social deimportantes sectores de nuestro territorio. Ental sentido, el pro-
yecto prevélaposibilidad de crear regiones en un marco de coordinacion
y consenso, evitando laimposicidn, desde escritorios de tecndcratas, de
estructuras carentes de sustento real”. Mas adelante, al intervenir en el
debate sobre el despacho de la Comision de Redaccion, dijimos: “El
articulo 106 bis que se postula comportala clausula federal, como sos-
tiene Pedro J. Frias, y tiene tres aspectos muy claros. En primer lugar,
unaregionalizacion parael desarrollo econémicoy social. Esto signifi-
carad que, mas alla de la existencia de érganos para el cumplimiento de
susfines, no se podraafectar ni las autonomias provinciales ni las auto-
nomias municipales. Naturalmente, tendra que ponerse énfasis en €l
desarrollo de las economias regionales para asegurar una Argentina
que no sigasiendo un desierto, como deciaAlberdi, con algunas peque-
fas islas de desarrollo econdmico, sino que exista la posibilidad de un
desarrollo equilibrado de laArgentina’ °,

10 Reforma constitucional de 1994. Labor del convencional constituyente Antonio
Maria Hernandez (h.), ob. cit., pags. 34, 42y 71. Para la interpretacion de esta norma
constitucional nos remitimos anuestra obraFederalismo, autonomia municipal y Ciudad
de Buenos Aires..., ob. cit., Cap. I1.
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El énfasis debe ser puesto en lacoordinacion interjurisdiccional entre
losdiversos érdenes de gobiernoy en € gjercicio delasfacultades concu-
rrentes 0 compartidas, alosfinesdelapromocion del desarrollo econémi-
coy socidl.

“Setratade crear unidades funcionales-dijo Castorinade Tarquini -
, gue den respuesta a emprendimientos que por su complejidad exceden
las posibilidades de las provincias y que no son atendidos debidamente
por laNacién”.

De estos criterios de flexibilidad, funcionalidad y coordinacion
interjurisdiccional que deben utilizarse en nuestro concepto paralacrea
cion de las regiones, llegamos a estas conclusiones: a) Ademas de las
provincias, pueden intervenir los otros 6rdenes gubernamental es: el fede-
ral, laCiudad de BuenosAiresy losmunicipios. Incluso bajo estafigura-
piensa Badeni - pueden integrarse otros entes nacional es o extranjeros,
constituyéndose unafigurainterjurisdiccional, cuyo régimen juridico que-
darafijado en el acto de creacion. b) Una provincia puede formar parte
de méas de unaregion, si asi lo requiere su desarrollo. c) No debe existir
necesariamente un solo maparegional en laArgentina. d) La descentra-
lizacién del gobierno federal no debe unirse en formaimprescindible con
laregionalizacién delas provincias. €) Laconformacion de regionesres-
ponde a diversos aspectos historicos, geograficos, econémicos, sociales,
culturalesy politicosy reclamaunavisiony estudiosinterdisciplinarios. f)
Laregionalizacion del paisparalaintegraciony el desarrollo econémicoy
social, también supone unainterrelacién con laintegracién supranacional
y laprovincial, que exigiralapromocion delasrelacionesintermunicipal es.
g) Laregionalizacion, como instrumento del proyecto federal, requerira
de una concertacion interjurisdiccional con eficaz gestion técnicay alta
calidad en ladireccion politica. h) Este proceso importara una profunda
reformay modernizacion delosdistintos érdenes estatales. i) También se
impone una planificacion estratégica, flexible, moderna, democréticay
con la participacion de las fuerzas del mercado.

11 Dardo PErez GHiLou Y oTros, Derecho constitucional de la reforma de 1994,
ob. cit., t. I, pag. 373.

12 Gregorio Bapeni, Reforma constitucional einstituciones politicas, BuenosAi-
res, Ad-Hoc, 1994, pag. 436.
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En cuanto a conocimiento del Congreso Nacional, €l art. 124 dela
Constitucion exige que tanto la creacién de regiones como lacelebracion
de convenios internacionales, sean efectuados “con conocimiento del
Congreso Nacional”. El constituyente de 1994 impuso, para estos casos,
el mismo requisito ordenado por €l anterior art. 107 para los tratados
“domeésticos’ entre las provincias. O sea que se ratificd aquel aparta-
miento del precedente norteamericano, que disponiael “ consentimiento”
del Congreso (art. |, secc. 10, clausula 3) y nuevamente se insistié solo
con el “conocimiento”.

El objetivo no hasido otro que favorecer alin maslaautonomiadelas
provincias, yaque € consentimiento o laaprobacién hubiesen implicado
una marcada dependencia del Congreso.

De todas maneras € requisito del conocimiento apunta a la mejor
articulacion y control de las competencias einteresesfederalesy provin-
ciaes.

Horacio Daniel Piombo, profesor de LaPlata*®, sostiene que el Con-
greso podria desaprobar el acuerdo regional, aunque no sea necesaria su
aprobacion expresa.

Nosotros creemos gque en lainstancia hipotética de que el Congreso
considere que el acuerdo interprovincial vulneralos principios constitu-
cionales, habriados posibles soluciones: unajuridica, conlaeventual par-
ticipacién de laCorte Supremade JusticiadelaNacion, y otrapolitica, la
intervencion federal, como remedio extremo paraasegurar lasupremacia
del orden constitucional federal. Pero un pronunciamiento negativo del
Congreso no dejaria sin efecto al acuerdo, como si fuera el caso de la
desaprobacion.

C. Las provincias y los convenios internacionales

En el debate en la Convencién Nacional Constituyente de 1994, al
referirnos al despacho de la Comision de Redaccidn, dijimos sobre esta

13 Horacio Daniel PiomBo, Teoria general y derecho de los tratados
interjurisdiccional es internos, Buenos Aires, Depalma, 1994, Cap. 10.
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normadel art. 124 -que denominamos clausulafederal-, y respecto aesta
cuestion: “... En segundo lugar, este articul o propuesto contienelaideade
las gestiones y convenios internacionales. Esto se relaciona con las fa-
cultades que no se pueden desconocer alas provincias como estados de
lafederacion. ¢Coémo vamos aimpedir que las provincias puedan hacer
gestiones y convenios internacionales, promover las exportaciones, fo-
mentar el turismo, buscar inversionesy celebrar créditos si existe el co-
nocimiento del Congreso Federal ? Las provincias, en virtud de sus auto-
nomias, resguardando |o que son las atribuciones delegadas a gobierno
nacional, sin afectar la politica exterior de la Nacion, podrén llevar ade-
lante estas materias’ 4.

La reforma ha consignado |a potestad de las provincias de celebrar
“conveniosinternacionaes’, utilizando un término distinto del existente
antes en la Constitucién, que al referirse a los acuerdos expresaba la
palabra“tratados’, enlos arts. 27, 31, 67, inc. 19 (ahora 75, inc. 22), 86,
inc. 14 (ahora99, inc. 11), y 100 (ahora116), cuando serealizaban conlas
potencias extranjeras u organizaciones internacional es por parte del go-
bierno federal, y “tratados parciales’, en los arts. 107 (ahora 125) y 108
(ahora 126), cuando se trataba de pactos interprovinciales.

Para nosotros -conforme las opiniones de Pedro J. Friasy Horacio
D. Piombo - los constituyentes usaron esta denominaci6n paraindicar
un alcance mas limitado de los acuerdos internacionales que pueden
celebrar las provincias, en comparacion a los tratados internacionales
del gobierno federal, en gercicio de las facultades delegadas en rela-
ciones exteriores.

14 Reforma constitucional de 1994. Labor del convencional constituyente Antonio
Maria Herndndez (h.), ob. cit., pag. 71.

15 Sostiene Frias que “ es correcto el uso de la expresion conveniosy no trata-
dos, que quedan reservados a la Nacion” (“El federalismo en lareforma constitucio-
nal”, E.D. t. 158, pag. 1126). Piombo sostiene que “ aun cuando la doctrina
iusinter nacionalista emplea con similar alcance las pal abras convenio, pacto y tratado
para referirse a los acuerdos entre Estados soberanos, |a voz tratados siempre exte-
rioriza lo conceptualmente mas genérico y comprensivo [...] En el siglo actual la
palabra tratado sugiere un acuerdo mas formal o de mayor importancia o jerarquia”
(Horacio Daniel Piomso, ob. cit., pags. 140/141).
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Lareformaamplié las potestades provincial es sobre lagestion inter-
nacional, sobre la base de los antecedentes y experiencias anteriores, y
con clara conciencia del rumbo autonomista que debe afirmarse en pos
del fortalecimiento del federalismo en un mundo integrado y competitivo;
pero con la prudencia suficiente que indica la pertenencia a una federa-
¢ion -no unaconfederacion-, donde las facultades en politicaexterior co-
rresponden al gobierno nacional.

Ello explicaloslimitesimpuestosen lamateriaalasprovincias, enla
norma gue comentamos. En primer lugar, consideramos con Badeni y
QuirogaLavié® queen virtud delaprohibicién del art. 126 dela Consti-
tucion de celebrar tratados parciales de caracter politico, las provincias
tampoco pueden realizar convenios internacionales de esa naturaleza,
porque se afectariael gjercicio delapoliticaexterior delegadaal gobierno
nacional. En consecuencia, concordamos con Sagiiés en que “ los con-
venios provincial-internacionales no deben exceder en su contenido
las competencias provinciales (razon por la que solamente pueden
operar en los temas propios de las provincias, 0 en los que poseen
facultades concurrentes con la Nacién) y ademas tienen que respe-
tar el derecho federal (constitucional e infraconstitucional) existen-
te, previo y posterior al convenio provincial-internacional” 7.

En cuanto al andlisis de los otros limites, también por razones de
brevedad, nos remitimos a nuestra obra citada sobre federalismo. Esta-
mos convencidos de la irreversibilidad de este proceso de integracion
supranacional, querequeriradd gjercicio derelacionesinterjurisdiccionales
gqueimportaran lareformadelos Estados, lamodernizacién institucional y
laelevacion delaculturapoliticay juridica

D. Las provincias y €l dominio originario de los recursos naturales

También el art. 124 reconoci6 alas provincias el dominio originario
de los recursos naturales.

16 Gregorio Bapeni, ob. cit., pag. 438; Humberto Quiroca LAvig, Curso de dere-
cho constitucional, BuenosAires, Depalma, 1985, pag. 168.

17 Néstor P. SacuEs, “Los tratados internacionales en la reforma constitucional
argentinade 1994”, L.L. del 11/3/94.
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En el debate en genera en la Convencion Nacional Constituyente
expusimos al tratarse el dictamen de la Comisién de Redaccion: “Final-
mente, seindicaque correspondealasprovinciasel dominio originario de
los recursos natural es existentes en su territorio. Esto significareafirmar
losprincipiosdelosarts. 3°, 13y 104 delaConstitucién Nacional. Setrata
de unauniénindestructible de estadosindestructibles, comolo dijo €l juez
Chase en unafamosa causa sancionada por la Corte Supremade Justicia
norteamericana. Entendemos que las provinciastienen el dominio detodo
suterritorio: suelo, subsuelo, espacio aéreo'y sobred litoral maritimo. Por
supuesto que también creemos que el dominio se hace extensivo atodos
los recursos renovables o no. Oportunamente habra que seguir los
lineamientos de Frias, de Bidart Campos, de Canoy del Consegjo de Con-
solidacién de la Democracia que, con respecto al mar, establecieron que
unacosaes el dominioy que deben existir formas de jurisdiccion concu-
rrente para una explotacién racional de los recursos entre gobierno fede-
ra y provincias, através de empresas federal es que naturalmente logren
el mejor aprovechamiento posible” 8,

El agudo proceso de centralizacion que sufrié el pais, tuvo como uno
de sus aspectos mas negativos, el avance del gobierno nacional sobre el
dominio delosrecursosnaturalesdelas provincias. Ese desapoderamien-
to se fue afirmando en leyes del Congreso y en lajurisprudencia de la
Corte Supremade Justicia de la Nacion, que bajo nuestro punto de vista
presentaban latachadeinconstitucionalidad, puessi bien el texto de 1853/
1860 no definiaexpresamente la cuestion, debian aplicarselos principios
federadesdelosarts. 1°, 3°, 13 y 104. Incluso llegamos -durante la corta
vigenciade lareformade 1949- a reconocimiento del dominio nacional
segln €l art. 40, que constitucionalizabael despojo.

Por eso estaasignacion alasprovinciasdel dominio originario delos
recursos naturales, efectuada por la Convencién de Santa Fey Paranade
1994, debe observarse como una contundente expresién del fortaleci-
miento del federalismo argentino, quefue unadelasgrandesideas-fuerza
de lareforma.

Aclaramos ademas que para nosotros, por lareforma constitucional
ya producida, la legislacion centralista ha perdido sus efectos, por una

18 Reforma constitucional de 1994. Labor del convencional constituyente Antonio
Maria Herndndez (h.), ob. cit., pag. 71.
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elemental aplicacion de la gradacion normativa, determinada por el art.
31 delaLey Supremade la Nacion.

Luego de la reforma, estimamos que se han operado cambios sus-
tanciales en esta materia, con respecto alos puntos antes controvertidos
como el mar, hidrocarburos, minerales, losrecursos hidricosy laenergia,
y queno sblo alcanzan a dominio, sino también alajurisdiccion. Un gem-
plo notable en este Ultimo aspecto, es la maodificacion efectuada en €l
art. 75, inc. 30, que deja a salvo € gjercicio de los poderes de poli-
cia y de imposicién de provincias y municipios en los establecimien-
tos de utilidad nacional, siempre gue no interfieran su especifica finali-
dad y que reviste especial trascendencia para el futuro del federalismo.

La dltima parte de la norma que comentamos hace referencia a
territorio, y ello también se vincula con la extension del dominio de los
recursos naturales por las provincias. Asi lo dijimos en la Convencién
Constituyente, en nombre de la Comisién de Redaccidn, en el debate en
particular de la norma: “ Cuando nos referimos a alcance de lo que co-
rresponde alas provincias en cuanto al dominio delos recursos naturales
existentes en su territorio, la Comision interpreta que el territorio com-
prendetanto el suelo, como el subsuelo, el espacio aéreoy €l litoral mari-
timo. Por supuesto, también son de dominio delas provincias|os recursos
renovables o no” *°.

Esta claradefinicién constitucional sobre el dominio delos recursos
naturales por las provincias en sus respectivos territorios, ha significado
un cambio trascendental para afirmar € federalismo econémico, pero
todaviano hapodido efectivizarse por lainaccién legislativay lafaltade
una adecuada jurisprudencia?.

¥ Diario de Sesiones dela Convencién Nacional Constituyente, Santa Fe-Parana,
1994, t. IV, péag. 3864. Uno de los temas més importantes es el del mar, donde ya no
pueden quedar dudas sobre dominio de las provincias costeras, tal como |o venian sefia-
lando antes de lareforma, Frias, Bidart Campos, Diez y Marienhoff, entre otros autores.
El Congreso también deberamodificar el alcancedelajurisdiccion provincia enel mar asi
como avanzar en formulas asociativas con laNacién, paralaexplotacion delosrecursos
inmensos dela“zonaecondmicaexclusiva’ que se extiende hastalas 200 millas.

2 En este Ultimo aspecto, no podemos dejar de sefialar €l falo de la Corte
Supremade JusticiadelaNacion en el caso “ Total”, en 2003, donde no sereconocio dicho
alcance del territorio de la provincia de Tierra del Fuego para poder percibir tributos
sobre |as explotaciones petroliferas que realizalaempresaen el mar. Asi se haobservado
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Asimismo consideramos que paralaexploracion, explotaciony apro-
vechamiento de los recursos naturales, con un concepto de desarrollo
sustentable, se abre un campo amplisimo para el federalismo de
concertacion, mediante la utilizacion de las relaciones y entes
interjurisdiccional es. Estamodernizacion institucional serael requisitoin-
dispensable para afrontar el gran desafio que supone transformarnos en
un paisdesarrollado, integrado y equilibrado.

No desconocemos que este proceso demanda una el evacion de nues-
tra culturapolitica, parapoder superar al individualismo exacerbado, las
tendencias corporativas y la imposibilidad -que muchas veces padeci-
mos- de proyectar y gjecutar politicas arquitecténicasfrente alos proble-
mas estructurales de la sociedad y el Estado argentinos.

IV. La realidad de nuestro federalismo y el incumplimiento de la
Constitucion Nacional

A lolargo de la historiaargentina hemos padecido un profundo pro-
ceso de centralizacion, que haproducido unanotoriadiscordanciaentrela
Constitucion normativay larealidad vigente. Ello obligaalaconsidera-
cion del federalismo en su faz sociol6gica o realista, que apunta alaob-
servacion delareal vigencia de las normas constitucionales.

Al incumplimiento del proyecto federal de la Constitucién han con-
currido una multiplicidad de razones, que Frias ha sintetizado en: a) €l
avance del gobierno federal sin adecuada resistencia de las provincias
(como en materiatributaria o delasintervencionesfederales), b) € desa-
rrollo delasvirtualidades centralizadoras de lapropia Constitucion (como
por las facultades | egidlativas del Congreso o laclausulacomercial) y )
lainfraestructura de concentraci6n socioecondémicaen el areametropoli-
tanade BuenosAires en desmedro del interior y del equilibrio del pais?.

nuevamente unajurisprudenciavacilante de nuestro més alto tribunal en el cumplimiento
de su funcién de garantizar |os principios del federalismo.

2 Pedro J. Frias Y oTros, Derecho publico provincial, Buenos Aires, Depalma,
1985, pag. 389.
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Sobre las violaciones ala Ley Suprema, reiteramos los siguientes
conceptos contenidos en un articulo que titularamos “ El fracaso del pro-
yecto centralista’ 2 “L osrecientesinformes de fines del afio 2002 sobre
Desarrollo Humano de las Naciones Unidas y del Instituto de Investiga-
cionesdelaBolsade Comercio de Cordobahan coincidido en su diagnés-
tico sobre los graves problemas de desigualdad, injusticia, inequidad y
desintegracion, ocasionados entre otras causas, por la extrema centrali-
zacion del pais. Baste observar paraello los indices de desarrollo humano
contenidos en e primero de los Informes, que en el caso de Formosa
como punto mas bajo alcanzan a 0,156 y que en el caso de la ciudad de
Buenos Aires como punto mas alto, llegan a 0,867, 0 sea casi 6 veces
maés, como demostracion de las diferencias en relacion al territorio.

Se han confirmado los peligrosy males que desde el siglo XX sefia-
laron, entre otros, Alberdi en sus Bases al oponerse ala capitalizacion de
Buenos Aires, Sarmiento en Argiropolis y Alem en su famosa profecia
del 80 en el debate sobre |afederalizacion de la ciudad de BuenosAires.
Yaen €l siglo XX, Martinez Estrada nos habl 6 de la*“ cabeza de Goliath”
y mas recientemente Félix Lunaen su libro Buenos Airesy el pais, sos-
tuvo que éste es un problema estructural no resuelto que atraviesa toda
nuestra historia.

Este fenébmeno notable de concentracién que acanzara todos los
ordenes delavidasocia argentinaen relacion asu capital y que serepite
en casi todas las provincias, hasido similar a producido en otros paises
latinoamericanos, que desaf ortunadamente no han podido evitar esteras-
go comun alas sociedades subdesarrolladas, que presentan un inadecua-
do ordenamiento territorial, con marcadas asimetrias.

El proceso de centralizacién del pais en torno a su area metropolita-
na de BuenosAires, donde en menos del 1% del territorio se asienta casi
el 35% dela poblacion, se complementa con la circunstanciade que casi
el 80% de la produccion argentina se origina en un radio que apenas
excede los 500 kms. a partir de dicha area.

Para nosotros resulta claro que el federalismo como forma de Esta-
do consagrada en la Constitucion Nacional de 1853 y 1860, fue unadeci-
sién correcta para solucionar 1os graves problemas politi cos, econémicos

2 Publicado en €l diario LaNacioén, dela Ciudad de BuenosAires, 8/6/03.
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y sociaes de un pais tan extenso, que necesitaba de una ef ectiva descen-
tralizacion del poder.

Pero también pudo observarse que ladificultosavigenciadelaCons-
titucion se hizo particularmente evidente en este aspecto, ya que en la
realidad se fueimponiendo un proyecto unitarizante, de centralizacion del
poder en el Gabierno [lamado Federal, asentado en el puerto de Buenos
Aires, que fue avanzando sobre el disefio constitucional y lasautonomias
provinciales, asi como tampoco se respetaban | as autonomias municipal es.

Este proceso negativo no pudo ser impedido ni siquierapor larefor-
ma constitucional de 1994, gue tuvo como una de sus ideas fuerza la
profundizacién de ladescentralizacion del poder...”.

Observamos que en tiempos recientes se ha profundizado el proyec-
to centralista, que af ecta los principios federales, como se observaen los
siguientestemas:

A. La ley-convenio de coparticipacion impositiva

En primer lugar, sefidlamos el intento de aprobacion por parte del
Poder Ejecutivo delaNacién durante €l afio 2004 deun “ Acuerdo parala
creacion del Sistema de Coordinacion de Relaciones Fiscales
Intergubernamentales’, que seguin su art. 1° se conformaria por: 1. Un
nuevo régimen de coparticipacion federal. 2. Laadopcion de principios de
responsabilidad fiscal y 3. Un Consgjo de Coordinacién Fiscal y Financiero.

En cuanto a la coparticipacion, se prescribia en €l art. 2° un nuevo
régimen a partir del 1° de enero de 2005 que constaria de un régimen
genera y de dos regimenes especiales, segun €l art. 10° del convenio.
Luego lanorma establecia, en cuanto alas asignaciones especificas, que
secrearialadestinadaal Fondo de Equidad Social, previstaenlosarts. 6°
y 7°y que se mantendrian las que figuran en el Anexo 1 del Acuerdo.

Sobre dicho Fondo, €l art. 6° previé su formacion en basealo prove-
niente del incremento de la recaudacion de impuestos de la masa
coparticipable, con un limite anual de 2.400 millones de pesosy € art. 7°
indicd que éste tendriacomo destino disminuir |as asimetrias econémicas
y sociales de las provincias del noroeste y noreste por una partey por la
otra, morigerar la deuda social respecto a la poblacion que habita los
grandes aglomerados urbanos. Este articul o final mente ordend que estos
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recursos fueran administrados a través de un Comité integrado por los
Ministerios de Economiay Produccion, Planificacion Federal, Inversion
Publicay Serviciosy Desarrollo Social de laNaciony por aquellas pro-
vincias que representasen a las distintas zonas geograficas del pais 'y
coordinado por la Jefatura de Gabinete de Ministros.

En cuanto ala distribucién primaria de la masa coparticipable, el
art. 4° dispuso que seriala correspondiente a este afio 2004, de acuerdo
alalegislacion vigente y mediante aplicacion de | os respectivos coefi-
cientes. Por otraparte, el Gobierno Federal debiaceder de su participa-
cién en ladistribucion primaria del 2004 la parte correspondiente ala
Provinciade Tierradel Fuegoy parael caso dela Ciudad Auténomade
BuenosAires, seincluiriaen laparticipacion del Gobierno Nacional en
ladistribucion primaria.

Por €l art. 5° se mantenia el Fondo de Aportes del Tesoro Nacional a
las provincias, integrado por e 1% delaparte correspondiente al Gobier-
no Federal y destinado a atender situaciones de emergencia y/o
desequilibriosfinancieros delos gobiernos provinciales, segiin asignacion
del Ministeriodel Interior.

Respecto de la distribucién secundaria, también se prescribia por el
art. 8° del Acuerdo que se debia alcanzar el nivel de transferencias efec-
tuadas durante el afio 2004, en base a los coeficientes de la ley 23.548,
con las modificaciones operadas posteriormente.

Asimismo se ordenaba que unavez superado dicho limite, los exce-
dentes se distribuirian en un 90% segun los coeficientes de laley prece-
dentemente fijada con algunas modificacionesy el 10% conforme a co-
eficientes que tengan en cuenta indicadores de eficiencia.

Finalmente, en relacion alacoparticipacion, e art. 17° haciareferen-
ciaa Consgjo Federal de Coordinacién Fiscal y Financiero, en cuyo am-
bito funcionarael Organismo Fiscal Federal, “en el marco delo estableci-
do por €l inc. 2 del art. 75 de la Constitucién Nacional”.

Los otros articulos se referian principalmente a tema de la respon-
sabilidad fiscal y por tanto exceden este andlisis, aunque también para
nosotros incurrian en inconstitucionalidad por no respetar adecuadamen-
telasautonomias provinciales.

Delacomparacion de este Acuerdo con la Constitucion Nacional en
esta materia, surge de manera evidente que no se adecuaba a las preci-
sas bases establecidas por la Ley Suprema. En primer lugar, porgque no
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eraunaley-convenio. Y en segundo lugar, porque no estaban fijados es-
pecificamente los criterios objetivos de reparto sefialados en |as bases
constitucionales de la coparticipacién. Por otra parte, estainiciativa solo
buscaba consolidar lasituacion actual, que beneficiaal Gobierno Federal
en perjuicio delas provinciasy municipios, a mantenerse practicamente
los mismos criterios en cuanto alamasa coparticipable, distribucion pri-
mariay secundariay asignaciones especificas vigentes a 2004.

En este Ultimo aspecto debemos destacar que la modificacion del
sistemadelaley 23.548, sancionadaen 1988 en lapresidenciadeAlfonsin,
fue comenzado durante el gobierno del presidente Menem y su ministro
Cavallo -através de decretos de necesidad y urgencia en no pocas opor-
tunidades- y con los pactos fiscales, con el objetivo de disminuir el por-
centaje que se habia reconocido alas provincias, lo que fue continuado
por los sucesivos gobiernos nacionales. Es més, en esta materia se ha
venido aplicando lamismapoliticacentralistay en lanegociacion con las
provincias han seguido interviniendo casi 1os mismos funcionarios del
Ministerio de Economia desde aquella época de comienzos de la década
de los 90 hasta la actualidad. La prueba concluyente de €ello es que este
Acuerdo, ademés pretendia introducir un nuevo Fondo para aumentar la
discrecionalidad politicadel gobierno central.

Por ello consideramos acertada laactitud de |os gobernadores de Cor-
doba, BuenosAires, Santa Fe, Corrientes, Neuquén y La Pampa, que for-
mularon serias objecionesa proyecto de Acuerdo del Gobierno Nacional.

Este rechazo al Acuerdo, sin embargo no impidié la continuidad del
inconstitucional einjusto esquemaactual, yaque se hadetenido el prop6-
sito de sancionar un nuevo régimen de coparticipacion acorde alos prin-
cipiosconstitucionales.

En consecuencia, actualmente se ha exacerbado e avance centra-
listadel gobierno “federal” sobrelosrecursostributariosdelasprovincias
y municipios, acentuadndose la dependencia econémica, politicay social
de estos 6rdenes gubernamentales.

En efecto, a las detracciones efectuadas a la distribucion primaria
mediante el expediente de las asignaciones especificas, que comenzara
en el gobierno del Dr. Menem?, se ha sumado el impuesto a chequey

B'Y gue hemos descripto en nuestros libros Federalismo, autonomia munici-
pal... y Federalismo y constitucionalismo provincial ya citados, en los caps. 11 y 11
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especialmente, |as retenciones a las exportaciones de soja, maiz y trigo.
Detal maneraquelagarantiafijadaparalasprovinciaspor € art. 7°dela
ley 23.548, dela percepcidn de un 34 % como minimo de larecaudacion
tributarianacional, incluyendo tanto |osimpuestos coparticipables como
losqueno lo son, tambi én hasido violada, con enormes perjuicios paralos
otros érdenes gubernamental es.

Creemos esencial |a constitucién de un Foro o Conferencia Nacio-
nal de Gobernadores -como existe en otras federaciones como la mexi-
cana o norteamericana-, a los fines de consolidar las relaciones
interjurisdiccionalesy lograr unainterlocucién més equilibradadelas pro-
vinciasfrente al poder hegemonico del gobierno central.

respectivamente, al analizar el temadelacoparticipacion impositiva, con unaestimacién
de los enormes montos detraidos a las provinciasy por consiguiente alos municipios.

24 El economistaDr. Salvador Treber, en un articul o periodistico titulado “ Supina
ignoranciao malafe?’, publicado en LaVoz del Interior, de Cordoba, € 7/3/08, indicaque
alas provincias les hubiera correspondido durante el periodo 2003-2006, 28.000 millo-
nesdepesosmas. Y con respecto aeste afio en curso, laconsultoraEconomia& Regiones
ha sostenido que las provincias sacrificaran 5.500 millones de pesos més a favor de la
Nacion, yaque aungue reciban mayor cantidad de fondos por transferencias automaticas,
su participacién en €l reparto delostributos nacionales caerdal 31,5 %, el nivel masbajo
desde 2003 (Informe publicado en Nueva Riojadigital, LaRioja, Argentina, 1 defebrero
de 2008). El director de dichaconsultora, Rogelio Frigerio (n) hasefialado que el supera-
vit fiscal del gobierno central ha continuado por €l aumento de las retenciones a las
exportaciones, mientras que el déficit financiero de algunas provincias seguiracreciendo,
encabezado por BuenosAiresy la Ciudad Autonomade BuenosAires. El periodista Juan
Turello, de La Voz del Interior, ha indicado que las retenciones por las ventas de soja
acanzan aun 35% Yy lasde maiz aun 25%, que quedan en lasarcas del gobierno “federal”,
y que por dicho concepto, laprovinciade Cordoba cederaunos 2.350 millonesde ddlares
de la campafia 2007/8, de los que no percibe nada, segin datos aportados por €l econo-
mista Juan Manuel Garzdn. Lanotatambién refiere que Garzén ha considerado el monto
delasretenciones en relacion alos departamentos delaprovincia, resultando que en base
alapoblacion respectiva, quienes més aportan per capita son los habitantes de Rio Seco
y Tulumba, con un promedio de 3.950 ddlares. Posteriormente se efectlia una compara-
cion entre los servicios que reciben dichos habitantes con los de Puerto Madero, en la
Ciudad de Buenos Aires, que es la zona més rica del pais, resultando que el agua, gas
natural y electricidad esalli mucho mas barata, en razon delos subsidios que se pagan en
el areametropolitana, en detrimento del interior y en violacion de |os principios consti-
tucionales del federalismo, agregamos nosotros (confr. “Rio Seco y Tulumba no son
Puerto Madero”, LaVoz del Interior, Economia, pag. 9-A del domingo 9/3/08).
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Como se comprenderd, es absol utamente impostergable sancionar la
ley convenio de coparticipacion, paraterminar con laviolacion delaCons-
titucion, que hafijado un plazo yalargamente vencido y porque ello es
imprescindible paracambiar ladeprimente realidad de nuestro federalismo.

