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ACADEMICOS DE NUMERO Y DISTRIBUCION DE SILLONES

al 31-12-2002
AlfredoL. Acufia(11-8-59) ......cccevvvveveeneennns Sillén NicolasBerrotaran
Pedro J. Frias (16-5-64) .......cccecevevveveeeeeennnnn, Sillén Juan Bautista Alberdi
LuisMoisset de Espanés(13-12-72) ............. Sillén Tristdn Narvaja
José Severo Caballero (12-10-76) .................. Sillén Cornelio Moyano Gecitlia
BertaK. deOrchansky (12-10-76) .................. Sillén Sofanor Novillo Corvalan
Victor H. Martinez (12-10-76) .........cccceevevnee. Sillén Enrique Rodriguez
Fernando Martinez Paz (15-4-77) .......ccccccu..... Sillén Jerénimo Cortés
Olsen A. Ghirardi (31-8-84) Sillén Juan Bialet Massé
RicardoHaro (31-8-84) ......cccccevvvveveeeceenne Sillén Ramon Ferreyra
EfrainHugo Richard (31-8-84) ..........ccceu..... Sillén Mariano Fragueiro
Juan CarlosPamero (28-9-84) ..........cccceueeee. Sillén Juan Antonio de Saréchaga
JorgedelaRuUa(18-10-85) .......cccccevvevveeenenene Sillén Santiago Derqui
Juliol. AltamiraGigena(11-8-89) .................. Sillén Dean Gregorio Funes
Juan Manuel Aparicio (11-8-89) ........cccccee.ee. Sillén Rafadl Garcia
Daniel Pablo Carrera(11-8-89) .......ccvccveueeeeee. Sillén Julio B. Echegaray
Ernesto Rey Caro (11-8-89) .......ccceeevveuvennne. Sillén Savador Mariadd Carril
Héctor Bdlisario Villegas (11-8-89) ................. Sillén Algjo del Carmen Guzman
EnriqueFerrer Vieyra(31-5-93) ......ccccevevenenee. Sillén Juan M. Garro
JustoLgje Anaya(31-5-93) .....cccccevevieveeneennns Sillén Rall A. Orgaz
Mario Martinez Crespo (24-6-97) .......ccc....... Sillén Victorino Rodriguez
Horacio Roitman (10-9-97) .......cccccevvevecvennne. Sillén Juan del Campillo

(*) El Académico de NUmero Dr. Olsen A. Ghirardi ocupa también €l sillon
“Dalmacio Vélez Sarsfield” en su carécter de Presidente de la Academia, conforme alo
dispuesto por €l art. 8° de los Estatutos vigentes.
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Ramon Danid Pizarro (2-12-97) ..., Sillén Manuel D. Pizarro
Humberto Vazquez (24-8-99) .......cccceeveuvenenne. Sillén Lisandro Segovia
Antonio MariaHernandez (14-9-99) .............. Sillén Joaquin V. Gonzdlez
Eduardo Ignacio Fanzolato (6-10-99) ............ Sillén Henoch D. Aguiar
Manuel Augusto Ferrer (2-11-99)................... Sillén Arturo M. Bas
Ramon Pedro Yanzi Ferreira(23-11-99) .......... Silléon NicolasAvellaneda
Armando S. Andruet (26-6-2001) ................ Sillén Enrique Martinez Paz
Nelson Carlos Déllaferrera(29-5-2001) ........ Silléon Manuel Lucero

ZlataDrnasde Clément (15-5-2001) ............. SllénFdix Sarria



ACADEMICOS CORRESPONDIENTES ARGENTINOS
a 31-12-2002

Jorge Mosset Iturraspe - SantaFe- 12-10-76.
Fernando delaRuUa- Buenos Aires- 15-12-80.
Alberto A. Natale- Rosario - 15-12-80.

Dardo Pérez Guilhou - Mendoza- 15-12-80.

Alfredo VesLosada- LaPlata- 15-12-80.

Roberto José Dromi - Mendoza- 30-7-82.

Rodolfo P. Martinez - BuenosAires- 15-4-83.

Roberto H. Brebbia- Rosario - 28-10-83.
MariaJosefaMéndez Costa- SantaFe- 28-10-83.
Emilio Cornejo Costas- Salta- 28-10-83.

Algandro G. Baro - Mendoza- 28-10-83.

RenéH. Balestra- Rosario - 16-4-84.

Adolfo A. Critto - BuenosAires- 16-4-84.

Joaquin M. P. Lépez - Mendoza- 25-7-86.

Néstor Pedro Sagliés- Rosario - 25-7-86.

Fernando P. Brebbia- Rosario - 25-7-86.

Florentino V. Izquierdo - San Francisco (Cérdoba) - 30-10-87.
Aldo Guarino Arias- San Rafael (Mendoza) - 6-5-88.
Héctor Angel Benélbaz - Mendoza- 27-5-88.

Horacio Daniel Piombo - LaPlata- 12-5-89.
AidaKemelmajer de Carlucci - Mendoza- 14-6-89.
Franciscol. Giletta- San Francisco (Cérdoba) - 3-9-93.
RodolfoL. Vigo - SantaFe- 3-9-93.

Miguel Angel Ciuro Caldani - Rosario - 4-7-94.

LuisE. Martinez Galletti - VillaMaria (Cérdoba) - 4-7-94.
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Pedro J. Bertolino - Mercedes (BuenosAires) - 22-8-94.
José Ralll Heredia- Comodoro Rivadavia (Chubut) - 5-9-95.
Julio César Castiglione - Santiago del Estero - 22-11-95.
Mario Antonio Zinny - Rosario - 7-5-96.

Horacio A. GarciaBelsunce - BuenosAires- 6-10-98.
Arid Alvarez Gardiol - Rosario - 13-4-99.

LuisO. Andorno - Rosario - 27-4-99.

Miguel C. Araya- Rosario - 3-10-2000.

Juan J. Casiello - Rosario - 3-10-2000.

Ricardo LuisL orenzetti - Rafagla- 3-10-2000.

Francisco Eduardo Cerro - Santiago del Estero - 1-8-2000.

Oscar Hugo Vénica- San Francisco - Cérdoba- 5-9-2000.



ACADEMICOS CORRESPONDIENTES EXTRANJEROS
al 31-12-2002

Héctor Fix Zamudio - México - 16-12-75.

Rafael Caldera- Venezuela- 12-10-76.

Antonio LaPergola- Italia- 22-6-79.

Manuel Fragalribarne- Espafia- 15-12-80.
Rafael Entrena Cuesta- Esparia- 15-12-80.
Gonzalo Parra-Aranguren - Venezuela- 28-5-82.
Ernesto Garzén Valdés- Alemania- 28-9-84.

L uciano José Parejo Alfonso - Espafia- 19-3-86.
Eduardo Garciade Enterria- Espafia- 19-3-86.
Pier Luigi Zampetti - Itdia- 16-4-86.

Angel Rojo Fernandez-Rio - Espafia- 4-7-86.
Pierangelo Catalano - Italia- 4-7-86.

Miguel Redle- Brasil - 25-6-86.

Manuel Aragén Reyes - Espafia- 25-7-86.
Ramon SilvaAlonso - Paraguay - 20-11-86.
Francois Chabas- Francia- 20-11-86.

Lynton Keith Caldwell - Estados Unidos- 22-5-87.
Jorge Carpizo - México- 3-7-87.

José LuisCeaEgafia- Chile- 15-12-87.
Algjandro SilvaBascuiian - Chile- 15-12-87.
Eduardo Soto Kloss- Chile- 15-12-87.
Algandro Guzmén Brito- Chile- 15-12-87.
Manuel Rio - Francia- 15-4-88.

José Afonso daSilva- Brasil - 10-6-88.
JaimeVidal Perdomo - Colombia- 10-6-88.
Mons. Doctor Faustino Sainz Mufioz - Bélgica- 16-9-88.
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Luis Carlos SachicaAponte- Colombia- 18-4-89.
Diego Valadés- México - 18-4-89.

Winfried Bhm - Alemania- 12-5-89.

Eduardo RocaRoca- Espafia- 9-6-89.

Juan Ferrando Badia - Espafia- 9-6-89.

Elio Fazzdari - Italia- 14-6-89.

Eckard Rehbinder - Alemania- 14-6-89.

Carlos Fernandez Sessarego - Perti - 24-10-89.
Max Arias Schreiber Pezet - Per(i - 24-10-89.
José MariaCastan V azquez - Espafia- 5-10-90.
Karsten Schmidt - Alemania- 20-12-90.
Antonio Anselmo Martino - Italia- 14-10-91.
Celso A. BandeiradeMelo - Brasil - 18-5-92.
AllanR. Brewer-Carias- Venezuela- 18-5-92.
Jean-Marc Trigeaud - Francia- 29-6-92.
Manuel Jiménez de Parga- Espafia- 27-4-94.
Victor Uckmar - Italia- 4-7-94.

Fernando Hinestrosa - Colombia- 22-8-94.
Pablo L ucas Verdl - Espafia- 15-3-95.

José Luisdelos Mozos - Espafia- 5-9-95.
JoséMiguel Embid Irujo - Espafia- 5-9-95.
Francisco Orrego Vicufia- Chile- 5-9-95.
LuisDiez Picazo - Espafia- 23-7-96.

Antonio Manuel Morales- Espaiia- 2-9-97.
Sandro Schipani - Italia- 7-4-98.

Eusehio Gonzalez Garcia- Espafia- 30-6-98.
Efrén Borrajo Dacruz - Espafia- 30-6-98.

Paolo Grossi - Itaia- 30-6-98.

Héctor GrosEspidll - Uruguay - 4-8-98.

José Massaguer - Esparia - 4-8-98.

Manuel Albaladejo - Espaiia- 6-10-98.
Francisco MariaBaenaBocanegra- Espafia- 6-10-98.
Miguel Coll Carreras- Espafia- 6-10-98.

José Antonio GarciaCaridad - Espafia- 6-10-98.
Francisco Javier Gaxiola- México - 6-10-98.



SILLONES ACADEMICOS

José GuardiaCanela- Espafia- 6-10-98.

José LlorcaOrtega- Esparia- 6-10-98.

José MariaMartinez Santiago - Espafia- 6-10-98.
José LuisMerino Hernandez - Espafia- 6-10-98.
JoséMariaOthon Sidou - Brasil - 6-10-98.
Hildegard Ronddn de Sanso - Venezuela- 6-10-98.
JorgeVélez Garcia- Colombia- 6-10-98.

Sergio ZavalalL eiva- Honduras- 6-10-98.
Ricardo Zeleddn Zeleddn - CostaRica- 6-10-98.
Domingo GarciaBé alinde - Perti - 8-6-99.
Santiago Benadava- Chile- 3-8-99.

Fernando Vidd Ramirez - Perti - 18-4-2000.

Carlos Cardenas Quirdés- Pert - 18-4-2000.
UlisesRitti - Panama- 24-10-2000.

Pedro SilvaRuiz - Puerto Rico - 24-10-2000.
Gustavo Ordoqui Castilla- Uruguay - 24-10-2000.
Jaime LIuisy Navas- Espafia- 4-9-2001

Francisco Fernandez Segado - Espafia- 4-9-2001
Sergio Martinez Baeza- Chile- 12-03-2002
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INSTITUTOS DE LA ACADEMIA
Instituto de Federalismo
Director: Pedro J. Frias.

Instituto de Historiadel Derechoy delas |deas Politicas “ Dr. Roberto |. Pefia’
Director: Ramén P. Yanzi Ferreira

Instituto de Derecho Civil
Director: Juan Carlos Pamero

Instituto de Educacién
Director: Fernando Martinez Paz

Ingtituto de laEmpresa
Director: EfrainHugo Richard

Instituto de Filosofia del Derecho
Director: Olsen A. Ghirardi

Ingtituto de Derecho Comparado
Director: Luis Moisset de Espanés

Instituto de Ciencias Juridicasy Sociales en SantaFe
Director: Roberto H. Brebbia

Instituto de Derecho Internacional Publico y de Derecho delalntegracion
Director: Ernesto Rey Caro

Instituto de Finanzas Plblicas y Derecho Tributario
Director: Héctor Belisario Villegas



PREMIO “ACADEMIA NACIONAL DE DERECHO Y
CIENCIAS SOCIALES DE CORDOBA”

Némina de juristas o instituciones premiados

Joaquin M. Lépez (Derecho Administrativo) - 1976
Elias P. Guastavino (Derecho Civil) - 1977
Danidl Pablo Carrera(Derecho Penal) - 1978
Efrain Hugo Richard (Derecho Comercial) - 1979
Fernando Pedro Brebbia (Derecho de los Recursos Naturales) - 1980
Néstor Pedro Sagiiés (Derecho Constitucional) - 1981
Eduardo Martiré (Historia del Derecho) - 1982
Mario Justo L6pez (Ciencia Palitica) - 1985
Luis Orlando Andorno (Derecho Civil) - 1986
“Instituto Argentino de Estudios Constitucionales y Politicos
deMendoza’ - 1987
Justo Laje Anaya (Derecho Penal) - 1988
In memoriam: Sebastian Soler, Alfredo Vélez Maricondey JorgeA.
ClariaOlmedo en €l cincuentenario del proceso oral penal - 1989
Departamento de Derecho Civil “Henoch D. Aguiar” delaFacultad
de Derecho delaUniversidad Nacional de Cordoba- 1991
Carlos Creus (Derecho Penal) - 1992
Ricardo LuisLorenzetti (Derecho Civil) - 1993
Jorge Walter Peyrano (Derecho Procesal) - 1995
Francisco Junyent Bas (Derecho Comercial) - 1997

Colegio de Abogados de Junin (Pcia. de Buenos Aires) - 1999
Foro de Cérdoba- 2000



Edicion 1987:
Edicion 1988:
Edicion 1989:

Edicién 1990:
Edicion 1991:
Edicion 1992

Edicion1993:
Edicion1994:
Edicion1995:

Edicion 1996:
Edicion 1997:
Edicién 1998:
Edicion 2001

PREMIO “PROVINCIAS UNIDAS’

Titulares

Armando Ralll Bazan (Catamarca)
Ciudad de Corrientes

GEICQOS, Grupo Empresario Interregional del Centro Oeste
Sudamericano

Profesor Salvador M. Dana Montafio
Instituto de Investigaciones Geohistoricas (Resistencia-Chaco)

Catedrade Derecho Publico Provincial y Municipal dela
Universidad Nacional de Cérdoba

Sefior Helio Juan Zarini (Bdll Ville- Pcia. de Cordoba)
Fundacion del Tucumén

SilviaCohn (Tierradel Fuego)

José Ralll Heredia (Chubut)

Ezequid y Martin Lozada

Profesor CarlosS. A. Segreti

Dr. Guillermo BarreraButeler

Lic. Radl Hermida

Dr. Armando R. Bazan y equipo de colaboradores del libro: «La
cultura del Noroeste argentino»



1991

1993
1995:

1997:

1999:

PREMIO “AL JOVEN JURISTA”

Némina de juristas premiados

DdliaMatilde FerreiraRubio

Ramén Danid Pizarro

Matilde Zavalade Gonzd ez

Julio Ceferino Sanchez Torres
Armando S. Andruet (h)

Domingo Juan Sesin
Gabrid B. Ventura

Premio:
Menciones especiales:

(Declarado desierto)
Premio:
Menciones especiales:

Premio:

Menciones especiales:

Premio:

Premio:

Menciones especiales:

Alfredo Lemon

SilvanaMaria Chiapero de Bas
Mario Claudio Perrachione
CarlosAlberto Tamantini

Mario Claudio Perrachione
José Fernando Méarquez
Guillermo P, Tinti

VerénicaF. Martinez de Petrazzini
Guillermo P, Tinti

Fernando J. Cafferata

José Daniel Cesano

MarialsolinaDabove Caramuto
Alfredo Mario Soto
Fabian Ignacio Balcarce

Martin Abdala

Fernando Alfonso MariaToller
Enrique Camps

LuisRamiro CarranzaTorres
Carlos Alberto Molina Sandoval



DISTINCION “MAESTRO DEL DERECHO"

Edicion 1990: Agustin Diaz Biaet

Edicion 1996: Fernando J. LOpez deZavdia

PREMIO PUBLICACION
DE TESIS SOBRESALIENTES

Edicién 2000: Armando S. Andruet
Mario Carrer
CarlosEgues
EmilioVézquez Viera

Edicion 2001 Miguel Angel Acosta
Héctor A. Zucchi.

Edicion 2002 Ezequiel Abésolo
Fabian|. Balcarce
José LuisMartinez Peroni



PRESIDENCIA

El sillén Damacio Vé ez Sarsfield estaadjudicado al Presidente. El académico
quelo ocupeconservacon carécter permanented sillon queoriginariamentelefuera
adjudicado, € cua no sereputaravacante. Asi lo dispone € art. 8° del Estatuto.