Parasalir del “laberinto” actual delacoparticipaci 6n debemos seguir
nuestro hilo de Ariadna gue no es otra cosa que respetar |os mandatos de
laLey Suprema. Hay quefijar unamasacoparticipable que no seadismi-
nuida por la elevada cantidad de asignaciones especificas hoy vigentes,
gue deberan ser derogadas en su mayoria o en totalidad. Luego hay que
fijar ladistribucion primariay secundariaen base alos criterios constitu-
cionales. En este sentido, resulta decisivo poner el énfasis en las modifi-
caciones sobre las competencias, servicios y funciones entre la Nacion,
las provinciasy laciudad de BuenosAires.

Un mayor reconocimiento de la participacion de las provinciasy la
Ciudad de Buenos Aires -que necesariamente debe repercutir después
en lacoparticipacion alos municipios-, hararelativamente més sencillala
discusién posterior sobreladistribucion secundariadonde se advierten las
disputas entre las provincias més grandes y desarrolladas y las més pe-
quefiasy atrasadas. En este aspecto, |o que he denominado el triunfo del
proyecto centralista ha dado como resultado un pais de enormes diferen-
ciasy desequilibrios, segiin los indices de desarrollo humano, de producto
bruto o deingreso per cépita, que es menester modificar. Loscriterios de
solidaridad exigidos por laConstituci 6n deben respetarse, como o hacen
otras federaciones como la canadiense, la australiana o la demana, que
son notables ejempl os para considerar.

Debe comenzar ahora mismo este debate complejo y decisivo, se-
gun las bases constitucional es establecidas®. Para ello esimprescindi-
ble el gjercicio de unaverdadera politica arquitectonica que supere an-
tagonismos partidarios, fortalezcarel acionesinterjuridiccionalesy posi-
bilite un desarrollo equilibrado del paisconformeal proyecto federal de
laLey Suprema.

% Para contribuir a este demorado y fundamental debate, el Instituto de
Federalismo de laAcademia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba que
dirijo, ha editado el libro Aspectos fiscales y econdémicos del federalismo argentino,
Cordoba, 2008, con |os aportes de economistas, juristas y de otras disciplinas.



190 ACADEMIA NACIONAL DE DERECHO Y CIENCIAS SOCIALES DE CORDOBA

B. El aumento de las retenciones a las exportaciones

El pais se conmovio por el aumento de las retenciones alas exporta-
ciones dispuesto por €l gobierno, que originé una fuerte reaccion de los
productoresy entidades del campo.

Sobre tan importante cuestion, estimamos necesario realizar las si-
guientes consideraciones desde un enfoque juridico einstitucional.

En ese sentido, sostenemos que la medida es inconstitucional por
las siguientesrazones:

1. Esta se instrument6 por medio de una simple Resolucién del 10
de marzo pasado del ministro de Economia de la Nacion, en lugar de
una ley sancionada por el Congreso, como lo requiere la Constitucion
enlosarts. 1, 4, 17, 75y concordantes.

Sehaviolado un principio esencia en lasdemocracias constituciona-
les que es &l de que no hay tributo sin ley, que hunde sus raices hasta la
CartaMagnainglesade 1215y que hasido establecido en las respectivas
leyes supremas. El principio prescribe que siempre es indispensable una
deliberacion democrética de los representantes del pueblo, para estable-
cer lostributos, mediante unaley, ya que también se sabe que el poder de
imponer envuelve el poder dedestruir. Y por eso el principio delegalidad
en latributacion hasido consagrado en las normas constitucionalesdelos
estados democréticos.

Este principio basico viene siendo desconocido en nuestro pais por
distintos medios: € dictado de decretos de necesidad y urgencia o de
decretos del egados, basados a su vez, en inconstitucional es del egaciones
efectuadas por el Congreso, que no puede delegar en manera alguna este
tipo de competencias que son consustancialesasu rol ingtitucional y ala
divisién de los poderes. Vale la pena recordar que nuestra Constitucion
prohibe expresamente en €l art. 99 inc. 3, el dictado de decretos de nece-
sidad y urgenciaen materiatributaria, y |o propio ocurre paralos decretos
delegados, en una elemental interpretacion sisteméticay organica. Por
otra parte, la legislacién de emergencia no debe estar por encima de la
L ey Suprema, como principio basico deteoriaconstitucional.

Por si esto fuerapoco, ladegradaciéninstitucional estal, que en base
alos decretos antes mencionados, se dictan simples resol uciones por par-
tedelos ministros, secretarios de Estado, autoridades del Banco Central,
etc., que en forma palmaria exhiben hasta dénde se ha avanzado por €l
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Poder Ejecutivo y sus funcionarios por sobre las competencias | egislati-
vas del Congreso.

2. Este aumento de las retenciones alas exportaciones, particular-
mente en el caso de la soja que se eleva a més del 44%, son ademas
inconstitucionales por violacién del derecho de propiedad de los pro-
ductores, por cuanto existe confiscatioredad, conforme jurispruden-
cia pacifica de nuestra Corte Suprema de Justicia, que sefiala un limite
del 33 %.

3. Esta resolucion pone de relieve el desconocimiento del sistema
republicano prescripto en los arts. 1° y concordantes de la Constitu-
cion Nacional. Ladivisiony € equilibrio de los poderes, como principio
fundamental del sistema republicano, fueron expuestos por pensadores
de lajerarquia de Locke, Montesquieu y Madison y luego adoptados en
las leyes supremas de |las democracias constitucional es. Desafortunada-
mente, en nuestro paisy en otros de América Latina, se ha afectado este
equilibrio de los poderes por el fenémeno del hiperpresidencialismo, ca-
racterizado por el avance del Poder Ejecutivo sin los debidos controles
del Congreso ni del Poder Judicial y en particular, delaCorte Supremade
Justicia. Fue Carlos S. Nino quien estudié en profundidad esta deforma-
cion del sistemarepublicano y democréatico argentinoy por nuestraparte,
hemos sefialado ademés, |as lesiones producidas por las emergencias al
orden constitucional asi como las deficiencias delaculturaconstitucional
y delalegalidad que padecemos.

4. También se ha producido una honda lesién a nuestra forma
federal de Estado, consagradaenlosarts. 1°, 5°, 6°, 121, 122, 123, 124y
concordantes dela Constitucion Nacional.

En efecto, al tratarse de impuestos de aduana que s6lo correspon-
den a Gobierno Federal, no integran |a masa coparticipable, delacual
puedan participar posteriormente tanto las provincias como la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires y los gobiernos locales. En el caso de la
provincia de Cérdoba, este aumento significa un aporte aproximado al
Tesoro Nacional de 2.540 millones de pesos, de los que nada corres-
ponden al erario provincial.

Piénsese que €l art. 124 de la Ley Suprema reconocio la propiedad
de los recursos naturales de las provincias y sent6 las bases de |a copar-
ticipacion impositivay del gasto publico federal enlosarts. 75inc. 2y 8,
entre otros aspectos tendientes afortalecer nuestro federalismo y la des-
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centralizacion del poder. Por eso esta medida es centralistay profundiza
ladependenciapoliticay econémicadelas provincias.

Consideramos que ha sido manifiestamente insuficiente lareaccion
de los gobernadores de | as provincias mas af ectadas, gque se han limitado
areclamar mayores obras publicas en sus respectivos Estados. En parti-
cular, esta medida ha afectado especialmente a la Region Centro y la
ausenciade unaoposicion férreaa esta decision centralistanos confirma
el punto de vista sobre el proceso de inflexién que estamos sufriendo, ya
gue no se esta defendiendo ni por los gobernadoresy por loslegisladores
los derechos de laregion, pese alaposibilidad de gjercer unafuerte pre-
sién en el Congreso, si se formase un bloque regional. Creemos que €l
Congreso, €l Poder Judicial y las provincias deben gjercer de inmediato
sus atribuciones constitucional es en esta materiay que ademas, no debe
demorarse mas el debate sobre la ley convenio de coparticipacion
impositiva, paradar cumplimiento al proyecto federal de Constitucion. En
este sentido, debemos poner derelieve que ha sido sumamente auspicioso
e rechazo efectuado por e Senado de la Nacién al Proyecto de Ley
enviado por € Poder Ejecutivo y aprobado por la Camara de Diputados,
que pretendia laratificacion de la Resolucién 125, en su art. 1°y lo que
eratodaviapeor, laconvalidacion del art. 755y concordantes del Codigo
Aduanero (dictado en 1981 cuando no regia el Estado de derecho), que
habia establecido una delegacién afavor del Poder Ejecutivo para fijar
|as dicuotas de | os derechos aduaneros, en su art. 2°. Lamentablemente,
la actual presidenta de la Nacién, desconociendo €l claro mandato del
Congreso, hainsistido en sostener sus competencias al respecto, en otra
claramuestra de nuestro hiperpresidencialismo?.

% |uego del rechazo efectuado por €l Senado de la Resolucidn 125, que estable-
cieralasretenciones moviles sobre productos del campo, con fecha 10 de marzo de 2008
y que originaraunade |os més grandesy extensos conflictos apartir del restablecimiento
de la democracia en 1983, la presidenta firmo el decreto 1076 donde sostuvo que el
Congreso no habiaresuelto lacuestion y que en consecuencia, debiahacerlo en base asus
atribuciones presidenciales, paralo cual ordeno al ministro de Economialimitar la Reso-
lucién 125. Al respecto insistimos en que nuevamente se viol 6 la Constitucion por las
siguientesrazones: a) El Congreso, mediante el rechazo completo del Proyecto deLey del
Poder Ejecutivo, soluciond la cuestion, en aplicacion del art. 81 de Ley Suprema, que
impide la consideracion de dicho proyecto durante | as sesiones de este afio. b) En conse-
cuenciadicha Resolucién 125 qued6 derogada, ya que el Senado rechazo el Proyecto de
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C. El destino del gasto publico federal

Consideramos que ho se viene dando cumplimiento al inc. 8 del art.
75 que establece que €l presupuesto general de gastos de la Nacion debe
fijarse anualmente “conforme a las pautas establecidas en €l tercer pa-
rrafo del inciso 2 de este articulo”, o sealas referidas alaley de coparti-
cipacién impositiva, en cuanto a objetividad, equidad y solidaridad. En
consecuencia, no se modificalasituacion actual de asfixiante centraliza-
cion que impide un desarrollo arménico del pais Z.

D. La insuficiencia del avance del proceso de integracion regional

Estimamos que aungue el mapa regional se encuentra casi formali-
zado con lasregionesyacongtituidasdel gran Norte Argentino, Patagonia,
Nuevo Cuyo y Centro -faltando solo la integracion de la provincia de
Buenos Aires y de la Ciudad Auténoma-, no se aprecia un avance de
dicho proceso. Las graves situaciones institucional es, econdmicas y so-

Ley del Poder Ejecutivo, aprobado en la Camara de Diputados, que pretendialaratifica-
cion de dichaResolucidn en su art. 1°y ademaslaconvalidacion del art. 755 y concordan-
tesdel Cadigo Aduanero (dictado en 1981 sin vigenciadel Estado de derecho), donde se
habiadelegado lafijacion de tributos en materia de derechos aduaneros afavor del Poder
Ejecutivo, en su art. 2° (véase ademés Susana Cavuso, “La Resolucion 125, el decreto
1076/2008Yy el juego de poderes. Efectos delaintervencion del Congreso delaNacion”,
L.L. Doctrina, 23/7/08, pég. 1). c) No existe duda alguna que solo el Congreso puede
sancionar normastributarias, conformelosarts. 4° 9°, 17, 75inc. 1y concordantesdela
Constitucién Nacional, por lo que resultagroseramente inconstitucional tanto este decre-
to 1076 como | as resol uciones dictadas por €l ministro de Economiaen relacion aello. d)
Jamés puede existir constitucionalidad paracual quier del egaci 6n efectuada por el Congre-
so en materiatributaria, conforme el art. 76 de laLey Suprema, que se sumaalos otros
articulos antes citados. €) Se hatratado en definitiva, de otra expresién mas de hiperpre-
sidencialismo, que desconoce | os principios constitucionales de larepublicafederal .

27 Véase € articulo “Sin respeto por el federalismo”, que publicaramos en el
diario LaNacion delaCiudad de BuenosAires, 18/12/06. Asimismo es muy interesante
el andlisisde Juan LLAcH, titulado “ Anatomiade un despilfarro”, publicadoen el diarioLa
Nacién, 23/7/09, que precisalamayoriadel destino delosfondos pliblicos parasubsidios
y exencionesimpositivas, que ademéas beneficiaron a dreametropolitanade BuenosAires,
en desmedro del interior del paisy en evidente violacion de las normas constitucional es.
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ciales atravesadas sumadas a la ausencia de una politica arquitecténica
seguramente haninfluido en ello. S6lo se advierte Ultimamente unacierta
actividad destacable en |a Regién Centro. Urge lamodificacion del orde-
namiento territorial con proyectos estratégicos como los corredores
bioceanicos, queimplican larealizacion deimportantes obras deinfraes-
tructuracomo laterminacion de laautopista Cérdoba-Rosario y laconso-
lidacion de los pasos de la Cordillera de los Andes, de conformidad al
acuerdo celebrado por el Mercosur con Chile.

E. El no cumplimiento de otras normas referidas a los aspectos eco-
nomicos del federalismo

En este sentido mencionamos lo vinculado alafalta de creacion del
Banco Federal, al mantenimiento delalegislacién centralizante que no se
adecuaal principio delapropiedad de los recursos natural es por parte de
las provincias y a insuficiente gercicio de las nuevas competencias en
materiade conveniosinternacionales quefaciliten laintegracion suprana
cional, con laparticipacion de provinciasy municipios.

F. Las leyes de financiamiento educativo y nacional de educacion

Estas leyes sancionadas por e Congreso, también han significado
otralesion al federalismo, ya que por la primera se dispone por parte del
Gabierno Federal de los fondos de coparticipacion que corresponden a
lasprovincias. Y en cuanto alanuevaley nacional de educacion, también
lareputamosinconstitucional yaque no respetalas pautasfederalesdela
organizacién de laeducacién. No es casualidad que en vez de ley federal
de educacion, ahora la norma se titule ley nacional, 1o que yaindicala
centralizacion operada en lamateria.

G La falta de autonomia “ plena” para la Ciudad Auténoma de Buenos Aires

Tampoco puede faltar en este somero analisis de los problemas de
nuestro federalismo, 1o acontecido con € art. 129 dela Constitucién Na-
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cional, que reconociera la autonomia plena para la Ciudad de Buenos
Aires, en uno delosavances més ostensibles de lareforma constitucional
de 1994. Sabido esque el Congreso delaNacion sanciond lasleyes 24.588
y 24.620, que violaron la letra 'y espiritu de la citada norma suprema,
restringiendo laautonomiadelaCiudad, al impedirse unapoliciay admi-
nistracién de justicia plenas. Recientemente hemos comentado esta si-
tuacion %, que afecta particularmente a nuestra forma de Estado y alas
provincias argentinas, ya que siguen contribuyendo al Tesoro Nacional
que se hace cargo del servicio de policiay de lajusticia nacional (civil,
penal, comercial y laboral) de laciudad mésricadel pais.

Paranosotros emerge con claridad el incumplimiento dela Constitu-
cién en cuanto a nuestra forma federal de Estado, de |a misma manera
gue se observa en relacion anuestraforma de gobierno republicana, y en
particular, por el fenémeno del hiperpresidencialismo. La decadenciade
nuestro Estado de derecho comporta la violacién de los principios de la
republicafederal.

V. La necesidad imperiosa de cumplir el proyecto federal de la
Constitucion

Hemos vinculamos este proceso deincumplimiento delal ey Supre-
ma a la anomia que padecemos, como sefialara Carlos Nino en su libro
titulado Un paisal margen delaleyy que anticiparaJuan Agustin Garcia
en su obraLa Ciudad Indiana, a comienzo del siglo pasado, al sostener
gue los argentinos teniamos un verdadero desprecio por laley. Por nues-
traparte, cuando presidimos|aAsociacién Argentinade Derecho Consti-
tucional realizamos una Encuesta de Cultura Constitucional, que arroj6
como sintesis que nuestra sociedad era anGmica?.

% En el articulo titulado “La Ciudad de Buenos Aires y su autonomia plena’,
publicado en €l diario LaNacion, dela Ciudad de BuenosAires, 25/5/07.

2V éase Antonio Maria HERNANDEZ, Daniel Zovattoy Manuel Mora Y ArRAUJO,
Encuesta de cultura constitucional . Argentina: una sociedad andémica, Instituto de Inves-
tigaciones Juridicas delaUniversidad Nacional Auténomade México, México, 2005.



196 ACADEMIA NACIONAL DE DERECHO Y CIENCIAS SOCIALES DE CORDOBA

Por ello, se incumplié el proyecto federa de la Constitucion y se
consolido el proyecto unitarizante, que como hemos observado, hafraca-
sado ajuzgar por sus resultados disvaliosos.

Con €l restablecimiento de lademocraciaa partir de 1983, avanzé €l
gercicio delasautonomias provincialesy municipalesy se modernizo el
derecho publico através de las reformas de las constituciones provincia-
les, de la sancion de cartas organicas municipales y finalmente de lare-
formadelaConstitucion Nacional. Alli estdlamayor fortalezadel proce-
so federal argentino.

En particular la reforma constitucional de 1994 acentud la descen-
tralizacion del poder a profundizar 1os principios federal es, reconocer la
autonomiamunicipal y otorgar un status especia ala Ciudad Auténoma
de Buenos Aires.

Asimismo estan sentadas las bases para impulsar € desarrollo de
nuevosrolesde regiones, provinciasy municipios en los procesosdeinte-
gracion tanto nacional como supranacional, en € contexto del mundo
globalizado en el que estamos insertos.

Las debilidades residen en nuestra falta de calidad institucional ya
gue no cumplimos el proyecto federal de la Constitucion. No podemos
superar laostensible dependenciaecondmica, financiera, politicay social
delas provincias con respecto al gobierno federal. No se advierte interés
por parte de las autoridades responsabl es en comenzar a debatir proyec-
tos como el de la coparticipacion impositiva, ya que la arbitrariedad ac-
tual, que importa un gigantesco desapoderamiento de recursos provincia-
lesy municipales por parte del gobierno “federal”, eslabase de su pode-
rio politico parasujetar y alinear alos gobernadores eintendentes, sean o
no del partido del gobierno.

En definitiva, los problemas de |a coyuntura politicanosimpiden la
consideracion de un problema tan delicado como el de nuestro sistema
republicanoy federal y en particular, el delas modificaciones que hay que
producir paracumplir el gran proyecto federal de laLey Suprema.

Sostenemos entonces que esto es o que hay que corregir, abando-
nando el centralismo, en lugar de confundirse con laidea de modificar €l
federalismo, que hasido bien definido en e texto constitucional peroin-
cumplido, como otros aspectos de nuestra carta fundamental. En conse-
cuencia, tenemos la necesidad imperiosa de cambiar para elevar nuestra
culturapoliticay juridicay respetar y asegurar lafuerza normativade la
Constitucion y de su proyecto federal.
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Frente a la profunda decadencia de nuestro Estado no resta otra
actitud querecordar La lucha por el derecho, que nos ensefi6 VVon I hering,
y €on esa conviccion, proponemos el comienzo inmediato del debate so-
bre el tema crucial de laley de coparticipacion impositiva, paralo cual
este Instituto de Federalismo ofrece su colaboracion, a partir de la obra
colectivade carécter interdisciplinario antes referida.
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I. Introduccion

Estetema, como otros del derecho administrativo, estavinculado ala
concepcion filosofica que setengadel Estado o, en otrostérminos, al rol
gue debe cumplir e Estado. Es también un problema de los fines y los
medios, que esanalizado por lafilosofiapolitica3, intimamente vinculada
con las doctrinas econémicas.

En efecto, para el liberalismo delossiglos X VI y XIX, cuyo inspi-
rador puede considerarse aAdam Smith#, el individuo trata de lograr su
convenienciay simultaneamente impulsalaeconomiahacialatotal reali-
zacion de un orden beneficioso para todos. En otras palabras: estimaba
gue cadaindividuo, como hombrelibrey en virtud de sus deseos, inclina-
cionesy pasiones, promoveria espontanea e inconscientemente el orden
econdmico més favorable para la sociedad.

! Conferencia pronunciada en sesion del dia 21 de setiembre de 2010.

2 Académico de nimeroy vicepresidente delaAcademia.

8 Jacques MaRITAIN, El hombrey el Estado, Buenos Aires, 1952, pag. 71.
4 Gipe y Rist, Las doctrinas econdémicas, Barcelona, 1927, pég. 81y ss.
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Dice también que como consecuencia de ese interés individual se
produjo ladivision del trabajo, sele dio importanciaalamonedacon las
que se pueden adquirir bienesy a sistema de la libre competencia que
induce a la adaptacién reciproca de la ofertay la demanda.

En estas circunstancias, al Estado sblo le corresponde gjercer las
funciones esenciales como son: lajusticia, ladefensainterior y exterior y
actuar en caso de que se deba proteger las industrias necesarias para €l
desarrollo del pais. También le corresponde actuar paraevitar |os abusos
delosgrandes propietariosy empresarios, pues debe velar por el imperio
delajusticia De estaformatrata de rebatir alos criticos, que sostienen
que esta corriente filosofica lleva a Estado a una posicién negligente
(laisser faire, laisser passer) y sin energia, que lo transforma en una
caparazén de instituciones huecas sin més al cance que mantener una paz
externa, engafiosay ficticia.

En la vereda opuesta encontramos al estatismo, cuyos seguidores
confian en que sus amplias y crecientes intervenciones son Utiles para
lograr que la colectividad se beneficie -por esta razon se la denomind
“colectivismo”- y de esaforma se beneficiarian también losindividuos.

Seafirmaques el hombre siguierasimplemente susinstintos natura-
les, no se preocupariatanto por lalibertad, pues preferirialadependencia
porqgue le resultaria més facil depender de otros a tener que pensar y
tomar decisiones por si mismo.

Para algunos se trata de un “totalitarismo” porque para cada proble-
ma & Estado tiene su solucién desde un punto de vista politico gue no
admitevallasni diques, por |o que puede tomar cualquier decisién aunque
signifique negar concesionesal individualismo. Por €ello, ladiferenciaen-
trederecho publicoy derecho privado tiende aesfumarse. Se hablainclu-
so dela“publicizaciéon” de la actividad comercial e industrial, yaque a
Estado |e corresponde intervenir en todas | as actividades.

En esta linea de pensamiento encontramos aAristoteles® y a Platon,
quienes sostenian que el Estado es por naturaleza anterior a individuo
porque el todo precede ala parte. Ninguno puede pensar que es duefio de
lo que usa, yaquetodo esdel Estado. Sellegb apensar en la omnipoten-

5 Ismael QuiLEs, Aristételes, BuenosAires, 1944, pag. 144 y ss.
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ciadel Estado y el desconocimiento de lalibertad individual. Su cuerpo
pertenecia al Estado y debia consagrarse a su defensa. Sus bienes esta-
ban siempre a disposicion del Estado, quien debia reglamentar su uso y
goce, asi como todalaactividad delosindividuos®.

Para estateoria, al Estado le corresponde realizar en forma exclu-
sivatodos|os servicios que consideraesenciales, como el judicial, el de
seguridad internay externa, el de salud, el de educacion, laejecucion de
las obras publicas, la prestacion de los servicios publicos y ademés in-
tervenir en laactividad comercial eindustrial afin deevitar que el rico
se aproveche de la situacién de necesidad del pobre. Habia que esperar
todo del Estado.

En cuanto alas doctrinas econémicas afines a esta concepcion filo-
sofica puedo citar aMarx ” quien afirmaba que los capitalesindividuales
experimentan un doble proceso: el de concentracion y el de centraliza-
cién. Por el primero se va produciendo, como consecuenciade laacumu-
lacion capitalista, una concentracion cada vez mayor de riqueza en ma-
nos de empresarios privados. Es una consecuencia del acrecentamiento
derivado de la plus-valia no pagada a | os trabajadores y de |as luchas de
competencia. La concentracion, favorecida por € crédito se refiere ala
distribucion delos capital es existentes; ayudaalaacumulacion pero nola
realiza. Era partidario de que todos |os bienes de produccion fuesen de
propiedad estatal, yaque es €l que estd en mejores condiciones de admi-
nistrarlos®.

Afirmatambién que para que su plan tenga éxito es necesario que €l
Estado esté gobernado por € proletariado, quien dificilmente puedallegar
al poder por medios democréticos, por eso es propenso a hablar de la
“revolucion del proletariado”.

Estimo que estamos en presencia de dos teorias econémicas o doc-
trinasfilostficas extremas sobre el rol del Estado, lapropiedad y su uso,
pues considero que no es conveniente ni una concepcion colectivista o
estatista ni tampoco una individualista, ya que si se mira el problema

6 FusteL pe CouLANGES, La ciudad antigua, Madrid, 1920, pég. 315y ss.
" Carlos MaRx, El capital, BuenosAires, 1918, pag. 598y ss.

8 Juan José GuaresTi (H), Economia politica, Las doctrinas econémicas, Buenos
Aires, 1963, pag. 218y ss.
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desde el Estado se puede olvidar de la persona humanay si, en cam-
bio, se pone el acento sobre el individuo se puede marginar lafuncion
social que debe cumplir la propiedad, pues al Estado |e corresponde
velar por labuenaeducacion, lasalud, laalimentaciony lavivienda, la
previsién social, entre otras actividades paralograr el cometido esta-
tal: el “bienestar general” °.

Me parece Util recordar que durante mucho tiempo, predominé en
Europay en nuestro pais el principio delaautonomiadelavoluntady la
teoriadel equilibrio eigualdad de los intervinientes en una contratacion,
siguiendo el Cadigo de Napoledn, que se asentaba en lalibertad del con-
sentimiento prestado por quienes suscribian el contrato.

Con €l tiempo y, sobre todo, con el desarrollo de laindustriay del
comercio, las diferencias econdmicas se fueron acentuando, y fue asi
como el masrico erael masfuerte, y el menosrico, y con mayor razon el
pobre, fueron los débiles en esarelacion contractual, por lo que las clausu-
las del contrato dejaron de ser elaboradas por ambas partes, y unade ellas
-los poderosos- fue la que las redact6 limitandose la otra a aceptarl as.

De esa forma se rompi6 €l equilibrio, laigualdad y € principio de
autonomia de la voluntad entre las partes que presuponian la teoria del
contrato, por lo que el Estado se vio en la obligacion de intervenir para
evitar los abusos del més fuertey proteger al més débil.

Laconcepcionfilostficaliberal del Estadoy € principio denointer-
vencion, fue disminuyendo para evitar graves abusos e injusticias, y es
por eso que €l Estado sevio obligado aintervenir afin deimpedir quelos
acreedores se prevalecieran de su posicién favorable para exigir, lo que
legalmente les correspondia pero no en estricta justicia.. Se quiso evitar
queel acreedor explotaraal obligado, aduciendo quelo quelibremente se
ha pactado debe cumplirse ineludiblemente, porque sobre este principio
descansa la seguridad juridica: “ pacta sunt servanda” .

Al haber comprobado € Estado que lalibertad contractual de algu-
nos llegaba en muchos casos a extremos en que desaparecia la libertad
de los otros, y se habia destruido el célebre principio de igualdad y de
libertad, €l legislador crey6 necesario justificar laintervencién del Estado,

® Faustino J. LEcon, Tratado de derecho politico general, Buenos Aires, 1959,
pag. 602y ss.
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mediante el dictado deleyes que“equilibraran labalanza’, y serestable-
cieraasi € equilibrioy laigualdad de las partes, pues estaba convencido
de que una de €llas se habia aprovechado en perjuicio de la otra.

Con el objeto de“promover el bienestar general”, el Estado intervi-
no en laactividad privada mediante el dictado de leyes que, en algunos
casos, establecian obligaciones parapreservar lasalud y lahigienedela
poblacion, o en otros, prohibiendo actividades por considerarlas nocivas
o peligrosas.

Asi, por g emplo, el legislador dispuso que aquellas personas que
realizaban actividades de riesgo paralasalud debian cumplir unajorna-
dadetrabajo inferior que el resto del personal, gozar de mayores vaca-
ciones anuales, bonificaciones especiales que aumentaban el salario,
debian ser provistas de ropa de trabajo adecuada y del equipamiento
pertinente, entre otras cosas.

Ese “dirigismo estatal” que comenz6 en Europa se extendié a nues-
tro pais haciendo desaparecer paulatinamente €l principio de autonomia
de la voluntad de las partes 'y, por gemplo, con relacion a contrato de
trabajo, establecié laduracion de lajornaday del descanso. Ademas, se
manifestd en todas | as actividades privadas, disponiéndose a partir de la
segunda década del siglo veinte®®, una serie de medidas en las que €l
“intervencionismo estatal” en materialegidativafue de tal envergadura
gue ya no se puede hablar de libertad de las partes contratantes, sino de
un verdadero dirigismo estatal en materia contractual.

A modo de gjempl o, puedo citar que en relacién alos arrendamientos
ruralesy lalocacion de inmuebles urbanos, se dispuso laprorrogade los
contratosy posteriormente se prohibi6 el aumento delosprecios. Sedis-
puso gue sélo en determinados casos se podia proceder a desalojo, y
éstosfueron tan limitados en lapréctica, que eracasi imposible que pros-
peraran losjuicios de desal ojo.

Sefijélatasamaximadeinterésacobrarse en los créditos hipotecarios.

Se establecieron precios maximos paralaventadel pan, delacarne,
delaleche, delamanteca, delaharing, y dedistintosarticulosde primera
necesidad destinados a la alimentacién. Se sancioné a aquellos comer-

10 Juan Carlos CassaGNE, La intervencion administrativa, Buenos Aires, 1992,
pag. 122 y ss.
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ciantes que, aprovechandose de | as circunstancias, acopiaran ciertos pro-
ductos que escaseaban, aumentando su precio. Se combatié el agioy la
especul acion estableciéndose severas penas.

Se cred d Ingtituto Argentino para la Promocién del Intercambio
(IAPI), laJuntaNacional de Granos, de Carnes, entre otras, quienes fue-
ron los Unicos adquirentes de las cosechas de trigo, maiz, y demas cerea-
les, de carne por €l precio que €llos fijaban, ademés de ser los Unicos
exportadores.

La intervencion estatal fue tan amplia que se hablé -repito- de la
“publicizacién” de la actividad privada, o de la asuncién por parte del
Estado de la actividad comercial eindustrial 1.

Otra circunstancia digna de destacar que sirvié de causa para la
intervencion estatal, fuelaPrimeraGuerraMundial (1914-1918). Si bien
por contrato no se podiamodificar € precio ni las condiciones pactadas, a
raiz de esta circunstancia extraordinaria, que modifico las condiciones
gue las partes habian tenido en cuenta al suscribir el contrato, se pudo
variar el precio eincluso hasta solicitar larescision del contrato sin res-
ponsabilidad patrimonial.

Por €ello, en Franciay en ltalia, se dictaron leyes que autorizaban a
rescindir los contratos a pedido de cualquiera de las partes, cuando cir-
cunstancias producidas por laguerrahicieran practicamenteimposible su
cumplimiento, o resultara mucho mas oneroso que |o previsto, trayendo
como consecuenciaun desequilibrio manifiesto en laecuacion econdémico
financiera del contrato.

Laintervencién estatal también tuvo lugar en Estados Unidos*? enla
misma época, dictandose leyes reguladoras de preciosy de las condicio-
nes estipuladas en diversas clases de contratos. Una de esas leyes se
refirio alajornada de trabajo y alos salarios de los obreros, por cuanto
interesabaal Estado que éstos no vendieran su trabaj o apremiados por las
circunstancias econémicas, aduciendo que es un cometido estatal “pro-
mover el bienestar general”.

11 Juan Octavio GAuNa, “Ejercicio privado de las funciones publicas’, L.L. t.
1990-D-1205.

2 Miguel Angel BercalTz, Teoria general delos contratos administrativos, Bue-
nosAires, 1980, pag. 79y ss.
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También araiz de la crisis de 1929, se dictaron normas que estable-
cian como causade extincién delas obligaciones, no sdlo laimposibilidad
de su cumplimiento, motivada por fuerzamayor o caso fortuito, sino tam-
bién cuando habia sucedido un acontecimiento de tal trascendencia que
habia modificado las circunstancias tenidas en cuenta al contratar y, por
ello, haciamucho mas oneroso para unade | as partes cumplir el contrato
y a mismo tiempo se beneficiabalaotra.

El Estado también intervino en las tarifas de los servicios publicos
gue habian sido fijadas contractual mente, disponiendo que se habian el e-
vado de tal manera convirtiéndose en irrazonables en algunos casos, y
confiscatorias en otros, debiendo el Estado intervenir en virtud del poder
depolicia, cuyaatribucién esinalienable, y sugerciciolegitimonoviolala
clausula de la Constitucion en materia contractual, ni laque serefieraal
derecho de propiedad.

Por estarazon, en los Estados Unidos o econdmico social, constitu-
ye unade las materias del poder de policia, alo que se suman lamorali-
dad, seguridad y salubridad de la poblacion.

También esdigno dedestacar queen el paisdel norte, laintervencion
estatal se manifesté fomentando ciertas actividades que eran necesarias
paralacomunidad, quelos particularesno querian realizarlas por no ser lo
suficientemente lucrativas. Entonces se puso en marcha una serie de
mecanismos donde aveces |os bancos debian proveer de fondos median-
te préstamos alargo plazo y bajo interés, o se disminuian los impuestos
gue debian pagar o se las eximia del pago de algunos de ellos por un
tiempo determinado.

Otro g emplo interesante es el que se refiere a la educacion, fo-
mentando |la que desarrollaban los establecimientos privados de ense-
flanza, mediante el otorgamiento de vales con el objeto que aquella per-
sona gue desease concurrir a uno de estos establecimientos, no seviera
privada por razones econdmicas. De esta forma una persona de esca-
S0S recursos econdmicos, podiaelegir entre asistir aun colegio estatal o
auno privado.

Son todos g empl os de actividades de fomento en las que, por razo-
nes de interés publico, el Estado interviene arbitrando las medidas ne-
cesarias para que estas actividades privadas se mantengan, se
incrementen o se desarrollen.
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Regresando ala materia contractual, hay quienes sostuvieron®® que
los contratos administrativos solo pueden existir si las dos partes son en-
tespublicosy alos que se denominan contratos administrativos, son actos
administrativos con consecuencias bilateralesen virtud del consentimien-
to prestado por el particular.

L os sostenedores de las teorias estatistas, a las que he hecho refe-
rencia, no aceptan la colaboracién de los particul ares en materia de edu-
cacion, de salud, de obras publicas y de servicios publicos, ya que estas
actividades deben estar a cargo exclusivo del Estado.

En cambio para los que aceptan ** -entre los que me encuentro- la
posibilidad de que &l Estado suscriba contratos regidostotal o parcialmen-
te por el derecho administrativo, os particul ares pueden col aborar con €l
Estado combatiendo las enfermedades, en |a ensefianza, en la gjecucién
delasobras publicasy en la prestacion de los servicios publicos®™.

Il. Potestades

Siguiendo ladoctrinacontinental europea, laAdministraciéntieneuna
serie de potestades?s, que son atribuciones-deberes y no derechos, por-
quesi asi fueran podrian ser renunciados.

Estas atribuciones |as tiene debido a que €l fin'’ de la contratacion
administrativaeslasatisfaccion del interéspublicoy, por o tanto, hay una
evidente desigualdad entre los sujetos que suscriben el contrato.

18 Otto MAvER, Le droit administratif allemand, Paris, 1905, t. I, pag. 176

14 Agustin GoroiLLo, Tratado de derecho administrativo, 102 ed., BuenosAires,
2009, t. 1, Cap. XI, pag. 18.

5 Carlos E. DeLriazzo, Contratacién administrativa, Montevideo, 1999, pag.
71y ss.

6 Manuel Maria Diez, Derecho administrativo, Buenos Aires, 1965, t. |1, pag.
511y ss.

17 José Maria De SoLAs Rarecas, Contratos administrativosy contratos privados
de la Administracién, Madrid, 1990, pég. 22 y ss.
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Considero deinterés destacar que esadesigualdad no autorizaal Esta-
do aobrar arbitrariamentey, por lo tanto, los medios que utilice parallegar
aese fin deben ser adecuados y proporcionados, bajo pena de nulidad.

La doctrina esta dividida acerca de si las potestades que tiene la
Administracion en materia contractual son Uinicamentelas quefiguran en
laley, enlos pliegosy en el contrato afin de evitar incertidumbre en el
cocontratante que ademés favorece la corrupcion. En otras palabras: no
hay clausulas exorbitantesimplicitas'® -teoriade laque participo-. O, por
el contrario, si existen de pleno derecho, por principio, no siendo necesa-
rio mencionarlas expresamente en el contrato, al que son insitas, por lo
gue entonces no se requiere norma expresa que la consagre o establezca,
como ensefia Marienhoff 1°.

Enrolarse en una u otra teoria es de trascendental importancia para
el juez que debe resolver una causa en la que precisamente € thema
decidendi eslalegalidad oilegalidad de un acto administrativo dictado en
virtud de potestadesimplicitas durante lagjecucién de un contrato, yaque
si participadelaprimera, declararalainvalidez deladecisionimpugnada
y, en consecuencia, haralugar alademanda. En cambio, si es partidario
delasegunda, convalidara el acto administrativo cuestionadoy, por €llo,
rechazara la demanda.

Estas potestades consisten en: @) interpretar los pliegosy el contrato;
b) de control y direccidn; c) de aplicar sanciones; d) de modificar el con-
trato; y €) de rescision unilateral.

A cada unade ellas me voy areferir a continuacion.

A. Interpretar los pliegos y el contrato

Estaatribucion-deber que tienelaadministracion, tiene suslimitesy
estén dados por las normas constituciones, legalesy reglamentarias. Ade-

18 Héctor A. MairaL, “La teoria del contrato”, en Contratos administrativos,
obra colectiva, 22 ed., BuenosAires, 2010, pag. 247y ss.

¥ Miguel S. MarienHorF, Tratado de derecho administrativo, Buenos Aires,
1970, t. l11-A, pég. 345.
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maés, como toda decision estatal tiene que ser fundada, y debe ser correc-
tadesde el punto devistalégico. Laviolacién del principio de no contra-
diccién o del principio de razon suficiente o de cualquier otro principio
|6gico, podréa ser motivo de impugnacion por el afectado®.

Es obligacion de laAdministracion que sus actos administrativosten-
gan fundamentacién legal y |6gica, porgue son dos requisitos esenciales
parasu validez, yague no debemos olvidar quelafuncién administrativa
es sub-legal %, sino también que no es posible que los fundamentos sean
il6gicos, irracionales o absurdos.

En los pliegos se suele establecer que los adquirentes podran efec-
tuar consultas por escrito sobre su contenido y requerir aclaraciones has-
ta una fecha determinada (por jemplo: hasta cinco (5) dias antes de la
fecha fijada para abrir las propuestas). Las respuestas son efectuadas
por el Comitéde Evaluacion delas Ofertasdentro del plazo previstoenel
respectivo cronograma, mediante circulares que se entregarén a todos
los adquirentes, participantes u oferentes, segiin el caso. Ademés, €l co-
mité generalmente responde sélo aquellas consultas que se refieran a
cuestiones que tienen respuesta en la documentacién proporcionada por
el entelicitante.

El andlisis de estaclausulanos|levaalas siguientes conclusiones: |)
S6lo el adquirente del pliego es el quetiene derecho aformular consultas
o requerir aclaraciones. 2) Si no hizo uso de este derecho no puede pos-
teriormente sostener que esa cldusulaesimprecisao ambiguay, por ello,
confundia a oferente. 3) Hay plazo de caducidad y, en consecuencia, se
haproducido lapreclusién en el procedimiento licitatorio, debiendo conti-
nuar con laproximaetapa. 4) Que en virtud del principio deigualdad, las
respuestas deben darse a publicidad, ya seamediante notificacion o colo-
carse en un transparente.

La misma observacion se debe realizar con relacion alas clausulas
del contrato, ya que una vez firmado deberd ajustar su conducta a su
contenido, pues es ley paralas partes.

2 OlsenA. GHiraRDI, El control delogicidad en lajurisprudencia dela Suprema
Corte de la Nacidn, Cordoba, 2008, pag. 22 y ss.

2 Miguel S. MARIENHOFF, Ob. cit., BuenosAires, 1965, t. |, pags. 69/70.
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El contrato debe ser consecuente con €l pliego y no puede contener
clausulas que lo modifiquen en su beneficio, porque estariamos en pre-
sencia de un comportamiento irregular, salvo que esa modificacion esté
suficientementejustificada.

B. Control y direccién

Esta potestad -como todas las otras- no es ilimitada, ya que puede
ser controladapor €l juez y, por o tanto, su exceso serasancionado con la
declaracién de invalidez del correspondiente acto administrativo y dara
lugar, en su caso, a pago delosdafiosy perjuicios producidos como con-
secuenciadirectade laresolucion invalidada.

En el contrato de obra publica -por ejemplo- el contratista tiene la
obligacion de someter a la aprobacién de la administracion, el plan de
trabaj os que haya proyectado parallevar a cabo las obras en el plazo de
€jecucion estipulado, pudiéndosele requerir la presentacién de los docu-
mentos y demas elementos de juicio que justifiquen el plan de trabajos
presentados.

Tiene también |a obligacion de someter ala aprobacion la lista del
plantel del personal, del representante o director técnico en la obra, asi
como de los equipos de los que va a disponer. Por 1o que debe controlar
gue durantelaejecucion delas obrastrabajen | os profesional es denunci a-
dosy se utilicen los equipos mencionados.

A fin de poder controlar la gjecucion de los trabajos, € contratista
esta obligado atener permanente en el obrador un ejemplar completo de
ladocumentacion del contrato.

De estaformano sdlo se controlalacalidad de los materiales que se
utilizan, que debe coincidir conlaexigidapor € pliego, asi como lacalidad
del trabajo que serealiza, y el tiempo en que se gjecuta, ya que debe ser
consecuente con el plan de avance de obra, y en el supuesto de que no se
gjecute con la celeridad necesaria, la Inspeccion puede ordenarle su in-
tensificacion, bajo apercibimiento de sancion.

L aInspeccion debe controlar también el acopio de materiales con €l
objeto de que la gecucion de los trabajos no se demore, por lo que €
contratista esta obligado a tener siempre en la obra la cantidad de los
materiales que -ajuicio de lareparticion- sean necesarios para su buena
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marchay deberaacondicionarlos de formatal que no sufran deterioros ni
alteraciones.

El jefe de la Oficina Técnica puede tener competencia para prorro-
gar € plazo de gjecucion por causajustificada, como puede ser exceso de
humedad, vientosy otras condiciones climaticas de caracter extraordina-
rio o en aquellas en que, por disposicién de este funcionario, se haya
prohibido el trabajo por causano imputable al contratista, puesalacomu-
nidad le interesa que las obras se realicen sin demora.

La Inspeccién tiene atribuciones para ordenar al contratista que
modifique los métodos y enseres adoptados por ser ineficaces o inade-
cuados, ya que éstos deben asegurar |a calidad satisfactoria de la obray
su terminacion dentro del plazo fijado en €l contrato.

También tiene atribuciones paraordenar a contratistalademolicion,
desarme o desmontgjey lasreconstrucciones necesarias cuando las obras
se estén gjecutando con defectos, pero si éstos son inexistentes, todos los
dafios y perjuicios ocasionados al contratista, deberan ser reparados por
lacomitente, paralo que deberdexistir entreladecisiony el perjuicio un
vinculo de causalidad.

Indudablemente que si laorden esarbitraria, esnula. Estaarbitrarie-
dad laconvierte en unadecision antijuridica, porque esalgo que niegaal
derecho, algo que se contrapone sustancial mente con la norma.

Lacalificacion dearbitrariade unadecision no serefiereasu acierto
o desacierto, alajusticiaoinjusticiadelaresolucién, sino que se caracte-
riza por tratarse de una orden que formalmente desprecia la norma.

LaAdministracion también debe controlar que el contratista pague
puntualmente losjornal es, |os aportes previsional es, los aportesalasobras
socialesy que esté al diaen el pago de las primas de los seguros.

C. Aplicacion de sanciones

[ ntimamente vinculada ala potestad de control y direccién estalade
aplicar sanciones, pues de nada serviria aguélla si la Administracion no
pudiese sancionar en los supuestos deincumplimiento delas 6rdenes o de
las clausulas del contrato. Si la sancién es abusiva, irregular o lesivade
sus derechos puede €l contratista solicitar €l control judicial, pero quien
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gjercelajurisdiccion controlalajuridicidad, pero no sustituye alaAdmi-
nistracion?,

LaAdministracion tiene atribuciones para aplicar sanciones, pero -
como lo he dicho- sélo aquellas que estan expresamente establecidas en
laley, en el pliego o en €l contrato.

En cambio, otros autores® afirman que el Estado tiene competencia
para sancionar otras faltas o aplicar alas faltas contempladas en €l con-
trato otras sanciones diferentes de las que en él se hayan fijado, si éstas
no se las considera adecuadas o no sirven al proposito de asegurar €l
cumplimiento del contrato.

El acto administrativo sancionatorio paraser valido debe cumplir con
todos los requisitos establecidos en las normas que regulan el procedi-
miento administrativo y, por ello, lasancion debe ser razonabley propor-
cionada? a la falta cometida para que no haya exceso de punicién %,
Esto significa que toda pena que aplique la Administracion se graduara
teniendo en cuentala gravedad de lafalta cometida, |0s antecedentes del
contratistay, en su caso, €l perjuicio que se haya producido.

Ladoctrina® haclasificado las sanciones en: a) pecuniarias, b) coer-
citivasy c) resolutorias.

L as primeras -llamadas multas- consisten en el pago de unasumade
dinero que el contratista debe hacer ala Administracion y que tiene una
finalidad correctiva. El monto tiene quetener un limite, puesdelo contra-
rio podriaser utilizado paraque el valor delaobraque tiene que pagar €l

2 Pomingo Juan SesiN, La potestad disciplinariaenlajurisprudencia, SantaFe,
2010, pag. 30.

% Entrelos que puedo citar aHéctor J. EscoLa, Tratado integral delos contratos
administrativos, BuenosAires, 1977, t. |, pég. 408.

% |smael MaTa, “La graduacion de las multas administrativas’, en R.A.P, obra
colectiva, N° 216, pag. 104.

% Julio R. ComADIRA, “El exceso de punicion como vicio del acto administrativo”,
en Derecho administrativo, Buenos Aires, 1996, pag. 73y ss.

% Pedro Guillermo ALtamira, Curso de derecho administrativo, Buenos Aires,
1971, péag. 536.
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contratante disminuya considerablemente y, por |o tanto, habria un enri-
quecimiento indebido o sin causadel Estado?.

Botassi % dice con acierto que estas sanciones cumplen la funcion
especifica de desalentar el incumplimiento por parte del contratistay se
pronunciaen contrade las clausulas penalesimplicitas.

Las segundas, |as coercitivas, estdn destinadas a acelerar 1a g ecu-
cion del contrato por medidas de coaccion como es la sustitucion del
contratistapor tercero o por lapropiaadministracion, con el objeto queel
contrato se g ecute en € tiempo convenido, puesello hace al interés publico.

Estasustitucion estemporal, en el sentido de que no ponefinal contra-
to, comportael reemplazo del contratistaen lag ecucion de algunas presta-
cionesy tiene por fin lacontinuidad y regularidad del servicio o delacbra.

Garcia Pullés? dice que el acto administrativo que asi lo disponga
debe justificar fundadamente por qué la decision de € ecucion directa es
més razonabley eficiente que la aplicacién de las multas por demora
-0pinién que comparto-.

Las Ultimas, las resol utorias -como la caducidad- son |as que ponen
final contrato por faltadel contratista, yaque larevocacién por pérdida
del objeto o imposibilidad de su cumplimiento, por muertedel contratista
en caso de tratarse de un contrato intuitu personae, por razones de
interés pablico o por rescate no tienen por causalafaltadel contratista
y en algunos casos -como en los dos ultimos citados- dan lugar a la
indemnizacion.

No hay duda alguna que para que proceda la caducidad*® es necesa-
rio que previamente selo hayaintimado para que regularice la situacion
(art. 21 ley 19.549) y ademés debe tratarse de una falta muy grave.

2 Blanca A. HERRERA DE VILLAVICENCIA, “El enriquecimiento sin causa en los
contratos administrativos’, en Cuestiones de contratos administrativos, obra colectiva,
BuenosAires, 2007, pag. 103y ss.

2 CarlosA. Botassi, “Potestad sancionatoria en la contratacion administrativa’,
en Contratos administrativos, obra colectiva, 22 ed., BuenosAires, 2010, p4g. 307y ss.

2 Fernando Garcia PuLLEs, “Potestad de la administracién de gjecutar por si la
prestacion acargo de su cocontratante”, en Cuestiones de contratos administrativos, obra
colectiva, BuenosAires, 2007, pag. 864.

% Armando N. Canosa, “Lacaducidad en los contratos administrativos’, en Cues-
tiones de contratos administrativos, obra colectiva, BuenosAires, 2007, p4g. 501 y ss.
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Por lo tanto, €l acto administrativo que asi |o disponga debe estar
especialmente motivado®! y debe reunir |os deméas requisitos esenciales
gue hacen alalegitimidad (art. 7 L.PA.).

D. Modificacion del contrato

La doctrina * sostiene que una de las potestades de la Administra-
ciéneslade modificar el contrato en lamedidaque |as necesidades pabli-
cas asi lo requieran.

Todos estan de acuerdo que estas modificacionestienen limitesy sus
consecuencias econémicas, porque de lo contrario se afectaria el dere-
cho de propiedad, cel osamente protegido por €l art. 17 delaConstitucion
Nacional.

En lo que hay discrepancia es -como yalo he dicho- si esta atribu-
cion que tiene laAdministracion solo existe cuando estaen laley, en e
pliego o en el contrato -teoriade laque participo- o estaimplicitaen todo
contrato administrativo.

Entre los partidarios de la primera encontramos a Mairal * quien
afirmaque e Estado puede incluir enlaley, en el pliego o en el contrato
las clausulas que desee, pero unavez que esta celebrado debe respetarlo
sin posibilidad de cambios unilaterales més alla de lo establecido. De lo
contrario se crea una situacién de incertidumbre para el contratista que
ademésfavorecelacorrupcion, pueslosfuncionarios pueden amenazarlo
con modificar el contrato de unamaneragque no estaba previsto, aducien-
do que se trata de una cldusulaimplicita, debiendo el particular acudir a
“gestores’ 0 “amigos del poder” para defender su posicion.

Gordillo3* agrega -con conocimiento de causa debido su experien-
Cia- que aveces se debe agregar falta de razonabilidad en el funcionario.

8 Juan Carlos CassacnE, El contrato administrativo, BuenosAires, 1999, pag. 70.

32 Miguel S. MaRIENHOFF, Ob. cit., t. I11-A, p4g. 395y ss.

3 Héctor A. MAIRAL, “Lateoriadel contrato administrativo”, en Contratosadmi-
nistrativos, obra colectiva, 22 ed., Buenos Aires, 2010, pag. 247y ss.

3 Agustin GorbiLLo, “Lamutacién del contrato administrativo” en Cuestionesde
contratos administrativos, obra colectiva, BuenosAires, 2007, péag. 836.
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Con la segundateoria puedo citar a Bielsa® quien dice -refriéndose
al contrato de servicio publico- que el Estado puede modificar sus clausu-
las cuando €l interés publico lo exija, pero con lacondicion de que abone
los dafios y perjuicios que tal modificacion ocasione, por €l principio de
inviolabilidad de lapropiedad. La Constitucion argentina protege la pro-
piedad y no laintangibilidad de | os contratos directamente. Esas modifi-
caciones pueden llegar hasta el objeto del contrato, seaen maneradirecta
oindirecta, yaqueel principio que sirve de base essiempre el mismo: “el
interéspublico”.

En lamisma posicion se encuentran Marienhoff *y Escola®, entre
otros.

En una posicion intermedia estéd Sarmiento Garcia® al afirmar que
cuando lamodificacion de las clausulas no esta expresaenlaley o en e
contrato es posible “ ... en la medida en que en €l contrato de la Admi-
nistracion de que se trate se aplique e derecho publico y surja como
atribucion razonablemente implicita” .

Cualquiera seala posicién que se adopte, todos estan de acuerdo en
que para que proceda la modificacion del contrato se deben reunir los
siguientes requisitos. @) Que exista causa justificada, que debera ser ex-
presada; b) que con la modificacién no tenga por finalidad encubierta
beneficiar al contratista ni perjudicarlo, por o que si esa alteracion trae
aparejada mayores trabajos, deberan ser pagados y, por € contrario, s
hay disminucion, sereducelaprestacion y debera hacerse un regjuste del
precio; y ¢) quelaalteracion puede dar derecho al contratistaasolicitar la
rescision sin culpa.

% Rafael BieLsa, Derecho administrativo, Santa Fe, 1947, t. |, p4g. 385y ss.
% Miguel S. MaRIENHOFF, ob. cit., t. [1I-A, pag. 395y ss.
87 Héctor Jorge EscoLa, ob. cit., t. |, pag. 391y ss.

% Jorge H. SarmiENTO GARCcia, “El iusvariandi y los contratos de la administra-
cién”, en Contratos administrativos, obracolectiva, 22ed., BuenosAires, 2010, pég. 283.
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E. Rescision unilateral

La Administracién tiene la atribucién de poner fin a contrato por
razones de interés publico o por rescate, indemnizando al contratista, ya
que setratade unarescision unilateral en laque nadasele puedeimputar.

Una de las discusiones doctrinarias es acerca de cual es €l 6rgano
competente (el Ejecutivo o el Legidativo) paradeclarar rescindido el con-
trato por razones de interés publico o por rescate.

Considero que debe ser por ley *, porque afecta €l derecho de pro-
piedad (art. 17 C.N.).

El otro problemaque hadividido alosadministrativistases el alcance
de la indemnizacién, ya que para algunos“ sblo corresponde el dafio
emergente, por aplicacion de la teoria de la expropiacion. En cambio,
para otros* laindemnizacion debe ser integral.

Me encuentro en una situacion intermedia, ya que considero que
corresponde hacer lugar al dafio emergentey auna parte del lucro cesan-
te que en cada caso debera determinar el juez de la causa. En cambio, la
indemnizacion debe ser integral en los supuestos de responsabilidad con-
tractual del Estado, ya que no se pueden equiparar un proceder con el otro

Conrelacién al rescate, es necesario que laAdministracion asumala
gestion que le habia encomendado al particular, pues de lo contrario, la
causal invocada es falsa.

% En el mismo sentido se pronuncian, Juan Carlos CAssAGNE, ob. cit., pag. 96 y
Jorge H. SarmiENTO GARCIA, Ob. cCit., pg. 282, entre otros.

4 Miguel S. MarienHorF, “El lucro cesante en las indemnizaciones a cargo del
Estado. Lo atinente alarevocacién de actos o contratos administrativos por razones de
oportunidad”, E.D. t. 114, pag. 949y ss.; Julio R. ComADIRA, “Improcedencia del lucro
cesante en casos de responsabilidad del Estado por obrar administrativo licito. Fuerza
expansiva de los principios de la expropiacion”, en Derecho administrativo, Buenos
Aires, 1996, pég. 415y ss.; Tomas HutcHinsoNn, “La responsabilidad del Estado por la
revocacion del contrato administrativo por razones de interés publico”, en Contratos
administrativos, obra colectiva, 22 ed., BuenosAires, 2010, pégs. 662 y ss.

4 Juan Carlos CassAGNE, ob. cit., pag. 97; y autores que citaen lanota 21 de esta
mismapégina, ademéasde OsvaldoA. F. PriTz, “El rescate” en Contratos administrativos,
obra colectiva, 22 ed., BuenosAires, 2010, pag. 300y ss.
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Ademés, es necesario también que se trate de un contrato de cola-
boracion como es la concesién de servicio publico y no de atribucion
como laconcesion de uso del dominio publico.

[11. Conclusién

Para concluir me parece conveniente recordar que todas estas po-
testades que tiene laAdministracion las debe utilizar con razonabilidad y
ecuanimidad para“ afianzar lajusticia’, 0 seaobrar con justicia, es decir:
“dar a cada uno lo suyo”, como ensefiaba Ul piano.



LA USUCAPION POR EL CONDOMINO
Y DEMAS COMUNEROS !

por GABRIEL B. VENTURA 2

SUMARIO: I. Introduccién. 11. Lateoriade la causa de la posesion. Interversion
del titulo. I11. EI &nimo de poseer en forma exclusiva del comunero frente alos
Ilamados actos de meratolerancia. I V. Incidenciade lateoriaque consideraquelo
Unico que prescribe son las acciones. V. Presuncion de representacion en la
posesion en las comunidades. A. En el condominio. B. En lacomunidad heredita-
ria. C. En la sociedad conyugal disuelta. VI. La “colaboracion” de los otros
miembros de lacomunidad.

I. Introduccion

Laposibilidad de adquirir por usucapidn una cosa, por parte de uno
delostitularesen el condominio o en otros supuestosde comunidad, siempre
ha generado polémicas, tanto desde €l punto de vista académico como
desde el punto de vista practico.

Obviamente, no nosreferimos alaposibilidad de adquisicion en con-
dominio por usucapion, en unaporcion indivisacadaadquirente. Estasi-
tuacion no presenta interés especial, dado que se encuentra tacitamente
regiday reguladaantelasolaexistenciadel condominioy laposibilidad de
coposesion previstaen el art. 2407 C.C., lo que hace quelaaplicacion lisa
y llana de las normas nos permita prever esa consecuenciaindubitada®.

! Conferencia pronunciada en sesion del dia 5 de octubre de 2010.
2 Académico de nimero.

3 Héctor LaraiLLE, Derecho civil. Tratado de los derechos reales, Buenos Aires,
Ediar, 1944, t. 1, N° 1068, pag. 214; Manuel J. ARGARARAS, anotando a Raymundo M.
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Aludimos, en cambio, alaespecial situacion que se da cuando uno delos
conddminos o comuneros pretende adquirir el todo de la cosa, oponiéndo-
se a derecho del resto delostitulares del condominio o de los miembros
delacomunidad.

La jurisprudencia ha tenido especial recelo en pronunciarse por la
adquisicién por usucapion por parte de uno de los comuneros, cuando
éste, aprovechando su ocupacion pacifica de la cosa, a veces por simple
toleranciadelosotros, llegaacumplir € plazo legal paraadquirir. Por otra
parte, por expresadisposicién deley, los actos de administracion querea
lice uno de los comuneros, se rigen por las reglas del mandato, lo que
dificultaesgrimir la posesi6n animus domini.

Ocurre que, de las caracteristicas exigidas ala posesion para que se
genere el natural efecto adquisitivo de la usucapion, debera remarcarse
en estos casos, la exclusividad; es decir, la posesion también excluyente
detodo otro pretensor, sobre todo atendiendo a quienes ostentan también
sobre la cosa un ius possidendi, como el condémino, €l heredero de los
bienes del acervo antes de la particién, el conyuge luego de disuelta la
sociedad conyugal antes de liquidada, etc.

II. La teoria de la causa de la posesion. Interversion del titulo

No resultatan fécil advertir el &nimo de duefio exclusivo en un sujeto
gue es ademas condémino o heredero junto con otros suj etos, como cuan-
do €l sujeto que posee carece por completo del derecho de hacerlo, o €
titulo quelojustifique, aunque malo o incompleto, no resulta compartido
con otras personas. Al primero se le exigira una prueba mucho més aca-
bada de su exclusividad respecto de los otros comuneros.

Esasi como laya conflictivafigura de la usucapion, cuando sevaa
producir en aquellos casos en que hay otros sujetos que también tienen
intencion posesoria, es decir cuando se parte de un supuesto de coposesion,
aungue més no sea por una porcién indivisa, como en el caso del condo-

SavLvar, Derecho civil argentino. Derechos reales, BuenosAires, TEA, 1959, t. 111, pég.
17, nota 5; MarinaMaRriani bE VipaL, Curso de derechos reales, BuenosAires, Zavalia,
1997, t. 2, péag. 124.
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minio, 0 una cuota parte, como podria considerarse en los supuestos de
disolucion de sociedades sin liquidacion, etc., adquiere matices muy inte-
resantes. Entre otros aspectos, surge la especial necesidad de precisar
cuando realmente | os restantes comuneros han sido excluidos, como para
considerar que el Unico que quedd en posesion del bien, pueda llegar a
adquirir por usucapion el total de lacosa poseida.

Desde este punto de vista, aungue aparezca como injusto, esta en
mejor situaci én quien posee sintitulo alguno, que el que poseeenvirtud de
un titulo que lo coloca en paridad con otros sujetos de manera comparti-
da. En efecto, laaplicacion delallamadateoriadelacausa, o delavolun-
tad abstracta, en expresiones de Ihering 4, obliga a apelar al titulo que
justifica la posesion; por lo menos esa sera la estrategia defensiva del
demandado por usucapién. En esa causa o titulo pues, aparecera el dere-
chodedominioo“al dominio” de maneracompartida, s se nospermitela
expresion, lo que se erigira en unapresuncion de dificil contradiccion, si
apelamos a la citada teoria. La causa possessionis del supuesto
usucapiente, le estaria impidiendo, o a menos dificultando, esgrimir la
posesion del cien por ciento de la cosa.