Lostitularesdel sillén Dalmacio Vé ez Sarsfield son:

Dr. Sofanor NOVILLO CORVALAN (1941-1942)
Dr. Félix SARRIA (1942- 1944)
Dr. JulioB. ECHEGARAY (1944-1947)
Dr. EnriqueMARTINEZ PAZ (1948-1952)
Dr. Félix SARRIA (1952- 1954) (1956- 1967)
Dr. PedroLEON (1968 - 1974)
Dr. Alfredo POVINA (1974 - 1986)
Dr. Pedro J. FRIAS (1986 - 1995)
Dr. LuisMOISSET DE ESPANES (1995-2001)
Dr. OlsenA. GHIRARDI (2001- 2004)

SILLONES ACADEMICOS - SU HISTORIA
(al 31-12-2000)

Slién Fecha de Titulares y fecha

creacion de adjudicacion
MARIANO FRAGUEIRO 7-7-42  Sofanor Novillo Corvalédn 18-8-44
Benjamin Cornejo 22-6-59
Héctor Camara 8-10-74

Efrain Hugo Richard 13-3-96
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Sllion Fecha de Titulares y fecha
creacion de adjudicacion
RAMON FERREYRA 7-7-42  Félix Sarria 18-8-44
Pedro J. Frias 26-4-72
Ricardo Haro 31-8-84
ENRIQUE RODRIGUEZ 7-7-42 Mauricio L. Yadarola 21-12-51
Néstor A. Pizarro 26-9-57
Victor H. Martinez 7-12-76
LISANDRO SEGOVIA 7-7-42  Santiago Beltran 18-8-44
Alfredo Orgaz 21-12-51
Lisardo Novillo Saravia 31-8-84
Humberto Véazquez 24-8-99
JUAN M. GARRO 7-7-42 Rall A.Orgaz 18-8-44
Jorge A. NUiiez 21-12-51
Enrique Ferrer Vieyra 20-8-93
CORNELIOMOYANOGACITUA  7-7-42  Sebastian Soler 18-8-44
José Severo Caballero 14-12-84
NICOLASM. BERROTARAN 9-9-42  LuisJ. Posse 2-9-44
Santiago Beltran 21-12-51
Alfredo L. Acuia 11-8-59
JOAQUIN V. GONZALEZ 9-9-42  Guillermo Rothe 18-8-44
César Enrique Romero 11-8-59
Guillermo BecerraFerrer 2-7-77

Antonio Maria Hernandez 14-9-99

MANUEL D. PIZARRO 9-9-42 Carlos Ernesto Deheza 2-9-44
Alfredo Rossetti 3-9-74
Ramon Daniel Pizarro 2-12-97
JERONIMO CORTES 9-9-42 Santiago F. Diaz 18-8-44
Pedro Ledn 21-12-51
Fernando Martinez Paz 2-7-77
DEAN GREGORIO FUNES 9-9-42  Enrique Martinez Paz 18-8-44

Sofanor Novillo Corvalédn 26-9-57
Francisco Quintana Ferreyra 3-12-64
Julio . Altamira Gigena 11-9-89




SILLONES ACADEMICOS
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Sllién Fecha de Titulares y fecha
creacion de adjudicacion
VICTORINO RODRIGUEZ 9-9-42 Mauricio L. Yadarola 18-8-44
Santiago F. Diaz 21-12-51
Carlos Luque Colombres 2-7-77
Mario Martinez Crespo 24-6-97
RAFAEL GARCIA 9-9-42  HenochD. Aguiar 18-8-44
Benjamin Cornejo 21-12-51
Enrique Saravia 7-6-61
Edgard A. Ferreyra 7-12-76
Juan Manuel Aparicio 11-5-90
TRISTAN NARVAJA 9-9-42  Angel H. Cabral 21-12-51
Luis Moisset de Espanés 3-9-74
JUSTINOCESAR®) 6-8-51  Arturo Gallego Sanchez 21-12-51
Ernesto R. Gavier 22-6-59
Efrain Hugo Richard 31-8-84
JUAN DEL CAMPILLO 21-12-51 CarlosA. Tagle 21-12-51
Ricardo C. Nufiez 14-10-57
Horacio Roitman 10-9-97
ENRIQUE MARTINEZ PAZ 7-7-52  Enrique Martinez Paz (h) 26-9-57
Jorge A. Carranza 3-9-93
Armando S. Andruet 26-6-2001
RAUL A. ORGAZ 16-7-52  Alfredo Povifia 14-10-57
Justo Laje Anaya 30-7-93
JUAN BIALET MASSE 15-9-52  Luis A. Despontin 26-9-57
Olsen A. Ghirardi 31-8-84
NICOLASAVELLANEDA 13-8-57 Emilio Baguero Lazcano 14-10-57
Roberto I. Pefia 2-7-77
Ramon P. Yanzi Ferreira 23-11-99
JUAN BAUTISTA ALBERDI 13-8-57 CarlosA. Tagle 26-9-57
Pedro J. Frias 7-9-76
SANTIAGO DERQUI 13-8-57  José Ledn Schwartz 26-9-57
JorgedelaRua 18-10-95
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Sllioén Fecha de Titulares y fecha

creacion de adjudicacion
ALEJODEL C. GUZMAN 13-8-57 V. N. Romero del Prado 26-9-57
Donato Latella Frias 10-11-60

Héctor Belisario Villegas 5-10-90

ARTUROM.BAS 13-8-57 LuisEduardo Molina 26-9-57
José Ignacio Cafferata 3-9-74
Manuel Augusto Ferrer 2-11-99
SALVADOR M. DEL CARRIL 13-8-57 CarlosR. Melo 26-7-57
Ernesto Rey Caro 8-6-90
HENOCH D.AGUIAR 12-8-64 JoséA.Buteler 13-12-64
Eduardo |. Fanzolato 6-10-97
SOFANORNOVILLOCORVALAN 12-8-64 BertaK. de Orchansky 23-1-76
JULIOB. ECHEGARAY 12-8-64  Jorge ClariaOlmedo 3-12-64
Daniel Pablo Carrera 4-5-90

JOSE OLEGARIOMACHADO®  23-9-64 Miguel A. Ferrer Deheza 3-12-64
Enrique Carlos Banchio 14-9-90

MANUEL LUCERO 23-9-64  José Severo Caballero 7-12-76
Nelson C. Dellaferrera 29-5-2001

JUAN A.DE SARACHAGA 23-9-64 Santiago Montserrat 14-12-76
Juan Carlos Palmero 28-9-84
FELIX SARRIA 16-7-74  JesisLuisAbad 16-7-74

Zlata Drnas de Clément 15-5-2001

PEDRO LEON ©) 15-4-77 Pedro Ledn Feit 2-7-77

SEBASTIAN SOLER® 16-4-82 Ernesto R. Gavier 14-12-84

Nota: Los sillones marcados (*) se encuentran vacantes.



AUTORIDADES DE LA ACADEMIA DESDE SU FUNDACION

1941-1944:

1945-1947:

1948-1951:

1952-1954:

1956-1958
1958-1961.:

1961-1964:

1964-1967:

1967-1970

Presidente:

Vice
Secretario:

Presidente:

Vice
Secretario:

Presidente:

Vice
Secretario:

Presidente:

Vice
Secretario:

Presidente:

Vice
Secretario:

Presidente:

Vice
Secretario:

Presidente:

Vice
Secretario:

Sofanor Novillo Corvalan (por renuncia, completd periodo el
Dr. Félix Sarria).

Félix Sarria (completo el periodo e Dr. Julio B. Echegaray).
Radl A. Orgaz

Julio B. Echegaray
Henoch D. Aguiar
Mauricio L. Yadarola

Enrique Martinez Paz
Félix Sarria
Pedro Ledn

Félix Sarria
Pedro Ledn
Benjamin Cornejo

Félix Sarria
Pedro Ledn
Benjamin Corngjo

Félix Sarria

Pedro Ledn

Benjamin Cornejo (completé el periodo por licencia Enrique
Martinez Paz [h]).

Félix Sarria
Pedro Ledn
Enrique Martinez Paz (h)
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1970-1973:

1973-1975:

1975-1978:

1978-1981.:

1981-1984:

1984-1986:

1986-1989:

1989-1992:

Presidente:

Vice
Secretario:

Presidente:

Vice

Secretario:

Presidente:

Vice
Secretario:

Presidente:

Vice
Secretario:

Presidente:

Vice
Secretario:

Presidente:

Vice
Secretario:

Presidente:

Vice
Secretario:

Presidente:

Vice
Secretario:

Pedro Ledn
Benjamin Cornejo
José A. Buteler

Pedro Ledn (completd el periodo por renuncia, €l Dr. Alfredo
Povifia, desde 1974).

Benjamin Corngjo (complet6 e periodo por fallecimiento, el
Dr. Pedro J. Frias).

José A. Buteler

Alfredo Povifia
Pedro J. Frias
Jose A. Buteler

Alfredo Povifia
Pedro J. Frias
José Ignacio Cafferata

Alfredo Povifa

Pedro J. Frias

José Ignacio Cafferata (completé el periodo por renunciael Dr.
Edgard A. Ferreyra).

Alfredo Povifia (completo el periodo por falecimiento el Dr.
Pedro J. Frias).

Pedro J. Frias
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ACADEMICOS DE NUMERO DESDE SU FUNDACION

Sllén

Fecha de
Nombramiento

Sllén Académico

NOVILLO CORVALAN Sofanor (%)

AGUIAR Henoch D. (7)
BELTRAN Santiago (+)
DEHEZA Carlos Ernesto (1)
ECHEGARAY Julio B. ()
MARTINEZ PAZ Enrique (T)
MONTAGNE Hipdlito (%)
ORGAZ Rall A. ()

POSSE LuisJ. ()

ROTHE Guillermo ()
SARRIA Félix ()
YADAROLA Mauricio ()
DIAZ Santiago F. (%)

SOLER Sebastian ()

LEON Pedro ()

TAGLE CarlosA. ()
CORNEJO Benjamin ()
NUNEZ Jorge A. (F)

ORGAZ Alfredo (F)
CABRAL Angel H. (%)
GALLEGO SANCHEZ Arturo (%)
DESPONTIN Luis Alberto (%)
MARTINEZ PAZ Enrique (h) ()

(%) Fallecido.

(*) No tuvo silléon adjudicado

(**) Renuncié.

18-8-41
18-8-41
18-8-41
18-8-41
18-8-41
18-8-41
18-8-41
18-8-41
18-8-41
18-8-41
18-8-41
7-7-42
7-7-42
7-7-42
21-11-44
23-11-44
10-7-48
10-7-48
26-11-49
21-8-50
21-8-50
27-5-52
27-5-52

Mariano Fragueiro
Rafael Garcia
Lisandro Segovia
Manuel D. Pizarro

®

Dean Gregorio Funes
®

Juan M. Garro
Nicolés M. Berrotaran
JoaquinV. Gonzélez
Ramén Ferreyra
Enrique Rodriguez
Victorino Rodriguez
Cornelio Moyano Gacitla
Jerénimo Cortés
Juan Bautista Alberdi
Mariano Fragueiro
Juan M. Garro
Lisandro Segovia
Tristdn Narvaja
Justino César

Juan Bidet Massé
Enrique Martinez Paz
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Sllén

Fecha de
Nombramiento

Sllén Académico

NURNEZ Ricardo C. (%)

MOLINA LuisEduardo ()

PENA Fernando (%)

BAQUERO LAZCANO Emilio (F)
MELO CarlosR. ()

PIZARRO Néstor A. (%)

GAVIER Ernesto (T)

POVINA Alfredo (%)
SCHWARTZ José Ledn (F)
ROMERO DEL PRADO Victor N. (%)
ACUNA AlfredoL.

ROMERO César Enrique ()
LATELLA FRIAS Donato (%)
CAMARA Heéctor R. ()
SARAVIA Enrique ()

BUTELER Josg A. (%)

CLARIA OLMEDO JorgeA. (+)
FERRER DEHEZA Miguel A. (%)
FRIAS Pedro J.

MONTSERRAT Santiago (%)
QUINTANA FERREY RA Francisco (¥)
ABAD JestsLuis ()
CAFFERATA José Ignacio ¢
MOISSET DE ESPANES Luis
ROSSETTI Alfredo (+)
CABALLERO José Severo
FERREY RA Edgard A. (%)
KALLER deORCHANSKY Berta
MARTINEZ Victor H.

BECERRA FERRER Guillermo ()
LEON FEIT Pedro (%)

LUQUE COLOMBRES Carlos (%)

() Fallecido.
(*) No tuvo sillon adjudicado
(**) Renuncio.

27-5-52
16-6-52
16-6-52
20-8-56
20-8-56
20-8-56
20-8-56
20-8-56
20-8-56
3-9-56
11-8-56
11-8-59
11-8-60
8-5-61
8-5-61
16-5-64
16-5-64
16-5-64
16-5-64
16-5-64
16-5-64
13-12-72
13-12-72
13-12-72
13-12-72
12-10-76
12-10-76
12-10-76
12-10-76
15-4-77
15-4-77
15-4-77

Juan del Campillo

Arturo M. Bas

®

NicolasAvellaneda
Salvador Marfadel Carril
Enrique Rodriguez
Sebastian Soler

Rall A. Orgaz

Santiago Derqui

Algo del Carmen Guzman
Nicolas M. Berrotaran
Joaquin V. Gonzélez

Alegjo del Carmen Guzmén
Mariano Fragueiro

Rafael Garcia

Henoch D. Aguiar

Julio B. Echegaray

José Olegario Machado
Juan BautistaAlberdi

Juan Antonio de Sarachaga
Dean Gregorio Funes
Félix Sarria

Arturo M. Bas

Tristdn Narvaja

Manuel D. Pizarro
Cornelio Moyano Gacitlia
Rafael Garcia

Sofanor Novillo Corvaléan
Enrique Rodriguez
Joaquin V. Gonzélez

Pedro Ledn

Victorino Rodriguez
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Sllén Fecha de Sllén Académico
Nombramiento

MARTINEZ PAZ Fernando 15-4-77 Jer6nimo Cortés
PENA Roberto Ignacio (%) 15-4-77 NicolasAvellaneda
GHIRARDI Olsen A. 31-8-84 Juan Bidet Massé
HARORIicardo 31-8-84 Ramén Ferreyra
NOVILLO SARAVIA Lisardo () 31-8-84 Lisandro Segovia
RICHARD Efrain Hugo 31-8-84 Justino César
PALMERO Juan Carlos 28-9-84 Juan Antonio de Sarachaga
DE LA RUA Jorge 18-10-85 Santiago Derqui
ALTAMIRA GIGENA duliol. 11-8-89 Dean Gregorio Funes
APARICIO Juan Manuel 11-8-89 Rafael Garcia
BANCHIO Enrique Carlos () 11-8-89 José Olegario Machado
CARRERA Daniel Pablo 11-8-89 Julio B. Echegaray
REY CARO Ernesto 11-8-89 Salvador Mariadel Carril
VILLEGASHeéctor Belisario 11-8-89 Algjo del Carmen Guzman
CARRANZA JorgeA. () 31-5-93 Enrique Martinez Paz
FERRERVIEY RA Enrique 31-5-93 Juan M. Garro
LAJE ANAYA Justo 31-5-93 Radl A. Orgaz
MARTINEZ CRESPO Mario 24-6-97 Victorino Rodriguez
ROITMAN Horacio 10-9-97 Juan del Campillo
PIZARRO Ramon Daniel 2-12-97 Manuel D. Pizarro
VAZQUEZ Humberto 24-8-99 Lisandro Segovia
HERNANDEZ Antonio Maria 14-9-99 Joaquin V. Gonzédlez
FANZOLATO Eduardo Ignacio 6-10-99 Henoch D. Aguiar
FERRER Manuel Augusto 2-11-99 Arturo M. Bas
YANZI FERREIRA Ramén Pedro 23-11-99 NicolasAvellaneda
DRNASDE CLEMENT Zlata 28-11-01 Félix Sarria
ANDRUET Armando S. 28-11-01 Enrique Martinez Paz
DELLAFERRERA NelsonC. 28-11-01 Manuel Lucero

(%) Fallecido.

(*) No tuvo sillon adjudicado
(**) Renuncid.
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LA JURISDICCION CONSTITUCIONAL
ANTE EL SIGLO XXI

(La quiebra de la bipolaridad “sistema americano-sistema
europeo-kelseniano” y la busqueda de nuevas variables
explicativas de los sistemas de control de constitucionalidad)

por FrRaNcisco FERNANDEZ SEGADO *

SUMARIO: 1. Introduccién. 2. La tltimaratio de la bipolaridad: |a concepcion
del “legislador negativo” y lareafirmacion kelsenianadel principio de sujecion de
losjuecesalaley. 3. Laobsolescenciade laclasicapolaridad “ sistema americano’
versus “sistemaeuropeo-kelseniano”. A. Lainicial bipolaridad de los dos sistemas
y susviasderelativizacion. B. Laabsoluta superacion delacontraposicion bipolar.
4. A labusgueda de una nuevatipol ogiaexplicativade las variables conformadoras
del control de la constitucionalidad.

1. Introduccion

Uno de los fendmenos mas llamativos de | os ordenamientos cons-
titucionales de nuestro tiempo ha sido el de la universalizacién de la
justicia constitucional. Aungue es lugar comun retrotraer |a preocupa-
cion por el disefio de mecanismos de defensa del orden constitucional
al momento mismo (fines del siglo XV111) en que dicho orden hace su
acto de aparicion, eslo cierto que laidea de la defensa de un determi-

" Catedrético de Derecho Constitucional, Universidad Complutense de Madrid.
Discurso de recepcion como académico correspondiente en Esparia, AcademiaNacional
de Derechoy Ciencias Sociales de Cérdoba (Argentina), 24 septiembre de 2002.
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nado orden supremo es casi consustancial alahistoriadelahumanidad,
e incluso, en ella encontramos, |ejanamente, algunos intentos de
institucionalizacion en esta misma direccion. Tal seria el caso de los
Eforos espartanos o del Aredpagoy los Nomofilacosen laantiguaAte-
nas, en donde también surgio la diferenciacién entre las normas supe-
riores (Nomoi) y los decretos ordinarios (Psefismata). Roma no seria
ajena a esta preocupacion, de lo que constituye buena prueba la exis-
tencia de institucionestales como ladoble magistratura, el Senado o el
Tribunado en laépocarepublicana. EnlaEdad M edia nos encontramos
con lasuperioridad delaley divinay del derecho natural sobre el dere-
cho positivo. Y lagran escuelaiusnaturalistadelossiglos X VIl y XVIII,
gue va de Hugo Grocio a Jean Jacques Rousseau sustentaria la exis-
tencia de derechos innatos, inmanentes a ser humano, intangibles e
irrenunciables, laexistencia, en definitivadelimites, frenteal iuscogens
proveniente del mismo legislador *.