Si bien es cierto que el poseedor siempre tendra latente la posibili-
dad de intervertir su titulo, en los términos del art. 2458 C.C. respecto
del porcentual de su posesion, estimamos que dicha conducta no sera
del todo sencilla en estos casos, ya que la representacion presumidade
uno de los comuneros en favor de todos, exigiraen lapréacticaquesele
haya planteado reclamo concreto de éstos para dejar acreditado su
animo propriom.

Hay situaciones en las cuales tanto el animus domini del poseedor,
como el animus detinendi del tenedor, aparecen presumidos por ley por
el reconocimiento que significalacausadocumentada; y ni el ocupante ni
el juez podranignorar ali el motivo delaocupacion. Si elladeterminaque
se esté en presencia de un tenedor, sdlo mediante una excepcional tarea
probatoria permitiremos que dicho tenedor, asi presumido por la causa

4 Rudolf Von IHerING, La voluntad en |a posesion, trad. Adolfo Posada, Madrid,
Imprenta de la Revista de Legislacion, 1896, pag. 31. Dice: “ En realidad, esta teoria
sustituye la voluntad con la causa possessionis, pudiendo en tal respecto Ilamar seteoria
delacausa. Lavoluntad no juega aqui, in concreto, papel alguno; el animusdomini esta
totalmente eliminado como condicién de la posesion” .
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detentionis, se erija en poseedor animo propriom. Es la teoria de la
causa de la posesion, como lallama lhering, o teoriade la voluntad abs-
tracta por oposicion alavoluntad concretadel individuo que ocupa®. La
imposibilidad de penetrar en el contenido animico delosactosdel ocupan-
te obligaaapelar a presunciones que, si bien en nuestro Cédigo Civil no
estarian consagradas de manera expresa, surgen por viade induccion, tal
€como ocurre con la presuncion de posesion.

Por ello siempre hemos sostenido que el Codigo Civil argentino ha
adoptado |aposturade la posesi6n subjetiva, defendidapor Savigny, pero
atenuada por lateoriade la causa. Si €l ocupante en cualquier momento
delarelacion real hareconocido latenencia, seracasi imposible preten-
der luego una relacion posesoria. Por otra parte es |o que creemos que
surge de manera expresa del art. 2462, inc. 6 C.C., que expresa: “Que-
dan comprendidosen laclase ddl articulo anterior (tenencia): ... 6°. El que
continuase en poseer la cosa después de reconocer que la posesion o €
derecho de poseerla pertenece a otro”.

En algunas|egislaciones como en el Cadigo Civil francés, por gjem-
plo, laposesi6n es presumidadirectamente por ley y sdlo mediante prue-
ba expresa de quien la niegue podra determinarse larelacion real de te-
nencia por parte de su ocupante ®.

Deigua manera podriamos admitir la presuncién de tenencia cuan-
do la causa que motiva la ocupacion sblo puede estar referidaaesarela-
cionreal 7. Estainterpretacion salvaun importante escollo para€el juzga-
dor ala hora de precisar € animo. Sostenemos pues, aun a pesar de su
falta de contemplacion expresa, que en nuestro sistema, existe la presun-

5 En redlidad, la denominacion “ Teoria de la causa de la posesion”, el propio
Ihering lareivindicacomo propia, frente alapublicacion, arrogdndose autoriaque efecttia
uno de sus discipulos, Giessen, y deja acreditada la prioridad de su uso en el hermoso
prélogo asu La voluntad en la posesion, ob. cit., pags. 8y 9.

8 Art. 2230 Cadigo Civil francés: “ On est toujours présumé posséder pour soi, et
atitrede propriétaire, s'il n"est prouvé qu’on a commenceé a posséder pour un autre” .

"Henri, Ledny Jean Mazeaup, Lecciones de derecho civil, trad. AlcaldZamora
y Castillo, Buenos Aires, EJEA, 1960, Parte Segunda, vol. IV, p4g. 144. Dice: “ El
animus se apreciain abstracto, por referencia a un ocupantetipo colocado enla misma
situacion” .
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cién de posesion, que solo caera cuando quien contradiga dicha presun-
cién acredite que ese ocupante posee por otro &.

El art. 2353 C.C. consagra el principio de “inmutabilidad de la cau-
sa’, cuando expresa que “Nadie puede cambiar por si mismo, ni por €l
transcurso del tiempo, la causa de su posesion”, que resulta una trans-
cripcionliteral del proloquio romano “ nemo sibi ipsa causam possessionis
mutare potest” . Por €llo, si la causa de la ocupacion esta lo suficiente-
mente documentada como para significar un verdadero aporte probato-
rio, eliminariatoda posibilidad deinvocar posesion por parte del tenedor,
yaque constituye un constante reconocimiento de larelacion real que se
tenga en su consecuencia. No le bastara aqui al ocupante erigirse en
poseedor por su solavoluntad, a pesar del art. 2458 del Cadigo, pues la
“voluntad abstracta’ de la ley, surgida de la causa, le impedira hacerlo.
No esotro el motivo por el que cadavez que €l poseedor entrega, aunque
sea en préstamo una cosa, se recomienda confeccionar un contrato es-
crito que asi lo indique. La causa detentionis aportard aqui la seguridad
al poseedor de no perder surelacionreal, a impedir lainterversion previs-
taenel art. 2458 C.C. Salvo casos excepcional es, ningln juez que seprecie
de justo podra considerar intervertida la posesién frente a un contrato
indubitado que acredite la situacion de tenenciadel pretendido poseedor.

Pero no podemos negar quelaposibilidad deinterversion del titulo,
en los supuestos en que no pueda acreditarse la causa, estara siempre
latente. Asi, un cambio en el animo del ocupante, que trueca de animus
detinendi aanimus domini, puesto de manifiesto en los actos posesorios
previstos en el art. 2384 C.C. 9, seguido del efecto excluyente del ante-
rior poseedor °, determinara la pérdida de la posesién para éste y la
adquisicion de aquél.

8 Raymundo M. SaLvat, Tratado de derecho civil argentino. Derechos reales,
Buenos Aires, TEA, 1961, t. |, pags. 26 y 27.

9 Gabriel B. VENTURA, “Aspectos probatorios del juicio de usucapién”, L.L.C.,
1988, pag. 887; “ Conceptualizacion delos actos posesorios’, RevistaNotarial de Cordo-
ba, N° 61, pég. 95.

10 Gabriel B.VENTURA, “Interversion detitulo”, L.L.C. 2001, pég. 259.
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[11. El @nimo de poseer en forma exclusiva del comunero frente a
los llamados actos de mera tolerancia

Sin embargo, a pesar de lo que venimos exponiendo, no es facil ad-
vertir la diferencia entre el animus domini del poseedor en los casos
comunes, con el que pueda comenzar a ejercer €l comunero por el cien
por ciento de la cosa poseida. El tema se pone de manifiesto en lamayor
tolerancia que, sin dudas, tendran los otros comuneros frente a actos de
posesién supuestamente exclusiva del usucapiente. Obviamente no sera
lo mismo que uno de los hermanos, por jemplo, con animo de exclusivi-
dad posea el inmueble que constituyé lasede del hogar familiar, que cuan-
do se trate de un tercero, geno por completo al dominio del bien. Sin
dudas en €l primer caso sera frecuente que los actos posesorios |levados
a cabo por e comunero poseedor ad usucapionem sean més tolerados
que los del tercero ajeno a comunidad alguna.

Por otra parte. no debemos dejar de advertir que son frecuentes en
todos|os supuestos de comunidad, losllamados “ repartos de uso”, cuan-
do por acuerdo, tacito o expreso, verbal o escrito, cadauno de los condé-
MinNoS 0 comuneros ocupa unacosadeterminadao un lugar dentro deuna
misma cosa .

Podemos advertir asi que uno de los factores que dificultan la acre-
ditacién del animo propriom por parte del comunero, seraddemostrar que
su posesion no fue consecuencia de actos de meratolerancia ni de sim-
ples convenios de uso.

El Codigo Civil francés expresamente en el art. 2232, determinaque
“Losactos de purafacultad y los de meratol erancia no pueden fundar ni
posesién ni prescripcion”. Lamentablemente, en nuestra legislacion no
hay normasimilar, por |o menos no con lamisma contundencia.

Aparecesi, y en normas mas contundentes alin, en el Cédigo Civil de
Chile, cuyaregulacion, como ley madre, ha sido tomada también por los
codigos civiles de Colombia, Ecuador, Hondurasy El Salvador 2.

1 VerénicaKozak be VALDEz, Tratado tedrico-préctico del condominio, Buenos
Aires, Cathedra Juridica, 2010, pag. 255.

2] uisMoisseT be EsmanEs, en su bellisima Codificacién civil y derecho compara-
do, BuenosAires, Zavalia, 1994, pag. 112, dice: “ Encontramos, pues, toda una familia
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Nos resulta tan didactica la norma del art. 2499 del Codigo Civil
chileno que latranscribimostextualmente: “ La omision de actos de mera
facultad, y la mera tolerancia de actos de que no resulta gravamen,
no confieren posesion, ni dan fundamento a prescripcién alguna.

Asi el que durante muchos afios dej 6 de edificar en un terreno suyo,
no por eso confiere a su vecino el derecho de impedirle que edifique.

Del mismo modo, € que tolera que el ganado de su vecino transite
por sustierras eriales 0 paste en ellas, no por eso seimpone la servidum-
bre de este transito o pasto.

Se Ilaman actos de mera facultad los que cada cual puede gjecutar
en lo suyo, sin necesidad del consentimiento de otro”.

La doctrina critica, en general, la carencia de norma similar en €l
Cadigo argentino; sin embargo de nuestra parte, ciertamente con alguna
indulgenciainterpretativa, percibimos la exclusion de los actos de mera
tolerancia para posibilitar la usucapion, en las expresiones del art. 4015
C.C. que, aunquerreiterativas en lo conceptual, exige en el usucapiente el
“animo de tener la cosa para si”. No dejamos de reconocer, tal como lo
hacen loscriticos, quelaexpresién no esddl todo feliz, puessi no existiere
tal &nimo no habria posesion, segun lo exigido por € art. 2351 C.C. que
define esta relacion real .

Por otra parte, cuando se recaba una posesion que no sea un acto de
meratolerancia, no se alude solo a animo del supuesto poseedor, sino que
se estainvolucrando también en lasituacion laactitud de quienes podrian
efectuar reclamoy que no lo hacen, aveces no por desidia, sino en virtud
de unarelacion social, familiar o de vecindad. Esta manera de actuar del
dominus no sélo no debe ser objeto de reproche juridico, sino que debe

de cddigos americanos que se han moldeado a imagen y semejanza del chileno; en su
estructura metodolégica son iguales, pues tienen la misma cantidad de libros y las
materias estan distribuidas de maneraidéntica” ; Gabriel B. VENTURA, “Actos dispositi-
vos en las comunidades de bienes’, J.A. Fasciculo 10, 2009-111, pags. 17, 18.

13 Héctor LaraiLLE, Derecho civil. Tratado de los derechos reales, BuenosAires,
Ediar, 1945, t. I, N° 772, pags. 585, 586; Marina MariaNi DE VIDAL, en su Curso de
derechos reales, Buenos Aires, Zavalia, 1997, t. 3, pag. 289, en nota 21, explicaque la
redundancia conceptual de la expresion posesion “con animo” o “a titulo de duefio”
proviene del derecho francés en el que se distingue erroneamente la posesion atitulo de
propietario de la posesion precaria.
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ser incentivaday protegida de manera expresa por € derecho, como que
es éste una herramienta de pacificacion y realce de los més importantes
valores humanos y sociales **. Como bien lo expresa Arean de Diaz de
Vivar, si los actos que se hacen posibles por la tolerancia amable del
propietario se consideraran habiles para plantear usucapién, “ ... desapa-
receria toda armonia en la vida de la comunidad” **. Es €l caso del
propietario que, por buenarelacion con su vecino, tolera el paso de éste
por senda marcada en su campo para acortar camino. Si €l dia de mafia-
nael vecino pretende adquirir unaservidumbre de paso esgrimiendo esos
hechos, tal situacion no eslaqueridapor €l legislador, pues simplemente
se traté de un acto de mera tolerancia que no deberia ser eficaz parala
adquisicion por usucapion.

Esa actitud de tolerancia, alaque el derecho no debe necesariamen-
te“castigar” posibilitando laextincién delosderechosde quien asi proce-
de, se advertira potenciada ante las relaciones familiares. ¢Cuantas ve-
ces uno delos hijos queda en el hogar paternoy carga con el cuidado de
los padres hasta su muerte? No seria deseable, y sin dudas no esta en €l
espiritu de la ley, que en estos supuestos, €l resto de los herederos deba
exigir lainmediata entrega de la vivienda y los objetos familiares, para
evitar que & ocupante pueda luego, con € transcurso de |os afios, esgri-
mir usucapi én alguna sobre éstos.

Es por estos motivos que nos atrevemos a exigir de los jueces una
prudencia suma a pronunciarse en estas situaciones, pues no siempre
habraincuriay negligenciaen los comuneros pretendidamente excluidos
por el poseedor ad usucapionem. Lainterversion del titulo previstaen el
art. 2458 C.C., sin que resulte imposible, exigiraaqui una prueba mucho
maés acabada que en |os supuestos normales.

14 Enigual sentido, expresaLAraILLE, ob. cit., N° 775, pag. 589, que“ Laley debe
fomentar esta inclinacién y no entorpecer la armonia dentro de la vida colectiva” ;
Raymundo M. Sarvar, Tratado de derecho civil argentino. Derechos reales, Buenos
Aires, TEA, 1962, t. II, N° 929, p4g. 228.

15 Beatriz ArReanN DE Diaz DE VIVAR, Juicio de usucapién, Buenos Aires,
Hammurabi, 1984, pég. 87.



EXPOSICIONES DE ACADEMICOS 225

IV. Incidencia de la teoria que considera que lo Unico que prescri-
be son las acciones

Sabemos bien quelareglageneral en materiade prescripcion adqui-
sitiva, segiin lo dgjasentado Vélez enlanotaal art. 4015 C.C., queremite
a Troplong, es justamente la prescriptibilidad de todas las acciones .
Dice la nota citada que “ Nada puede escapar al imperio de la pres-
cripcion: ella excluye todo favor y todo privilegio, y se extiende so-
bre todos los derechos’. Si a esta regla le sumamos la idea de que lo
nico que prescribe siempre son | as acciones, segin ya hemos sostenido
en otras oportunidades *’, deducimos como consecuencia que, prescripta
unaaccion, seareivindicacion, reduccion, peticion de herencia, particion,
etc., como | 6gica consecuenciade ello resultarala adquisicion del domi-
nio, o del derecho de que setrate, por parte de quien resulta beneficiado
por la prescripcion 8. Podriamos sentar como principio que, cadavez que
las leyes confieren una accion recuperativa, amén de aparecer latente una
prescripcion extintiva respecto de ella, cuando transcurran los plazosy las
demas condiciones legales para que se configure, se generara también,
aunque nada se diga, la posibilidad de adquisicion del derecho cuyatutela
por la accion prescripta no permite su recuperacion a su anterior titular.

En unanormaconcreta, € art. 4019 C.C., el legislador tomaespecial
recaudo de enumerar |as Unicas acciones que, a su decir, no tienen pres-
cripcion. Alli, en el inciso tercero aparece como imprescriptible“ La ac-
cion de division, mientras dura la indivisién de los comuneros’. Sin
dudas con estaexpresion “comuneros’ seestdaludiendo a condominioy
alos demas supuestos de comunidad *°.

16 Luis MoisseT bE EsmaneEs y Gabriel B. VENTURA, “Prescripcion de la accion
reivindicatoria’, L.L.C., 1986, pag. 18.

17 Gabriel B. VENTURA, “Laprescripcion liberatoriay lausucapion”, Zeus, Rosa-
rio, Diario 2849, 1986, t. 40.

8 Alfredo CoLmo, Delasobligacionesen general, 32ed., BuenosAires, Abeledo-
Perrot, 1961, N° 917 &), pég. 627, Para este autor el planteo, aunque arriba ala misma
conclusion, esjustamente al revés. Dice: “ (...) lo prescripto y extinguido esel derecho, no
sblolaaccion, y con él la accion para hacerlo valer” .

19 Para nosotros, €l condominio no seria un supuesto de comunidad, puesto que
en el condominio romanista, que es el adoptado por V élez paranuestro pais, hay propie-
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Pero cabe remarcar que mientras el art. 3460 C.C. marca una ex-
cepcion parael caso en que el heredero poseedor hace cesar laindivision
en los hechos, no aparece normasimilar paralos supuestos de condomi-
nio. El principio delaaplicacion anal 6gica acude aqui a superar €l vacio,
seguin lo sentado en el art. 16 del Codigo. Pues bien, esa cesacion de la
indivision en los hechos, que mencionalanormacomo recaudo paraque
se produzcala prescripcién, no es otracosaque lainterversion del titulo.
Laque, como sedijo, por tratarse de unafigurade derecho con titul aridad
compartida, seramas dificultosa de probarse que cuando no hay causaen
cotitularidad o comunidad.

V. Presuncién de representacion en la posesion en las comunidades

Reforzando lo expresado, en cuanto aladificultad probatoria de la
interversion del titulo, en los parrafos anteriores, debemos tener presente
que paracasi todos |os supuestos de comunidad, existen normas que pre-
sumen unaciertarepresentacioén de uno de los comuneros en favor delos
otros en la posesion de las cosas objeto del condominio, o de los bienes
gueintegran lamasa. Sin dudas estos dispositivos apareceran esgrimidos
por €l resto de los comuneros, frente a la pretension de usucapion por €l
poseedor. Ya que la posesion a titulo de condémino o proherede no es
idonea para usucapir €l todo de las cosas poseidas . Veamos cada caso:

dad exclusivasobrelaparteindivisay cadacondomino tieneampliasfacultades dispositivas
sobreella, tal como se estableceenlosarts. 2676, 2677y 2678 C.C.. Véase sobreel punto
nuestro Ley 17.801. Registro de la Propiedad Inmueble. Comentada. Anotada, Buenos
Aires, Hammurabi, 2009, notaal articulo 16, pag. 303. También en Gabriel B. VENTURA,
“Actos dispositivos en las comunidades de bienes’, Jurisprudencia Argentina, nimero
especial, Fasciculo 10, 2009-111. Deciamos ali que “ Estas situaciones de comunidad
suelen confundirse con el condominio, figura de derecho real en la que, merced a la
existencia dela parte ideal o porcién alicuota determinada, cada condémino si tienela
libre disponibilidad de su partey hasta | os acreedor es pueden embargarsela, etc. (arts.
2676 a 2679 del Codigo Civil)”.

2 Raymundo M. SaLvaT, ob. cit., t. 1, N° 928, pag. 226, dice: “ La posesion debe
ser, no solo una posesion gercida a titulo de duefio, sino que también en caréacter de
exclusivo propietariodelacosa. S, por el contrario, la posesion se gjerceen caracter de
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A. En & condominio

Asi, lasnormasdelosarts. 2701y 2709 C.C., representaran todo un
problemaparael condémino poseedor ad usucapionemdel cien por ciento
de lacosa, yaque por laprimera de las normas el condémino que admi-
nistre el objeto del condominio sera reputado mandatario de los otros y,
comotal, seleaplicaran las normas del mandato. Tengamos presente que
muchos de | os actos posesorios enumerados en el art. 2384 C.C., por g .
el cultivo, lapercepcion defrutos, las reparaciones o mantenimiento dela
cosa y hasta su simple ocupacion, apareceran también en los hechos, y
frente ala comunidad concreta, como meros actos de administracién. A
su vez, sabemos que el mandatario estan solo tenedor dela cosay, como
tal, representante de la posesién del propietario, segin lo dispuesto en el
art. 2352 C.C.; delo queresultaraladificultad extremadel condémino en
cuanto a probar su “ animus rem sibi habendi” sobre el cien por ciento
delacosaen condominio. ¢Como pueden advertir |os otros condéminos
gue quien esta ocupando | os bienes de la comunidad pretende poseer por
si y no esta tan sélo administrando la cosa comun?, ;Cémo puede
reprocharsel es no haber accionado frente a esta presuncion legal que les
confiere el derecho a considerarlo administrador, y hasta sujeto a una
rendicién de cuentas, segiin o sentado en el art. 1909 C.C.?

Los interrogantes planteados y la contundente norma del art. 1908
C.C. queconsideramandatario infiel al que prefiere sus propiosintereses
antes que los del mandante, resultan mas que suficientes para demostrar
lo dificultosaque serélaacreditacion eficaz delaposesién animo propriom
del comunero. Hasta podria endilgarsele que no sélo no administré fiel-
mente |a cosa poseida, como mandatario que era, sino que aprovechando
esamalaadministracion, luego pretende apropiarsela.

Lajurisprudenciahaaplicado el supuesto con laprudenciaque exigi-
mos. Asi se hadicho que “El pago de impuestos o erogaciones producto
de tareas de mantenimiento o construccion, realizadas en e inmueble
comun por uno delos conddéminos, importan actosde administraciény no

condémino o de coheredero, por 1o mismo que se reconoce en otros un derecho de
condominio o de comunidad hereditaria, la posesién no podria servir de base para la
prescripcion contra estos Gltimos” .
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alcanzan paralainterversion del titulo, mientras que aquel que pretendela
usucapion, no pruebe en formaclaraeinequivoca, laexteriorizacion desu
voluntad de privar de la posesién alos demas condéminos’ 2.

Otro tanto ocurre con € art. 2709 C.C. citado que, en una cierta
contradiccién con lo establecido en el art. 2701 que hemos analizado en
los parrafos anteriores, pregona que “ Cualquiera de los condéminos que
sin mandato de | os otros, administrase la cosacomun, serajuzgado como
gestor oficioso”. Enlapractica, laconclusion seralamisma, puesto quela
normagenéricadd art. 2288 C.C. que se ocupade lagestion de negocios
g enos, apuntaal mismo objetivo. En efecto, € gestor seraconsiderado un
mandatario sometido atodas|as obligaciones previstasparaestafiguray,
como tal, se presumira que es un tenedor de la cosay no un poseedor.
Obviamente nos referimos en relacion a la porcién que excede de su
parte en el condominio.

B. En la comunidad hereditaria

En cuanto a la comunidad hereditaria, la situacion en general, en
materia de usucapion por € proherede en contra de la comunidad, es
similar alaque se produce respecto del condominio.

Al respecto encontramos la norma del art. 3449 C.C. que expresa-
mente hace valer |laposesion de uno delos herederos afavor detodoslos
miembros de lacomunidad hereditaria. En efecto, la citadanormaexpre-
saque*“Si hay varios herederos de una sucesion, la posesion delaheren-
ciapor aguno dee€llos, aprovechaalosotros’. Este dispositivo, dariapie
a considerar que resultaria virtualmente imposible la adquisicion por
usucapion por parte de uno de los herederos en contra de los demés; sin
embargo, no podemos hegar que en este punto, el legislador ha querido
evitar de manera directa dicho efecto.

2L Cémara de Concepcién del Uruguay, Sala Civil y Comercial, 1999/7/15,
“Bariffo de Volpi, AmaliaJ. ¢/ Cattaneo, Manuel R. y otros’, L.L. Litoral, 2000-231,
transcripto por Miriam Svavevsky y MarcelaA. Penna, Usucapion, BuenosAires, La
Ley, 2007, pag. 128.
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Asi, acudiendo ahora al dispositivo del art. 3460 C.C., completa-
mos el esgquema de Vélez en cuanto a la posibilidad de usucapir por
parte del heredero que posee con animo de exclusividad algunos bienes
de la herencia. Dice €l art. 3460 que “ La accion de particiéon de he-
rencia es imprescriptible, mientras que de hecho continte la indivi-
sion; pero es susceptible de prescripcion, cuando la indivisién ha
cesado de hecho, porque alguno de los herederos, obrando como
anico propietario, ha comenzado a poseerla de una manera exclu-
siva. En tal caso la prescripcion tiene lugar a los veinte afios de
comenzada la posesion” .

C. En la sociedad conyugal disuelta

Producidaladisolucion delasociedad conyugal por divorcio o nuli-
dad, bien puede ocurrir que uno de los ex conyuges quede en ocupacién
de algunos bienes gque correspondian como gananciales, a la sociedad
conyugal. Recordemos que lanormadel art. 3969 que suspendialapres-
cripcion entre marido y muj er aunque estuvieren divorciados, apuntabaal
régimen anterior alaley 23.515 dedivorcio vincular. Luego delasancién
de ésta, en 1987, el supuesto puede validamente presentarse.

Pues bien en estos casos, tal como hemos visto paralos supuestos de
condominioy comunidad hereditaria, |a presuncion de representacion en
la posesion aparecera por analogia con las normas previstas para los su-
puestos de condominio o de los“ proherede”. Igualmente sera de aplica-
cion el art. 3460 que hemos transcripto mas arriba, en tanto el ocupante
interviertasu titulo, manifieste por actos exteriores su intencion de poseer
por si y tal conducta desplace a otro miembro de la comunidad.

Concretando, si el ex conyuge, luego del divorcio, contintaposeyen-
do y aspira a una usucapion, debera demostrar de manera acabada, tal
como lo exigiamos para | os otros supuestos, que |o hace no sélo con ani-
mo de duefio, sino con exclusividad. Caso contrario se presume larepre-
sentacién en pro de la comunidad, o en su caso, la mera tolerancia por
parte del otro miembro de la sociedad disuelta.
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VI. La “colaboracion” de los otros miembros de la comunidad

Esfrentealaexpresion del legislador en e articul o transcripto: “indi-
vision que ha cesado de hecho”, que aparece |0 que habiamos adel antado
respecto de los actos de mera tolerancia. Sobre todo en el marco de las
relaciones familiares. Por ello siempre hemos sostenido la necesidad de
una suerte de “colaboracion” por parte de los restantes comuneros para
arribar a una prueba contundente de lainterversion del titulo.

El encomillado que hemos usado en “colaboracion” obedeceaquela
expresiOn esta empleada en sentido metaf érico, dado que obviamente no
podemos esperar que quien resultara perjudicado con lainterversion del
titulo del poseedor, preste espontaneamente algun tipo de ayuda. Nos
estamos refiriendo en realidad al requerimiento o intimacion efectuada
por algunos de los comuneros, exigiendo el uso o disposicion delacosa.
Ello dara oportunidad al poseedor para responder su pretension demos-
trando su animus domini sobre toda la cosa poseida.

De no contarse con esa suerte de colaboracion cuando alguno de los
miembros de la comunidad pretende o exige usar o disponer de la cosa,
los signos de la interversion por parte del comunero ad usucapionem
deberan ser inequivocos; pues creemos que, en la mayoria de los casos
apareceran como simples actos de administracion, con lapresumidarela-
cion de tenencia respecto de las porciones alicuotas o cuotas que le po-
drian corresponder alos otros condéminos 0 comuneros.

En un caso asi, ya no estamos autorizados a presumir la representa-
cion; todo lo contrario, €l poseedor esta expresando de maneradirectasu
voluntad de poseer por si, seaoponiéndose alarestitucién, seanegando la
comunidad o rechazando la particion. Es merced a esta actitud que ha
guedado demostrado el alzamiento caracteristico de la interversién del
titulo. Si bien debera destruir la presuncion de protagonista de la causa
possessionis, ya no tiene en su contra la otra presuncion de representa-
cion en la posesion de los otros comuneros. Cabe acotar, como resulta
manifiesto, que el inicio de la posesion ad usucapionem quedara marca-
do recién luego de esta actitud.



ESTADO ACTUAL DEL RECURSO
DE CASACION PENAL EN ARGENTINA ?

por Jose |. CAFFERATA NORES 2

SUMARIO: I. Introduccién. A. Posicion clasica u ortodoxa. B. El recurso contra
la condena como derecho de nivel constitucional. |1. Sintesis. 111. Colofén.

I. Introduccion

El temaque voy aabordar, sintéticamente setitula“ Estado actual del
recurso de casacion penal en Argentina’.

1. El término “actual” nos esta dando la idea de que antes no era
igual, nosdalaideade que hay unaevolucion, y deestaevolucién esdela
gue nos vamos a ocupar en esta conversacion.

2. Voy a hacer dos o tres aclaraciones previas parair despejando €l
campo, porque es un temamuy amplio y que abarcaunaserie de cuestio-
nes que no estan dentro del objeto concreto de esta sintética disertacion.

a. Asi, voy a sefidar que vamos a reflexionar solamente sobre €l
recurso de casacion en contra de sentencias definitivas, absolutorias y
condenatorias dictadas, en materia penal.

Respecto de | as sentencias absol utorias vamos a decir, simplemente
titulando, que se admite hoy en lalegislacion y en la jurisprudencia de
nuestro pais que el fiscal o e querellante particular puedan recurrir la

! Conferencia pronunciada en sesion del dia 19 de octubre de 2010.

2 Académico de nimero y coordinador de Derecho Procesal Penal del Instituto de
Ciencias Penales.
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sentencia absolutoria dictada a favor de un acusado (con ciertas varian-
tes seglin el Cédigo que se trate).

También se admite el recurso de aquellos contra la sentencia con-
denatoria que consideren exigua (también con ciertas variantes segun €l
Codigo que se trate).

Vienen bien algunos ejemplos parailustrar estasideas.

Invirtiendo el orden de tratamiento, sefialamos que esta Ultima posi-
bilidad, si ustedeshoy leenlosdiarios o venlatelevisién, podrian llegar a
encontrarlaen el [lamado “caso Ludmila’, una bebita que fue muerta por
sus padres. Ambos habian sido condenados a 18 afios de prision. Recu-
rrid en casacion el fiscal y hoy diael Tribunal Superior cast la sentencia
aumentando lasanciony lesdio prisién perpetua.

O seaque, como yadijimos, este es un ejemplo de la posibilidad de
gue el acusador recurra la sentencia condenatoria buscando agravarla.

Respecto del recurso del acusador publico o el querellante contrala
sentencia absolutoria, hay un caso también muy famoso, cuyo nombre
vamos a omitir, de una profesora de un jardin de infantes, acusada de
abusar sexualmente de un nifio que asistiaaesejardin. Sehizo €l juicioy
la absolvieron; los acusadores recurrieron en casacion la resolucion
absolutoriaante el Tribunal Superior de Justiciade Cérdoba, quien anuld
laabsoluciony mand6 arealizar un segundo juicio. En este segundojuicio
volvieron aabsolver alaacusaday |os acusadoresinterpusieron un nuevo
recurso de casacion, €l Tribunal Superior anulé la segunda sentencia
absolutoria. Entonceslaimputadarecurrié ante la Corte Supremade Jus-
ticiade laNacién a quejarse por lo que entendia la violacién a garantias
constitucional es que la amparaban como perseguida penalmente (habia
sido absuelta dos veces y la mandaban a un tercer juicio, todos por la
misma acusacién, violandose la garantia del non bis un idem, argumen-
t6) y la Corte Suprema escudandose en una cuestion formal (que lacues-
tion federal no se habia planteado oportunamente) resolvio confirmar 1o
resuelto por el Tribunal Superior.

De este modo, implicitamente la Corte ratificala posibilidad de que
los acusadores publico y privado recurran por via de casacion sentencias
absolutorias (en este caso en dos oportunidades sucesivas), por lo cua
ahora se le va ahacer un tercer juicio por el mismo hecho; y asi ocurrira
gracias a los recursos de la acusacion.

Con esto quiero resaltar que la jurisprudencia mas importante de
nuestro pais junto con los cédigos procesal es penal es, en mayor 0 menor
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medida cuando se trata del querellante, estdn admitiendo como legitimo
gue existaun recurso de casaci 6n en contra de una sentencia absol utoria.

b. Existe si una discusion de caréacter tedrico, pues hay autores que
sefialan que esto estabien y otros que estAmal. Yo creo que puede admi-
tirse excepciona mente este recurso cuando la absol ucién constituye una
negacion del derecho de la victima a lograr justicia. En cambio, Julio
Maier sostiene gue en caso de que te absuelvan, recurran los fiscales,
anulen laabsoluciény te vuelvan a hacer un segundo juicio, es algo que
vulnerael principio “ non bisin idem” .

Nos vamos a ocupar entonces ahora si del recurso de casacion del
acusado contra la sentencia de condena.

3. Este punto excede -si o vamos a considerar en todas sus facetas-
en mucho el tiempo del que disponemos para abordarlo: entonces vamos
atratar de hacer centro en el punto més importante para nosotros, que
es el alcance del control que puede g ercer por via del recurso de casa-
cion, un tribunal superior sobre las cuestiones de hecho y prueba que
han sido tratadas y resueltas en la sentencia de condena.

a. Por “cuestiones de hecho y prueba’ debe entenderse la conclu-
sién a que llega la sentencia sobre la existencia del delito motivo de la
acusacion y sus circunstancias, de la participacion responsable del con-
denado y sus modalidades, a base de la eficacia o potencia convictiva
gue tiene la prueba que se ha arrimado al proceso paraasi acreditarlo de
modo certero.

Este es € punto central, sobre el que vamos a concentrar nuestra
atencién porgue es el que, seguin los antecedentes que veremos, deberia
haber tenido un desarrollo masimportante de lo que en definitiva hater-
minado resultando.

b. Para ponernos en un contexto tenemos que decir gue cuando es-
tamos hablando de sentencia de condena en la Argentina, significa sen-
tencia de condena dictada en un juicio oral.

Este tipo de juicio tiene como caracteristica que no queda en gene-
ral registro actuado de lo que sucede o se dice en € debate, que éste se
realiza con continuidad en €l tiempo, con €l pleno contradictorio de las
partes, con la posibilidad del publico de acceder a su desarrollo y los
medios de comunicacion de difundir sus aternativas.

Pero sobretodo que se realiza con inmediacion, entendida éstacomo
la proximidad, €l contacto directo entre los jueces que van a dictar la
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sentencia, con las pruebas en las que la van a fundar y con los demés
sujetos que intervienen dentro del proceso en el carécter de partes (que
han gozado del mismo contacto), y los argumentos y conclusiones que
éstos formulen.

El problema es entonces ¢cdmo encontrar un recurso que permitaa
un tribunal superior revisar las cuestiones de hecho y prueba (o sea, la
potencia convictiva de ésta para tener por plenamente acreditadas aqué-
[las) fundantes de una sentencia de condena, que no hapercibido de modo
inmediato y a la vez respetar las caracteristicas propias sefialadas mas
arribadel juicio oral y publico acuyo término se dict6?

Sobre este punto podemaos sefial ar |a siguiente evolucién.

A. Posicion clasica u ortodoxa

Primero la doctrina clésica, cuyos exponentes principales han sido
Nufez y Vélez Mariconde, que parten de la siguiente base. Es posible -
dicen- distinguir en una sentencia de condena, lo féctico de lo juridico;
es posible separar aguello que se refiere alos hechos de aquello que se
refiere a derecho, por 10 que ambos aspectos pueden ser motivo derevi-
si6nindependiente.

Ahorabien, como lo que serefiere alos hechos, es decir alavalora-
cion de la potencia convictiva de la prueba para poder tener por
acreditados los hechos por los que se condena al imputado y su
participacion en ellos, solo la pueden hacer los jueces que han tenido
contacto directo (inmediacién) con esa prueba, no la puede hacer otro
tribunal en las mismas condiciones, como seria €l tribunal del recurso,
porgue careci6 de esa inmediacion.

De lo expuesto, la consecuencia que extraen es la siguiente: “El
recurso de casacion no puede controlar los hechos ni la pruebaen laque
se han basado losjueces del juicio paradictar lacondena’. Esto se daen
[lamar la soberania del tribunal de juicio. El tribunal de juicio es sobe-
rano en las cuestiones de hecho y prueba porque no hay ningun tribunal
superior que las pueda cambiar, que pueda decir que la prueba utilizada
para condenar carece de la potencia convictiva para llegar a la certeza
sobre la culpabilidad del acusado que es lo que exige en nuestro sistema
una sentencia de condena, porque éste carecio de lainmediacion con las
pruebas que si tuvo aquél.
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Esta postura se sintetiza en una muletilla, “ 1as cuestiones de hecho
y prueba no son revisables por via de casacion; el tribunal de juicio
es soberano en la apreciacion de ellas’.

Esto, como ya sedijo, por lacuestion de lafalta de inmediacion.

Bueno, entonces, ¢qué sera materia de este recurso?

El recurso de casacion en esta concepcion tradicional, es solo un
recurso de carécter juridico, porque el tribunal de casacién sélo puede
controlar por su intermedio si lasentencia de condenaha observado o no
el derecho constitucional (v.gr. si ha violado o no la garantia de Unica
persecucion), €l derecho sustantivo (v.gr. si lacalificacion juridico penal
acordada alos hechos por |os que se condena es correcta o errénea) o el
derecho procesal. El derecho procesal que rige en general el proceso,
por g emplo, que €l juicio haya estado precedido de una acusacion; o €l
derecho procesal que rige como se hace una sentencia. Esto ultimo per-
mitira controlar si la sentencia esta fundada con razonamientos acorde
con la sana criticaracional, pero -en esta concepcion tradicional- alli se
detendrd, no pudiendo -como yase dijo- revisar lapotenciaconvictivade
las pruebas esgrimidas en la condena para respaldar las cuestiones de
hecho a que ella arriba. Esta es la primeray larga interpretacion cléasica
que practicamente rige desde |os afios cincuenta a los noventa.

B. El recurso contra la condena como derecho de nivel constitucional

En 1994 ocurre una situacién juridica de suma importancia. Se re-
nuevala Constitucion (aqui lo tenemos a académico Dr. Hernandez, que
fue un brillante constituyente por Cérdoba) y se produce una modifica-
cion: seintroduce uninciso nuevo en el art. 75 dela Constitucion, el inc.
22, queincorpora, anivel constitucional, laprincipal normativa suprana-
cional sobre derechos humanos, y esta normativa consagra expresa-
mente el derecho del condenado a recurrir la sentencia de condena
(art 8.2.h CADH; art 14.5 PIDCP).

Pregunta: ¢antes de 1994 existia ese derecho? Respuesta: solo lo
tenias si te lo reconocia una ley procesal; pero nuestra Corte Suprema
habiadicho quesi laley procesal no tereconociael derecho pararecurrir
la condena, que no la pudieras recurrir no vulneraba tu derecho de de-
fensa. El derecho arecurrir lacondena no era parte esencial del derecho
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de defensa, sino que dependia de la regulacién que hicieran los codigos
procesales. Esto que era antes, hoy cambié: a partir del 94 se transforma
en una verdadera garantia de caréacter constitucional que el condena-
do puedalograr de un tribunal superior larevision dela condena.

Entonces, este nivel constitucional nosobligaapensar y apreguntar-
nos, ¢este recurso de casacion en lainterpretacion tradicional que hemos
sefialado recién, que respeta la soberania del tribunal de juicio en las
cuestiones de hecho y prueba, que mirael juicio y la sentencia desde €l
“atalaya del derecho”, “ sobrevuelalos hechos pero no se posaen ellos’;
este recurso que es extraordinario, de estricto rigor formal, ceslaherra-
mienta adecuada para dar vida préctica a una garantia de nivel constitu-
cional como lamencionada?

Sigo preguntando: ¢el derecho a recurrir la condena puede excluir
delarevision posible de este recurso, laparte masimportante quetienela
sentencia de condena que es declararte culpable? Y es la mas impor-
tante porque constituye una especie de “dedo de Dios’ que tienen los
jueces, cuando te dicen: “vos fuiste”. Este “vos fuiste”, fundado en que
las pruebas recibidas en el juicio me dan laconviccién de que has partici-
pado culpablemente en los hechos motivo de la acusacion, ¢puede ser
motivo de un recurso de casacion?

Y reitero que este punto es el méas importante de la condena, pues
después se vera o discutira si te condenaron por hurto, robo, o si estan
bien o mal concursados |os delitos quete atribuyen, etc.; pero todo este
examen juridico solo sera posible si un tribunal de juicio antes te dijo
“vosfuiste”.

Sigo preguntando: ¢esta afirmacion fécticade responsabilidad penal,
puede guedar fuera de un recurso, cuando este recurso es una garantia
constitucional ?

Pareciera que no.

Més alin cuando laaludidanormativasupranacional consagrael prin-
cipio in dubio por reo, que ya se derivaba de lainterpretacion de nuestra
Constitucion Nacional, y €l texto de constituciones provincialesy codigos
procesales, pero que ahora esta expresamente establecido como garan-
tia constitucional.

Si nosotros respetamos la aludida “ soberania’ del tribunal dejuicio
nos encontramos con que este tribunal, cuando le parezca que hay ele-
mentos probatorios que le impiden llegar ala certezay que le generan
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dudas, te va a absolver. Pero si el tribunal no encuentra que haya dudas
no te va absolver, con lo que esta garantia constitucional que uno tiene,
que si hay duda judicial te absuelvan, no tenés donde reclamarla en la
concepcion tradicional de la casacion; se transforma en una especie de
autolimitacién del tribunal dejuicio.

¢Podemos pensar en una garantia que dependa de una
autolimitacién de que quien te la tiene que respetar? ¢Puede ser que €l
in dubio pro reo funcione como una suerte de obligacién natural?, ¢que
si tela pago esta bien pagado, pero si no no telapago no tenés derecho a
reclamarmela?

Y seproduce un fallo de la Corte Interamericana DH que aun cuan-
do ve a recurso de casacién como herramienta sélo de control juridico
de lacondena, expresa que en lamedida que no selo interprete con rigor
formal y permita revisar los aspectos esenciaes del falo, satisface la
garantia constitucional (aunque no puedarevisar las cuestiones de hecho
y prueba, digo yo).

Todas estas nuevas cuestiones hacen reflexionar a los juristas y
empiezan atratar de ampliar en este sentido el antiguo rigor de lainter-
pretacion tradicional, paradelinear a recurso de casacién como un modo
mas eficiente de satisfacer la nueva garantia constitucional del recurso
del condenado contra la condena. Doctrinarios dicen bueno, podriamos
poner también como causal es de casaci6n, no solamente el control juridi-
co delasentencia, sino algunos casos de fal sa asignacion del contenido de
una prueba, (v.gr. la sentencia dice que € testigo vio cuando en realidad
dijo que no vio). Algunos sugieren agregar alas causales de casacion, las
que dan lugar € recurso de revision en contrade la condena firme.

Pero todos estos avances, en definitiva, terminan aceptando lamule-
tilla de “no se puede revisar en la casacion cuestiones de hecho y prue-
ba’, porque es s6lo un recurso de derecho gue permite sdlo un control
juridico sustancial, constitucional o procesal delasentencia. Como seve,
un avance muy modesto.

El precedente “ Casal” de la C.SJ.N.

El tercer momento de esta evolucion se da en e 2005, cuando la
Corte Suprema de Justicia de la Nacién resuelve en una casacion el co-
nocido precedente “ Casal”.
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Una primeralecturade este fallo dalaimpresiéon de que dinamité la
interpretacion tradicional, porque parte de la base de que no es posible
distinguir en una sentencia los hechos del derecho, que es la base de la
teoria tradicional. Y no es posible porque hay errores de hecho que te
Ilevan aerrores de derecho (v.gr. si das por acreditado que Juan es cul pa-
bley Juan no lo es, le vas aaplicar penaaun inocente, |0 que esun error
juridico); o al revés, hay cuestionesjuridicas que pueden terminar en erro-
res de hecho (v.gr. si no motivas la sentencia como deberia motivarse
segun manda la ley procesal, de acuerdo a la sana critica racional y
terminas Ilegando a una conclusién de culpabilidad absurda, |e erraste
en |os hechos porque declaraste cul pabl e a guien no podia ser racional -
mente tenido como tal, por inobservar laley procesal sobre la motiva-
cién del fallo. “Casal” te cambia el paradigma de la casacion segln su
interpretacion tradicional.

¢Qué dice ademés “ Casal”...? Que €l tribunal de casacién tiene que
hacer el maximo esfuerzo para revisar todas las cuestiones de hecho y
derecho que han sido resueltas en la sentencia de condena en la medida
que pueda.

¢Qué significa en la medida que pueda? Que podés revisar cuestio-
nes de hecho en la medida que estas cuestiones de hecho no sean cues-
tiones que solamente pueden ser apreciadas mediante e contacto di-
recto de los jueces con la prueba, o sea, mediante la inmediacion.

Pero rapidamente “ Casal” avanzay nos dice: esperen un poquito. A
este tema de la inmediacién tampoco |o magnifiquemos.

¢Por qué? Porque ademas de lainmediacién, hay otra serie de for-
mas de acreditar la existencia del contenido y de la fiabilidad de las
pruebas: quedan muy muchas cosas escritas en un juicio oral y publico.

Por lo tanto, toda cuestion relacionada con las pruebas recibidas en
el juicio de las que quedd constancia actuada, puede ser objeto de revi-
SiOn casatoria, aun cuando estas cuestiones de las que quede constancia
actuada se relacionen estrictamente con la prueba de los hechos.

Dentro de este concepto, para que lo entiendan mejor, podemos
considerar constancia actuada en sentencia de condena, toda prueba
documental que seincorporaal debate, todos|os actos de investigacion
penal preparatoria que se hayan incorporado al debate, |as constancias
que se dejan en el actadel debate, las expresiones que |0s jueces dejan
en el fallo, a reproducir el contenido de la prueba en la que fundan sus
conclusiones facticas.
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Sobre todo eso -dice “ Casal” - larevision puede ser ampliaen mate-
riade hechosy prueba, porquea existir constanciaactuadadeello, cono-
cerlo no depende directay exclusivamente de lainmediacion, del contac-
to personal del juez con la prueba.

“Miren” dice “Casal”: al final es s6lo la percepcion personal que
los jueces tienen de los testigos (este testigo me parecié veraz; o este
testigo me parecié mentiroso), 1o Unico gue no puede ser revisado por la
casacion, pues es préacticamente lo Unico que depende directay exclusi-
vamente de lainmediacion.

No aobstante, advierte “ Casal”, |os jueces no pueden fundar su con-
viccion solo en que esafue suimpresion personal; tienen que explicar por
qué razones afirman que €l testigo es creibleo no lo es.

Entonces, €l segundo “salto epistemol 6gico” de “Casal”, es aceptar
gue se puede revisar por casacion hechos fundados en prueba de la
que quedd constancia actuada, salvo aquellos que dependan
excluyentemente de la percepcion sensoria de los jueces.

JY cudles son las herramientas que proporciona Casal para hacer
este examen de las cuestiones hecho y prueba?

La primera herramienta: examinen si estas pruebas han sido eva-
luadas con arreglo alasanacriticaracional, esdecir si han sido evaluadas
respetando las normas que rigen la correccion del pensamiento humano:
lalégica, laciencia, laexperienciacomun, etc.

Pero seguidamente advierte “Casal”: jOjo! esto no se agota en un
control global de la sentencia en su conjunto, sino que este control dela
observancia de la sana critica la tienen que realizar respecto de cada
prueba en particular: el tribuna de casacion debe controlar no slo si
toda la sentencia aparece como racionalmente fundada, sino que cada
una de las pruebas que han sido puestas en consideracion, hayan dado
como frutos conclusiones derivadas de un razonamiento sano.

La segunda herramienta que proporciona“Casal”, si bien reducida
a las cuestiones de hecho y prueba de las que hay constancia actua-
da, es la posible revision de la potencia conviccional de esa prueba
parafundar en ellas conclusiones certeras sobre laexistenciadel delitoy
laculpabilidad del condenado.

¢Y de donde saco yo esto? De dos parrafos de “Casal”. El primero,
la preocupacion que exhibe “ Casal” para desmagnificar el concepto de
inmediacién del modo aludido precedentemente.
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Porgue no sevaapreocupar tanto en reducir puntillosamente el limi-
te revisor de los hechos, sdlo respecto de aquella prueba cuyo conoci-
miento y apreciacion depende excluyentemente de lainmediacion, para
limitar ortodoxamente el control de larestante prueba (laque no depen-
de excluyentemente delainmediaciény hubiere constanciaactuada) solo
por laviadelasanacritica, porque paracontrolar su observanciapor esta
viano hace faltaningunainmediacién, pues|o que se controlaes el razo-
namiento de |os jueces expresado en la sentencia.

Entonces paraalgo se preocupatanto “ Casal” en degjar reducido sélo
a conclusiones de hecho basadas en la percepcion sensorial sobre
los testigos, el ambito en el que la casacién no podra entrar: lo hace
para permitir la revision casatoria sobre cuestiones de hecho, si de la
prueba invocada para fundarlos existiere constancia actuada (y no de-
pendieraexcluyentemente de lainmediacion).

Y si hicierafalta unaratificacién de lo que estoy diciendo, acudo a
otro parrafo de “Casa”, en el que dice: bueno, la sentencia se construye
mediante el método histérico, y € final del método histérico es cuando
hay una comparacién, unasintesis comparativade laprueba. Si estasin-
tesis comparativa de la prueba arroja conclusiones opinables o poco
asertivas, hay que absolver a caso por aplicacion €l in dubio proreo. Y
todos sabemos que el in dubio pro reo es “hijo legitimo” de la aprecia-
cion judicia delapotenciaconviccional delaprueba: setiene por violado
el in dubio pro reo cuando las pruebas en las que la sentencia asienta
sus conclusiones de hecho, no tienen la potencia convictiva necesaria
para demostrar que a estas conclusiones de hecho se ha llegado con
certeza, que es lo Unico que permite la condena.

En suma, por lo que hemos visto hasta ahora, parece que “Casal”
demoli6 el concepto tradicional delarevision casatoria(y sus“ampliacio-
nes’ propuestasaraiz delareformaconstitucional del994), no solamente
porgue laautorizaameterse con laobservanciadelasanacriticaracional
en lavaloracion de cada prueba, sino porque también la autoriza a abar-
car la revisién de la potencia conviccional de las pruebas de las que
exista constancia actuada (y su valoracion de dependa de modo exclu-
yente delainmediacion) quelosjuecesle hayan asignado atales el emen-
tos de conviccion parallegar a conclusiones de hecho.

Bajo estas condiciones puede decirse que “Casal” permite, que
por la via del recurso de casacién puedan re-analizarse cuestiones de
hecho y prueba de la sentencia de condena recurrida.
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Después de “Casal ¢Qué?

El avance de “Casal” tendria que haber sido una via natural parala
reorientacion de lajurisprudencia que se iba a desarrollar con posterio-
ridad. Pero nos parece que no fue asi, 0 al menos no lo fue con los alcan-
ces que deberia haber tenido.

Para avalar esta pesimista conclusion vamos a hacer una peguefia
sintesis de algunos fallos de la Camara Nacional de Casacion Penal
(CNCP), de uno del Tribunal Superior de Justicia de Cérdobay de la
opinion de dosdoctrinarioslocales.

Pero adelantamos desde yaque alavigjamuletillaprohibitivadelas
“cuestiones de hecho y prueba’, se agrega una nueva: “ haciendo el
maximo esfuerzo revisor que ‘Casal’ indica”, pero se sigue sostenien-
do lainterpretacion més antigua.

Veamos.

- LaCémara Nacional de Casacion, Sala 2, “Russo”, 16/10/09, dos
anos después que se fall6 “Casal” dijo asi: El recurso es improcedente
porque el casacionista pretende someter a una nuevarevision cuestiones
de hecho y prueba que no estan comprendidas en ninguno de los
motivos utilizados por la ley para la casacion.

Seinvocael “méaximo esfuerzo revisor” parapoder controlar lasen-
tencia, pero se llegaiguamente ala conclusion de que | as cuestiones de
hecho y prueba no estdn comprendidas en la revision casatoria.

Por cierto que hay caracterizados doctrinarios que corren por este
mismo carril. Se hadicho: cualquieracreeradque despuésde“Casal”... se
pueden revisar las cuestiones de hecho: nada mas equivocado, € tribu-
nal de casacion no puede darle a la prueba un distinto valor
conviccional de la que dio €l tribunal de juicio, solo efectuara el
control de su validez |6gica en el sentido de que con arreglo de la sana
critica es aceptable la valoracion probatoria: pero hasta ahi llegara. O
sea, digo yo: control de la sana critica racional, si; de la eficacia
probatoria de la prueba, nunca.

- La Camara Naciona de Casacién, Sala 1, “Chorovicz”, 24/5/07,
dijo: e tribunal dejuicio eslibre en cuanto alaelecciony andlisiscritico
delos elementos de pruebay |a determinaci én de los hechos que con esa
prueba se demuestran y solo a é corresponde evaluar esas pruebas y
establecer el grado de convencimiento que puedan producir: para
ello el tribunal dejuicio essoberano.
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- LaCamaraNacional de Casacion, Sala3, “Pelay”, 24/4/07, sefal o:
Larevision casatoria supone el control de razonabilidad de la sentencia,
pero no que se practique un nuevo debate (agrego yo, para intentar va
luar nuevamente la potencia de la prueba).

- LaCamaraNacional de Casacion, Salal, “Quintand’, 9/6/06, dijo:
si no se advierten fisuras l6gicas en el razonamiento del juzgador, la
casacion no puede modificar la condena. Adviértase, digo yo, que habla
de fallas l6gicas, pero no de cuestiones relacionadas con la prueba.

- CamaraNacional de Casacion, Sala2, “ Russo”, 16/10/09, un vocal
dice: si la sentencia no presenta en cuanto ala fijacién de los hechos...
defectos|dgicos, ni ambigledades, ni omisiones o deficienciasen lavalo-
racion de los elementos de prueba, € tribunal de casacién no la puede
revisar. Adviértase nuevamente que no se mencionan cuestiones rela-
cionadas con la prueba.

- CamaraNacional de Casacion, Sala4, “Colatti”, 16/6/09, un vocal
sostiene: aun cuando se trate de enunciados o razonamientos relativos a
cuestiones de indole féctica, la suficienciadel apoyo quelas premisas
-explicitasoimplicitas- presten alaconclusion o lapropiafuerzade con-
viccion que surge de las actas incorporadas a expediente, entre otras
cuestiones objeto de agravio, deben ser controladas en su relacién
deductiva o inductiva desde las clasicas herramientas de la l6gica.
Digo yo, nada de control de eficaciaconviccional.

- CamaraNacional de Casacion, Sala3, “Tessari”, 11/5/06, un vocal
sefidla: 1a observancia por parte ddl tribunal de casacién del principioin
dubio pro reo, implica que esta casacién sélo puede realizar un con-
trol sobre la aplicacion de las leyes légicas y los principios de la
experiencia. O seaque, digo yo, €l in dubio pro reo sélo telo vaa poder
revisar la casacion frente a un razonamiento realizado en contra de las
normas de la sana critica; es decir, nunca podra invocarse su violacion
argumentando que | as pruebas no tenian la potencia conviccional necesa-
riaparadar certeza de la cul pabilidad.

Otramuy respetable posicion doctrinaria sostiene que lo que preten-
de“Casal” esquelostribunales de casacion realicen el maximo esfuerzo
de control para distinguir en la sentencia lo que son enunciados de
inmediacion -que se apoyan en percepciones sensoriales del tribunal de
juicio respecto de lo ocurrido en la audiencia de debate- y que considera
exentos de la revision casatoria, de cierto tipo de enunciados
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inferenciales que se conocen como entimematicos los cuales, si bien se
presentan como si fueran de inmediacion, no lo son porque en realidad
Se apoyan en otros enunciados que, aungue la sentencia no los explicite,
tacitamentelos presupone: aestos enunciados entinematicos | os conside-
ra revisables por la casacion. “Cuantos mas entimemas se detecten
-prosigue diciendo el autor-, més se avanzaraen el control casatorio.

Y lo interesante -concluye el autor citado- es que ello se logra sin
salirse en absoluto del marco establecido por € estandar tradicional del
respeto a principio de razon suficiente, pues solo setratadellevar acabo
un control acerca de la correccion de las inferencias realizadas en una
sentencia, precisamente en el sentido de si las premisas (explicitas o im-
plicitas) brindan suficiente apoyo inductivo alas conclusiones, que eslo
gue desde siempre ha caracterizado a este estéandar de control”

- Cémara Nacional de Casacion, Sala 3, “ Troncoso”, 20/11/07, un
vocal sefial6 que al tribunal de casacién |e esta vedado el control dela
prueba que dependa en forma directa de la percepcion, esto es los
enunciados deinmediacién, ello como consecuenciadel juicio publico,
pero interpreto que nada impide el control en esta instancia de otros
aspectos, vinculados a posibles defectos de fundamentacion, o viola-
cion alos principios de la légica y la experiencia. Digo yo, nada de
control de eficacia conviccional.

Il. Sintesis

En definitiva con el apoyo tedrico del que no participo, toda la
jurisprudencia del maximo tribunal de casacién del pais, seguida por la
mayoriade tribunal es superiores de provincias ha caracterizado el nuevo
recurso de casacion de esta forma: anuncie que va a hacer el maximo
esfuerzo revisor que le impone la Corte Suprema de Justicia en €l caso
“Casal”..., pero no hagalo que la Corte dice que debe hacer pararealizar
ese maximo esfuerzo revisor: no se meta con las cuestiones hecho y
prueba, aungque de ellas exista constancia actuada (y no dependan
excluyentemente delainmediacion). Esto importavolver aaceptar queel
tribunal de juicio sigue siendo soberano en la asignacion de la potencia
conviccional delas pruebas parallegar aunaconclusién de certezasobre
laculpabilidad del imputado en el hecho.
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Sin embargo, unaluz de esperanza parece prenderse entre nosotros
sobre la cuestion de la “constancia actuada’. El Tribunal Superior de
Cordoba, al anular una sentencia absol utoriabajo el argumento de que el
tribunal de juicio habia asentado “ su conclusion dubitativa en un exa-
men fragmentario de las diversas premisas que emanan del cuadro
convictivo” , dispuso €l reenvio delacausaa mismo 6rgano jurisdiccio-
nal para que -sin realizar un nuevo debate- “ dicte un nuevo pronuncia-
miento conforme aderecho” (T.S.J., Cha, “Brizuela’, 13/10/05).

Los jueces del juicio originario se negaron a dictar ese nuevo pro-
nunciamiento, argumentando “que por el tiempo transcurrido” desde la
sentencia originaria hasta el momento en que reciben la sentencia anula-
da en reenvio -més de un afio y medio- “ hada se recuerda de las prue-
bas colectadas en el debate” (Camaraen lo Criminal de 42 Nominacion
de Cérdoba, “Brizueld’, resolucién del 21/10/05).

Pero e maximo cuerpo judicia de la provincia rechazd esos argu-
mentos, sefiad ando que no podiainvocarse el “defectuoso recuerdo” dela
prueba recepcionada en el debate pues ésta se encontraba “ textualizada
en las partes conducentes en actas, sentencia originaria y la pro-
nunciada por la Sala” (T.S.J., Cba., “Brizuela, 31/10/05).

De lo expuesto se desprende que € alto cuerpo reconoce aptitud
parafundar ese nuevo fallo, alapruebaasi documentada (“textualizada”,
dice), restando por tal motivo importancia a hecho de que los propios
jueces que intervinieron en el juicio confesaran que “nada se recuerdan
de las pruebas colectadas en €l debate”.

[11. Colofén

Yo diria paraterminar, que esta doctrinay esta jurisprudencia pare-
cen como estrellas en el firmamento procesal penal, que nos permiten
elaborar una constel acion.

&Y qué es una constelacion? Es un conjunto de estrellas que, unidas
por trazosimaginarios, forman un dibujo que evocaunadeterminadafigu-
ra. Yo pensaba que si nosotros les pidiéramos a Giusepe de Lampedusa
gue se ocupe de trazar estas lineas imaginarias, seguramente que lafigu-
raque nos vaa aparecer agui evocaralade Fabrizio Corvera, principe de
Salinas, mas conocido como “il Gatopardo”, a quien le atribuye este
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cinico pensamiento: “ S queremos que todo siga como esta, es necesa-
rio que cambiemos todo” .

¢Es posible que tengamos que arribar a esta conclusion en materia
de recurso de casacion contra la condena?

Yo esto |o planteo no como una figura decorativa, sino como una
convocatoriaalarebeldia. Esto no puede ser, esto no esta bien que sea,
esto no es acorde con la normativa supranacional, ni con el nivel cons-
titucional quetiene el recurso contralacondena, ni con losalcances del
fallo“Casal”.

Yo creo que todos nosotros, cada uno en € ambito que nos toca
actuar, estudiantes, abogados, magistrados, profesores, académicos, te-
nemos la obligacion de enfrentar esta cuestion y tratar de todas formas
quelaindudableampliacion (constitucional y jurisprudencia delaC.S.JN.)
delosalcances delarevision casatoriade la sentencia de condenaque he
sefialado, no vayan aquedar -como pareceria- reducidos por laprécticaa
meras mul etillas el egantes que sblo enmascaren un arcai co gatopardismo.
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to y admiracion por su trayectoriaacadémicay cientifica. Ademés, com-
partimos las periddicas reuniones del Instituto Internacional de Historia
del Derecho Indiano.

Su formacion comenzo en el Colegio de los Padres Maryknoll de la
ciudad de Puno. Sus estudios secundarios, Carlos Ramos Nufiez | os rea-
lizé en el Colegio Particular La Salle de Arequipa.

L Acto realizado en sesién extraordinaria el 6 de abril de 2010.
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Se gradud de abogado en laUniversidad Catdlica de SantaMariade
Arequipay de Magister en Derecho Civil.

Obtuvo el grado de Doctor en Derecho en la Pontificia Universidad
Catdlica del Perq.

Es un destacado catedrético ordinario de esa casa de altos estudios.