En este &mbito de inquietudes histéricamente compartidas no hade
extrafar |a conocida doctrina formulada por el juez Edward Coke en €l
celebérrimo “Bonham’s case” (1610), en defensa del common law y de
sutradicional supremaciafrentea Parlamento. Ciertamente, trase triunfo
de la Glorious Revolution, esta doctrina quedara relegada a olvido en
Inglaterraen donde seimpondrasin paliativosladoctrinadelasoberania
parlamentaria. Sin embargo, el pensamiento del juez Coke no seriaolvi-
dado en las colonias inglesas de |os territorios de América del Norte.
Lareivindicacion del juez Coke delaatribucion alosjuecesdelatarea
de garantizar la supremacia del common law 2 frente a los posibles
arbitrios del Rey y del Parlamento, sera plenamente recepcionada en
las Colonias, primerosy en el nuevo Estado independiente méstarde, Y
si losjueces, en un primer momento, se habian encargado de velar por

1Confr. a efecto, Mauro CapreLLETTI, || controllo giudiziario di costituzionalita
delleleggi nel diritto comparato, Milan, Giuffre, 1978, (ristampainalterata), pags. 34-41.

2El common law, cuyaformacion seiniciacon laconquistade Inglaterrapor los
normandosen 1066 (* ComuneLey” en normando) vendraaser el derecho comin atoda
Inglaterra establecido por |os conquistadores normandos, frente alas costumbres|ocales,
y cuyaelaboracion se hallardacargo delostribunalesreales, conocidos apartir del siglo
X111 por el nombre de su sede, Tribunal es de Westminster. Confr. a efecto René Davip,
Losgrandes sistemasjuridicos contempor aneos, Madrid, Aguilar, 1969, pags, 244-245.
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las Cartas coloniales, una suerte de normas constitucional es de las Co-
lonias, aprobada la Constitucién de 1787, ala que, como es sobrada-
mente conocido, se dota de una clausula de supremacia, no deberéa ex-
trafiar que esos mismos jueces se encarguen ahora de velar por la pri-
maciadela Constitucion, que estanto como velar por lasalvaguardade
la libertad y de un conjunto de valores sobre los que se asentara la
convivencia social y, por lo mismo, el gobierno de la colectividad un
“gobierno limitado” por la Constitucion un constitutional gover nment,
como lo definieraWilson aprincipiosdel siglo XX 3,

A lavista de lo expuesto, bien puede decirse que laidea de |la
justicia constitucional parece ser hija de la cultura del
constitucionalismo, esto es, de una concepcién de la democracia que
en cuanto sustentada en un conjunto de valores sociales presididos
por laideay el valor delalibertad propiciaun “gobierno limitado” por
la Constitucion entendida como higher law.

Ahora bien, si se tiene en cuenta, como bien sefiala Baldassarre *
gue laConstitucién votada por €l pueblo americano (“We, the people...”)
no es otra cosa que el “ pactum associationis vel subiectionis’ del
iusnaturalismoy iusnatural esasimismo el complejo armazédn del sistema
constitucional establecido: unaformade gobierno basadaen el principio
de“ checks and balances’, dirigida a prevenir latiraniade lamayoriay
aevitar quelos poderes de decisi6n politicaasumieran formasy conteni-
dosarbitrarios, se puedellegar con Fix-Zamudio ® alaconclusion de que
el pensamiento contemporaneo sobre la defensa de las normas constitu-
cionales es heredero de unalargay persistente tradicion através de los
siglos, pues en el fondo no es sino un reflejo de la permanente lucha de
los seres humanos por su libertad frente al poder politico, através de un
ordenjuridico superior. Y estaideahatenido, y sigueteniendo, en nuestra
época plenavigenciacomo por o demas|o corroboralaimbricacion en-

3Woodrow WiLson, Constitutional Government in the United Sates, 1908.

4 Antonio BaLbassarrg, “Parlamento e Giustizia Costituzionale nel diritto
comparato”, texto mecanografiado, pags. 3-4.

SHéctor Fix-Zamuplio, “LaConstitucién y su defensa’ (ponenciageneral), en
el colectivo La Constitucion y su defensa, México, UNAM, 1984, pég. 11y ss.; en
concreto, pég. 12.
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trelajusticiaconstitucional y lademocraciacon su corolario delaincom-
patibilidad entre la primeray los regimenes dictatoriales®.

Desde esta perspectiva, la mundializacién de la justicia constitu-
cional, rasgo caracteristico del dltimo cuarto del siglo XX, adquiere su
mas plenacomprension si se pone en sintoniacon launiversalidad dela
ideadelibertad, con laexpansion sin fronteras de un sentir que ve en €l
respeto deladignidad detodo hombrey delosderechosinviolables que
le son inherentes, |a regla rectora de todo gobierno democrético y de
cualquier convivenciasocial civilizada. Bien significativo esal respecto
el hecho de que la caida de gobiernos autoritarios siempre haya ido
seguida de la creacidn de mecanismos de justicia constitucional, como
atestiguan, entre otros muchos casos, Alemania, Italiay Japon, trasla
Segunda Guerra Mundial; los paises de la Europa meridional (Grecia,
Portugal y Espafia), tras|la caida de sus sistemas autoritarios de gobier-
no; gran nimero de paises de América Latina, tras la desaparicion de
sus gobiernos militares, y los paises de Europa Oriental tras |a desapa-
ricion delos sistemas comunistas.

Esta expansion sin limites de lajusticia congtituciona, como no podia
acontecer de otraforma, haincidido de modo frontal sobrelacléasicacontra-
posicion bipolar alagque durante bastantetiempo trataron de ser reconducidos
losdistintos sistemasdejusticiaconstitucional: el sistemaamericanoy €l
europeo-kelseniano, o asi asi seprefiere, el modelo dela’ judicial review
of legislation” y el de la “ Verfassungsgerichtsbarkeit” .

Esta bipolaridad ya qued6 sustancialmente afectada a raiz de los
originalesmodel osdejusticiaconstitucional creadosen Itaiay Alemania
tras la segunda post guerra, en cuanto que estos sistemas partieron de

5Recuerda Cappelletti cdmo, recepcionadalajusticia constitucional en laRepu-
blica de Weimarg por la via del modelo difuso tras el famoso fallo del Reichsgericht
(Tribunal Supremo), de 4 de noviembre de 1925 sustentado no en una precisa norma
constitucional, sino en laintrinseca fuerzadel principio de que, si en lajerarquiadelas
fuentes va primeralanorma constitucional, ésta debe preval ecer sobrelanormaordina-
rig, lajusticiaconstitucional desaparecerddeinmediato enlaAlemaniadel Fihrer.Y otro
tanto, podra afirmarse en la Austria del Anschlussy en la Espafia de Franco. Mauro
CarpeLLETTI, “El significado del control judicial de constitucionalidad delasleyesen el
mundo contemporaneo”, en lacbradel propio autor, La justicia constitucional (Estudios
de derecho comparado, México, UNAM, 1987, pag. 193y ss.; en concreto, péag. 197.
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unaideade Constitucion muy proximaalanorteamericana, configuraron
asusrespectivos Tribunal es Constitucional es como unajurisdiccion més
gue como un “legislador negativo” en la linea kelseniana, aunque esta
idea-fuerza siguiera estando presente y a ella se anudaran ciertas conse-
cuenciasjuridicasy, finamente, introdujeron un elemento difuso en un mo-
delo de estructura y organizacion concentrada, como consecuencia de la
ingtitucionalizacion del ingtituto procesal delacuestion deinconstituciondidad
o deilegitimidad constitucional, como seconoceen Italia.

Laenorme expansion delajusticia constitucional hapropiciado una
mixturae hibridaci 6n de model os, que se haunido al proceso preexistente
de progresiva convergencia entre |os elementos de | os dos antarfio tradi-
cional es sistemas de control de constitucionalidad.

La resultante de todo €ello ha sido la pérdida de gran parte de su
utilidad analitica de la contraposicion model 0 americano versus modelo
europeo-kel seniano. Como dice Rubio Llorente?, hablar hoy deun“sis-
tema europeo” carece de sentido porgue hay mas diferencias entre los
sistemas dejusticiaconstitucional existentesen Europaque entre alguno
deellosy el norteamericano.

En resumen, lajusticiaconstitucional, en el nuevo siglo X X1 se nos
presenta perfilada por una serie de situaciones peculiares que aunque
encontrando su origen en épocas mas o menos anteriores, han venido
convergiendo y, alapar, acentuando sus rasgos. el proceso de progre-
siva e ininterrumpida convergencia entre los dos clé&sicos sistemas de
justiciaconstitucional, laquiebrafrontal del modelo kelseniano del *’le-
gislador negativo” con el subsiguiente rol creativo de los Tribunales
Constitucionalesy la enorme heterogeneidad y generalizada mixturae
hibridacion delos actud essi stemas dejusticiaconstituciona, han desencade-
nado la obsolescencia de la clasica bipolaridad “sistema americano-
sistema europeo-kelseniano”, haciendo necesaria la busqueda de una
nueva tipologia que nos ofrezca una mayor capacidad analitica de los
sistemasdejusticiaconstitucional.

"Francisco Rusio LLoReNTE, “ Tendencias actual es delajurisdiccion constitucio-
nal en Europa, en la obra colectiva Manuel Fraga, Homenaje Académico, val. I, Ma-
drid, Fundacion Cénovas del Castillo,1997, pag. 1411y ss.; en particular, pag. 1416.
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Lanuevatipol ogia que proponemos, anticipémoslo ya, aunque sus-
tentada en un conjunto de variables en su mayor parte dicotémicas enca-
minadas a mostrar con un cierto grado de abstraccion, que ha de propi-
ciar a su vez una méas amplia capacidad analitica, |a heterogeneidad y
complejidad de los sistemas de control de constitucionalidad delosactos
del poder, se hade asentar en la diferenciacién primaria entre el control
de constitucionalidad delaley y aguel otro control que sellevaacabo con
ocasion delaaplicacién delaley. Laprimeramodalidad de control presu-
poneque el control de constitucionalidad se pone en manosdelajurisdic-
cion constitucional en ausenciano yadetodo litigio preexistente ante un
juez ordinario, sino, mas ampliamente ain, detodo conflicto deintereses.
Como esobvio, e control que sellevaacabo con ocasion delaaplicacion
de laley presupone justamente lo contrario del anterior.

2. La ultima ratio de la bipolaridad: la concepcion del “legislador
negativo” y la reafirmacion kelseniana del principio de sujecion
de los jueces a la ley

|. Larecepcién en Europadd sistemadejusticiaconstitucional, como
es sobradamente conocido, tendralugar en la primera posguerra. Por un
lado, laConstituci6n de Weimar propiciaraun desarrollo delajurisdiccion
constitucional que nos ofrece, como bien se ha advertido &, unaimagen
contradictoriay policroma, bien que, en sintoniacon latradicion alemana,
las competencias de tal jurisdiccion se orienten fundamentalmente alos
problemas dimanantes de la estructura federal del Estado.

Por otro lado, la Constitucién de la Republica Federal Austriaca, de
1° de octubre de 1920, disefiara un nuevo sistema de control de
constitucionalidad, obramaestrade Kelsen, que diferiradel modelo ame-
ricano no solo en laatribucion aun érgano ad hoc, el Tribunal Constitu-
cional, del control de constitucionalidad delas normas generalessino en

8Helmut Simon, “La jurisdiccion constitucional” en BENDA MAIHOFER, VOGEL,
Hesse Y Heypg, Manual de derecho constitucional, Instituto Vasco de Administracion
Pablica, Madrid, Marcial Pons, 1996, pag. 823y ss.; en concreto, pag. 826.
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un conjunto de rasgos de incuestionabl e rel evancia que tienen mucho que
ver con la peculiar naturaleza de “legislador negativo” que Kelsen atri-
buirdal Tribuna Constitucional.

I1. La Constitucién de Weimar de 1919 iba a hacer suyo y a desarro-
Ilar el ingtituto dela“ Staatsgerichtsbarkeit”, un instrumento de resolucion
procesal de conflictosentre aquellos 6rganos que concurren alaformacion
delavoluntad estatal, conflictos de natural eza sustancial mente politica.

Laconcepcion delajurisdiccidn constitucional como cauce dereso-
lucién de conflictos entre 6rganos supremos (Organstreit) quellegahas-
tanuestrosdias, ajuicio de Vol pe®encontrard su concrecién emblematica
en el “Saatsgerichtshof” ° previsto por €l art. 108 de la Constitucion
deWeimar y desarrollado por unaley del 9 dejulio de 1921. Las compe-
tencias de este 6rgano girardn efectivamente en torno a la nocion de
conflicto o controversiaconstitucional entre érganos que participan en el
proceso constitutivo delaformacién delavoluntad estatal, conlaadicién,
caracteristica de un Estado de estructura federal, de entender asimismo
delos conflictos que se suscitaran entrelos poderes centralesy los pode-
resterritoriales, asi como (en virtud delaprevision del art. 19 delaCons-
titucion weimariana) de los conflictos que no siendo de derecho privado
se suscitaran entre diferentes Lander, eincluso, subsidiariamente, delos
contenciosos constitucional es dentro de los propios Lander. Bien esver-
dad que en el ambito interno delos 6rganos constitucionalesdel Reich, la
competenciadel St.G.H. se circunscribia, de acuerdo con el art. 59 dela
Constitucion, a conocer de las acusaciones que el Reichstag formulara
contra el presidente del Reich, su canciller o los ministros por violacion
culpable de la Constitucion o de una ley del Reich. Ello explicaria que
otros sectores de la doctrina™ consideren que en Weimar, los conflictos

® Giuseppe VoLrg, L'ingiustizia delle leggi (Studi sui modelli di giustizia
costituzionale), Milan, Giuffre, 1977, pag. 166.

10 Aunque VoLre tilda a “ Staatsgerichtshof” de Tribunal Constitucional del
Reich (op. cit., p4g. 171), creemos més apropiado que hablar de Tribunal Constitucional,
Ilamarlo“ Tribunal Supremo de Justiciaparael Reich”, como se haceenlaobradeBoris
Mirkine-Guetzevitch, Las nuevas constituciones del mundo, Madrid, Editorial Espafia,
1931, pég. 79 (a traducir el art. 108 de la Constitucion de Weimar).

“Helmut Simon, La jurisdiccion constitucional, op. cit., pég. 827.
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entre 6rganos del Reich permanecieron, conforme alatradicion, exclui-
dosde cual quier jurisdiccién constitucional .

Por otrolado, el control de compatibilidad delasnormasdelosLander
respecto del derecho del Reich, contemplado por e parrafo segundo del
art. 13 delaConstitucion, queno precisaba, sinembargo, e érgano compe-
tente parallevar acabo este control (se aludiatan solo a que la competen-
cia recaeria en una jurisdiccion suprema del Reich), seria encomendado
por unaley del 8 de abril de 1920 al Tribunal del Reich (Reichsgericht).

La Constitucion de Weimar, por el contrario, omitié todareferencia
al control de constitucionalidad material delaley, |o qgue en modo alguno
ha de entenderse en €l sentido de que la cuestion fueraignorada o susci-
taraindiferencia. Bien al contrario, aun intenso debate doctrinal entorno
alos fundamentos de dicho control *2 se unié la que Sontheimer * deno-
minara*“ batalla para el examen jurisdiccional delasleyes’ (der Kampf
um das richterliche Prifungsrecht), contienda que se libré a hilo dela
reivindicacion jurisdiccional dellevar acabo un control material delaley
gue venia posihilitado por la determinacién del parrafo primero del art.
109 de la Constitucion, a cuyo tenor: “Todos |os alemanes son iguales
antelaley”, entantoy en cuanto ese principio deigualdad no habiade ser
interpretado en un mero sentido formal, sino también, y primigeniamente,
€omo un principio material que habiadevincular a propio legislador. Asi
lo expondria Erich Kaufmann, entre otros muchos, resumiendo la posi-
cion mayoritaria, en € 111 Congreso de la“ Vereinigung der Deutschen
Saatsrechtslehrer” (Asociaciéon de Profesores Alemanes de Derecho
Pablico), celebrado en Minster el 29y 30 de marzo de 1926 4, a inter-

2Confr. aeste respecto Jean-Claude Béquin. “Le controle de la congtitutionnaité des
loisen République Fédéraled Allemagne’, Paris, Econdmica, 1982, en particular pags. 16-21.

13K .. SoNTHEIMER, Antidermokr ati schen Denken in der Weimarer Republik, M nchen,
1968, pag, 75. Cit. por Giuseppe VoLre, L'ingiustizia delle leggi, op. cit., pag. 100.

14 Entre otros conocidos defensores de la misma tesis habria que recordar a
Heinrich Triepe quien, como recuerdaCarro (en el prélogo alaobrade TriereL, Saatsrecht
und politik, en su traducci6n espafiola Derecho publico y politica, Madrid, Civitas, 1974,
pag. 19), no sdlo defendié lanecesariavinculacién del legislador al principio deigualdad,
sino, asimismo, el reconocimiento de un derecho de control judicial delasnormasbajo el
prismade los derechos fundamental es, todo ello en el mismo Congreso.
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pretar que el principio deigualdad constitucionalizado por el art. 109im-
poniaprimariamente al legislador tratar de modoigual situacionesiguales
en larealidad y de modo desigual situaciones diversasen larealidad, |o
gue obviamente convertiaadicho principio en un limitefrente a posible
arbitrio o discrecionalidad del legislador.