Hadictado clases, conferenciasy haparticipado enjornadas, smposios
y congresos cientificos.

El Dr. Ramos Nufiez es, ademés, Misiting Scholar de la Robbin
Collection de la Facultad de Derecho, Boalt Hall de la Universidad de
Cdlifornia (Berkeley) y profesor visitante de las universidades de San
Judas Tadeo de San Pablo (Brasil), dela Universidad de Sevilla, delade
BuenosAiresdelaUniversidad del Museo Social y delaUniversidad de
la Sorbona de Paris.

Ha sido investigador del Instituto Max Planck parala Historia del
Derecho Europeo en Francfort, Alemania.

A lolargo de su vastay prolificavidaintelectual, académicay cien-
tifica recibié numerosas distinciones, entre los que se destacan: Doctor
honoris causa y Profesor Honorario de varias universidades del Perq,
delaUniversidad Nacional de SanAgustin, delaUniversidad Catélicade
SantaMaria, delaUniversidad Sefior de Sipan de Chiclayo, Universidad
César Vallgjo deTrujillo, Universidad Privadadel Norte, Universidad San
Pedro, Universidad José Carlos Maritegui de Moqueguay delaUniver-
sidad Tecnol6gicadel Peru, Filial Arequipa; MedallaFrancisco Mostajoy
premio Francisco Garcia Calderdn, otorgado por el Colegio de Abogados
de Arequipa a las personalidades por su trayectoria democréticay alas
mejoresinvestigacionesjuridicas del pais.

Es miembro de nimero de laAcademia Peruanadel Derechoy dela
AcademiaNacional deHistoriadel Pert, y miembro fundador delaJunta
Directiva de la Sociedad Peruana de Estudios Clé&sicos.

Es autor de numerososy calificadisimos trabajos en el campo de su
especialidad, entre los que sobresalen: Toribio Pacheco, jurista perua-
no del siglo XIX, Ignacia Rudulfo Viuda. de Canevaro. Una bene-
factora del siglo XX, El Codigo napolednico y su recepcion en Amé-
rica Latina, Codificacion, Tecnologia y Postmodernidad. La muerte
de un paradigma, Cémo hacer una tesis en Derecho y no envejecer
en el intento; Jorge Basadre, historiador del Derecho y compararista.
La pluma y la ley. Abogados y jueces en la narrativa peruana, La
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Historia de la Corte Suprema del PerU, Historia del Palacio de Jus-
ticia e Historia del Derecho Civil peruano. Sglos XIX y XX, de la que
se han publicado seistomos, obteniendo el premio internacional Ricardo
Zorraguin Becu, otorgada alamejor obrade historia del derecho moder-
no publicadaen lenguaibéricaalo largo de un trienio.

El Dr. Ramos Nufiez ocup6 cargos de gran relevancia. Se hadesem-
pefiado como director general de Asesoria de la Biblioteca Nacional del
Per(, director general de laAcademia de la Magistratura del Perty di-
rector de la Seccidn Derecho del Instituto RivaAguero.

En fin, nos encontramos ante un intel ectual incansable comprometi-
do con su tarea y que dedica y ha dedicado sus mejores esfuerzos a la
docencia, sobresaliendo por su actuacién ejemplar en lainvestigacion en
el campo de su especialidad, laHistoriadel Derecho.

Para concluir, permitame sefior presidente abandonar laformalidad:
“ Carlos, querido amigo, bienvenido al seno de esta corporacion” .

Por Ultimo, autoriceme decir -en nombre propio e interpretando €l
sentir de todos los miembros de nimero- que laAcademiade Derecho de
Coérdoba se enorgullece con laincorporacién de un historiador del Dere-
cho de las calidades personal es, académicas, y cientificas del Dr. Carlos
Ramos Nufiez.

Por todo €ello, nos resultamuy grato su presencia aqui, con Nnosotros.

El tema sobre €l que ha de versar su disertacién, significa para esta
Academia un hondo motivo de satisfaccion y ala par, de regocijo, por
recordar a uno de los mas prestigiosos presidentes con que ha contado
esta corporacion.

En este sentido, nuestro nuevo miembro correspondiente abordara el
tema: “ Enrigue Martinez Paz. El primer comparatista |atinoameri-
cano” .

Sefioras y sefiores pido un fuerte aplauso para el Dr. Carlos Ramos
Nufez.

Muchas gracias.

* *x %



252 ACADEMIA NACIONAL DE DERECHO Y CIENCIAS SOCIALES DE CORDOBA

EXPOSICION DEL DR. CARLOS RAMOS NUNEZ

El discurso deincorporacion del Dr. Carlos Ramos Nufiez sera publi-
cado en futuro nimero de Anales de laAcademia, en razén de no haber-
serecibido en el plazo estipulado la correspondiente conferencia.
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ACTO DE HOMENAJE IN MEMORIAM DEL EX ACADEMICO
DE NUMERO DR. NELSON C. DELLAFERRERA !

Palabras del Pbro. Dante E. Smdn SDB ?

Sr. Presidente de la Academia Nacional de Derecho, Dr. Juan Car-
los Pamero.

Lavidadel Padre Nelson Dellaferrera no ha pasado desapercibida,
todo lo contrario. No escapa a nuestra atencion que por donde ha estado
ha suscitado admiracion. Eso no quita que también haya provocado reac-
cion, cosa que siempre sucede con las personas que no son mediocres.
Esdeesperar que su figurase agigante con el tiempo, debido alo genero-
so que fue Dios con él y alasabiduria de su persona que hizo multiplicar
los talentos con que fue beneficiado. Son oportunasy vale la pena citar
aqui las palabras del Nuevo Testamento referidas al Sefior, que dicen: “y
paso haciendo el bien” 3.

El historiador

Desde joven fue una persona inquieta y deseosa por conocer a los
gue nos han precedido. Convencido de que nuestro presente tiene sus
raices en el “ayer”, y nuestro “hoy” hipoteca el manana. Con €l estudio
de la historia, ensefié a no descuidar nuestro origen, como una manera
inteligentey sabiade vivir. Eslargoy rico el elenco de sus escritos sobre

L Acto realizado en sesién extraordinariadel 1° de junio de 2010.
2Vicariojudicial. Arzobispado de Cérdoba.
% Hechos 10, 38.
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los concilios, sinodosy asambleas eclesiasticasy eclesiales sucedidos, en
especial en Latinoamérica, marcadadesde el siglo XV, por el anuncio del
Evangdlio.

Conocedor del lenguaje de las civilizaciones, concuerda con el Santo
Padre Benedicto XV cuando dijo € 13 de mayo de 2007 en laaperturade
laAsamblea Episcopal de Aparecida: “ En efecto, el anuncio de Jeslisy de
su Evangelio no supuso, en ninglin momento, unaalienacion delasculturas
precolombinas, ni fue unaimposicién de una cultura extrafia. Las auténti-
cas culturas no estan cerradas en si mismas ni petrificadas en un determi-
nado punto de la historia, sino que estan abiertas, més alin, buscan €l en-
cuentro con otras culturas... Solo laverdad unificay su pruebaesel amor.
Por eso Cristo, siendo realmente € Logos encarnado, “el amor hasta €
extremo”, no es gjeno aculturaalgunani aningunapersona... El Verbo de
Dios, haciéndose carne en Jesucristo, se hizo también historiay cultura’ 4.

En estalineanos haenriquecido su cuaificado aporte. Hombre abierto
a la consideracion de los hombres de Iglesia que trabajaron con las
precariedades de |a época, pero con la audacia de aquellos que estan ani-
mados con el fuego del Espiritu. Fuerza que no se agotay siempre fluye,
como €l aguade lasalvacion del manantial inagotable que es Jesucristo.

No hubiera escapado a su fino espiritu de historiador | as celebracio-
nes de nuestro, no siempre bien logrado, bicentenario tratando de atender
alos acontecimientos histéricos como unaricaleccion. De esta manera,
no ignoraria en nuestra culturade hoy laintencién y motivaciones delos
padres de la patria. Sin dejar de lado la riqueza que entre esos padres,
también se contaron destacados hombres de la Iglesia que “ hicieron pa-
tria’ anunciando el Evangelio.

El canonista y juez

Otro talento que brillaen el cielo del Padre Nelson, es el de ser un
canonistay juez dedicado con laverdadera calidad de un destacado mi-
nisterio. Inteligente conocedor de derecho candnico como un verdadero

4Benedicto XV1, discurso inaugural delaV ConferenciaGeneral del Episcopado
Latinoamericano y del Caribe, 13 de mayo de 2007.
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instrumento pastoral . En esto, no obvié el conocimiento profundo del co-
razon del hombre que, muchas veces, hace el mal que no quierey evitael
bien que quiere®. El ser humano afectado por el desorden original, es €l
gue debe cumplir laley como un medio liberador quelo acercaaDios. De
lo contrario, no tendria sentido cumplir unaley que no libere y no haga
felizal hijo de Dios, conocedor de loslegitimos derechosy deberes.

Con cuanta pasion lo hemos visto y escuchado hablar del derecho
como un medio que nos hace libres y dispuestos en la Iglesia. El que
conoce la ley tiene un espiritu amplio y en sintonia con aquello de las
Sagradas Escrituras; “ Veritas liberabit vos’ ¢, la verdad los haré libres.

No ahorré ingenio y esfuerzo por conocer la verdad. Selo havisto
[legar alos lugares méas algjados e incomodos, con una pequefiamaguina
de escribir, paraoir el testimonioy dejar constancia de todo aquello que
podia ayudar a lograr la certeza moral del juez en las causas. Si no lo
podia hacer, golpeaba puertas para ser ayudado por otros sacerdotes.
Gesto evidente paracomprender que €l ministerio de lajusticiaesta den-
tro de la esencia de lamisma pastoral delalglesia.

En sus manos el Cédigo de Derecho Candnico fue un instrumento
gue corresponde delleno alanaturalezadelalglesia, especialmente como
lo presenta el Concilio Vaticano Il en general y con su doctrina
eclesiolégica. Recurria siempre al fondo de la doctrina que el Cédigo,
bellamente, traduce en lenguaje canodnico. Con frecuenciacitabaal Sier-
vo de Dios Juan Pablo I, cuando dijo magisterialmente que este nuevo
Cadigo, del 25 de enero de 1983, era el tltimo documento del Concilio
antes mencionado”’.

Supo valorar suministerio en lajusticiaporque entendio, en realidad,
gue el Cadigo es absolutamente necesario paralalglesia. Lamismaesta
constituida como un cuerpo social y visible promoviendo las relaciones
entre todos sus miembros, losfieles, con justiciay caridad.

Fue un ardiente sabedor que por su misma naturalezalasleyes ecle-
siasticas deben ser observadas. Con su estilo claro y apasionado, trasmi-

5 Conf. Romanos 7, 19.
6 Juan 8, 32.

7 Conf. Juan PaBLo |1, Constitucién Apostdlica Sacrae Disciplinae Leges, 25 de
enero de 1983.
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tio el valor del verdadero conocimiento delaley con su consecuente apli-
caciony cumplimento, observandolacon espiritu sincero y buenavolun-
tad. Anhel 6 siempre paralalglesiael florecimiento de unasabiadiscipli-
na, promoviendo lasalvacion delasamas. A menudo recurriaa solemne
y elocuente Ultimo canon del Cédigo, la salus animarun & que siempre
debe ser laley supremaen lalglesia®.

Por ello, con razdn se puede hablar de una sagrada disciplina en
cuanto quetodalaviday lasleyesenlalglesia, por sumismarazén de
ser, nos orientan al encuentro con Diosy con sus diversas presencias,
siendo la méas eminente presencia la del Augustisimo Sacramento de
laEucaristia.

El sacerdote

El diade sus exequias, lunes 29 de marzo, y el domingo 2 de mayo,
en que sus restos fueron inhumados, hemos sido testigos, al mirar lagran
cantidad de fieles, que se despedian acongojados y agradecidos del sa-
cerdote que les anunci6 el Evangelio, los santificd partiendo el Pan dela
Eucaristiay del padre, maestro, médico y juez en el sacramento de la
reconciliacion, enformaespecial, y del quelosacompafio en el camino de
lafe, alamaneraque el Sefior lo hizo en el camino de Emaus. Sacerdote
caminador e inquieto, siempre explicando las Escrituras, haciendo arder
el corazon para encontrarse con el Sefior.

Ha dicho recientemente el Santo Padre Benedicto XV que vivimos
en una gran confusi6n sobre las opciones fundamental es de nuestra vida
y los interrogantes sobre qué es e mundo, de donde viene, a dénde va-
mos, qué tenemos que hacer pararealizar €l bien, cdmo debemos vivir,
cudles son los valores realmente pertinentes. Con respecto a todo esto
existen muchas filosofias opuestas, que nacen y desaparecen, creando
confusion sobre las decisiones fundamental es, sobre como vivir, porque
normalmente ya no sabemos de qué y para qué hemos sido hechosy a

8 Conf. CIC c. 1752.
9 Conf. Juan PasLo I, o.c.
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donde vamos. En esta situacion se realizala palabradel Sefior, que tuvo
compasi6n delamultitud porque eran como ovejas sin pastor 1. Estaesla
funcién in persona Christi del sacerdote: hacer presente, en la confu-
siony enladesorientacion de nuestro tiempo, laluz delaPalabrade Dios,
laluz gue es Cristo mismo en este mundo nuestro.

El Padre Nelson no ensefid ideas propias ni por si mismoy parasi
mismo, para crearse admiradores. Ensefié en nombre de Cristo presen-
te, propuso laverdad que es Cristo mismo, su palabra, su modo devivir
y deir adelante. Vali6 para él aquello del Evangelio: “Mi doctrinano es
mia’ 1. Fue iluminado, claro y convincente con riqueza de oratoria, al
presentar siempre el mensaje con laveneraciény conviccion querecla-
ma |la Palabra de Dios gue continuamente nos juzga, reclama nuestra
conversion y nos salva'?.

Con feen el sacramento del Ordeny con verdaderahumildad, dejo a
los demas que vieran en él a JesUs celebrante, enviado del Padre, que
contindiasu mision, mediantela“palabra’ y el “sacramento”, en estatota-
lidad de cuerpo y ama, de signo y palabra. San Agustin, en una cartaal
obispo Honorato de Thiabe, refiriéndose al os sacerdotes afirma: “Hagan,
por tanto, los servidores de Cristo, losministrosde lapalabray del sacra-
mento de él, 1o que é mand6 o permiti¢” 22,

Cuéntas veces sus|abios han anunciado asus alumnos en €l Semina-
rio que el sacerdote debe ser un verdadero catequista, en especial, en
orden alacelebracion y participacion de la Eucaristia. Ayudando a des-
cubrir suvalor y necesidad, tratando con pulcritud y decoro €l ministerio
sacramental.

Siguiendo €l gjemplo del santo cura de Ars, de ser generosos, estar
disponiblesy atentos paracomunicar alos hermanoslostesorosdegracia
gue Dios hapuso en sus manos, y delos cualesno se sintié “duefio”, sino
custodio y administrador. Erasabio maestro envivir en plenitud laliturgia,
el culto delalglesia, |os sacramentos como dones gratuitos de Dios, actos
libresy eficaces de su accion de salvacion.

10 Conf. Marcos 6, 34.

1 Juan 7, 16.

12 Conf. Benedicto X VI, catequesis semanal, miércoles 14 de abril de 2010.
13 Epist. 228, 2.
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Generalmente, sedice que d significado delapalabrajerarquiaseria
“sagrado dominio”, pero el verdadero significado no es éste, es“ sagrado
origen”, es decir: esta autoridad no viene del hombre mismo, sino que
tiene su origen en lo sagrado, en el Sacramento; somete por tanto la per-
sonaalavocacion, al misterio de Cristo, hace del individuo un servidor de
Cristo y sblo en cuanto siervo de Cristo éste puede gobernar, guiar por
Cristo y con Cristo 4.

Por eso quien entra en el sagrado Orden del Sacramento, la“jerar-
quia’, no es un autécrata, sino que entraen un lazo nuevo de obediencia
aCristo: estaligado aEl en comunion con los demas miembros del Orden
sagrado, del Sacerdocio. El Padre Nelson ha sido, alo largo de toda su
vida, un hombre de consegjo y ayudaalos sagrados pastores en €l ministe-
rio deregir a Pueblo santo de Dios.

El Pastor es por tanto propiamente €l que guiay custodiaalagrey, y
avecesimpidiendo que sedisperse. Enlasclases, al hablarlesalosaum-
nosdel significado del baculo pastoral del obispo, le haciaver laactitud de
apacentar el rebafio. Al mismo tiempo que les sefiala la curvatura del
cayado en la parte superior, y decia: “bueno, eso es para atraer a los
discolos’. Conlasrisas, |osaumnos habian comprendido laleccion.

Sin unavision claramentey explicitamente sobrenatural, no es com-
prensible |a tarea de gobernar propia de |os sacerdotes. Esta, en cambio,
sostenida por €l verdadero amor por la salvacion de cada uno de los fie-
les, es particularmente preciosay necesaria también en nuestro tiempo.

El amor aDios, alosdestinatariosy asu vocacion sacerdotal, lo hizo
un servidor en laclaridad y firmeza en la doctrina que, ademas de estu-
diarse enloslibros, se entiende y hace propiaen la cercania de Dios por
laaccién continuadel Espiritu Santo enlalglesia

Siempre estuvo atento paraayudar aver las Escrituras, latradiciony
el magisterio solemne y ordinario. No era mezquino y no ahorraba co-
mentarios y adjetivos cuando habia errores o malas interpretaciones. De
aqui el interés quelos futuros sacerdotes estuvieran siempre seguros, con
solida doctrinay rigueza humana para poderla transmitir y apacentar €l
rebafio con la sabiduria propias de los confidentes de Dios*®.

14 Conf. Benedicto XV1, catequesis semanal, miércoles 5 de mayo de 2010.
15 Conf. Benedicto XV 1, catequesis semanal, miércoles 26 de mayo de 2010.
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Hoy homengjeamos a un distinguido historiador, canonistay, sobre
todo, sacerdote. L os tiempos que corren, exigen personas valiosas, pro-
fundasy con calidad de valores. El verdadero nivel, essiempre paraarri-
ba, donde, desde antiguo, |os pueblos siempre han solido ubicar aladivini-
dad, para nosotros €l verdadero Dios. Aqui hay un hombre, un cristiano,
un sacerdote y un argentino que ha sido una persona destacada por los
valores, la firmeza de su ser y porque su tesoro estuvo siempre donde
habia puesto su corazén en el dia de su bautismo y su ordenacion sacer-
dotal. Padre Nelson Carlos, eres merecedor de este homenaje porque,
como rezael epitafio entutumba, “ Ecclesiamdilexit iustitiamet veritatis
coluit” . Amaste alalglesiay cultivaste lajusticiay laverdad.

* *x %

Palabras del Dr. Ramén P. Yanzi Ferreira 16

Sefior presidente, sefior presidente y sefiores miembros de la Junta
Provincial deHistoria, sefior vicario judicia del Arzobispado de Cérdoba,
sefioras y sefiores académicos, sefiores miembros del Instituto de Histo-
ria del Derecho y de las Ideas Politicas Roberto |. Pefia, familiares y
amigos de Pbro. doctor Nelson Carlos Dellaferrera, sefioras y sefiores.

El sefior presidente de esta corporacion ha tenido la especial defe-
rencia que agradezco profundamente, de designarme para que haga uso
de la palabra en este sentido homenaje In Memoriam a quien fuera uno
de sus distinguidos miembros de numero, el Pbro. Doctor Nelson
Dellaferrera.

El P. Nelson Dellaferrera, nacié en Sacanta, provincia de Cérdoba,
€l 4 de abril de 1930. En laArquidiécesis de Cérdoba recibi6 su ordena-
cion sacerdotal el 5 de diciembre de 1954, es decir que nuestro homena-
jeado logré llevar a cabo 55 afios de sacerdocio.

En 1958 al canz6 sus grados académicos en laPontificiaUniversidad
Gregorianaen Roma, como bachiller en Derecho Canénicoy Licenciado

16 Académico de nimero y director del Instituto de Historiade Derecho 'y delas
Ideas Politicas.
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en 1959. Méstarde, alcanzo el grado de doctor en Derecho Candnico con
una tesis titulada “ El sujeto de propiedad del sepulcro en los autores
de los siglos XVI- XIX".

Mastarde, seincorpor6 con singular entusiasmo aladocenciaenlas
catedras como profesor ordinario de Derecho Penal Candnico y de
Historia del Derecho y de las Fuentes de Derecho Candnico en la
Facultad de Derecho Candnico de la Pontifica Universidad CatélicaAr-
gentina “ Santa Maria de los Buenos Aires” y profesor de Derecho
Canodnico en la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universi-
dad Catélicade Cérdoba. Fundador y director hasta su fallecimiento del
Instituto del Derecho Candnico Indiano.

Fue miembro fundador y presidente de la Sociedad Argentina de
Derecho Candnico entre 1990y 1999. Posteriormente, durante el periodo
2003 a 2006 su vicepresidente y més tarde, en 2007, nuevamente fue
designado presidente de lamisma.

Fue miembro de destacadosingtitutosy centrosdeinvestigacion, entre
los que sobresalen: miembro de nimero de la Academia Nacional de
Derecho y Ciencias Sociales de Cordoba, desde €l 29 de Mayo de 2001,
ocupando €l sillén Manuel Lucero, convirtiéndose, de este modo en €
primer sacerdote que se incorporé como miembro de nimero de esta
corporacion; miembro correspondiente delaAcademiaNaciona de Cien-
cias de Buenos Aires, desde 1997 y en ese mismo afio, fue designado
miembro de nimero dela JuntaNacional de Historia EclesiasticaArgen-
tina. Fue asimismo miembro titular del Instituto I nternacional de Historia
del Derecho Indiano y de la Sociedad Argentina de Americanistas del
Instituto de Investigaciones de Historiadel Derechoy el 6 de diciembre
de 1996 de nuestro Instituto de Historia del Derecho y de las Ideas Poli-
ticas Roberto |. Pefia.

Fue, ademas, designado miembro de nimero de la Junta Provincia
de Historiade Cérdobay correspondiente delaAcademiaNacional dela
Historia, pero aningunade estas corporaciones, pudo formalmenteincor-
porarse.

Cuando lamuertelo sorprendi6 preparabasu incorporacion alaAca
demiaNacional delaHistoria, cuyasesion debiallevarse acabo €l proxi-
mo martes 8 de junio.

Dellaferrera fue un destacado estudioso del derecho canénico, y
como tal desarrollé unabrillante actividad intelectual, de docentey de
investigacion.
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Suvida, comolo hasefialado el Card. Jorge Mario Bergoglio S.J., en
el proemio del libro homenaje a Dellaferrera, ludex et Magister publica-
do por la Facultad de Derecho Canonico de la Pontificia Universidad
Catdlica Argentina “ Santa Maria de los Buenos Aires’, a cumplirse
sus bodas de oro sacerdotales “ ... Su vida fue una vocacién por ense-
flar como se gerce la justicia... Es hombre de cercania, de proximi-
dad. Ha gjercido esa paternidad espiritual propia de los sabios y
doctos en la Ciencia del Espiritu, lo que ha motivado que se lo lla-
mara “ Maestro” por profesores y alumnos que siempre en el aula,
en la consulta, en la busgueda del consegjo prudente. En su vida se
ve una expresion sacerdotal de Cristo Maestro” .

El mismo titulo del libro en su honor, resume lalinea que sefia6 la
vida del padre Dellaferrera: Juez y Maestro.

Tuvo unabrillante vida sacerdotal . Fue vicario judicial del Tribunal
Interdiocesano de Cérdoba (1985-2005). Ocupd importantes cargos
pastorales desde rector del Seminario Arguidiocesano de Cérdoba, hasta
la presidencia, junto con monsefior José Maria Arancibia del Sinodo
Arquidiocesano de Cérdobay su activa participacion como consultor en
laredaccion del documento “Iglesiay Comunidad Nacional” del Episco-
pado argentino en 1981.

Participd en numerosos congresos, jornadas, simposios hacionalese
internacionales y es autor de numerosas publicaciones en el area de su
especialidad. Dellaferrera fue un notable canonista que ha escrito pagi-
nas importantes de la Historiade la lglesia, especialmente en el temade
los Sinodos Diocesanos | ndianosy Americanos. Entre su magnificaobra
sobresalen:

- Un episodio de lahistoria eclesidstica argentina.

- Los Registros Eclesiasticos en |os Concilios Hispanoamericanos.

- La Primera Conferencia Episcopal Argentina.

- Lalglesiay lasIslas Malvinas.

- El Derecho Eclesiéstico.

- Lapreparacion del nuevo Codigo de Derecho Candnico.

- Facultades de los obispos y de los preshiteros para dispensar a
norma del Codigo de Derecho Candnico.

- Espafiay la evangelizaciéon de América.
- Matrimonios clandestinos en la Cordoba dieciochesca
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- Catdlogo de causas matrimoniales. Obispado de Cordoba (1688-
1810).

- Un caso de nulidad matrimonial en el siglo XVIII.

- La defensa del vinculo en la Audiencia Episcopal del Tucuman
(1688-1888).

- El Concilio Plenario Latinoamericano y los Sinodos Argentinos de
principiosddl siglo XX.

- Apuntes paralahistoriade laAudiencia Episcopal del Tucuman.

- Delaatencion pastoral y de lo que debe preceder ala celebracion
del matrimonio.

- Fuentes escrituristicas, legales y doctrinales en |os procesos matri-
moniales: Cordoba 1688-1810.

- Unproceso del siglo XIX (actualidad del estudio delasfuentes del
derecho candnico)

- Los Provisores de Cérdoba.
- Los archivos eclesiasticos en el Codigo de Derecho Candnico.

- Las pericias y las pruebas de informes en la Audiencia Episcopal
de Cérdoba del Tucuman (1688-1888).

- Instrumentos publicosy privados en laAudiencia Episcopal de Cor-
dobadel Tucumén (1688-1888).

- Hombres que gravitaron en nuestra historia: alumnos del Real Co-
legio Seminario Nuestra Sefiora de Loreto (1795- 1832).

- El Tribunal Eclesiastico de Cérdobaen lasegundamitad del siglo X1X.
- Ministrosy auxiliaresdelajusticiaecles asticaen Cérdoba (1688-1888).
- El Doctor Jenaro Pérez, asesor del Tribunal Eclesiéstico de Cérdoba.
- El matrimonio en las sinodales del obispo Trejo.

- Lalglesiadiocesana lasinstituciones.

- El obispo unico juez en ladiécesis.

- Losjesuitasy la ciencia canénica.

- Brochero y la pretendida maldicion de la Villa San Pedro.

- Laviolenciay el miedo como causa de nulidad matrimonial.
- Los Sinodos argentinos después del Concilio Vaticano Il ¢Una

asignatura pendiente?

- Procesos canonico-penales por violacion del derecho de asilo en
Cordobadel siglo XVI1I1.
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- Dalmacio Vélez Sarsfield, canonista.

- Las Conferencias Trienales y el Concilio Plenario de los Obispos
delaRepublicaArgentina 1953.

- La sepultura de los suicidas en un dictamen de Dalmacio Vélez
Sarsfield.

- Normas acerca de los delitos més graves reservados a la Congre-
gacion paralaDoctrinade la Fe.

- Arancel del Tribunal Eclesiastico mandado guardar en la Diécesis
de Cérdoba del Tucuman por €l llustrisimo Sefior Obispo Juan Manuel
Moscoso y Perata (1776).

- Lavisitapastoral aLaRiojadel Obispo Orellana. Acusacion penal
del indio Vicente Silpituelacontrael parroco deAnguinany nulidad matri-
monial con laindiaTeodora Casiba.

- Lajusticia penal eclesiasticaen Cérdobadel Tucuman.

- Aspectos ético-morales del derecho, la politicay la economia, en
Derecho, Politicay Economia. Equilibriosy desequilibrios.

- El Obispo Juez; algunas consideraci ones acerca de la actuacion del
Ordinario en los casos referidos en €l c. 1395 § 2.

- Fuentes del Derecho Candnico Indiano en los siglos XVI- XVII.
Los Confesionarios.

- Laactividad del Provisor en Cordoba. Un ejemplo delas postrime-
riasdel siglo XI1X (1881-1883), etc., etc.

Ademas, en colaboracién con Monsefior José Maria Arancibia, es-
cribié:

- Los Sinodos del Antiguo Tucuman cel ebrados por fray Fernando de
Trejoy Sanabria 1597, 1606, 1607.

- El Sinodo del Obispo Mercadillo, Cérdaoba, 1700.

- Un Sinodo Diocesano en € siglo XIX.

Y en colaboracién con ladoctora M énica PatriciaMartini, escribio:

- Teméticadelas Constituciones Sinodales Indianas (s. XVI- XVI1I1).

Y tradujo del texto italiano de la obra de Brian Edwin Ferme: Intro-
duccién a la Historia de las Fuentes del Derecho Canénico. | El
Derecho Antiguo hasta el Decreto de Graciano.

Fue un colaborador permanente de los Cuadernos de Historia, publi-
cacion de nuestro I nstituto, donde trabaj 6 activamente hasta el momento
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de su fallecimiento, su Ultimainvestigacion sobre el Dean Funes como
Magistrado Eclesiastico, me fue entregada el 15 de febrero pasado,
para su publicacion en € Cuaderno de Historia 19, que se encuentra ac-
tualmente en prensa.

Pero mas alla de estos méritos y logros cientificos que siempre re-
cordaremos, hay un hombre especial, un sacerdote ejemplar, un hombre
de carécter pero a mismo tiempo sencillo y afable, un verdadero maes-
tro, un hombre dedicado a sus alumnos, un hombre dispuesto a escuchar,
a aconsgjar, a brindar siempre con una sonrisa afectuosa, accesible, in-
dulgente, conciliadora, el enormetesoro de su brillante sabiduria.

Pero su luminosa memoria, su gemplo y su obra rectora estarén
siempre con NOSOtros.

Tengo agqui entre mismanos, €l Ultimo diplomaque certificasu parti-
cipacionenel XX Simposio de Historiadel Derecho Argentino, llevado a
cabo a través de reuniones quincenales celebradas en la sede de esta
Academia, por nuestro Instituto de Historia del Derecho y de las |deas
Politicas Roberto I. Pefia.

El diague seloibaaentregar, durante €l acto de cierredel ssmposio,
enel mesdel diciembredd afio pasado, llovié muchisimoy e padre Nelson
no pudo salir de su domicilio. Por |o tanto, quiero en este acto entregar €l
diplomaque acreditalatltimaconferenciague el padre Nelson nosrega-
lara el 26 de junio del 2009:“ EI Dean Funes como Magistrado Ecle-
siastico” en ese Simposio a su hermano Roberto, aqui presente.

Nelson fallecié en laciudad de Cérdoba, € 28 de marzo de 2010.