Si se nos permite el excursus, quiza convenga recordar que en la
Alemaniadefinesdel siglo X1X y primeroslustrosdel XX, habian arrai-
gado algunos sectores doctrinales que defendian |a peligrosa pretension
de reconocer a los jueces la facultad de inaplicar la ley en nombre de
valores sustancialmente extrafios al ordenamiento juridico. Tal seria el
caso de la “Escuela libre del derecho” (Freirechtsbewegung), movi-
miento cuyo inicio sehace coincidir con lapublicacion en 1885, delaobra
de Oskar von Bulow, Gesetz und Richterant (La ley y la magistratu-
ra) °, o de lateoriade la*“comunidad del pueblo” (Molksgemeinschaft),
deudoraen el plano juridico delaconcepcion romanticadel “espiritu del
pueblo” (Molksgeist), que concibe a derecho como unaformadevidade
la colectividad popular, como € auténtico y esencial ordenamiento del
pueblo, y por ello mismo, mas como un “ser” (Sein) que como un “de-
ber ser” (Sollen), en cuanto que el derecho no era sino la forma a
través de la cual la*“comunidad del pueblo” encauzaba de modo uni-
tario su propiavida colectiva. En este &mbito doctrinal, el Estado de
derecho pasd a concebirse como Estado sujeto al derecho, queno ala
ley, circunstancia ala que se anudaba, como inexcusabl e consecuen-
cia, lasustitucién del principio delegalidad (Gesetzméssigkeit) por el
de juridicidad (Rechtsmassigkeit). El principio positivista de que el
derecho era el producto propioy exclusivo del legislador quedaba asi
absolutamente degradado y rel ativizado.

No debe extrafiar, por |0 que acaba de exponerse, que en el Congre-
so celebrado en Munster en 1926, ya referido, todos los tedricos de la
“\Volkagemeinschaft” postularan €l fin de la soberania de la ley. Como
recuerdaVolpe?s, el principio deigualdad antelaley erasustituido por €l
principio deigualdad ante Dios. De estaforma, la vertiente material del

5 Confr. a efecto, Giuseppe VoLreg, L'ingiustizia..., Cit., pdg. 22y ss..
16 Giuseppe VoLrg, L'ingiustizia..., cit., pags. 103-104.
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principio de igualdad se instrumentaliz6 como un mecanismo de rango
constitucional que propiciabalatransfusion alas normaslegislativas del
espiritu del pueblo, correspondiendo a los operadores juridicos, y muy
particularmente alosjueceslatareade decidir si lasvaloracionesrealiza-
das por €l legislador en relacién con el principio deigualdad encontraban
su correspondencia en la “ haturaleza de las cosas’ (Natur der Sache) y
resultaban justas, en cuanto acordes a un orden superior de valores sen-
tidos por la conciencia popular y gque remitia a conceptos tan amplios e
imprecisos como €l bien o laverdad.

Poco tiempo antes del Congreso celebrado en Minster, € Reichs-
gericht, en una celebérrima sentencia de su 52 Camara Civil, de 4 de
noviembre de 1925, seibaaplantear frontalmente la cuestion del control
de constitucionalidad material delaley, resolviendo que lasumisién del
juez alaley no excluye que el propio juez rechace lavalidez de unaley
del Reich o de algunas de sus disposiciones en lamedida en que éstas se
opongan a otras disposiciones que han de considerarse preeminentes y
gue deben ser observadas por €l juez. En cuanto que la Constitucién no
contenia disposicién alguna que privara al juez de esta facultad, atribu-
yéndola a otro 6rgano, el Reichsgericht, en lo que ahorainteresa, termi-
naba reconociendo el derecho y el deber del juez de examinar la
constitucionalidad de lasleyes del Reich.

Quedaba reconocido de esta forma un derecho de control judicia
gue Schmitt ¥ caracterizaria por |os siguientes rasgos. es un control “ac-
cesorio” que constituye una “competencia ocasiona” (expresion que
entresacaria de Triepel), gjercitandose tan solo de modo eventual,
incidenter, en una sentencia judicial, y conforme alas posibilidades de
cada juez, es decir, en forma “difusa’, término que Schmitt propondria
para designar el concepto opuesto al de derecho de control “concentra-
do” en unasolainstancia.

I11. La Constitucion austriaca de 1920 iba a consagrar un nuevo
sistema de control de la constitucionalidad que es deudor de la obra de
Kelsen. El gran juristade laEscuelade Viena se situabaen unadireccion

7 Carl ScumiTT, La defensa de la Constitucion, trad. de Manuel Sanchez Sarto,
Madrid, Tecnos, 1983, pag. 52.
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radicalmente antagénica a la sustentada por la teoria de la*“ comunidad
del pueblo” (Molksgemeinschaft). Su posicién quedariamuy nitidamente
expuesta en el Congreso de Minster a replicar a Kaufmann que él era
positivista, siempre y pese atodo positivista. Kelsen seria muy claro al
advertir delos peligrosaque conduciael romanticismo juridico asentado
en unafuncidn deintuicion sentimental del espiritu juridico delacomuni-
dad popular: al triunfo del subjetivismoradical. Masaln, Kelsen, siempre
en el Congreso de 1926, se referia a las tendencias doctrinales que re-
chazaban que € juez hubiera de limitarse a aplicar la ley a través de
meras operaciones |6gico-silogisticas, conectando tales tendencias con
las posi ciones hiper-conservadoras, cuando no gjenasal marco democra-
tico; y asi, Kelsen vincula “ la clara tendencia a disminuir el valor y
la funcion de la autoridad legislativa positiva” con “ el cambio en
la estructura politica del 6rgano legislativo” ; constata que “no se
puede en ningun caso desconocer que los juristas que en el pasa-
do ensefiaban el principio de la mas estrecha vinculacion de los
jueces a la ley, hoy prefieren conceder a los jueces, remitiéndose
al derecho natural, una creciente lizbertad frente a las leyes’, y
finalmente constata que “ el orden judicial ha permanecido casi in-
sensible a los cambios en la estructura politica que se manifiestan
en la composicién de los Parlamentos” 8,

La preocupacién gue se manifiesta en las anteriores reflexiones
de Kelsen serian compartidas pocos afios mas tarde por Heller, quien
subrayarialo emblematico del hecho de que lainterpretacion del prin-
cipio deigualdad como limitey medio de control jurisdiccional frente
alalibre capacidad de eleccién del poder legislativo fuese concebida
y elaborada por |os sectores conservadores y antidemocréticos de la
doctrinajuridica alemana *°.

De todo lo anteriormente expuesto parece desprenderse con rela-
tivanitidez que al delinear su teoriade la“ Verfassungsgerichtsbarkeit”,

18Confr. a efecto Adriano GiovanNELLI, “ Alcune considerazioni sul modello della
Verfassungsgerichtsbarkeit kelseniananel contesto del dibattito sullafunzione * politica
dellaCorte Costituzional€e”, en el colectivo, Scritti sula Giustizie Costituzionale. In onore
di Vezio Crisafulli, Padua, CEDAM, 1985, val. |, p4g. 381y ss.; en concreto, pag. 395.

¥ Hermann HEeLLER, ¢Rechtsstaat oder Diktatur?, Tubingen, 1930. Cit. por
Giuseppe VoLre, L'ingiustizia..., cit., pag. 102.
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gue presupone que el Tribunal Constitucional se limite a confrontar en
abstracto dos normas juridicas, dilucidando su compatibilidad o contra-
diccion por intermedio de meras operaciones | 6gico-silogisticas, Kelsen
estabarechazando el subjetivismoradical implicito enlasteoriasjuridicas
dela“Escuelalibredel derecho” y dela*” comunidad del pueblo” y reivin-
dicando la busqueda de la objetividad y de la racionalidad perdidas en
amplias sectoresjuridicos y judiciales de laAlemaniade Weimar.

A su vez, al sustraer alos 6rganos jurisdiccionales el control de
constitucionalidad de las leyesy normas generales, Kelsen pretendia
evitar el riesgo de un “gobierno de los jueces’, peligro sentido por
amplios sectores de la doctrina europea de la época, como revelala
clésica obra de Lambert 2°, en cuanto que tal direccidn se conectaba
con posi ciones mayoritariamente conservadoras cuando no, lisay lla-
namente, antidemocraticas.

El propio Kelsen admitiria de modo expreso 2 que aunque con ante-
rioridad a la entrada en vigor de la Constitucién austriaca de 1920, los
tribunales austriacos tenian la facultad de apreciar la legalidad y
constitucionalidad de los reglamentos limitandose por €l contrario, enlo
gue a control constitucional de las leyes se referia, al estrecho marco o
limite de verificar su correcta publicacion y unade las metas de la Cons-
titucién de 1920 fuelaampliacion del control de constitucionalidad delas
leyes, no se considerd, sin embargo, aconsejable conceder a cada tribu-
nal el poder ilimitado de apreciar la constitucionalidad de las leyes. El
peligro de la falta de uniformidad en cuestiones constitucionales era, a
juicio del juristadelaEscuelade Viena, demasiado grandey tal peligro,
habria que afiadir, no podia ser combatido en Austria, un pais con un
sistemajuridicadecivil-law, por intermediodelareglade “ staredecisis’,
caracteristica de los paises de common law.

2Edouard LamBERT, Le gouvernement des juges et |a lutte contre la |égislation
sociale aux Etats-Unis, Paris, Giard, 1921.

2LHans KeLsen, “Judicial Review of Legislation. A Comparative Study of the
Austrian and the American Constitution”, en The Journal of Palitics, mayo de 1942, N°
2,vol. 4, p4g. 183y ss.. Manegjamos aqui latrad. espafiolade Domingo Garcia Belalinde,
“El control delaconstitucionalidad delasleyes’, en luset Veritas (RevistadelaFacultad
deDerecho delaPUC del Pert), Lima, junio de 1993, pég. 81y ss.; en concreto, pag. 83.
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Pero aln habria de afiadirse algo mas. El monopolio que el Tribunal
Constitucional asume en relacion con el control de constitucionalidad de
lasleyesy, por encimadeello, lapeculiar naturalezade | egislador nega-
tivo” con gue Kelsen concibe tal érgano no solo pretende mostrar la
complementariedad que respecto del Poder Legislativo estaballamado a
asumir el Tribunal Constitucional sino que, masalladeello, y tal concep-
cion revelaba bien a las claras que e modelo de control disefiado por
Kelsen no se hallaba animado por una actitud de desconfianza frente al
Parlamento, sino, muy a contrario, por un deseo dereforzarlo, protegién-
dolo frente a los jueces 2. Como bien advierte Volpe %, la meditacion
“vienesa’ de Kelsen se delinea sobre un fondo caracterizado por la pe-
culiar situacion del periodo weimariano, connotada, enlo que ahorainte-
resa por la conflictividad entre el Parlamento y |0s jueces, esto es, entre
el 6rgano de produccién legislativay quienes estan llamados ala aplica
cion delasleyes. De ahi quelaconstruccién normativistakelsenianaesta
regidapor lafinalidad delograr superar el conflicto surgido entre los dos
poderes, el Legidativoy e Judicial.

Al logro detal fin se endereza, en primer término, la relativizacion
que Kelsen vaa hacer de la antafio absol uta contraposicion entre lostres
poderes, particularmente, entre el Poder Legislativo, deunlado, y e Po-
der Ejecutivo y Judicial de otro, pues seglin €l maestro vienés, la usual
tricotomia se basa en realidad en una dicotomia, dado que lo que se ex-
presa en la distincién entre los tres poderes del Estado es la diferencia
existente entre creacion y aplicacion del derecho 24, Y en segundo lugar,
el disefio que Kelsen daalasfuncionesdecreaciony aplicacion delaley,
funciones que no se encuentran coordinadas sino sub y supraordinadas.
Ademas, no es posible definir las lineas que separan estas funciones en-
tre si, puesto que la distincion entre creacion y aplicacion del derecho
tiene sdlo un caréacter relativo, yaque en su mayorialos actos del Estado

2 En andlogo sentido, Adriano GiovanNELLI, “Alcune considerazioni sul
modello...”, cit., pag. 395.

B Giuseppe VoLrg, L'ingiugtizia..., cit., pdg. 138.
#HansKEeLseN, Teoriageneral del derechoy del Estado, trad. de Eduardo Garcia
Mayne, México, Imprenta Universitaria, 1949, pags. 268-269.
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son al propio tiempo actos de creacion y de aplicacion del derecho . La
unidad del orden juridico de este conjunto de normas jerarquizadas en
distintos niveles %,vendra constituida por €l hecho de que la creacion de
unanorma (lade grado més bajo) se encuentra determinada por otra (de
grado superior), cuya creacion es determinada a su vez, por otratodavia
mas alta. De esta forma y lo que constituye la unidad del sistema es
precisamente la circunstancia de que tal regressus termina en la norma
de grado mas alto 0 norma bésica, que representa la suprema razén de
validez detodo el orden juridico .

En un orden asi concebido la unidad del ordenamiento exigirala
salvaguarda de lanormasuprema, y lagarantiade la Constitucion ven-
dré dada por el conjunto de medidas técnicas encaminadas a asegurar
el gercicioregular de lasfunciones estatales, en el entendido de que la
regularidad no sera mas que larelacién de correspondencia de un gra-
do inferior respecto de un grado superior del ordenamiento juridico %,
Deestaformalalegalidad delosreglamentosy laconstitucionalidad de
las leyes podran concebirse como auténticas garantias de la regulari-
dad delos actosjuridicos individuales. Al entender Kelsen que laanu-
lacion de una ley no puede consistir en su mera desaplicacion en el
caso concreto como acontece en la judicial review norteamericana
-“annuler une loi, dira Kesen 2, ¢'est poser une norma générale’-, por
cuanto la anulacion tiene el mismo caracter de generalidad que su ela-
boracidn, estara convirtiendo al Tribunal Constitucional en un érgano
del poder legislativo, en un “legislador negativo”, |[lamado cierta-

% ]bidem, pags. 282-283.

% Recordemos que en €l tipo ideal del positivismo kelseniano los grados de la
pirédmide ordinamental, en orden descendiente son: la Constitucion (Verfassung), laLey
(Gesetz), el reglamento (Verordnung), el acto administrativo (Verwaltungsakt), las sen-
tencias judiciales (richterliches Urteil) y, por Gltimo, los actos coactivos
(Vollstreckungsakt).

2"Hans KeLsen, Teoria general..., cit., pag. 128.

% Hans KeLseN, “La garantie juridictionnelle de la Constitution” (La Justice
constitutionnelle)”, en Revue du Droit Public et dela Science Politique, tome quarante-
cinquieme, 1928, pag. 197 y ss.; en concreto, pag. 200.

2 |bidem, pég. 244.
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mente a colaborar, por decirlo quizaimpropiamente, con dicho poder al
venir areafirmar tal 6rgano el principio de sujecion de los jueces ala
ley sin fisuraalguna, |o que, ciertamente, suponiaun refuerzo del 6rga-
no parlamentario frente al Poder Judicial.

Deestacaracterizacion del Tribunal Constitucional como “legislador
negativo” derivaran las mas acusadas diferencias entre el modelo euro-
peo-kelseniano y € model o norteamericano.

En todo caso, no conviene olvidar que las divergencias alas que a
continuacién nos vamos areferir, como creemos se desprende detodo o
expuesto, dimanan de unos presupuestos histérico-politicos eideol 6gicos
contrapuestos que constituyen la Ultima y mas profunda ratio de la
bipolaridad entre ambos model os. Volpe * |o expone con claridad meri-
diana. El sistema norteamericano halla su razén de ser en lavoluntad de
establecer lasupremaciadel Poder Judicial (el denominado “gobierno de
los jueces’) sobre los restantes poderes, particularmente sobre el Poder
L egidlativo; constituye un acto de confianza en |os jueces, no encuadra-
dos en unacarrera buraocréticay, por lo menos anivel de los Estados, de
eleccién popular en su mayor parte, ala par que de desconfianza en el
legislador. La “\erfassungsgerichtsbarkeit” kelseniana representa, por
contra, un acto de desconfianza en |os jueces, encaminado a salvaguar-
dar el principio de seguridad juridica y a restablecer la supremacia del
Parlamento, puesta en serio peligro por la batalla iniciada por amplios
sectores del mundo juridico en favor del control jurisdiccional delasle-
yes, lo que entrafiaba dejar en manos de una casta judicial, en amplia
medidade extraccion aristocraticay vocacion autoritaria, uninstrumento
de extraordinariarelevancia en lavida de un Estado de derecho.

Kelsen, en algin momento *, parecerdapuntar alosinconvenientes
practicos que en un sistema de civil-law como el austriaco hubiera
supuesto laintroduccion de un model o “difuso” como el norteamerica-
no, al carecer de técnicas tales como el principio del “ stare decisis’,
sin dejar de reconocer tales obstacul os, |0 cierto esque ellosno seran la

0 Giuseppe VoLrg, L’ingiustizia... cit., pag. 157 y ss..
S'HansKEeLseN, El control dela constitucionalidad delasleyes. Estudio compa-
rado..., op. cit., pags. 84-85.
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causa determinante de la opcién kelseniana en favor de la
“Verfassungsgerichtsbarkeit”, sino razones ya expuestas de mucho
mas calado y entidad.

3. La obsolescencia de la clasica polaridad “sistema americano”
versus “sistema europeo-kelseniano”

En una caracterizacion bien conocida, €l gran procesalista italiano
Piero Calamandrei * vino a connotar por una serie de binomios contra-
puestos a los dos grandes sistemas de control de la constitucionalidad o
(segunlaexpresiénitaliana) delalegitimidad delasleyes. € sistema ju-
dicial odifusoy € sistemaauténomo o concentrado.

El sistema difuso eracaracterizado como“ incidental” (sdlolo puede
proponer en viaprejudicia quien es parte en unacontroversiaconcreta),
“especial” (la declaracion de inconstitucionalidad conduce tan sélo a
negar la aplicacion de laley al caso concreto) y “ declarativo” (el pro-
nunciamiento deinconstitucionalidad operacomo declaracion de certeza
retroactiva de una nulidad preexistente y, por lo tanto, con efectos ex
tunc) y obviamente presupone que todos|os érganos jurisdiccionales (de
laautoridad judicial como dice Calamandrei) puedan gjercitarlo.