Sefiorasy sefiores pido un fuerte aplauso en homenaje al Pbro. Doc-
tor Nelson Carlos Dellaferrera.



HOMENAJE AL EX ACADEMICO DE NUMERO
DR. SANTIAGO MONTSERRAT BERGA EN EL
CENTENARIO DE SU NATALICIO ®

Palabras pronunciadas por el sefior académico de nimero doc-
tor Ramon Pedro Yanzi Ferreira

Sefior presidente doctor Juan Carlos Palmero, sefior presidente ho-
norario doctor Moisset de Espanés, sefiores académicos. Sefiores profe-
sores, familiares del doctor Santiago Montserrat, sefiores representantes
del Colegio Naciona de Monserrat.

Sefioras y sefiores:

El sefior presidente de esta corporacion ha tenido la especial defe-
rencia de designarme para que haga uso de la palabra en este merecido
homenaje aquien fue uno de sus miembros de nimero, €l doctor Santiago
Montserrat Berga.

Hace algun tiempo, la Academia ingtituy6 este recordatorio en justa
conmemoracién del centenario del nacimiento de quieneslahan integrado.

Ha dicho en alguna ocasi6n nuestro presidente honorario, € doctor
L uis Moisset de Espanés, que estos homenajestienen como finalidad, no
solamente evocar la personalidad entre quienes conocieron la memoria
del que se recuerda, sino también a transmitir su legado a las nuevas
generaciones.

El doctor Montserrat Berga naci6 el 18 de agosto de 1910 en la
ciudad de Cérdoba. Era hijo de don Jaime Montserrat y dofia Enriqueta
Berga Palau. Contrajo matrimonio con Catalina Garcias Blanch.

El 5 de abril de 1937, se gradué de abogado en la Facultad de Dere-
choy Ciencias Sociales de la Universidad Nacional de Cordoba. Su for-

1 Acto realizado en sesion extraordinariadel 23 de noviembre de 2010.



268 ACADEMIA NACIONAL DE DERECHO Y CIENCIAS SOCIALES DE CORDOBA

macion universitariaculminé cuando obtuvo el grado de Doctor en Dere-
choy Ciencias Sociales a defender su tesis doctoral titulada“ El hombre
y el derecho en el mundo moderno”.

Al presentar, el 3dejulio de 1961, €l gjemplar de su trabajo doctoral
alaFacultad de Derecho y Ciencias Sociales, entonces gobernada por su
decano el doctor Alfredo LuisAcufia, €l doctorando sostenia que su tra-
bajo constituia unas “ aportaciones del pensamiento filosofico-juridi-
co contemporaneo al problema de las relaciones entre cultura y na-
turaleza, como presupuestos de la concepcion de la realidad, en
cuanto son las bases de una ciencia de la naturaleza, de caracter
organizado y de una ciencia del hombre y de la sociedad, la que,
como tarea de los tiempos modernos, corresponde organizar” .

El Tribunal de Tesisintegrado por los Dres. Alfredo Povifia, Carlos
A. Tagley Donato Latella Frias, se expidi6 e 2 de noviembre de 1961,
aconsejando por unanimidad seleotorgarael titulo de doctor en Derecho
y Ciencias Sociales con una calificacién de sobresaliente, labréandose el
acta respectiva.

En sumérito, laComisién de Vigilanciay Reglamento aconsej6 en su
totalidad extender €l titulo de Doctor en Derechoy Ciencias Sociales, el 6
de noviembre de 1961, parecer que fue firmado por los doctores Jacinto
R. Tarantino, JorgeA. ClariaOlmedo y Hugo Ferreras, €l abogado Hugo
Ordanini y €l sefior Francisco Manzanares, dictamen que a su vez hizo
suyo el Honorable Consgjo Directivo delaFacultad de Derecho por voto
unanime de sus miembros, ese mismo dia, en la sesion correspondiente.

Merecen ser destacados los desarrollos del voto con que el doctor
Alfredo Povifa fundamentaba su calificacion. Manifestd en dicha opor-
tunidad € evaluador: “... € trabajo de tesis muestra el enfoque con-
temporaneo del mundo de la cultura y de la sociedad, desde el an-
gulo juridico, visto con €l criterio de su filosofia, realizado con am-
plitud de juicio, pleno conocimiento de la historia juridica y de su
sistematica actual; juicio personal y profundamente reflexivo de la
problematica doble del mundo socio-cultural y de la investigacion
jus filosofica, todo lo que es ampliamente satisfactorio y con fecun-
das posibilidades posteriores y complementarias de una labor siste-
matica futura, provisoriamente a lograrse” .

En tanto el voto del doctor Carlos Tagle sostenia: “ ... €l tema ‘El
hombre y el derecho en el mundo moderno’ presentado por el docto-
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rando constituye un meritorio trabajo que, excediendo realmente, el
ambito del derecho propiamente, penetra en el campo de la filosofia
del derecho, de la sociologia y de las ciencias de la cultura y repre-
senta, como reza el subtitulo, aportaciones -agreguemos que muy
valiosas-, al problema de las relaciones entre cultura y naturaleza” .

Por su parte, €l tercer miembro del Tribunal, el doctor Donato Latella
Frias argumentaba: “ ... el tema elegido ‘El hombre y € derecho en €l
mundo moderno’ es apasionante tanto para el sociélogo como para
el filésofo o el jurista. S en cada uno de esos enfoques la labor del
investigador y del especializado es fundamental para el conocimiento
del hombre, como ser individual o social, con mayor motivo se nos
presentara evidente su naturaleza e idiosincrasia cuando, como en
este trabajo, se conjunciona €l triple aspecto expresado en un ana-
lisis meduloso y concreto que nos permite apreciar el proceso en
dimension total en su valoracion mas profundizada y completa” .
Seguidamente expresaba: “la mayor fundamentacion de su tesis se
encuentra en los definitorios preceptos de Sammler, Kelsen y
Radbruch, a quienes analiza en obras y doctrinas con suficiencia,
amplio criterio y precisa finalidad para evidenciar la realidad posi-
tiva y normativa del derecho, su fin de servir a la justicia y ser un
fendbmeno universal y necesario para la sociedad y para € hombre.
Podemos destacar la dedicacion especializada en €l dominio del tema
con gue han sido tratados todos los puntos de esa extensa funda-
mentacion filosofica y juridica” .

Latesis de alrededor de 200 paginas fue publicada por la Imprenta
delaUniversidad Nacional de Cordoba, durante ese mismo afio.

Entre 1955 y 1956 se desempefié como profesor adjunto en la Cate-
dradeFilosofiadel Derecho enlaFacultad de Derechoy Ciencias Socia-
les de la Universidad Nacional de Cérdoba, y desde 1956 a 1969 fue
profesor encargado, en tanto en 1957 alcanzd latitularidad dela Cétedra.

Asimismo g ercié como director del Instituto de Filosofiadel Dere-
cho, desde el 5 de diciembre de 1957 hasta el 1 de abril de 1959.

Fue el decano interventor de la Facultad de Derecho en el periodo
comprendido entre el 5 de junio de 1956 y €l 9 de octubre de 1957.

Fue miembro del Tribunal del Doctorado en las éreas correspondien-
tesaFilosofiadel Derecho, Filosofia General, Introduccion a Derecho e
Historiadel Derecho Argentino. En 1965 se le encomendd el dictado del
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curso de promocion sin examen de la materia Filosofia del Derecho, en-
cargo que desempefié durante varios afios.

Al mismo tiempo, fue profesor titular en la Catedrade Historiadela
CulturaArgentina de la Facultad de Filosofiay Humanidades de la Uni-
versidad Nacional de Cérdobadurante 1957 y 1970, cuando siendo rector
delaUniversidad Naciona de Cérdobael doctor Olsen Ghirardi, median-
te Res. Rectoral N° 153/70, le aceptd las renuncias como profesor titular
delasfacultades de Derecho y Ciencias Socialesy de Filosofiay Huma-
nidades por haberse acordado su jubilacién ordinaria.

Se desempefi6 asimismo como secretario del Colegio Libre de Estu-
dios Superiores, filial Cordobay Secretario del Ateneo Filosofico de Cor-
dobay miembro de nimero delaJuntaNacional dela*“Asociacion Cultu-
ral Argentinapara Defensay Superacion de Mayo”, alcanzando la presi-
denciadesufilial en Cérdoba.

Se destaco, ademés, como docente de Introduccién a la Filosofia
en el Instituto Pedagdgico de la Escuela Normal Superior “Agustin Gar-
zonAgulla’ y de Historiadelas I nstituciones Politicasy SocialesArgen-
tinas e Introduccion Civicaen el Colegio Incorporado “ José Maria Paz”,
desde 1942; asi también como profesor de Historiaen el Colegio Nacio-
nal de Montserrat entre 1955y 1970.

Fue co-fundador de TEUCO, Taller Editor y director general de Pu-
blicaciones dela Universidad Nacional de Cérdoba.

Entre 1958 y 1960 se desempefio como presidente de la SADE.

Ha dictado numerosas conferencias, cursos, seminarios en el area
de su especiaidad.

Al mismo tiempo que llevaba a cabo una séliday sostenida carrera
docente, col aboraba asiduamente con numerosos articulos en las paginas
delosdiarios Los Principios, El Pais, Cordoba, LaVoz del Interiory La
Nacion.

Entrelibros, capitulosdelibros, ensayos, articul os monograficos, no-
tas de caracter filosofico, cientifico, literario, historicoy de criticay teo-
rias del arte, es autor de unos 200 trabajos.

Entre ellos se destacan:

- Valores del tiempo actual. Notas para una filosofia de la técni-
ca, coleccion de siete ensayos publicados en larevista La Palabra,

de Cérdoba, junio-octubre de 1933.
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“Laeconomiaen laensefianza’ (en torno a libro Mision de la Uni-
versidad de José Ortega y Gasset), diario Los Principios, julio-agosto
de 1931, Cordoba.

“Crisisdevaloresy crisis politica’, revista Frente, Cordoba, agosto
de 1933.

Antonio Machado, poeta y filosofo, Buenos Aires, Losada, 1943.

La conciencia burguesa en el Quijote, Imprenta de la Universi-
dad Nacional de Cordoba, 1969.

“Lalibertad atormentada’, revista La Palabra, Cordoba, 20/2/1934.

“Paradojas: progreso einstituciones o laesclavitud del artifice”, re-
vistaLaPalabra, Cérdoba, 20/4/1934.

“Paradojas: libertad y autoridad”, revista La Palabra, Cérdoba, 5/4/
1934.

“En torno a las lecciones de Garcia Morente”, revista La Palabra,
Cordoba, 5/10/1934.

“El binomio filoséfico de Geny”, revistaLaPalabra, Cérdoba, 20/11/
1934.

“El sentido fatidico delosnimerosy latécnica’, diario El Pais, ene-
ro de 1935.

“Lademocraciaen crisis’, revistaDivisa, Cordoba, agosto de 1935.
“¢Subordinacion delaliteraturay el artealapolitica?’, revistaDivi-
sa, Cordoba, agosto de 1935.

“André Gidey lademocracid’, periddico Flecha, 22/1/1936.
“Arteeideologid’, revistaFlecha, 26/3/1936.

“Homenaje aBergson, fil6sofo delavida’, diario El Pais, Cordoba,
19/4/1936.

“Problemas de la Reforma’, revista Flecha, 15/6/1936, y en “La
ReformaUniversitaria’, 1941.

“Fragmento sobre el Estado”, revista Hebe, 6rgano estudiantil del
Colegio Nacional Dean Funes, Cordoba, 1936.

“Fantasiay readlidad en el arte”, diario El Pais, Cordoba, 17/11/1937.
“Ameéricay lapoliticainternacional”, diario Cordoba, 31/12/1937.

“Los pueblos de América deben estar dertas’, diario Cérdoba, 13/4/
1938.

“Un poetadel grabado: Victor Delhez”, diario Cordoba, 6/5/1938.
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“Sarmiento y las posibilidades de un arte naciona”, Revista Facun-
do, N° 5, Cérdoba, septiembre-octubre de 1938.

“Sarmiento y laexpresién nacional en laliteratura’, revista Colum-
na, Buenos Aires, noviembre de 1938.

“El hombrey el Estado”, revista Columna, Buenos Aires, febrero-
marzo, 1939.

“Ameéricaen la politicamundial”, revista Facundo, N° 6, Cérdoba,
1939.

“Consideraciones sobre politicaeuroped’, diario Cérdoba, 12/11/1939.

“Meditacion de Europa’, Revista Facundo, N° 7, Cérdoba, diciem-
bre de 1939.

“Ciudades. Laciudad antigua’, Revista L as Comunas, Cérdoba, sep-
tiembre de 1939.

“El destino deAmérica’, diario Cordoba, 22/7/1940.
“Sobre Socratesy Platén”, diario El Pais, 21/4/1940.
“El Proceso”, de Franz Kafka, diario El Pais, Cérdoba, 28/4/1940.

“Unaantologiade Humey un estilo de Levy-Bruhl”, diario El Pais,
Coérdoba, 16 dejunio de 1940.

“Laofensivadel hombre’, diario El Pais, Cérdoba, 11/8/1940.
“Artigas’, unlibro de Jesualdo, diario El Pais, 15/9/1940.

“Federico Nietzsche seguin Henri Lefebvre”, diario El Pais, 3/11/
1940.

“El disparadero espariol”, de José Bergamin, en El Pais, 29/9/1940.

“Del entey de la esencid’, de Santo Tomas de Aquino, diario El
Pais, 22 de septiembre de 1940.

“El pensamiento vivo de Saavedra Fajardo”, diario El Pais, 23/2/
1941.

“Lahistoriay lalibertad en un libro de Arturo Capdevila’, diario El
Pais, Cordoba, 24/11/1940.

“Goethe, semidiésaleman”, diario El Pais, Cordoba, 20/4/1941.

“Montaigne o el conocimiento de si mismo”, diario El Pais, 27/4/
1941.

“CarlosV y suideaimperia”, diario El Pais, 18/5/1941.
“Nietzsche o € destino del hombre”, diario El Pais, 25/5/1941.
“El saber filosofico”, diario El Pais, Cordoba, 1/6/1941.
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“Probleméticadel arte contemporaneo”, diario El Pais, 15/6/1941.
“El pensamiento vivo de Confucio”, diario El Pais, 15/6/1941.
“Unanuevaedicion del Martin Fierro”, diario El Pais, 29/6/1941.
“Rilkey el problemadelamuerte’, diario El Pais, 6/7/1941.
“Lateoriapuradel derecho de Kelsen”, diario El Pais, 6/7/1941.
“LanuevaAtlantida’, de Francis Bacon, diario El Pais, 27/7/1941.
“El realismo existencial de Unamuno”, diario El Pais, 24/8/1941.
“Maquiavelo, visto por €l Conde Sforza’, diario El Pais, 31/8/1941.
“Alberdi, el ciudadano delasoledad”, diario El Pais, 7/9/1941
“Elogio delalibertad deprensa’, diario El Pais, 14/9/1941.
“Unaantologiafilostficade Gaos’, diario El Pais, 21/9/1941.
“Biografiadel Estado moderno”, diario El Pais, 5/10/1941.
“Significaciony destino deAmérica’, diario El Pais, 19/10/1941.
“El pensamiento vivo de Sarmiento”, diario El Pais, 2/11/1941.

“Los alemanes en la conquista de América’, diario El Pais, 23/11/
1941.

“El pensamiento vivo de Kant”, diario El Pais, 7/12/1941.
“El derecho natural y el Estado totalitario”, diario El Pais, 17/5/1942.
“El pensamiento vivo de Mariano Moreno”, diario El Pais, 19/7/1942.

“Losirresponsables’, de Archibald Mc Leish, diario El Pais, 26/7/
1942.

“Significacion delaCatedraAlegandro Korn”, revista Educacion, del
Instituto Pedagogico de la Esc. Normal Superior de Cordoba.

Una antologia de la filosofia griega.

“Alfonso Reyes: La critica en la edad ateniense”.
“Esenciadelafilosofia’, en revista Educacion, citada.

Notaaun “Curso colectivo de Filosofiadel Derecho”, en Boletin de
la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, Universidad Nacional
de Cordoba, N° 3.

Nota a Filosofia de la Persona, de Francisco Romero, en larevista
Sur, N°117, julio de 1944, BuenosAiires.

Nota a Histrionismo y representacion, de Francisco Ayala, en re-
vista Sur, N° 118, agosto de 1944, BuenosAires.

“Eduardo Malleay la Argentina profunda’, en revista Sur, N° 123,
enero de 1945, BuenosAires.
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“El escepticismo griego”, en revista Sur, N° 133, noviembre de 1945,
Buenos Aires.

“Cordobay €l espiritu tradicional”, revistaEsso, julio de 1946, Bue-
nosAires.

“Sarmiento y nosotros’, en revista Realidad, N° 8 , marzo-abril de
1948, BuenosAires.

“El mensgje espiritual de Saul Taborda’, prélogo al libro La crisis
espiritual y el ideario argentino, de Sall Taborda, Editorial de la
Universidad Nacional del Litoral, Santa Fe, 1945.

Prélogo a libro Investigaciones pedagdgicas (4 tomos) de Sall
Taborda, Editorial del Ateneo Filosofico de Cordoba, Cérdoba, 1951.
“Un libro riguroso sobre problemas internacionales’, diario LaVoz
del Interior, 5 dejunio de 1946, Cérdoba.

“Bernard Shaw y lapolitica’, diario LaVoz del Interior, Cordoba.
“Sintomas de la nueva poesia’, diario La Nacién, 23/1/44, Buenos
Aires.

“Artey temporaidad”, diario LaNacion, 13 de agosto de 1944, Bue-
nosAires.

“Sentidoy findelabiografia’, diario LaNacion, 17/2/1946, Buenos
Aires.

“Artey tradiciéon”, diario LaNacion, 29/2/1948, BuenosAires.
“Franz Kafkay el obscuro presente”, diario La Nacion, 11/3/1951,
Buenos Aires.

“Notas para una estética del cine”, revista Tiempo Vivo, N° 1, ene-
ro-febrero de 1947, Cérdoba.

“Sarmientoy lacriticahistérica’, revistaTiempo Vivo, N° 2, marzo-
abril de 1947.

“Interpretacion historicadel Quijote (1)”, revista Tiempo Vivo N°5,
enero-marzo de 1948.

“Interpretacion histéricadel Quijote(I1)”, revistaTiempo Vivo, N°6,
abril-junio de 1948.

“Interpretacion historicadel Quijote (111)”, revista Tiempo Vivo, N°
7-8, julio-diciembrede 1948.

Nota a Fil6sofos de ayer y hoy, por Francisco Romero, ibidem.
“Razény pasién de lafilosofia’, periddico Panorama, agosto-sep-
tiembre de 1954, Cérdoba.
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- “El advenimiento del héroey su permanenciahistérica’, ibidem, ju-
nio-julio de 1954.

- Filosofia de la paz, por José Juan Bruera, revista Inago Mundi, N°©
6, diciembre de 1954, Buenos Aires.

- “El humanismo de Sall Taborda”, revistaVertical, N° 7, mayo-junio
de 1955, Cordoba.

- “Reencuentro delaArgentinacon su vocacion democratica: untema
de encuesta’, diario Cordoba, 8 de enero de 1956, Cérdoba.

- “El hombre y el derecho en é mundo moderno”, Imprenta de la
Universidad Nacional de Cérdoba, 1961.

- “El pensamiento contemporaneo: problemasy perspectivas’, Revis-
tadelaUniversidad Nacional de Cérdoba, Segunda Serie, afio |1 N°
4-5,1961.

- Laciudad medieval, Imprenta de la Universidad Nacional de Cor-
doba, 1968.

- Cordoba, Tradicion y Modernidad, Imprenta de la Universidad
Nacional de Coérdoba, 1972.

- Formas de vida e ideas politicas de Occidente, Facultad de De-
recho y Ciencias Sociaes. Universidad Nacional de Cordoba.

Hay otro temaque a evocar su memoriay su obradebemos considerar y
es su obra que aln permanece inédita, entre ella se destacan sus
ensayos:

- La filosofia social de Max Scheler, 1935.

- Sentido y misién del pensamiento en Hispanoamérica (en torno
a una tesis filosdfica de Alberdi), 1952.

- Echeverria y el problema de nuestra expresion, 1951.

- El humanismo militante de Saul Taborda, 1953.

- Imagen actual de Echeverria, 1955.

- Vida social e ideas politicas en Occidente.

- Tres tesis sobre el Quijote y otros ensayos.

- La Argentina y su expresion.

El doctor Santiago Montserrat fue incorporado a esta Academia de
Derechoy Ciencias Socialesel 7 dediciembrede 1976, ocupando € sillon
Juan Antonio de Saréchaga, que evoca al profesor de la Cétedra de
Instituta, trasel alejamiento del doctor Victorino Rodriguez en 1807.
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El perfil de nuestro homenajeado retine singulares caracteristicas.
Hombre de vasta cultura, plumafécil y amena, trato personal sencilloy
amable, modesto, recatado, pudoroso en todos los aspectos de su vida,
fue un docente de generosa dedicacion en las aulas universitarias.

Su obra, gran parte de ella publicada en las paginas de periédicos y
revistas, aborda muiltiples aspectos desde la critica literaria trazada con
elegante inspiracion, sus ensayos politicos y filosoficos, donde tampoco
estaba ausente el elemento histérico, el ciclo de sus estudios sobre €l
ideario y la proyeccién de Sall Taborda, sus reflexiones sobre lamision
del arte, etc.

Hay un breve texto publicado en el mes de octubre de 1961 en las
paginas de la prestigiosa Revista de la Universidad Nacional de Cor-
doba donde Santiago Montserrat bosqueja unas lUcidas reflexiones, que
sintetizan el trayecto completo de su pensamiento y que bien pueden ser-
vir de epilogo a este Homengje.

Dicenuestro biografiado:

“La vida y el pensamiento modernos se constituyen como el ad-
venimiento de la ciencia en sentido estricto.

La ciencia moderna, que inaugura una nueva cosmologia y una
nueva mentalidad en el hombre de Occidente, se organiza sobre la
base de una fe firme en la existencia de un orden de cosas 0 un
orden de la naturaleza, regidos por principios y leyes generales que
se verifican en cada fenédmeno singular.

La concepcion del orden natural como un orden mecanico y equi-
librado de fuerzas, por parte de la ciencia moderna, se traslada a
través del pensamiento moderno al campo de la vida humana y se
pretende entonces explicar el orden de la moral, de la sociedad, del
Estado, del derecho, etc., en funcion de las leyes naturales y de las
categorias del pensar cientifico naturalista.

A partir del siglo XVIII, y sobre todo de Kant y Hegel, se empie-
za a separar cada vez mas el concepto de cultura del concepto de
naturaleza, lo que da lugar después a la formacion de las ciencias
del espiritu al lado de las ciencias naturales, cada una con su obje-
to y método propios.

Asi se arriba a la concepcion de un orden de la cultura o del espi-
ritu objetivo, afirmativa del hombre y la libertad, frente al orden natu-
ral, mecanico, inexorable e independiente de la voluntad humana.

Dentro de la nueva concepcion de la realidad se intenta hoy
una nueva ordenacion racional del mundo historico-social.
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La Filosofia del Derecho, desde fines del siglo XIX hasta €l pre-
sente, sin olvidar el antecedente de la Escuela Histérica, realiza
aportaciones positivas en favor del conocimiento del derecho consi-
derado como realidad de cultura, como una ciencia del deber ser y
no del ser” 2

Falleci6 el 30 de agosto de 1986 en la ciudad de Cordoba.

Sefiores académicos, sefiorasy sefiores, pido un fuerte aplauso para
honrar lamemoriadel doctor don Santiago Montserrat.

* x %

Palabras pronunciadas por la Dra. Margarita Julia Llabrés,
profesora titular de la Céatedra “ A’ de Filosofia del Derecho y Cate-
dra “A” de Problemas del Conocimiento y Razonamiento Juridico
de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad
Nacional de Cordoba

La Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad Na-
ciona de Cordoba por iniciativa del Sr. decano académico Dr. Ramén
Pedro Yanzi Ferreira me ha asignado el alto honor de representarla en
este acto que conmemora el centenario del natalicio del Dr. Santiago
Montserrat quien se hadesempefiado como profesor titular de laCétedra
de Filosofiadel Derecho -hoy ami cargo- a quien tengo la responsabili-
dad de suceder.

Vale aclarar que |la disertacién que presento se centra en lafilosofia
del homenajeado, que aungue sin descuidar |os contextos histdricosde su
vida nos remitimos brevitate causae ala resolucion decanal que declara
de interés académico este acto y la comunicacion del Dr. Pedro Ramoén
Yanzi Ferreira quien se ha centrado en |os aspectos histéricos.

2 Santiago MonTsERRAT, “ El pensamiento contemporaneo: problemasy perspec-
tivas’, Separata de la Revista de la Universidad Nacional de Cordoba, afio 11, N™ 4-5,
septiembre-octubre de 1961, pags. 37-38.
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Santiago Montserrat. Un pensador comprometido

Santiago Montserrat fue profesor de Filosofiadel Derecho en laFa-
cultad de Derecho y Ciencias Sociales, Universidad Nacional de Cérdo-
ba, dedicado ala docencia en distintas instituciones se destaca por sus
trabajos de investigacion sobre temas historicos 3, literarios 4, pedag6gi-
cos 5, iusfilosoficos ®, entre los cual es consideraremos especial mente los
filosoficos, que reflejan su compromiso con larealidad dela época.

En su obra: Sentido y mision del pensamiento argentino, publica-
daen 1963 por laDireccion General de PublicacionesdelaU.N.C., reline
unaserie de ensayos que guardan unagran unidad de pensamiento, cohe-
renciainternay revelan su actitud critica ante las posturas fil osoficas de
autores argentinos.

8 Entreotras: Cordoba: tradiciony modernidad, Ed. ImprentadelaUniversidad
Nacional de Cérdoba, 1972; Las Comunas: RevistadelaVidaMunicipal delaProvincia,
publicacién periddica, Ed. Las Comunas, Cordobas/f; Interpretacion historica del Quijo-
tey otros ensayos, Universidad Nacional de Cérdoba, 1956; “ Esteban Echeverriay el
problemade nuestraexpresion” en RevistadelaUniversidad Nacional de Cérdoba, V. 43,
Nres 4-5, agosto-noviembre, pags. 355-383.

4 Verbigraciadel autor: Antonio Machado, poeta y fil 6sofo, Direccion General de
PublicacionesdelaUniversidad Nacional de Cérdoba, 1961; Interpretacion historica del
Quijotey otros ensayos, Universidad Nacional de Cdrdoba, 1956; La conciencia burgue-
sa en el Quijote, Universidad Nacional de Cérdoba, 1965; “Esteban Echeverriay el
problema de nuestra expresion”, en Revistade la Universidad Nacional de Cérdaba, V.
43, N 4-5, agosto-noviembre, pags. 355-383.

SEntre otras, Educacion: Revistade Pedagogia, publicacién periddica, Ed. Insti-
tuto Pedagdgico delaEscuelaNormal Superior. Vale sefialar que laproduccién bibliogra-
fica en cuestiones pedagdgicas estd emparentada a la obra de Saul Alejandro Taborda,
entre otras Facundo: criticay polémica [Seleccidn: Horacio Sanguinetti; Epilogo: Santia-
go Monserrat], BuenosAires, Abel edo-Perrot, Cuadernosdel Centro de Derechoy Cien-
cias SocialesdelaUniversidad Nacional de BuenosAires(U.B.A.), N° 10, 1959; también
Facundo: criticay polémica (director Sall Taborda), Cordoba, Argentina, N° 1: mayo de
1935; N° 7: diciembre de 1939, afio |, N° 1, febrero 16, 1935, pag. 8.

5 El hombrey el derecho en el mundo moderno, Universidad Nacional de Cordo-
ba, 1961. Se aclara que ésta es latesis doctoral del autor; “El pensamiento contemporéa-
neo: problemasy perspectivas’ en RevistadelaUniversidad Nacional de Cérdoba, V. 2,
Nros 4-5, septiembre-diciembre, pags. 843-878; Sentido y mision del pensamiento argen-
tino, Direccion General de Publicaciones delaUniversidad Nacional de Cérdoba, 1963.
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Se afirmacomo pensador comprometido desde unadobl e perspectiva:
especulativay ética, resultado de su posicion intelectual y militante, en con-
cordancia con pensadores representativos de nuestra cultura nacional .

La mencionada obra muestra un compromiso, no politico, sino un
compromiso con lapraxisvital, frente aunarealidad que, en su momento,
ostentabaunaagoniaintelectual tanto en el &mbitolocal como en el hispa-
noamericano. Esta posicién entrafia un valor profundamente humano,
basado en la inteligencia, con una impronta pedagoégica y politica, que
hacen de nuestro autor un humanista a estilo de los més destacados
mentores de |la patria.

Evidencia su postura o actitud critica, en trabgjos tales como El hu-
manismo militante de Sadl Taborda’, su trabagjo dedicado a Esteban
Echeverriay sus estudios sobrelos problemas dela culturanaciona mues-
tran su preocupacion por la situacion social, politica, econémica de su
€poca, consecuencia de vivencias denunciadas por aquellos autores que
analizan con crudezay exponen el sentido de su realidad.

Abreva de la obra de Alberdi, de su estudio titulado: Ideas para
presidir la confeccion del curso de filosofia contemporénea en el
Colegio de Humanidades lo califica como “ una especie de programa
de los trabajos futuros de la inteligencia argentina”, asi en el Prefa-
cio del Fragmento preliminar, despliega sus propoésitos y, a decir de
Montserrat “ en el fondo constituye -como si esto fuese otro signo
inequivoco del sentido de su vida, que fue como la vida de toda su
generacion- una carrera perseverante de militancia intelectual y
humana, un verdadero programa destinado a formar una concien-
cia activa acerca de los grandes problemas de la cultura hispano-
americana y a impulsar a esos pueblos a la realizacién de objetivos
inmediatos, recortados en el horizonte de la época e impuestos como
una urgente tarea por la propia naturaleza y situacion de los paises
recién llegados a una existencia histérica independiente, que es como
decir a una existencia responsable” 8.

Con un profundo andlisisfilosofico sobrelatesisde Alberdi destaca
el autor tresnotas: laprimerareferidaaun “valor histérico”, condiciona-

7 Instituto Social delaUniversidad Nacional del Litoral, 1956.
8 Citado en Sentido y mision del pensamiento argentino, ob. cit.
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do a &mbito sudamericano; la segunda “filosdfica’, dependiente de la
concepcion cientificaorientadapor el positivismoy lasideas de progreso
y perfectibilidad humanaplasmadas desde el romanticismo, resumidos en
lo que denomina “razén y pasién de lafilosofia’ y latercera notade un
“valor humanoy social” que expresala estructura de compromiso, en la
acepcion més ampliay mas noble de la palabra, entre lainteligenciay la
realidad y los destinos de |os paises hispanoamericanos, en particular €l
nuestro. Todo ello trasuntalaescalade val ores basada en el ideal concre-
to del tipo humano del pensador jugado por unamodalidad tipicadel espi-
rituy por las urgencias de lavidareal.