El sistema concentrado ademas de ser gjercido tan sélo por “un
tnico y especial érgano constitucional”, es caracterizado como “ princi-
pal” (el contral se propone como tema separado y principal de la peti-
cion, cuestionando directamente lalegitimidad de laley en general, sin
esperar que se ofrezca la ocasion de una controversia especial), “ gene-
ral” (ladeclaracion deinconstitucionalidad conduce alainvalidacion de
laley erga omnes, haciéndole perder para siempre su eficacianormativa
general) y “ condtitutivo” (el pronunciamiento deinconstitucionalidad opera
como anulacion o ineficaciaex nunc, que vale para el futuro pero respe-
taen cuanto al pasado lavalidez delaley inconstitucional oilegitima).

32Piero CaLAMANDREI, “Lailegitimidad constitucional delasleyesen el proceso
civil”, en su obralnstituciones de derecho procesal civil (Estudios sobre el proceso civil),
trad. de Santiago SentisMelendo, Buenos Aires, LibreriaEl Foro,1996, val. I11, pag. 21
y SS.; en concreto, pags. 32-33.
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En definitiva, mientras la “ judicial review of legislation” ven-
dria caracterizada por las notas de un control difuso, incidental, es-
pecial y declarativo, la“ Verfassungsgerichtsbarkeit” kelseniana, en
Su concepcion originaria, lo seria por las de un control concentrado
principal, general y constitutivo.

L as notas de estos binomios contrapuestos o bipolares, o algunas de
ellas por o menos, bien pronto serian relativizadas o moduladas (en algun
caso, como € caracter “especial” del sistema difuso, desde el mismo
nacimiento de la “judicial review of legidation”). No serd necesario
esperar a la nueva concepcidn sustentada por |os constituyentes euro-
peos de la segunda postguerra, aunque a partir de este momento €l pro-
ceso derelativizacion de los citados binomi os se acentuara de modo muy
significativo. En efecto, yalamuy importante reformaconstitucional aus-
triaca de 1929 (la “ Zweite Bundesverfassungsnovelle”, de 7 de di-
ciembre de 1929) abrira, dentro del modelo kelseniano, € proceso de
relativizacion aque venimosaudiendo. En todo caso, ladiferenteintensi-
dad de este proceso, segln se trate del periodo de entreguerras o del
subsiguiente ala Segunda Guerra Mundial, nos ha conducido a diferen-
ciar en nuestra exposicion dos etapas 0 momentos diferentes.

A. La inicial bipolaridad de los dos sistemas y sus vias de rela-
tivizacion

I. El primero de |os rasgos diferencial es atafie al 6rgano legitimado
parallevar a cabo el control. Es sobradamente sabido que en el sistema
norteamericano todos los érganos judiciales pueden pronunciarse sobre
la constitucionalidad de las |eyes con ocasi6n de las controversias o liti-
gios suscitados ante ellos. Setrata, pues, de unajurisdiccion difusa que,
sin embargo, y conviene ya matizarlo, no dalugar a una jurisprudencia
dispersa o contradictoria, pues lafuerzavinculante del precedente actlia
como correctivo del sistema. Recordemos al efecto que la base de todo
el derecho de creacion judicial, conocidacomo la“regladel precedente’
(the rule of precedent), esta fundamentada en la obligacion del juez de
atenerse en sus fallos alos precedentes judiciales, 0 normas elaboradas
por los jueces con anterioridad (stare decisis et quieta non movere).
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En el sistema austriaco-kelseniano, un érgano ad hoc es encargado
dellevar acabo € control de constitucionalidad. Esta centralizacion del
poder para examinar laregularidad de las normas generales se justifica-
riapor Kelsen, primigeniamente, como ya se expuso con anterioridad, en
base alaconsideracion de que lainaplicacion en €l caso concreto por los
jueces, propia del sistema norteamericano, se traducia en la ausenciade
una decision uniforme en torno a la cuestion sobre cuando una ley era
constitucional, o que entrafiaba un gran peligro parala autoridad de la
Constitucion . Este peligro de la falta de uniformidad en cuestiones
constitucional es, resultaba acentuado en Austria, cuyo sistemajuridico,
en cuanto ubicado en |os mol des propios de | os sistemas romano-germé
nicos, desconocia el principio del “ stare decisis’ .

Y asi, en Austria, las decisiones del mas ato tribunal, € “ Oberster
Gerichtshof” , en relacion a la constitucionalidad de una ley o un regla-
mento, carecian defuerzaobligatoriasobre lostribunales o juecesdeinfe-
rior jerarquia. El Tribunal Constitucional austriaco asumira, pues, € mo-
nopolio del control de constitucionalidad, aunque yaexplicamos que por
otras razones de mucho mayor calado que la que se acaba de apuntar.

Este monopolio, aunque formal mente no se vea alterado, sufrirdun
embate considerable con lareforma constitucional austriacade 1929. Ya
€l texto de 1920 (art. 89.2) habilitaba alos tribunales, en el caso de que
les surgieran dudas acerca de lailegalidad de un reglamento que hubie-
ran de aplicar, para suspender el procedimiento y requerir a Tribunal
Constitucional su anulacion por un vicio deilegalidad. Sin embargo, €l
planteamiento de esta cuestion se circunscribia a los reglamentos, no
abarcando a las leyes. La reforma constitucional de 1929, dando una
nuevaredaccion al art. 140 de la Constitucion, ampliabalalegitimacion
para recurrir las leyes ante el Verfassungsgerichtshof (VfGH), por vi-
ciosdeincongtitucionalidad, al Tribunal Supremo (Oberster Gerichtshof)
y a Tribunal de Justicia Administrativa (Verwaltugsgerichtshof). Cual-
quier parte de una controversia de la que estuviera conociendo uno de
esos dos altos rganos j urisdi ccional es podia plantear ante ellos el proble-
ma de la constitucionalidad de una ley aplicable en el caso concreto, si

% HansKEeLseN, El control dela constitucionalidad delasleyes, op. cit., pag. 83.
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bien la cuestién se planteaba por decision exclusivadel alto 6rgano juris-
diccional de que se tratara *.

El origen de esta reforma se ha visto ® en la facultad de la que
dispuso el VIGH, desde su disefioinicial en 1920, de proceder deoficio a
control de constitucionalidad de unaley o de un reglamento, cuando de-
bierade aplicarlas en otro caso distinto pendiente de su conocimiento. Sin
embargo, anuestro entender, no puede olvidarse agui lanitidaposicién de
Kelsen, favorable a la formula acufiada constitucionalmente en 1929,
como modo deintroducir unasuerte de muy atenuada“ actio popularis’ .
Recordemos que Kelsen, en 1928, admitia * que la mayor garantia en
orden al desencadenamiento del procedimiento de control de
constitucionalidad, consistia ciertamente en |la prevision de una “ actio
popularis’, de acuerdo con la cua el VfGH habria de proceder a con-
trol ainstancias de cualquiera. “ C'est incontestablement de cette fagon
que I'interét politique qu'il y & I’éimination des actes irréguliers
recevrait la satisfaction la plus radicale’ , A partir de tal reconocimien-
to, Kelsen considera no recomendabl e esta solucion porque entrafiaria un
muy considerable peligro de acciones temerarias, “ et le risque d'un
insupportable encombrement des réles’ *. Sin embargo, casi de inme-
diato, e juristavienés se manifestabaproclive aun acercamiento del recur-
so deinconstitucionalidad ala*“ actio popularis’ , acuyo efecto postulaba
que sepermitieraalaspartesdeun proceso judicia o administrativo provo-
car tal control de congtitucionalidad frente a actos de autoridades publicas
(resoluciones judiciales a actos administrativos) cuando entendieren que

% aspartes, diriaKelsen (en El control dela constitucionalidad delasleyes, op.
cit., pg. 88), no tenian derecho aexigir tal proceso. Eraexclusivamente el interés publico
protegido por los tribunales y no el interés privado de las partes, lo que era decisivo
desde el punto de vista procesal.

% Theo OHLINGER, “La giurisdizione costituzionale in Austria’, en Quaderni
Costituzionali, afio I1, N° 3, diciembre 1982, pég. 535y ss.; en concreto, pag. 542.

% Hans KEeLseN, La garantie juridictionnelle..., op. cit., pag. 245.

$7En andlogo sentido, Charles Eisenmann uno de los mas fieles seguidores y
discipulos de KeLsen, de modo rotundo, considerabaque laprohibicién delaviadirecta
alos particulares constituia unanecesidad précticacasi absoluta. Charles Eisenmann, La
Justice Constitutionnelle et la Haute Cour Constitutionnelle d’ Autriche (12ed. de 1928),
Paris, Economica-Presses Universitairesd’ Aix-Marseille, 1986, pag. 188.
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tales actos, aun siendo inmediatamente regulares, se hubieren realizado
en gjecucion de unanormairregular (ley inconstitucional o reglamento
ilegal). Se trataria, en definitiva, como reconoce Kelsen * no de un
derecho a recurrir abierto directamente a los particulares, sino de un
medio indirecto de provocar laintervencion del Tribunal Constitucional.
Kelsen, en resumen, postulaba un afio antes de la reforma constitucio-
nal de 1929 |a cuestién deinconstitucionalidad como cauceindirecto de
apertura de la legitimacién parainstar laintervencion del VIGH alos
ciudadanos, alos particulares.

Lareformaconstitucional de 1929 no rompiaformal mente el mono-
polio del control de constitucionalidad por parte del VIGH, pero, de he-
cho, ese monopolio se convertiaen un monopolio de rechazo por cuanto,
deagunamanera, losdosaltos Grganosjurisdiccionalesordinarios|egiti-
mados para plantear |a que venimos llamando (al margen delaley cons-
titucional federal de reforma de 1929, que en la nueva redaccion que
daba al art. 140.1 de la Constitucion, se limitaba a hablar de “la deman-
da’ del Tribunal Supremoyy del Tribunal de JusticiaAdministrativa) cues-
tién de inconstitucionalidad, antes de decidir el planteamiento de la de-
manda, debian |6gicamente llevar a cabo un primer juicio de
constitucionalidad en €l que sustentar su decision final. Como bien sefida
Rubio Llorente *, lacuestion deinconstitucionalidad implicasiempreun
doblejuicio de constitucionalidad: uno provisional y negativo, efectuado
por el juez o tribunal que la suscita, y otro, definitivo y coincidente o no
con aquél, que es el que llevaa cabo e Tribunal Constitucional. Es por
ello mismo por lo que se suele afirmar, alli donde existe la cuestion de
inconstitucionalidad y que el Tribunal Constitucional solo dispone deun
monopolio derechazo delasleyesinconstitucionales (que en el caso aus-
triaco habriaque ampliar alos reglamentosilegales).

Aungue referido a un momento histérico distinto del que estamos
ahoramismo contemplando quizano seainoportuno recordar que en 1975,
una nueva reforma constitucional vino alegitimar para desencadenar €l

% Hans KeLsen, La garantiejuridictionnelle, op. cit., pag. 246.

% Francisco Rusio LLoreNTE, La forma del poder (Estudios sobre la Constitu-
cion), Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1993, pag. 588.
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control del VfGH atodos|os 6rganos jurisdiccional es de segundainstan-
cia, lo que encerraba una notable relevancia en aquellos supuestos en
que no estaba previsto un recurso ante el Tribunal Supremo. Si seadvier-
te que siempre es posible un recurso contra una sentencia dictada en
primera instancia se puede comprender que la reforma de 1975, como
indicaOhlinger *°, abrio posi bilidades précticamenteilimitadas de control
sobre la constitucionalidad de las |eyes con ocasién de su aplicacién. En
términos and ogos, |acitadareformahabilito también alas salasindepen-
dientes de lo contencioso-administrativo pararecurrir al VIGH. Innece-
sario es decir que requisito inexcusable para que los referidos érganos
jurisdiccionaesordinariosy contencioso-administrativos pudieran acudir
a VfGH erala prejudicialidad de la norma impugnada, esto es, que €l
organo jurisdiccional recurrente hubiera de aplicar lanormaen cuestion
parala decision de unalitis de la que estuviera conociendo.

I1. La variante organizativa que separa ambos sistemas, y a la que
acabamos de referirnos esto es, la centralizacion kelseniana del control
de constitucionalidad en un 6rgano especial, ad hoc, el
Verfassungsgerichtshof (VfGH), establecido por la Constitucion aus-
triaca, iba a esconder, como ha significado Garcia de Enterria#, y por
nuestra parte ya destacamos en un momento precedente, una profunda
significacién por encima de su simple apariencia practica.

En efecto, paraKelsen 2, el 6rgano a que se confialaanulacién de
lasleyesinconstitucional es no gjerce propiamente unaverdaderafuncion
jurisdiccional, aun cuando tenga-por laindependenciade sus miembros-
la organizacion de un tribunal. A partir de la diferencia entre lafuncién
jurisdiccional y lafuncion legislativaque Kelsen consideradeterminante,
Yy que consiste en que mientras esta Ultima creanormas juridicas genera-
les, la primera no crea sino normas individuales, el gran maestro de la
Escuelade Vienaseinterrogaacercadel significado delaanulaciéndela

“©Theo OHLINGER, La giurisdizione costituzionale in Austria, op. cit., pag. 543.

“Eduardo GaRrcia be ENTERRIA, La Constitucion como normay el Tribunal Cons-
titucional, Madrid, Civitas, 1981, pag. 57,
“2HansKEeLsen, Lagarantiejuridictionnelle..., op. cit., pag. 224.



56 ACADEMIA NACIONAL DE DERECHO Y CIENCIAS SOCIALES DE CORDOBA

ley decididapor el Tribunal Constitucional. Yavimos en un momento
anterior cobmo la decision del Tribunal de anular unaley tiene el mis-
mo caracter que una ley abrogativa de otra norma legal. Es un acto
de legislacién negativa ®.

En lacaracterizacion del Tribunal como “legislador negativo”, no
se hadever, como advierte Giovannelli 44, unaacentuacion del carac-
ter politico delafuncion desempefiada por el juez constitucional, sino
mas bien el intento kelseniano de asimilarla alafuncion legislativa,
convistas, muy particularmente al otorgamiento de efectos erga omnes
al pronunciamiento del juez constitucional y alaexclusion delafuerza
retroactivadelaresolucién judicial.

El rechazo a la caracterizacién como funcién judicial de la fun-
cion de control de constitucionalidad se consolida ademés si se ad-
vierte que el Tribunal Constitucional no enjuicia ningin supuesto de
hecho particular, limitdndose a pronunciarse en abstracto sobre la
compatibilidad |6gica entre un enunciado normativo legal y lanorma
constitucional, esto es, entre dos normas abstractamente formul adas,
al margen de su concreta aplicacion.

En coherenciacon tal planteamiento, Kelsen sostendralavalidez de
laley hastatanto |amismano hayasido considerada contrariaala Cons-
titucién por el propio Tribunal Constitucional. Laresolucion de este 6rga-
no proclive aanular sera efectiva, en principio, sélo ex nunc, esdecir, no
tendr& fuerza retroactiva. Como razonaria Kelsen %, esta fuerza retro-
activa dificilmente podria ser justificada, no sdlo por las consecuencias
criticables detodo efecto retroactivo sino especia mente porqueladecision
concernia a un acto del legislador y éste también estaba autorizada para

4 Aplicando la Constitucion a un hecho concreto de produccién legislativa 'y
Ilegando aanular leyesinconstitucionales, dird KeLsen en otro momento (en “ ¢Wer soll
der Hiter der Verfassung sein?’, 1931; trad. de Roberto J. Brie, ¢Quién debe ser el
defensor dela Constitucion?, Madrid, Tecnos, 1995, pags. 36-37), €l Tribunal Constitu-
ciona no genera sino destruye una norma general, es decir, pone €l actus contrarius
correspondiente alaproduccion juridica, 0 sea, que oficiade “legislador negativo”.

4 Adriano GiovanNELLI, “Alcune considerazioni sul modello...”, op. cit.,
pags. 388-389.

“HansKELseN, El control dela constitucionalidad delasleyes..., op. cit., pag. 84.
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interpretar la Constitucién, aun cuando estuviese sometido en este aspecto
al control judicia. En definitiva, mientrasel juez constitucional no declarase
inconstitucional unaley, laopinion del legislador, expresadaen un actole-
gidativo teniaque ser respetada. Detodo ello seinferia, como esobvio, la
natural ezaconstitutivadelas sentenciasdel Tribunal Constitucional

El caracter legidativo delafuncion atribuidaal Tribunal Constitucio-
nal aparece reforzado por €l hecho de que tras la anulacién de una nor-
ma, y a fin de evitar las indeseadas consecuencias que, en ocasiones,
pueden desencadenar los vaciosjuridicos subsiguientesatal anulacion 6,
Kelsen postulalaconvenienciadefacultar a Tribunal Constitucional para
establ ecer -juntamente con laresolucion que anulalanormageneral- que
las normas generales que regian la materia con anterioridad alaley anu-
lada vuelvan aentrar en vigor, correspondiendo a citado érgano |a deci-
sién de los casos en que se puede hacer uso de esta facultad de restable-
cimiento del anterior “ état de droit” *'.

A estaconcepcion kel senianaresponderialaclausuladel art. 140 de
la Constitucion austriaca (en la actualidad, art. 140.6) atenor delacual:
“Si una ley fuese anulada por el Tribunal Constitucional por
inconstitucionalidad, entraran de nuevo en vigor € diaen que empiecea
producir efectos la anulacién, si la sentencia no estableciese otra cosa,
todas | as disposi ciones que hubiesen sido derogadas por laley declarada
inconstitucional por el Tribunal Constitucional. En la publicacion de la
anulacién de laley se mencionaran también si entran de nuevo en vigor
disposiciones legidativasy cuales’ “¢. Con esta prevision introducida por
vez primera(dentro del art. 140.3) por lareformaconstituciona dediciem-
bre de 1929, la decision del Tribuna Constitucional por laque no sélo se
anulaba unaley sino que también unanormalegal anterior erarestaurada

4] résulte de 1'annulation pour ainsi dire une sphere vide de droit. Une
matiére qui était jusqu’alors réglée cesse de I'étre; des obligations juridiques
disparaissent; la liberté juridique leur succéde”. Hans KeLsen, La garantie
juridictionnelle..., op. cit., pag. 243.

“7|bidem, pags. 243-244.

“ Articulo 140.6 de la Constitucion Federal de Austria, segun el texto de la
edicidn preparada por Germén Gomez OrranEL, Las Constituciones delos Estados dela
Unién Europea, Madrid, CEC, 1996.
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como €l propio maestro de la Escuela de Viena habria de reconocer #°, no
eratan sélo un acto negativo de legislacion. sino también uno positivo.

En definitiva, de la posibilidad de que en ciertos supuestos al juez
constitucional le correspondieragjercitar unrol legidativo no meramente
negativo, podriaentresacarselaideade quea Tribunal Constitucional no
le estaba atribuida tan sblo latarea de verificar un juicio de contraste en
abstracto entre laConstitucién y laley, del que, en su caso, y por contra-
diccion conlaNorma Suprema, habiade derivar laanulacién delanorma
legal, sino que, potencialmente al menos, también le correspondialatarea
dedegir entrelosdiversosgrados de constitucionalidad, actuando positi-
vamente con vistas aal canzar aquella situacion menos incompatible con
el interés requerido por la defensa de la Constitucion %.

En resumen, las reflexiones que preceden muestran, creemos que
con cierta nitidez de percepcién, cdmo ala caracterizacién del Tribunal
Constitucional como “legislador negativo” se anudan consecuenciasjuri-
dicas de extraordinariarelevancia, determinantes, en Ultimo término, de
lapeculiar bipolaridad entre el model o kel seniano 'y el norteamericano.

I1l. Retornando a las diferencias que enfrentan a los dos sistemas de
control de constituciondidad, cabe recordar que unasegundacontraposicion
atafie, segin Calamandrel %, a la legitimacion de quien puede proponer o
instar e control, rasgo que se conectaasu vez alavia deimpugnacion.

En d sistemadela“judicial review of legidation” , laley sospecho-
sa de incongtitucionalidad no es susceptible de impugnacion directa. La
presuntainconstitucionalidad solo puede hacerse va er como cuestioninci-
dental de cuya resolucién depende la decisién que sobre el caso principal
ha de adoptar € juez competente por quien es parte en una controversia
concreta. El control tiene, pues, carécter incidental o, como otros sectores
doctrinales sostienen quiza con mayor impropiedad, €l control sellevaa
cabo através delaviaprocesal delaexcepcion deinconstitucionalidad.

“Hans KeLsen, El control de la constitucionalidad..., pag. 90.

S0 En andlogo sentido, Adriano GiovanNELLI, “Alcune considerazioni sul
modello...”, op. cit., pag. 390.

51 Piero CALAMANDREI, Instituciones..., op. cit., vol. I11, pags. 32-33,
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En e sistemakelseniano, € procedimiento anteel Tribunal Constitu-
ciona se inicia mediante la presentacion de una accién o recurso de
inconstitucionalidad. Nos hallamos pues, ante un procedimiento de im-
pugnacion directa, en via principal. La impugnacion no se vinculaala
existencia de unalitis, facilitindose de esta forma la anulacion de leyes
inconstitucionales que, sin embargo, pueden no suscitar controversia si
bien, por lo general, dentro de un determinado plazo. En este sistema, la
legitimacién parainstar el control cambia mucho en funciéon de cadaor-
denamiento. En cualquier caso, yatuvimos oportunidad de referirnos a
como Kelsen, en un plano ideal, consider6 que la “ actio popularis”
eralaférmulaidonea, bien que, en el plano de larealidad larechazara
por los peligros insitos a ésta, decantandose por laviaindirecta de per-
mitir alos particulares que fueran partes de un procedimiento judicial o
administrativo que instaran el desencadenamiento del control de
constitucionalidad por intermedio del 6rgano jurisdiccional o adminis-
trativo Ilamado a conocer del procedi miento 52. Como yaexpusimos, la
opcion kel senianano seria constitucionalmente recepcionada sino has-
talareformade 1929, pero tal opcion extrafiaba un importantisimo ele-
mento de aproximacién a model o norteamericano.

Al margen de €llo, ya circunscribiéndose al marco del Estado fede-
ral, Kelsen se decantaba por lalegitimacion del gobierno federal y delos
gobiernos de los Estados miembros para combatir respectivamente, los
actosjuridicos de los entes territoriales y de la Federacion %2,

En el yavarias veces mencionado articulo publicado en 1942, en €l
gue el maestro vienés establece una comparacion del control de
constitucionalidad en Austriay Norteamérica. Kelsen sostuvo % que la
mayor diferencia entre ambos sistemas radicaba en el procedimiento a
cuyo través una ley podia ser declarada inconstitucional por € 6rgano
competente, subrayando el rasgo de que, en principio, en el sistemanor-
teamericano, sblo laviolacion del interésde un particular podiadesenca
denar el procedimiento de control constitucional. Ello significaba, de al-

%2Hans KeLsen, La garantiejuridictionnelle..., op. cit.., pags. 245-246.
% 1bidem, pag. 247.
%Hans KEeLseN, El control de la constitucionalidad..., op. cit., pag. 87.
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guna forma, la postergacion del interés publico que el control de
constitucionalidad de las leyes entrafia, y que no necesariamente coinci-
de con € interés privado de las partes interesadas.

Ciertamente, el control en e sistema norteamericano siempre se ha
vinculado a la previa existencia de una controversia. Como recuerda
Hughes %, la Supreme Court harechazado lasinsinuaciones del Congre-
SO para que opinase sobre cuestiones constitucionales cuando no tenia
guedecidir un*“caso” o unacontroversiareales. Ental sentido se pronun-
Ciaria, por gemplo, en 1911 en el caso “Muskrat vs. United States’. Sin
embargo, como el mismo Kelsen reconociera®, unaley de 24 de agosto
de 1937 “para proveer laintervencion del gobierno de los Estados Uni-
dos, en apelacion directaa Tribunal Supremo 'y laregulacion de laexpe-
dicién de injunctions en algunos casos referentes ala constitucionalidad
de las leyes del Congreso y para otros propositos’, vino a reconocer €l
interéspublico en el control jurisdiccional delasleyesfederales. Estaley
concedi6 a gobierno el derecho derecurrir anteel Tribunal Supremo una
sentencia por laque unaley federal fuera declarada contrariaala Cons-
titucion, lo que posibilitabaal gobierno federal el derecho deintervenir en
cualquier accién entre particulares convirtiéndose en unade las partes a
efectos de |la presentacion de pruebas y de la argumentacion de la cues-
tién constitucional. Estaley vino, pues, arelativizar de algunamanerala
diferencia advertida por Kelsen.

Pero mas alla de esta relativizacion, 1o que hemos de significar es
gue €l elemento diferencial a que alude Kelsen, que sdlo laviolacién del
interésde un particular puedadesencadenar el control en el sistemaame-
ricano, o lo que eslo mismo, que el control siempre se lleve a cabo con
ocasion de laaplicacion delaley, como yahemos advertido con anterio-
ridad, no solo esta presente, como propuesta doctrinal, en el mismo pen-

% En € caso a que aude Hughes (“Muskrat vs. U.S.”), €l Tribunal Supremo
decidio que el Congreso no se hallabafacultado paraaprobar unaley que atribuiacompe-
tenciaal Tribunal de Reclamaciones (Court of Claims) y, en apelacion al Tribunal Supre-
mo, para decidir sobre la validez de las leyes del Congreso relativas a asuntos de los
indios, sin un “caso” o “controversia’, tnicos asuntos alos que, segun la Constitucion,
se extiende el Poder Judicial. Charles Evans HucHes, La Suprema Corte de |os Estados
Unidos, 22 ed. espafiola, México, FCE, 1971, pag. 54.

%6Hans KeLsen, El control de la constitucionalidad..., op. cit., pag. 87.
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samiento kelseniano, sino que, constitucionalmente, hace acto de apari-
cion en lareforma constitucional austriaca de 1929, aun cuando dentro
deloslimites alos que yanos referimos.

Unay otracircunstanciano conducen sino arelativizar laque Kelsen
consideré como mas relevante diferencia entre | os dos sistemas de con-
trol de constitucionalidad.

IV. LaUltimay doble diferencia atafie ala extension y naturalezade
los efectos de | as sentencias estimatorias de lainconstitucionalidad dela
normaimpugnada.

En & model o norteamericano en sentido estricto €l juez no anulalaley,
sino quedeclaraunanulidad preexistente por lo queselimitaalainaplicacion
delaley que considera contrariaala Constitucion (sentencia declarativa).
En sintoniacon ello, los efectos de ladecl aracion son retroactivos (ex tunc)
y, dado el caracter incidental de la demanda, limitados a caso concreto
(inter partes), o control especial, como lotildaCalamandrei.

Sin embargo, la extensién de | os efectos de la sentencia estimatoria
hade ser matizadaen el sistemaamericano, tal y como dealgun modoya
se sefial & més atrés. Aunque formalmente | os efectos se circunscriben a
las partes de la litis, la incidencia del principio “ stare decisis’ puede
llegar a dlterar esta circunstancia. Como ya se sefialara en virtud de esta
regla, lostribunal es deben seguir sus propios precedentesjurisprudenciales
y, lo que alin importa més, se hallan vinculados por lajurisprudenciade
los 6rganos jurisdiccional es superiores. De esta forma, la existencia de
un Tribunal Supremo Unico, como adiferenciade otros paisescomoAle-
mania, acontece en Estados Unidos, y la obligacion de seguir los prece-
dentes establecidos por lostribunal es jerarquicamente superiores, otorga
al sistema, en el punto que nos ocupa, unaoperatividad semejante alade
un control en viaprincipal, terminando y indirectamente, por desencade-
nar una verdadera eficaciaerga omnes, anadloga alade la abrogacion de
laley, bien diferente alade una mera desaplicacion de laley en un caso
singular con la posibilidad, empero, de que en otros supuestos laley sea
nuevamente aplicada. Como afirma Cappelletti ¥, ciertamente, si unaley

S"Mauro CapreLLETTI, “Le cOntrolejuridictionnel desloisen droit comparé”,
en laobrade recopilacion de articulos del propiaautor, Le pouvoir desjuges, d’ Aix-
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es inaplicada por el Tribunal Supremo norteamericano por conside-
rarlainconstitucional, laley, formalmente, continuaraformando parte
del ordenamiento juridico, pero laregladel “ stare decisis’ laconver-
tira en letra muerta. En definitiva, lainaplicacion, en larealidad, se
transforma en anulacion de laley contraria ala Constitucién, anula-
cion, dird una vez més Cappelletti 8, “ définitive, incontestable, et
qui vaudra pour toute espéce a venir” .

En cuanto al sistema kelseniano, la impugnacion en via directa o
principal conduce a la cancelacion definitiva de laley o del precepto o
preceptos considerados contrarios a la Constitucion. Esta eficacia erga
omnes opera en el sistema austriaco-kelseniano con efectos ex nunc,
respetando en cuanto al pasado lavalidez delaley inconstitucional (sen-
tencia constitutiva), tal y como ya tuvimos oportunidad de exponer, si
bien, anticipémaoslo ya, €llo no ha sido asi en otros sistemas, como €l
aleman, italiano o espafiol, en que & control también se concentraen un
Tribunal Congtitucional.

Por lo demés, hoy, algunos Tribunales Constitucional es disponen de
unaciertaautosuficienciallegado el caso de modular |os efectos tempora-
lesde susfallos. Sin embargo, convienerecordar queyae propio Kelsen,
afin deevitar losinconvenientes dimanantes del vacio juridico desenca-
denado por la anulacién de unanorma, defenderiala conveniencia
dediferir los efectos delaanulaci6n hastalaexpiracién de un cierto plazo
contado a partir de la publicacién de la sentencia de anulacién. En cohe-
rencia con este planteamiento el art. 140.3 de la Constitucién austriaca
habilité a Tribunal Constitucional paraprever unaprérrogaparalaentra-
daen vigor de los efectos de la sentencia de anulacién, prorroga que no
podia exceder de seis meses, que en lareforma de 1929 se amplid aun
afo (segun el actual art. 140.5 de la Constitucion vigente en Austria, tal
prorroga puede al canzar |os dieciocho meses), y cuyarazén de ser, como
reconoci6 Kelsen , era permitir al Parlamento reemplazar laley cues-

Marseille, Paris, Economica-Presses Universitaires, , 1990, pag. 179y ss.; en con-
creto, pags. 202-203.

% |bidem, pag. 203.
®Hans KeLsen, La garantie juridictionnelle..., op. cit., pag. 243.
% Hans KeLsen, El control de la constitucionalidad..., op. cit., pag. 84.
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tionada por una nueva conforme ala Constitucion, antes de que la
anulacion fuera efectiva.

Si recapitulamos sobrelo que se acaba de exponer, laconclusién nos
parececlara: yadesde el primer momento de funcionamiento del modelo
kel seniano, pese alas profundas divergenciasideol 6gicas que |o separan
del americano, alas que ya aludimos, existen elementos que van aredu-
cir e antagonismo de cadabinomio; |os apreciamosen e model o kel seniano,
pero también en el americano. Trasla“Novelle” (lareforma constitucio-
nal austriaca de 1929), Cappelletti cree ¢ que el sistema austriaco-
kelseniano presenta ya un caracter hibrido, opinién que compartimos 'y
gue nos conduce a la conclusion de que el proceso de hibridacién de
ambos sistemas es anterior a constitucionalismo de la segunda postgue-
rra, bien que con él se acentle notabilisimamente,

B. La absoluta superacion de la contraposicion bipolar

|. Lavirtualidad didécticadelos adjetivos“difuso” y “concentrado” es
grande; deello no cabelamenor duda. Sin embargo, hoy no se puede decir
que retraten larealidad de lainstitucion considerada, por o que su valor
explicativo es bastante dudoso. Mas alin, como creemos se desprende de
lo hastaagui expuesto, incluso desde una perspectiva histéricaresultaque
lacompletavigenciapréacticadelos postuladostedricos en que se sustenta-
ba la bipolaridad “sistema difuso/sistema concentrado” o, con mas rigor
“judicial review of Legislation/ Verfassungsgeichtsbarkeit”, fue méas
bien escasa, produciéndose muy pronto una cierta superacion de algunos
de sus rasgos mas caracteristicos.

Una opinion doctrinal absolutamente extendida en nuestros dias ha
venido poniendo de relieve, ya desde tiempo atrés, la existencia de una
clara tendencia convergente de ambos modelos. Este es el caso de
Cappelletti 2, paraquien el control jurisdiccional delasleyes, en sufun-

S1Mauro CaprreLLETTI, “1l controllo giudiziario di costituzionalita delleleggi nel
diritto comparato”, settima ristampa, Milén, Giuffré, 1978, pag. 95.

52 Mauro CapreLLETTI, “Judicial Review on Comparative Perspective’, en
CaliforniaLaw Review, N°5, octubre 1970, vol. 58, pag. 1017 y ss.. Manejamos la



64 ACADEMIA NACIONAL DE DERECHO Y CIENCIAS SOCIALES DE CORDOBA

cionamiento en el mundo contemporaneo, revela el hundimiento de las
antiguas dicotomias, hallandose |os dos model os en vias de llegar auno
solo. Esta probado yaampliamente, sefialael mismo autor en otro lugar ,
gueciertoscontrastesdefondo que en un tiempo se consideraron abismal es,
entre el civil lawy el common law, han [legado a ser en realidad bastante
menos radicales; asi también un atento andlisis de la evolucion delos dos
grandes model os de control de constitucionalidad demuestraunatendencia
evolutivanetamente encaminadaen € sentido de unaatenuacion progresi-
va, reciprocay convergente de la contraposicion.

En € sistema americano, la Supreme Court presenta una configura-
cion cadavez mas acentuada como 6rgano casi exclusivamente de justi-
cia constitucional. Por lavia del writ of certiorari, la Supreme Court se
ha venido limitando progresivamente a gjercer su control tan sélo en lo
concerniente a las cuestiones de mayor relevancia que son, por |o gene-
ral, cuestiones constitucionales.

Conviene recordar que el notable aumento del nimero de casos de
gue habia de conacer €l Tribunal Supremo norteamericano a fines del
siglo XIX motivo las quejas de los magistrados por |a sobrecarga de tra-
bajo, impeditiva de un desarrollo efectivo de su funcion. Dos leyes del
Congreso trataron de solventar €l problema. Laprimera, laley del Tribu-
nal de Apelacién de 1891, concedid por primeravez ala Supreme Court
jurisdiccién discrecional sobre una elevada proporcion de casos. La se-
gunda, laley judicial de 1925, dispuso quelamayoriadelos casos|lega-
ran al Tribunal en forma de peticiones de revision, que el Tribunal podia
rechazar, en vez de en forma de apel aciones vinculantes. La consecuen-
cia de todo ello seria una considerable ampliacion de la capacidad del
Tribunal paradecidir laadmisién atramite.

Unanuevareformallevadaacabo en 1988 ha eliminado de facto, la
jurisdiccion de apelacién, de naturaleza obligatoria, respecto delostribu-

traduccién francesa, “Le controle juridictionnel des lois en droit comparé”, op.
cit., pag. 213.

8Mauro CapreLLETTI, “ El significado del control judicia de constitucionalidad de
lasleyesen el mundo contemporaneo”, publicado enlaobrarecopil atoriadetrabajos del
propio autor, La justicia constitucional” (Estudios de derecho comparado), México,
UNAM, 1987, pag. 195y ss.; en concreto, pag. 206.
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nales federales. En definitiva, la revisién no constituye una cuestion de
derecho, sino de discrecion judicial, y anicamente es concedida por €l
Tribunal cuando existan razones especiales e importantes para €llo, lo
que le permite una eleccion ad libitumy enteramente discrecional, cir-
cunstancia que ha posibilitado que la Supreme Court se conviertaen “ el
arbitro efectivo de la forma de gobierno federal” ®, acentuandose
por todo ello su rol como érgano politico.