Como sostiene el autor, esta tesis vale para todos los tiempos en
cuanto atribuye alainteligencia un caracter y funcion muy especificas,
“ correlatos de nuestra propia tesis, acerca del sentido y mision del
pensamiento hispanoamericano” °.

“Los dos grandes pilares sobre los cuales se sostienen, en Occi-
dente, la vida y el pensamiento son el humanismo y la ciencia €l
principio que define intimamente la cultura de Occidente es el de su
vocacion humanista” 2°.

Del mismo modo se destaca la necesidad insoslayable del pensador
de denunciar las consecuencias no deseadas del humanismo: “ Yo sé muy
bien que e humanismo del que se enorgullece el Occidente ha servi-
do con obstinada frecuencia, a la manera de un manto piadoso,
para ocultar crueldades y horrores cometidos contra el hombre, y sé
también que si hoy se pide a la razén que rinda cuentas por la mu-
chedumbre de crimenes cometidos en su nombre contra el hombre,
mafiana se exigird esta misma rendicion de cuentas a la vida por las
innumerables atrocidades que en nombre de ella se han consumado
contralavida” . Su preocupacién es permanente por |as guerras mun-
diales y los crimenes de lesa humanidad cometidos en esa etapa que
enlut6 alahumanidad toda.

Trasun profundo desarrollo del humanismo afirmando a hombrecomo
realidad fundamental, parte de la concepcién organicadelosgriegos, ubi-

° Ibidem.
19FE] hombrey el derecho en el mundo moderno, ob. cit., pag. 5.
110Ob. cit., pags. 11-12.
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cando al ser humano como formando parte delanaturaleza: “ el cosmos’,
hasta llegar a la concepciéon mecanica como imagen del mundo,
parafraseando a autor en la obra citada “ (...) que su error estriba en
haber sometido la condicion humana y el mundo histérico social a
los mismos principios constructivos de la realidad del mundo exte-
rior” por lo tanto se carece de idea de desarrollo y no se interpretaala
vidacomo un proceso, ni a hombre como un ser historico, también anali-
zael esqguemamecanico delarealidad que pretende explicar la sociedad,
lacultura, en definitivalahistoriacon los mismos métodosy fundamentos
de las ciencias exactas que son gjenos a la condicion humana, interpre-
tando sus propias afirmaciones.

Toma de Hartman la idea de que “ s6lo en un mundo ordenado
mecanicamente puede el hombre afirmarse plenamente libre, con su
entera responsabilidad y personalidad, y sblo asi, de é depende la
prediccion del futuro y los fines que le son inmanentes” 2 a lo que €
autor agrega: “la cultura es el firme gjercicio de la libertad que €
hombre gecuta en e mundo de la necesidad, de la causalidad. Pues
si el mundo humano: histérico y social, es conforme a un plan pre-
viamente establecido, € hombre careceria de libertad” 2. Como enér-
gico defensor de lalibertad que define ala persona cuyos actos determi-
nados por el “sery el valer” laafirman, defiende el humanismo contem-
poraneo, desde el ser humano portador de espiritu, instancia de lareali-
dad, exaltano a hombre abstracto o al individuo tedrico del derecho natu-
ral, sino a hombre concreto que se enfrentadiaadiacon €l dramade su
tiempo, que se encuentradotado de espirituy libertad, a decir de Unamuno
“¢el hombre de carne y hueso”.

En estalinea de pensamiento entre las construcciones producto de la
inteligencia humana aplicada ala practica: “ la ciencia es aquel conoci-
miento sistematico de las cosas, en virtud del cual no sblo las orde-
namos de manera inteligible y respondemos satisfactoriamente a los
interrogantes u cuestiones que ellas nos proponen, sino que nos va-
lemos o servimos de las cosas de acuerdo a nuestras necesidades y
nuestros fines’ 4,

120b. cit., pag. 11.
130b. cit., pag. 12.
140Ob. cit., pag. 14.
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La ciencia siempre es teoria y técnica, conocimiento puro y saber
aplicado. Indudablemente lainfluencia de Kant se hace presente al con-
siderar “lodado” y “lo puesto” como material del conocimiento el caosde
sensaciones y la subjetividad ordenando ese material, produce de este
modo el conocimiento. Agregaen sus posibilidades de desarrollo amedi-
daque descubrey agranda su imagen material seextiendealoslimitesde
toda dominacion de poder, al decir de Bacon “ 1o mas Util en la préctica
es lo més verdadero en la ciencia” *.

El optimismo de las ideas de la Ilustracién, su teoria del progreso
como condicion necesaria del hombre y de la humanidad dentro de la
filosofiadelahistoriaque superalasideasinnatasy € principio de certe-
za dogmético, para dar paso ala funcion de la experiencia, la razén se
convierte en unafacultad unidaalaexperiencia con unafuerza construc-
tivay transformadoradel mundo y de lavida, desde €l siglo XVIII.

Feen el poder delarazén, el dominio de lanaturaleza por medio de
lacienciay laposibilidad de reorganizar la sociedad entera desde su in-
manenciasin necesidad de recurrir aunainstanciasuperior paraser legi-
timada, se planteaen estanuevaformadelegitimacién laprobleméticade
laexistenciamismadel derecho, fundado en laautoridad, latradicion, la
religion, etc. Se ha organizado el dominio de la naturaleza, se tiene que
organizar el dominio del hombre, sociedad y cultura, instaurando “ un or-
den social inmanente”. Se desvirtlia e sentido de la cultura porque se
trata de subordinar alos métodosy leyes delos hechos estudiados por las
ciencias naturales.

La concepcion mecénicade larealidad se expresa en el mundo mo-
derno en relacion alos fendmenos de la experiencia como naturaleza, la
ciencia. En relacién alos hechos sociales, sociedad civil y Estado inte-
grantes de un sistema natural, justificados en su creacion por lateoriadel
“contrato social”. Montesguieu plasma el concepto de ley inmutable a
decir: “la relacion necesaria que se deriva de la naturaleza de las
cosas’ ‘6.

Con el desenvolvimiento de estasideas, Montserrat analizalaviday
el pensamiento de lamodernidad, el advenimiento del “ nuevo método” ,

15 Citado por € autor en ab. cit., pag. 16.
16 Citado por €l autor en ab. cit., pag. 15.
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la“ nueva ciencia”, “ in mente concipio” que inaugura una nueva men-
talidad en el Occidente, basadaen un orden natural, regido por principios
y leyes generales verificadas en cada fendmeno singular. Este orden na-
tural mecanicoy equilibrado defuerzas, setrasladaalos hechos sociales
pretendiendo explicar del mismo modo lamoral, el Estado, el derecho, en
funcidn de ese pensamiento cientifico, naturalista.

Resumee Dr. Montserrat € aporte masimportante del iusnaturalismo,
destacando sus notas tipificantes: “ 1- las invariantes que la ciencia
descubre en € mundo natural, la filosofia cree descubrirlas también
en el hombre como entidad ética-social; 2- el hombre es reducido asi
a un conjunto de principios morales y de exigencias ldgicas, que
responden a su imagen ideal elaborada por la filosofia y por la
ciencia, imagen tedricamente perfecta pero en la que esta ausente €l
hombre como individualidad concreta, como una realidad constitui-
da por su propia condicién humana y social; 3- el hombre, la socie-
dad, el estrado y el derecho son concebidos ahistéricamente, fuera
del curso histérico real y, por ende, sin consideracion directa o in-
mediata de su situacion, de sus problemas y de sus necesidades” Y.
Sin duda, el iusnaturalismo tan vigente en el contexto donde desarrollasu
pensamiento es puesto enteladejuicio por € autor, diferenciando a hom-
brey surealidad detodo tipo de estudio aportado por las ciencias natural es.

Desded siglo XVIII, Kant y Hegel separan |os conceptos de cultura
y naturaleza, normasy leyes naturales, orden social y orden natural. Asi-
mismo Hegel va produciendo el cambio mediante la superacion de los
opuestos: “ Todo lo real es racional, todo lo racional es real”, método
y sistema, Dialéctica como saber absoluto que incluye y complementa
pensamientoy realidad, constituyelalegitimacion, frenteal historicismo
el romanticismo, borralas antitesis: real-ideal, realidad-valor, necesidad
libertad, historia-razén afavor del “ concepto supremo de una totalidad
organica” 8 el “espiritu absoluto” en el que las partes reciben su sen-
tido del todo, reaccionando contrael mecanicismo, absorbelarazénindi-
vidual por el espiritu nacional, objetivo, popular, histérico, € derecho como

170b. cit., pag. 154.
18| bidem, pag. 157.
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un desenvolvimiento del espiritu absoluto, convertido en un hecho histori-
co, cediendo €l puesto de lo mecanico ala estructura.

Se da importancia a la diversificacion entre ciencias del espiritu y
ciencias naturales, las primeras afirman al hombrey su libertad frente al
orden natural, inexorable. El concepto de estructura reemplaza al meca-
nico, como esquemainterpretativo de larealidad.

En un raconto histérico € autor intenta explicar: “la rendicion de
cuentas de nuestro pasado inmediato” *°, dando preeminencia en la
investigacion al derecho, al Estado y ala sociedad, considera que, como
todo periodo histérico, laEdad Modernano tienefechafijadeinicio, sino
enlaspostrimerias deladeclinante Edad Mediay sostiene quelos proble-
mas del pensamiento actual tienen su planteo en el siglo XVI1I1 y comien-
zos del XIX momento en que se desarrolla la Filosofia del Derecho, sin
olvidar laescuelahistrica, realizaun aporte positivo a conocimiento del
derecho como realidad cultural y social, diferenciado su estudio como
cienciadel “deber ser” frente alacienciadel “ser”.

Nuevo momento del pensamiento filosofico-juridico que supera €l
racionalismo abstracto del jus-naturalismo y fundalacienciadel derecho
sobre unabase positiva, apareciendo laplenitud del orden juridico, desta-
cando a Savigny quien encuentralanaturalezadel derecho como un con-
junto dereglas o normas, realidad histéricaque estaen lavidadetodo un
pueblo, de toda sociedad, “espiritu del pueblo” manifestado en las cos-
tumbres, leyes escritas que nacen de él como unafuerza, una energia, y
dentro del mismo e hombre incluido en €l todo social, en la estructura
como miembro de la sociedad en un sentido organicista. Esta construc-
cion doctrinariade Savigny importaunateoriacientificadel derecho, so-
brelabase deideal esjuridicos decantados por €l proceso historico, como
derecho real, positivo, correspondiente al orden del “deber ser” 2.

En el comienzo del siglo XIX existe una reaccion contra el
iusnaturalismo y en general el pensamiento moderno racionalistay abs-
tracto, a pesar de ello en su transcurso se reitera el positivismo, €l
cientificismo y el naturalismo que tratan de explicar las ideas de siglos

19 Sentido y mision del pensamiento argentino, ob. cit., pag. 153.
20Confr. Sentido y misién del pensamiento argentino, ob. cit.
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anteriores para mejorarlas y asi transformar la vida humana sobreesti-
mando el valor delas ciencias naturales, fisicasy matematicas, llegando a
postular una filosofia cientifica: “ el hecho y la ley que lo gobierna
constituyen la Unicarealidad” 2, especialmente en el principio del siglo
XX. Encontramosalli lagénesisdel pensamiento filosoficoy juridico con-
temporaneo.

Montserrat, detenido en el siglo X1X como “ extraordinario, que se
propuso realizar todo un inventario de las ideas que los siglos ante-
riores habian expuesto y movilizarlas dinamicamente en funcién de
la vida humana, no sblo para explicarla y mejorarla sino también
para transformarla” 22, ggemplos: iusnaturalismo, historicismo, idealis-
mo, positivismo, cientificismo, materialismo, etc. Leinteresaespecialmente
el positivismo como “ el meollo del pensamiento filosofico juridico
contemporaneo” que se basan en el valor de las ciencias naturales, fisi-
cas y matematicas, “ siendo el espiritu y la cultura epifenémenos del
mundo natural” la filosofia reducida a los resultados de la ciencia, se
pretende explicar el mundo, no comprenderlo, dice nuestro autor, captar
laley y no el sentido, no ignoraladiferenciaentre normasdel deber sery
leyes del ser pero “ no alcanza adjudicar a cada una su propia lega-
lidad” , escapa a sus seguidores la idea de que € mundo real tiene una
dimensién que pertenece al espirituy alaculturay trasciende, en conse-
cuenciavamas alladel orden natural y no puede ser explicado por “ las
categorias propias de la realidad natural” 2.

Destaca nuestro autor €l esfuerzo de superacion que suplanta el es-
guema mecanico de larealidad por la concepcién estructuralista, a afir-
mar que uno de |os rasgos més salientes de la conciencia contemporanea
es la necesidad “ de liberar al hombre, su realidad humana y social
del sistema de las ciencias de la naturaleza, del mundo de la necesi-
dad, de la causalidad, para ubicarlo en €l reino de la libertad”. Se
comienza con laestructura primaria el ser-en-el-mundo de Heidegger #.

#tIbidem, pag. 174.
#2Ibidem, pég. 172.
23Confr. ob. cit., pag. 172.

24Confr. El hombre y el derecho en el mundo moderno, ob. cit., p4g. 22; y en
Sentido y mision del pensamiento contemporaneo, ob. cit., pag. 24.
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“Entre un todo concebido como un agregado de partes y un
todo estructural, hay esta diferencia: en el primero la totalidad se
limita a juntar en un haz los componentes; en el segundo el com-
puesto importa peculiaridad y novedad respecto a las partes toma-
das individualmente, la estructura agrega algo que no estaba paten-
te en las partes pero que tiene su fundamento en ellas, como poten-
cia, capacidad o posibilidad” 2.

Son tres los principios bésicos de la concepcién estructuralista, €l
primero: “imperio del sentido del todo sobre las partes’, e segundo
“la idea de trascendencia” y el tercero “ presencia constitutiva e
interpretativa de elementos irracionales’ 2. Ante este cambio profun-
do, €l profesor Montserrat considerael presente del hombre en unacrisis
consecuencia del quiebre de vigjas estructuras y la presencia de nuevas
estructuras, nuevos problemasy sus posibles soluciones, en su blsqueda
incesante e inquebrantable de liberacion del hombre: “ es el paso del
esguema mecanico al esquema estructural de la realidad” , hecho his-
torico, evidente, a decir de nuestro autor, tan evidente como es* la exis-
tencia en masa ligada al concepto de enajenacion que significa las
instancias que el hombre no puede dominar y le obligan a someterse
a ellas, para poder subsistir, esta enajenacion es la que reduce al
hombre a condicién de masa” % de este modo se limita su puesto y su
funcion en la sociedad, trasciende por ello afavor del “todo social”.

Califica esta situacion como “inmensos problemas de la vida ac-
tual”, expresa junto a Hans Freyer: “ hoy el hombre ha sido enajenado
por la maquinas, por la maquina y por todo lo que implica, aunque
es e hombre quien la inventa. Enajenacion significa: masificacion” .
Continua: “ El caracter de masa de la existencia actual tiene sus ba-
ses reales en las leyes estructurales del sistema secundario. Estas
leyes toman al hombre bajo determinadas categorias y numeros
seriados, hombres subsumidos como fuerzas de trabajo bajo la ley

25Sentido y misién del pensamiento contempor aneo, ob. cit., pag. 24.

26Confr. El hombre y el derecho en el mundo moderno, ob. cit., pag. 29; y en
Sentido y misién del pensamiento contempor aneo, ob. cit., pag. 29.

27El hombrey el derecho en el mundo moderno, ob. cit., pag. 30.
28| bidem, pég. 31.
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de la empresa, reducidos a una funcion especifica, reemplazables,
conforma tipos etiquetados: el mecanico, el gerente, la secretaria,
no tienen en cuenta la persona, la masa aisla al individuo” .

Conun sentidofiloséficoy juridico profundo, desde & humanismo cons-
truye su posicion, desde una perspectiva especulativay ética, totalmente
comprometidaen larealidad de su tiempo, signo inequivoco de su perseve-
rante militanciaintelectual como un ferviente defensor delalibertad.

Cérdoba: tradicién y modernidad

En el afio del Bicentenario de la Patria, se destaca el trabajo realiza-
do por € profesor Santiago Montserrat con unaconviccién auténticamente
humanistaanalizando |as teorias sobre la condicién humana, hace un pa-
ralelo entrelavidade un pueblo, yasea que esté organizado como nacion,
provincia, ciudad, con la vida del hombre, “ siendo ésta méas definida
gue la vida de un pueblo, que es mas compleja y por momentos de
dificil inteligibilidad, pero con ‘similitud de sentido’ entre ambas’
como afirma: “ desde este punto de vista, hallo en la historia de mi
provincia, en la historia de mi ciudad, una unidad interna que les
confiere una personalidad -y hasta una funcion- muy bien dibujada
dentro de la historia nacional” ...." rasgos inequivocos objetivamen-
te validos, que hacen de la historia de Cordoba un proceso unita-
rio” 3, con dos momentos: “ el colonial o tradicional” que se prolonga
en el tiempo a partir de mayo y “ el de la modernidad” que tiende de a
poco aimponerse.

En realidad se analiza su posicién antelos problemas del presente, de
Su presente, su preocupacion por la actitud ante el estudio de la historia,
distingue: dos maneras, por una parte: “ el que se complace en investi-
gar el presente en funcién del pasado” corriendo € riesgo de quedar-

29Confr. ob. cit., pag. 33.

30Cérdoba: tradicion y modernidad (separata), Ed. Imprenta de la Universidad
Nacional de Cérdoba, 1972.

31| bidem, pég. 8.
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se en el pasado y por otra parte: “ el que valora criticamente, es decir,
constructiva y creadoramente, €l pasado en funcion del presente’

gue manteniéndose en €l presente “ hace de la historia un instrumento,
una herramienta y un método de esclarecimiento de su tiempo” .
Con este criterio, el profesor Montserrat encuentra el sentido de su
realidad, dando significacién a contenido histérico teniendo en cuenta
gque lamismadepende de criterios subjetivosy delas exigencias deriva-
das de la situacion.

Con conviccion y conocimiento de la realidad cordobesa afirma el
autor: “La tradicion es en Cérdoba una fuerza prendida en sus en-
trafias, una parte elocuente de su fisonomia interior” * de este modo
muestrasu improntainconfundible en el desarrollo social y cultural como
centro deirradiacion de las corrientes colonizadoras del Norte, especial-
mente en el Rio de la Plata, su situacion geogréafica equidistante de los
puntos neuralgicos, hacen que su conciencialocal refleje unaimportante
actitud religiosa y cultural, con “ una gravitacion en €l plano de la cul-
tura, gercida por Coérdoba despertando en el cordobés una celosa
conciencia acerca de su elevada estatura espiritual” 34

Posteriormente, lainfluenciadelacorriente colonizadoradel Atlanti-
co se manifiesta por las nuevas ideas, €l pensamiento de la modernidad
gue, a pesar de considerarse de la decadencia “ se convirtio en €l pen-
samiento de la independencia y piedra angular de nuestro desenvol-
vimiento institucional” * culminando en la Revolucién de Mayo. Asi-
mismo destaca como: “ ... en las horas decisivas de la nacionalidad
habria de producirse un choque entre la capital y el interior en cuanto
al modo de interpretar las cuestiones fundamentales de la republica,
lo mismo s se trataba de la independencia que de la organizacion” %,

En Cérdobael pasado rebrotay supone unacontinuidad en €l tiempo,
se concilia con las exigencias del presente: “ Un pueblo sin tradicion es
como un hombre sin nombre: carece de sentido. Y €l sentido de una

32El hombrey el derecho en el mundo moderno, ob. cit., pag. 51.
33Cdrdaba: tradiciény modernidad, ob. cit., pag. 9.

341 bidem., pég. 11.

35MonsEeRRAT, citando a Gaos, en ibidem, pég. 11.

36Cdrdaba: tradicién y modernidad, ob. cit., pag. 12.
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vida - individual o colectiva- esta dado por su historia y su cultura” *.
L os sucesos posteriores ala Revolucion de Mayo son tomados con una
actitud conservadoray prudente, tanto ante el hecho revolucionario como
ante |os acontecimientos social es, politicosy econémicos.

Cita a Enrique Martinez Paz: “No ha de confundirse la verdad
histérica porque el bando de los espafioles preparara una resisten-
cia carente de todo calor popular y de auspicio publico, ni porque
mas tarde, Cordoba no se dejara arrebatar de las novedades o no
abrazarda ciertas doctrinas con tanto ardor y, sobre todo, porque no
se pusiera al servicio de los hombres del puerto, con docilidad seme-
jante a la de otros pueblos que no poseian €l tesoro de una tradicion
racional ni una personalidad tan firme’ %, conteste con estas afirma-
ciones resalta la fuerza de los valores sustentados y sostenidos por su
ubicacion geogréfica, su realidad, su historia, que afirman unavez massu
personalidad. Acorde a €ello, intenta averiguar en profundidad cémo €l
proceso desde la Revolucién de Mayo que promueve laformacion delos
nicleos urbanos en todo € territorio del Virreynato del Rio de la Plata
“alcanza a veces a conformar un cuadro dramatico y ofrece un alto
interés histérico y social” *.

Los nucleos urbanos aportan a la historia su voluntad expansiva a
favor de un crecimiento vertical cada uno de acuerdo a su idiosincrasia,
empuje que se mantuvo como potencial, a veces con frenos impuestos
por la propia disciplina de la vida sedentaria del grupo socia, a veces
condicionantes de carécter espiritual, econémico, politico, militar, etc., cada
poblacion con su vida e intereses propios, con conciencia de autonomia.
Con la Revolucion de Mayo surge una fuerza expansiva en una doble
direccion: “ guerra de independencia y participacion efectiva en el
gobierno general” Cérdoba no se mantiene gjena a esta voluntad, pro-
duciéndose anarquia y guerra civil contra el autoritarismo ideolégico e
institucional delaadministracion espafiola, obtienelaparticipacion efecti-
vaen su luchapor laindependenciaatravés de sus hijos: José MariaPaz,
Bernardo Vélez Sarsfield, FranciscoAlvarez y otros, con unaFilosofiade

37| bidem, pég. 13.
38Citado en Cordoba: tradicion y modernidad, ob. cit., pags. 14-15
%1 bidem, pég. 15.
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vida que destaca su lucha por la libertad, “ cuyo designio concreto era
la consolidacion de la revolucion interna y la extension de la misma
en el orden continental” . Su actitud prudente, conservadoray de equi-
librio espiritual queinformasu personalidad determinadapor su tradicion
espiritual y por su ubicacion geogréficaen el centro mismo delarepublica
es destacada por Sarmiento en su obra Recuerdos de Provincia.

Nuestro autor refiriéndose a la disolucion de la Junta Grande y los
acontecimientosquellevan alaexpulsion delosdiputadosdel interiory la
ubicacién estratégica de Cérdoba en su relacion con Buenos Aires “ a
quien disputaba la supremacia la docta ciudad central” .

El hilo conductor de este estudio es“ la tradicion” , adoptada como
punto de referencia para definir a Cérdoba por su realidad esencial que,
al incorporar nuevo caudal de bienesy val ores representa una proyeccion
al futuro, forjandose asi un pensamiento y unaconducta hacialamoderni-
dad, Y como afirmaba Sarmiento en la obra citada “ hay un momento
como hay una persona que es a la vez el término medio entre la
coloniay la republica” “* ante esta afirmacion se impone mencionar 10s
aportes del Dean Gregorio Funes, cancelario de la Universidad y rector
del Colegio Monserrat, “ El siglo XVIII se introdujo al corazon de las
colonias’ ** con nuevas ideas sobre la revolucion y el progreso, su
institucionalizacién sedaen lafilial delaAsociacion de Mayo quedifun-
di6 sus ideales con conviccion “ contra una tirania restauradora del
orden colonial” , como lo dice Lucio V. Mansillafueron minando €l pen-
samiento tradicional parallegar posteriormente a una Cérdoba, distinta,
segun Montserrat: “ Cordoba es hoy una urbe moderna y cosmopoli-
ta. Dificilmente puede reconocerse ahora, a simple vista, muchos de
los rasgos que forman aun su solida tradicion” # con una fuerza
conservadora que cede dia a dia més, se van abriendo caminos, nuevos
rumbos trazados especialmente por la dindmica del presente, el proceso
deindustrializacion, fabricas, rascaciel os, avenidas.

40| bidem, pégs. 18-19.

411 bidem, p. 20.

42Citado en ob. cit., pag. 23.

43Cordoba: tradicion y modernidad, ob. cit., pag. 24.
44| bidem, pég. 27.
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Se concluye con afirmaciones del profesor Montserrat, quelo mues-
tran como un pensador comprometido con larealidad de su época, inter-
pretando latradicién en un sentido positivo:

A. “Bien entendida, la tradicién nunca se opone al progreso,
no traba jamas los sintomas positivos del crecimiento”.

B. “Sin ela resulta imposible, crear, innovar, progresar en arte
y en politica, en la ciencia y en la técnica, lo mismo que en cualquier
otra actividad del espiritu, de la cultura y de la historia” .

Bibliografia consultada de Santiago Montserrat

El hombre y el derecho en e mundo moderno (tesis doctoral), Univer-
sidad Nacional de Cérdoba, 1961.

Cordoba: tradicion y modernidad, Imprenta de la Universidad Nacio-
nal de Cérdoba, 1972.

Las Comunas: RevistadelaVidaMunicipal delaProvincia, publicacion
periédica, Ed. Las Comunas, Cérdoba s/f.

Interpretacion histérica del Quijote y otros ensayos, Universidad
Nacional de Cérdoba, 1956.

“Esteban Echeverriay el problema de nuestra expresion”, en revista de
laUniversidad Nacional de Cordoba, V. 43, N 4-5, agosto-noviem-
bre, pags. 355-383.

Antonio Machado, poeta y filésofo, Direccién General de Publicacio-
nes delaUniversidad Nacional de Cordoba, 1961.

La conciencia burguesa en el Quijote, Universidad Nacional de Cor-
doba, 1965.

Educacion: Revista de Pedagogia, publicacién periédica, Ed. Instituto
Pedagdgico de la Escuela Normal Superior.

Facundo: critica y polémica [Seleccién: Horacio Sanguinetti; Epilogo:
Santiago Monserrat], Buenos Aires, Abeledo Perrot, Cuadernos del
Centro de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad Nacional

451bidem, pags. 28-29.
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de Buenos Aires (U.B.A.), N° 10, 1959; también Facundo: critica
y polémica (director: Sadl Taborda) Cordoba, Argentina; N° 1: mayo
de 1935; N° 7: diciembre de 1939, afio |, N° 1: febrero 16, 1935.

“El pensamiento contemporaneo: problemasy perspectivas’ en Revista
de la Universidad Nacional de Cdrdoba, V. 2, N 4-5, septiembre-
diciembre, pags. 843-878.

Sentido y misién del pensamiento argentino, Direccion General de
Publicaciones delaUniversidad Nacional de Cordoba, 1963.

El humanismo militante de Saul Taborda, Instituto Social de la Univer-
sidad Nacional del Litoral, 1956.

* k%

Palabras del arquitecto Enrique N. Montserrat

Sr. presidente de la Academia de Derecho, Sr. presidente honorario,
Sres. académicos, Sr. decano de la Facultad de Derecho y Ciencias Socia-
les, representantes de los Colegios Universitarios, presentes e invitados

Ante todo debo agradecer por este sencillo pero profundo y her-
moso homengje realizado hacia mi padre en el centenario de su natali-
cioquemehallenado deorgulloy felicitar con total sinceridad alaDra.
Margarita Llabrés quien con sus pal abras ha demostrado que ha estu-
diado y conocido en profundidad su espiritu sensible y generoso junta-
mente con el significado de sus obras; también reconocer al Sr. decano
de la Facultad de Derecho, Dr. Ramon Yanzi Ferreira por el amplio
tiempo y espacio dedicado al estudio, investigaciony conocimiento res-
pecto alavidade mi padre.

Me es dificil en este momento de tanta emocion por las palabras
escuchadas, que resulta innecesario recalcar y/o repetir parte de su obra
y de su vidaque tan bien han val orado con tanta exactitud y precision sus
trabajosy cualidades.

Si quisiera destacar respecto a mi padre, que tuvo una acendrada
vocacion por las letras, la historiay la docencia a las que les dedico la
mayor parte de su vida como escritor y ensayista, siendo asimismo un
infatigableinvestigador del hispanismo.



HOMENAJES 293

El sesintié guiado en sus comienzos por sumaestro, aquien admira-
bay respetabanotablemente, Salll Tabordajunto también aDeodoro Roca.

Fue un hombre gue pertenecié a una época donde no se encontrd
solo sino quejunto aun grupo de amigos, profesores, estudiosos eintelec-
tuales, todos avidos por laliteratura, lahistoria, € humanismo, lapoliticay
laculturaen general, donde puedo mencionar algunos que recuerdo como
al profesor Adelmo Montenegro, a los Dres. Jaime Culleré, Tomas
Fulgueira, Antonio Navarro, Emilio Sosa LGpez, etc., entre tantos otros,
con quienes supo compartir durante afios gran parte de sus actividades.
Me gustariarecordar también en este acto aquien fueraamigo y discipu-
lo, € Dr. Francisco Delich quien se ha destacado ampliamente en su
actividad universitariapor todos Uds. conocida.

Pero no puedo ni quisieradejar de hacer a gunareflexion muy impor-
tante sobre los val ores que para él fueron fundamentales en todo acto de
su viday que lo acompafiaron hasta el dia de su muerte, merefiero ala
moral y la ética.

Conceptos que me interesa mucho remarcarlos y recordarlos como
lo hago o trato de hacerlo permanentemente hoy en dia en mis actos
diarios y con mis hijos, ya que son conceptos o valores heredados cada
vez mas dificiles de encontrar en nuestra sociedad, de la que también
debo decir, con total sinceridad y en mi sencillaopinidn que estosvalores
no se han perdido sino que se encuentran, podriamos decir, obstruidos o
escondidos en la mayoria de la sociedad, donde no es fécil encontrar
ejemplos visibles para mostrar. Por ello creo que Uds., docentes, educa-
doresy profesores, lamayorialigadosa ambito educativoy universitario,
gue son quienes representan a un sector fundamental de nuestra socie-
dady quetienen laampliaresponsabilidad paracontinuar luchandoy tras-
mitiendo diariamente estos altos val ores paravol ver atener unasociedad
mas sana que tanto nos merecemos.

Finalmente agradezco nuevamente a todos su presencia por este
hermoso homenaje haciami padre.
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