Hace cincuentaafios, afirmabaBaum en 1981 %, lamayor proporcién
delos casos presentados ante el Tribunal Supremo eran de naturalezacivil.
A partir de entonces, |os casos penales fueron en aumento. En la actuali-
dad, los casos de natural eza constituciona dominan la agenda de este Tri-
bunal, y lamayor parte de €llos suscitan temas de libertades civiles.

A lavigade laevolucion dela Supreme Court y de su situacion actual
y se hapodido congtatar por amplios sectores de ladoctrina® que esgrande
la proximidad de este 6rgano con los Tribunales Constitucionales, bien
gue no hayafaltado alguna cualificada opinién doctrinal divergente’.

%L awrence Baum, El Tribunal Supremo delos Estados Unidos de Norteamérica,
Barcelona, LibreriaBosch, 1987, pég. 152.

& | bidem, pég. 148.

% Este es el caso, entre la doctrina espafiola, de Rubio Llorente, para quien la
Supreme Court es, en razon de la seleccién de los asuntos que ella misma hace, un
Tribunal Constitucional (Francisco Rusio LLoRreNTE, “ Tendencias actualesdelajurisdic-
cion constitucional en Europa’, en el colectivo, Manuel Fraga. Homenaje académico,
Madrid, Fundacion Canovasdel Castillo, 1997, vol. 1, pag. 1411y ss.; en concreto, pég.
1416). Y en el mismo sentido, entre otros muchos, se manifiesta L ucio Pegoraro, acuyo
juicio, “negli ultimi anni, la Corte Suprema s' & trasformata... in una vera e propria
Corte Costituzionale e cioé in un organo dotato di competenze specializzate” (Lucio
PecoraRro, Lineamenti di giustizia costituzionale comparata, Turin, G. Giappichelli
Editore, 1998, pag. 21.

5Esel caso de Cappelletti (en Lecontrolejuridictionnel desloisen droit compa-
ré, op. cit., pags. 205-206), paraquien, bien esverdad que en 1970, el Tribunal Supremo
norteamericano y, entre otros, su andlogo japonés en la Constitucién de 1947, se hallan
lgjos de equivaler alos Tribunal es Constitucional es europeos, en tanto lacompetenciade
estos drganos no se limita a cuestiones constitucionales. Més alin, lamayor parte delos
asuntos de que conoce la Supreme Court o es, atravésdelaviaprocesal delosrecursos
y no por intermedio de un procedimiento especial. Tampoco, siempre segiin Cappelletti,
para las cuestiones constitucionales se sigue un procedimiento especial. A juicio del
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Pero ain hay algo mas. La apertura de vias procesales antes
inexistentes, como es el caso, por gemplo, de laaccion declarativa, que
posibilita plantear laimpugnacion delaconstitucionalidad de normasle-
gislativas y € empleo de categorias y técnicas decisorias genas a la
tradicién de la Supreme Court, conducen, segiin Rubio Llorente ®, aque
este “Tribunal Constitucional” adopte modos y formas propios de la
“Verfassungerichtsbarkeit”.

I1l. En Europa, como bien ha destacado Pizzorusso %, una de las
novedades emergentes de las experiencias de lajusticia constitucional de
la segunda postguerra es la constatacion de la posibilidad de combinar la
técnica del control incidental (de tipo norteamericano) con latécnica del
control concentrado (detipo austriaco-kel seniano) mediante el empleo del
instituto procesal conocido en Italia como la “ pregiudizialita” , esto es
mediante lafacultad que en varios sistemas se concede alos érganosjuris-
diccionales ordinarios, no de decidir las cuestiones constitucionales
autondémamente, pero si deelevar aladecision del Tribunal Constitucional
normas sospechosas de vulnerar la Congtitucion, que hayan de aplicar en
una“ litis’ concreta de la que estén conociendo, situacion que, como ya
indicamos, se hallavigente (por lo menosenrelacion alos drganosjurisdic-
cionales supremos) desde la Verfassungsnovelle austriaca de 1929.

citado autor, considerar que loswritstales como el habeas corpus o el certiorari consti-
tuyen la base del sistema de control de constitucionalidad es un error fundamental. De
todo ello el autor italiano deduce que el Tribunal Supremo norteamericano no sesitiaen
el mismo nivel quelos Tribunales Constitucional es, aproximéndose por el contrario alos
Tribunales Supremos que coronan laestructuradel Poder Judicial, tales como el Ober ster
Gerichtshof austriaco, el Bundesgerichtshof aleman o laCorte di Cassazioneitaliana. No
obstante esta posicion tan, a simple vista, rotunda, Cappelletti, de modo un tanto
contradictorio, en el mismo trabajo (pag. 211), afirmaque la Supreme Court, por lavia
del writ of certiorari, selimitacadavez méasaejercer su control tan solo en las cuestiones
masrelevantes, que, por lo general, son de natural eza constitucional, aproximéndose asi,
de hecho, alos Tribunales Constitucional es europeos.
% Francisco Rusio LLoRENTE, Tendencias actuales..., op. cit., pag. 1416.

% Alessandro Pizzorusso, “I sistemi di giustizia costituzionale: dei modelli ella
prassi”, en Quaderni Costituzionali, afio I, N° 3, diciembre 1982. p4g. 521 y ss.; en
concreto pag. 522.
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Lafacultad que se atribuye, en algunos paises, alos jueces ordina-
rios, de plantear ante el Tribunal Constitucional una cuestion de
inconstitucionalidad respecto de una normaaplicable aunacontroversia
de la que estan conociendo (“de cuya validez dependa €l fallo”, se dice
en € art. 163 de la Constitucién espafiola) viene aimbricar alos 6rganos
jurisdiccionales en el control de la constitucionalidad por cuanto a ellos
correspondellevar acabo € primer andlisisacercadelaconstitucionalidad
de la norma en cuestién. Como dice Cappelletti °, la cuestion de
inconstitucionalidad ha venido a hacer participes del proceso de control
de consgtitucionalidad de las leyes a todos los jueces, en cuanto que la
cuestion implicaunadecision preliminar del propio juez ordinario acerca
de larazonabilidad de la duda de inconstitucionalidad de laley aaplicar
enla“litis’, introduciendo de estaformaun elemento difuso en un siste-
ma de control concentrado.

Pero alin hay algo mas. La cuestion de inconstitucionalidad viene a
entrafiar laintroduccion de un elemento incidental en un sistemaconcen-
trado caracterizado por el caracter principal del control. Como ha desta-
cado Pizzorusso ™, ello esimportante porque vaaatribuir carécter “ con-
creto”” al control realizado por los Tribunales Constitucionales cuando
conocen de cuestiones de inconstitucionalidad. Bien es verdad que este
caréacter “concreto” (contrapuesto al carécter “abstracto” del recurso de
inconstitucionalidad) slo puede admitirse en un sentido impropio que se
vinculacon el planteamiento de lacuestion. Laabstraccion significaque
el proceso de constitucionalidad surge al margen de un caso judicial. La
concrecion derivade larelacion de prejudicialidad, correspondiente ala
relevancia de la cuestion de inconstitucionalidad, que se establece entre
los dos juicios en base a que mientras en uno tal norma constituye el
objeto del control de constitucionalidad, en el otro estal normalaque ha
de ser aplicada en orden alaresolucién del caso, |o que vinculala deci-
sion del Tribunal Constitucional a un concreto caso en cuyo ambito la
norma controlada habla de encontrar aplicacion. Esta concrecion en el

“Mauro CarreLLETTI, “ El control delaconstitucionalidad delasleyes: su expan-
sién mundial y legitimidad democratica’, en luset Praxis, N° 24, Lima, diciembre 1994,
pag. 184y ss.; en particular, pag. 189.

" Alessandro Pizzorusso, “1 sistemi di giustizia costituzionale...”, pg. 525.
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planteamiento de lacuestion convive con laabstraccion del enjuiciamien-
to llevado acabo por € Tribunal, no obstantelo cual, como sefid aJiménez
Campo "2, ese planteamiento de origen no parece que haya de carecer de
una cierta repercusion sobre el propio juicio constitucional, pues en la
determinacion del sentido de los enunciados normativos puede llegar a
gjercer un ciertoinflujo, por pegquefio que sea, el caso litigioso en suspen-
so sobre €l que posteriormente se ha de pronunciar el juez a quo.

La presencia de el ementos difusos en | os sistemas de control concen-
trado se acentlia alin més si se advierte que en algunos paises, como es el
caso de Alemania, son los jueces ordinarios los que pueden controlar la
congtitucionalidad delasleyespreconstitucionales, y que en otrosvarios, a
€30S mismos drganos;j urisdiccionales corresponde, por laviade control de
legalidad, controlar laconstitucionalidad delas normasinfralegales.

IV. El sistema difuso ha encontrado su mayor receptividad en los
sistemas de common law; €ello no obstante, en los sistemas de lafamilia
romano-germanica, como los denomina David %, lajudicial review of
legislation ha gjercido asimismo una fuerte sugestion, lo que se hatra-
ducido en una cierta transposicién, en el modus operandi de los Tribu-
nales Constitucional es europeos, de técnicasjuridicas, y alin més, de ac-
titudes mentales que en cierta medida recuerdan a la Supreme Court,
que ha sabido forjarse alo largo de su dilatada historialos instrumentos
idoneos en orden alaasuncién de un rol verdaderamente creativo, inclu-
so frente alaresistencia del legislador.

A este respecto, sin &nimo de entrar ahora en una cuestion ala que
nos referiremos més adel ante (la superacion del rol kelseniano del “legis-
lador negativo”), si quisiéramosaludir a notabilisimo enriquecimiento de
losfallos delos Tribunales Constitucionales, que yano selimitan agjer-
cer un rol puramente negativo, sino que han asumido en plenitud lafun-

72 Javier Imenez Campo, “ Consideraciones sobre el control de constitucionalidad
delaley en el derecho espafiol”, en el colectivo La Jurisdiccion Constitucional en Espafia
(La Ley Orgéanica del Tribunal Constitucional, 1979-1994), Tribunal Constitucional,
Madrid, CEC, 1995, pag. 71y ss.; en concreto pags. 77-78.

"RenéDavip, Lesgrandssystemesdedroit contemporains, 72ed., Paris, Dalloz, 1978.
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cion propia de un legislador positivo, mediante el recurso a técnicas
juridicas muy dispares, propias de lajudicial review, como ha sido el
caso de la diferenciacion entre disposiciones y normas: éstas serian la
resultante de un proceso hermenéutico de ladisposicion que puede con-
ducir a extraer varias normas de una sola disposicién, mientras que las
disposiciones constituirian la expresion formalizada de la voluntad del
organo del que emana un determinado acto juridico; dicho de otro modo,
y siguiendo el concepto kelseniano, lanormaseriael significado de un
acto, lo querevelameridianamente que, alainversadeladisposicion, la
normano es una cosa, Sino un sentido. A partir de esta diferenciacion,
los Tribunales Constitucionales han disociado en bastantes ocasiones
inconstitucionalidad y nulidad.

En relacién altalia, Zagrebelsky ™ ha constatado |a notabl e aproxi-
macion entre el modo de funcionamiento de la Corte Costituzionale y €l
que caracterizaalos sistemas de control difuso, primigeniamente el que
rige enlos Estados Unidos, donde el Tribunal Supremo no llevaacabo un
control delaley con abstraccién de su necesidad de aplicacion, sino que
a través de una valoracion de la conformidad entre fuentes de diverso
grado, “si rivolge alla enucleazione della regola da adottare per la
risoluzione della controversia in modo costituzionalmente legittimo” .
En este modo de proceder, Zagrebel sky encuentralaultima ratio que ha
conducido a la Corte Costituzionale a admitir una declaracion de
inconstitucionalidad tan solo de lanorma (no de ladisposicion delaque
aquéllaproviene), y alafrecuente utilizacion de este instrumento.

V. Un nuevo elemento de convergencia entre ambos sistemas puede
apreciarse en ladisminucion de ladistanciaque antafio separabalaefica
cia del precedente en Norteamérica en virtud de la regla del “ stare
decisis’ y laeficacia de los efectos erga omnes de |as sentencias de los
Tribunales Constitucionales. Ello hasido posible porgue el contenido de
muchos de | os pronunciamientos de estos Ultimos 6rganos hasido bésica
menteinterpretativo.

" Gustavo ZAGREBELSKY, La giustizia costituzionale, Bolonia, I| Mulino, 1977,
pégs. 152-153.
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El horror vacui del juez constitucional se hatraducido en lavolun-
tad de éste de compaginar la provocacion de una suerte de big bang de
losvalores constitucionales, facilitando su penetracion en todaslasramas
del ordenamiento juridico, con el soslayamiento delacreacion simultanea
de agujeros negros en € ordenamiento juridico . Ello haconducido alas
sentencias interpretativas que, como subraya Crisafulli ™, “ sono nate
da un’esigenza pratica, e non da astratta elucubrazioni teoriche”.
Y esa exigencia préctica es, precisamente la de evitar vacios (vuoti)
en el ordenamiento. Si a ello se afiade la aplicacion del principio de
conservacion delos actosjuridicos (en intimarel acion con laexigencia
précticaanterior), que asu vez casaala perfeccién con el de seguridad
juridicay el hecho de que algunos Tribunal es Constitucional es han uti-
lizado este tipo de sentencias para tratar de dar una doble interaccién
interpretativaalas normas constitucionalesy alaslegislativas, ensam-
blandolas de modo dindmico "7, se puede comprender lagran expansion
gue este tipo de sentencias hatenido. Ellas han terminado, en la précti-
ca, por dar lugar alaeficaciadel precedente en términos semejantes a
como sucede en el modelo americano .

" THIERRY DI MANNO, “Le juge constitutionnel et la technique des décisions
‘interprétatives’ en France et en Italie”, d' Aix-Marseille, Paris, Economica-Presses
Universitaires, 1997, pag. 74.

%Vezio CrisaruLLl, “La Corte Costituzionale havent'anni”, en Giurisprudenza
Costituzionale, afio XXI, 1976, fasc. 10, pag. 1694 y ss.; en particular, pag. 1703.

" SiLvEsTRY, refiriéndose ala Corte Costituzional e, recuerda que con estetipo de
sentencias se ha propi ciado unadobleinteraccion hermenéutica: delanormaconstitucio-
nal sobre ladisposicion legislativay de laevolucién de las condiciones socioculturales
(reflejadas aunque sdlo sea en parte, en lalegislacion) sobre las mismas disposiciones
constitucionales. Gaetano SiLVESTRI, “ L e sentenze normativadella Corte Costituzionale”,
en el colectivo, Scritti sula Giustizia Costituzionale. Inonore..., op. cit.., pag. 755V ss.;
en concreto, pag. 757.

8Pizzorusso (en | sistemi di giustizia costituzionale..., op. cit., pag. 527) vincula
laprogresiva menor relevanciadiferencial entrelos dos clasicos sistemas de la eficacia
erga omnes de | as sentencias estimatorias -y en Alemania, también de las de rechazo- a
la vinculacion de la sentencia al hecho con respecto al cual se suscita la cuestion de
inconstitucionalidad, circunstancia que tiende a conferir siempre mayor importanciaal
caracter interpretativo de la sentencia, logrando que su eficacia como precedente sobre-
pase en importancia a su eficaciade cosajuzgada.
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V1. El acercamiento entre los dos grandes sistemas tradicionales de
control delaconstitucionalidad que propicia, muy particularmente, el ins-
tituto procesal delacuestion deinconstitucionalidad no sdlo hace posible
encontrar una mas amplia unidad entre los dos model os histéricos, sino
gue, como bien advierte Pizzorusso ™, esrevelador de que entre ellos es
€l sistemaamericano el que se reafirma con una posicién verdaderamen-
tecentral, no extrafiando el model o concentrado mas que modificaciones
estructurales respecto de aquél.

Esta centralidad del sistema americano no es casual, sino que res-
ponde a unas concretas circunstancias histéricas, gue mucho tienen que
ver con el hecho de que en Alemania e Italia haya sido €l legislador la
principal amenaza paralaslibertades durante un crucial periodo histérico,
lo que explicara &l disefio por los constituyentes de ambos paises de la
segunda postguerra de un mecanismo de control delaconstitucionalidad
delasleyes encaminado a precaverse frente a una hipotéticalegisacion
arbitrariay vulneradora de los derechos y libertades.

Ello irdunido aunaconcepcion de la Constitucién muy proximaa
la norteamericana, esto es, a una vision que la concibe, como la vi-
sionara Corwin en un trabajo clasico &, como “the Higher Law”,
como laley superior como un complejo normativo deigual naturaleza
que laley, pero con una eficacia capaz de desencadenar lainvalidez
de lanorma contraria ala constitucional.

Esta eficacia normativasuperior delaConstitucion no podraexpli-
carse, como advirtiera Bachof &, mas que por |a enérgica pretension de
validez de las normas materiales de la Constitucion; por un orden de
valores que vinculadirectamente alos tres poderes del Estado, tal como
se manifiesta expresamente en la regulacion de los derechos fundamen-
tales, por un orden de valores que | as constituciones vienen a considerar

™ Alessandro Pizzorusso, | sistemi de giustizia..., op. cit., pag. 527.

8Edward S. Corwin, “The‘Higher Law’ background of American Constitutional
Law”, en Harvard Law Review, XLII, 1928-1929, pags. 149y ss.,y 365V ss..

81 Otto BacHor, Grundgesetz und Richtermacht, JCB Mohr (Paul Siebeck),
Tibingen, 1959. Manejamos el texto delatrad. espafiola, Juecesy Constitucion, Madrid,
Civitas, 1985, pags. 39-40.
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anterior a ellas mismas, en cuanto que ademéas no ha sido creado por
ellas, que selimitan areconocerloy garantizarloy cuyo Ultimo fundamen-
to de validez se encuentra en los valores determinantes de la cultura
occidental en unaidea del hombre que descansa en estos valores.

A partir de estas premisas, la concepcion de la Constitucion como
“ley superior”, €l carécter “limitado” del gobierno, esto es, delos poderes
constituidos, genialmente expuestapor Hamiltonen el articulo LXXV 11
de El Federalista ®, y que Marshall tomaria como punto central de apo-
yo de su celebérrima sentencia ® y en perfecta sintonia con todo €llo, €l
disefio de un mecanismo de control de laconstitucionalidad delasleyes,
|os constituyentes germanos e italianos pondran lavistatanto en el mode-
lo de lajudicial review of legislation como en el gque disefiarala Cons-
titucion austriaca de 1920, que habia proyectado su influencia sobre el
constitucionalismo de entreguerras.

Zagrebel sky 8 harecordado como en Italia el atractivo gjercido por
el modelo del Tribunal Supremo norteamericano eracasi unlugar comin
del antifascismo liberal y democratico, siendo tal modelo referenciaobli-
gada y reiterada en las discusiones constituyentes sobre €l sistema de
justicia constitucional a adoptar. Sin embargo, lo cierto es que tanto en
Italia como en Alemania parecié optarse por el modelo austriaco-
kelseniano, opcién, como ha sefialado Garcia de Enterria®, que fue tri-
butario deladificultad de acoger el sistemaamericano originario, lleno de
convenciones, préacticas y sobreentendidos, como producto vivo de una
historia perfectamente singular y propia, pero que, precisamente por €llo,
secircunscribirg, enlo esencia, alaférmulaestructural delajurisdiccion
concentrada. El propio autor % sostiene, de modo rotundo, que no se

82 HamiLToN, MADISON Y Jay, El Federalista, 12 reimpr. de la segunda edicién
espafiola, México, FCE, 1974, pags. 330-336.

8 C. Herman PriTcHETT, The American Constitution, McGraw-Hill, New York,
1959. Manejamos la traduccion espafiola, La Constitucién Americana, Buenos Aires,
Tipogréfica Editora Argentina, 1965, pag. 191.

84 Gustavo ZAGREBELSKY, La giustizia costituzionale, op. cit.., pag. 321.

8 Eduardo Garcia e ENTERRIA, La Constitucion como normay el Tribunal Cons-
titucional, Madrid, Civitas, 1961, pags. 133-134.

8 |bidem, pag. 134.
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acoge el model o kel seniano del legislador negativo, sino el americano de
jurisdiccién. Desde luego, en la“ Bonner Grundgesetz’ , no deja de ser
significativo que & Tribunal Constitucional encabece lalista de 6rganos
integrantes del Poder Judicial y en la norma de apertura (art. 92) del
Capitulo I X, dedicado ala jurisdiccién (“ Die Rechtsprechung”™) &.

Laestructurapor laque finalmente se opta: unajurisdiccion concen-
trada no dejara de tener consecuencias procesal es importantes, como €l
disefio de una accién directa de inconstitucionalidad o los efectos erga
omnes de las sentencias estimatorias de la inconstitucionalidad de una
ley, que si bien son € trasunto de la concepcion kelsenianadel Tribunal
como “legislador negativo”, lo cierto es que, en algin caso, como los
efectos erga omnes, vienen exigidos por la necesidad de articular el
monopolio derechazo quetiened Tribunal Constitucional y sunecesaria
relacién con los demas 6rganosjurisdiccionales.

Esta vision creemos que, en lo sustancial, es suscribible, bien que,
como veremos més adel ante, la concepcion kel senianadel legislador ne-
gativo, haoperado como unaauténtica“idea-fuerza’ que haimpregnado
durante mucho tiempo laidea que de los Tribunales Constitucionales se
ha tenido; pese a su relativizacion, los rescoldos de tal idea alin siguen
gjerciendo unacierta accién calorifica.

V1. Esta concepciodn constitucional tan proxima ala norteamerica-
na: una Constitucion concebida como “ higher law” cuya fortaleza ul-
tima se encuentra en un conjunto de valores superiores alos que se en-
cadena unadeclaracion de derechos, en un conjunto normativo al que se
sujetan todos los poderes del Estado, incluyendo el Poder Legidlativo,
explica también el nuevo rol que los 6rganos del Poder Judicial van a
asumir en el marco constitucional. Ciertamente a diferencia del sistema
americano, lasujecion alaley sigue siendo un principio indiscutible, pues
alosjueces alemanes o italianos (después de 1956, afio en que iniciaria
su andadurala Corte Costituzional €) no les cabeinaplicar unaley cuando

8 Recordemos que en la Constitucion austriacade 1920 el Tribunal Constitucio-
nal eraobjeto deregulaciénen el Titulo VI, relativo alas* garantias dela Constituciény
de la Administracion”, mientras la jurisdiccion era objeto de una seccién dentro del
Titulo 111, relativo Ejecutivo federal.
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la consideren contraria ala Constitucion, pero ello no obstaa que €l rol
constitucional delosjueces se veanotabilisimamente potenciado.

La magistratura, dira Heyde % en relacién a la Republica Federal
Alemana, vaagozar de unaposicién de excelenciaen el Estado libre de
derecho que haquerido laLey Fundamental. Y en sintoniacon ello, fren-
tealoscriterios exclusivamente formales del art. 103 de la Constitucion
de Weimar %, el art. 92 de la Grundgesetz, norma de apertura del capi-
tulo dedicado alajurisdiccion ®, contiene un plus de garantias constitu-
cionalesdel Poder Judicial, |o que haconducido aunaopinion doctrinal y
jurisprudencial (del Tribunal Constitucional) casi unanime entorno aque
la Grundgesetz parte de un concepto material de jurisdiccién. Ello vaa
tener mucho que ver con laclausulade proteccion jurisdiccional del art.
19.4 GG, atenor de cuyo inciso primero, “si alguien eslesionado por la
autoridad en sus derechos, tendré derecho a recurrir ante los tribuna-
les’. Los 6rganos del Poder Judicial se convierten de estaformaen los
garantes de los derechos o por 10 menos en los garantes ordinarios,
pues a ellos se sumara, primero por las previsiones legales y desde
1968 por la determinacion de la propia Grundgesetz, el Tribunal Cons-
titucional, por intermedio del instituto procesal de la
Verfassungsbeschwerde o recurso de queja constitucional.

También en Italia el cambio de circunstancias se traducira en una
nuevavision del Poder Judicial. A ellase refiere Mortati *, que la sus-
tenta, de un lado, en la naturaleza sustantivade lainterpretacién judicial
resultante del elemento de creatividad en ellaimplicado y de otro, en la
inexcusable sujecién al control delegalidad ejercido por los6rganosjuris-
diccionales de todos los actos de los poderes publicos, aun cuando €l
propio autor precise que esta expansion de las intervenciones del Poder

8Wolfgan W. Hevp, “Lajurisdiccion”, en BENDA, MAIHOFER, VOGEL Y HESSE Y HEYDE,
Manual de derecho constitucional, op. cit., pag. 767 y ss.; en concreto, pags. 769y 772.

8El art. 103 delaConstitucion de 1919 selimitaadecir que: “Lajusticiase gjerce
por el Tribunal del Reich (Reichsgericht) y por los Tribunales de los Lander”.

%De acuerdo con €l art. 92 de la Grundgesetz, “El poder judicial se confiaalos
jueces, siendo gjercido por el Tribunal Constitucional, por lostribunalesfederales ordi-
narios previstos en esta Ley Fundamental y por los tribunales de los Léander”.

% Costantino MorraTl, Istituzioni di diritto pubblico, 9? ed., Padua, CEDAM,
1976, t. |1, pags. 1248-1250.
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Judicial ni haalterado de modo sustancial lanaturalezade su funcion: la
conservacion del orden juridico establecido, ni haconducido aun “Es-
tado de jurisdiccion”. Quiza con una mayor introspeccion. Martines %2
significara que aungue no existe una funcion de direccién politica (un
indirizzo politico) por parte de los jueces (0 de la magistratura), si
puede hablarse de los jueces como operadores politicos (operatori
politici), en cuanto institucionalmente llamados aincidir sobrelareali-
dad social y en el bien entendido de que esta cualidad de “operador
politico” tiene como Ultimarazén de ser laexclusion delafuncionjuris-
diccional de la simple tarea “ di meccanico formulatore di sillogismi
giudiziari” que lafilosofia positivista venia atribuyendo a los jueces,
no queriendo en modo alguno significar laconversién del Poder Judicial
en un instrumento activo del proceso politico.

En definitiva, el constitucionalismo de la segunda posguerrava a
revitalizar el Poder Judicial, convirtiéndolo en una de las piezas esen-
ciales del Estado de derecho. La sujecion de los jueces a la ley no
impedira que aell os se encomiende, con carécter ordinario, latutelade
los derechos, gue puedan aplicar 1a Constitucion como normalimitadora
de laactuacion de los poderes publicosy que, aun estandoles vedada la
inaplicacion de aguellas normas legal es que, con ocasion de su aplica-
cién en una litis, interpreten contradictorias con la Norma Suprema,
puedan, sin embargo, tras el pertinentejuicio de constitucionalidad rea-
lizado por ellos mismos, paralizar €l litigio antes de dictar sentenciay
plantear la oportuna cuestion de inconstitucionalidad ante el Tribunal
Constitucional que, de este modos, pierde el monopolio del control de
constitucionalidad, residenciandose en él tan sélo un monopolio dere-
chazo, como ya tuvimos oportunidad de destacar.

Insistiendo en unaideareiteradamente expuesta, pero que nos pare-
ce clave parala comprensién de este proceso de convergencia de ambos
sistemas de control de constitucionalidad, en el trasfondo del trascenden-
tal cambio de posicion del constituyente de lasegundaposguerra, cambio
gue se expandira por doquier en las décadas sucesivas frente, por g em-
plo, ala postura del constituyente austriaco en los afios veinte, hay que
situar los hechos que tanto en Alemania como en ltalia convertiran al
legislador en el més peligroso enemigo del ordenamiento constitucional

®2Temistocle MaRTINES, Diritto cogtituzionale, 82ed., Milén, Giuffre, 1994 pég. 522.
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delos derechos propiciando, en unaclaraaproximacion a modelo anglo-
sgj6n, el fortalecimiento derol constitucional delosjueces.

VIII. Llegados aqui, pueden comprenderse con mayor facilidad si
caben | os procesos de convergencia que se han venido produciendo en el
ultimo medio siglo entrelos antafio dos contrapuestos sistemas dejusticia
constitucional. Tales procesos han propiciado que un cierto sector de la
doctrina ® visualice una especie de tercer modelo, una suerte de tertium
genus, que compendiariarasgos del sistemaamericanoy del kelseniano,
encerrando una mixtura de férmulas o mecanismos procesal es cuyo de-
nominador comun consistiriaen que el control de constitucionalidad per-
manece en manos de un érgano centralizado, ubicandose el elemento “de
difusién’” en lafase introductoria del procesos que no en la decisoria®.

Sin embargo, ni siguieralaidentificacion de este tertium genus
agotarialaclasificacion de los muy dispares sistemas de control que
los ordenamientos nos muestran. Prueba de ello es que la misma
doctrina % avanza la existencia de un quartum genus que abarcaria
paises tales como Portugal, Grecia y algunos |latinoamericanos en
los que, basicamente, puede decirse que coexiste el control difuso
con el control concentrado, si es que se puede seguir tomando como
punto de referencia esta bipolaridad.

Desde luego, si los constituyentes y legisladores disefiaran los res-
pectivos sistemas dejusticiaconstitucional con lafinalidad de alcanzar €l
maximo posible de armoniay de racionalidad, no cabe duda, como sefiala
Pizzorusso % de que habrian de proceder a combinar formulas de uno y
otro de los dos tradicionales model os. Sin embargo, en lamayoriadelos
casos, los ordenamientos positivos en lamateria son fruto de la estratifi-
cacion de textos normativos, de orientaciones politicas, delapropiaevo-
lucion histérica, deinfluenciasculturales... etc., dificilmente reconducibles
acriteriosracionalesunivocos. De ahi lasdificultades, diriamos queinsu-

% Este es el caso, por ejemplo, de Lucio Pecoraro, Lineamenti di giustizia
costituzionale comparata, Turin, G. Giappichelli Editore, 1998, pag. 27.

%El propio Pecoraro (Ibidem, pag. 30) entiende que el ordenamiento italiano confi-
guraun sistema que puede ser considerado como “mixto” desde diferentes perspectivas.

%L ucio PEcoraRro, Lineamienti..., op. cit., pags. 39-45.

% Alessandro Pizzorusso, Il sistemi di giustizia costituzionale..., op. cit.,
pags. 530-531,
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perables, de dar vida a un tertium genus constituido por la sumao hibri-
dacion de dos model os bipolares .

4. A la busqueda de una nueva tipologia explicativa de las varia-
bles conformadoras del control de la constitucionalidad

Si delasreflexiones que con una cierta abstraccion acabamos de rea-
lizar descendiéramosalanormaci on deun amplio conjunto de ordenamientos
juridicos, en definitiva, aun anadlisis de derecho comparado, llegariamosa
conclusiones muy parejas, que no son otras que lasenormes dificultades, s
esgue no laabsolutaimposibilidad, de reconducir los heterogéneosy muy
plurales sistemas dejusticiaconstitucional de nuestro tiempo aunaclasifi-
cacion tradicionalmente sustentada en una Unica variable (como la que
separa €l sistema americano del europeo-kelseniano).

Sin pretender ahora entrar en desarrollos doctrinales, si queremos
significar que amplios sectores doctrinales (asi, Pizzorusso, Baldassarre
y Pegoraro en Italia, Fromont en Franciay Rubio Llorente en Esparia)
han postulado la necesidad de avanzar hacia una nueva clasificacion de
los distintos model os que, total o parcialmente abandonelaviejacontra-
posicion bipolar “ sistemaamericano-si stema europeo-kel seniano”.

En esta misma direccién, por nuestra parte, creemos que solo aten-
diendo a una articulacion de las distintas variables en presencia po-
dremos conseguir una clasificacion capaz de ofrecer una elevada ca-
pacidad analitica. Sin &nimo de proceder ahora a una explicacion y
desarrollo casuistico, si quisiéramos esbozar, ya para finalizar, qué
variables podrian ser articuladas con vistas a ofrecer una explicacion
coherente de las distintas formulas que nos ofrecen los muy plurales
sistemas de control de constitucionalidad.

Hemos de partir, como nlcleo central de estavertebracion, de una
doble modalidad de control delaconstitucionalidad: el control delaley,

°”En analogo sentido se manifiesta Giancarlo RoLLa, “El control de
constitucionalidad en Italia. Evolucién histéricay perspectivasdereforma’, en Cuader-
nos de Derecho Publico, N° 3, enero-abril 1998, pag. 137y ss.; en concreto, pag. 177.
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gue presupone que éste se llevaa cabo en ausenciade todo litigio judi-
cial previo, como también de todo conflicto de intereses subjetivos, y
aquel otro control de constitucionalidad que se verifica con ocasion de
laaplicacion delaley, que presupone, como es obvio, unos rasgos con-
trapuestos al anterior.

A partir deaqui, enlaprimeramodalidad de control, habria que aten-
der ados nuevas variables: A) De un lado, al momento de verificacion
del control, que propiciara la diferenciacion entre un control a priori,
previo o preventivo y otro a posteriori, sucesivo o represivo, segln que
e control selleve acabo antes o después de laentradaen vigor delaley.
B) De otro lado, atenderemos a la naturaleza del interés constitucional
gue setratade salvaguardar por intermedio del control, debiendo diferen-
ciar asi entre un control objetivo o en interés del orden constitucional
general, y un control competencial, que, en el marco de un Estado por o
general compuesto, pretende salvaguardar € orden constitucional de com-
petencias establecido en relacién con los diferentes entes territoriales.

En la segunda modalidad de control, esto es, en el control de
constitucionalidad con ocasion de la aplicacién de laley, seriapreciso a
su vez atender atres diversas variables:

A) La primera de esas variables atenderia a hecho de que la com-
petencia se atribuya a una pluralidad de érganos o a un érgano Unico,
diferenciando de esta forma un control difuso, en €l que cualquier juez
puede efectuar el control constitucional de una norma que hade aplicar,
y un control concentrado, en el que ese control corresponde a un érgano
unico, seael Tribunal Constitucional, sea, como acontece por gjemplo en
Panamé o en el Paraguay, € Tribunal Supremo.

B) La segunda variable atiende a |la instancia desencadenante del
control, pudiéndose diferenciar agui cuatro modalidades:

a) El control instado por un érgano jurisdiccional, como es €l caso
caracteristico, y muy frecuente en Europa, de la cuestion de
inconstitucionalidad.

b) El control que insta una persona lesionada en sus derechos o
intereses legitimos. Contra lo que pudiera pensarse esta modalidad de
control no es consustancial a un procedimiento de amparo o queja cons-
titucional; por €l contrario, al margen del amparo, en ocasiones, unindivi-
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duo puede desencadenar un control de constitucionalidad. Pensemaos, por
poner algunos ejemplos concretos, que el art. 140.1in fine de la Consti-
tucion austriaca habilita a toda persona para presentar ante el Tribunal
Constitucional un recurso individual sobrelainconstitucionalidad de una
ley, cuando hubiere sido directamente lesionada en sus derechos por tal
inconstitucionalidad, siempre quetal lesion se produjerade modo actual e
inmediato, sin mediar lapreviaadopcion de unaresolucion judicial o ad-
ministrativa. En Uruguay, todo aquel que se considere lesionado en su
interésdirecto, personal y legitimo puedeinstar delaCorte Suprema, por
viadeaccidn, ladeclaratoriadeinconstitucionalidad de un acto legidativo
formal. Diferente seria, desde luego, €l caso de Colombia, pueslaaccion
popular deinconstitucionalidad no tendriaencaje aqui, sino enlamodali-
dad de control de constitucionalidad delaley en su vertiente de un control
objetivo o en interés del orden constitucional general, dado que en Co-
lombia, lamuy conacidaaccion popular deinconstitucionalidad, cuyo ori-
gen seremontaamediados dedl siglo XIX se halladesligadade la afecta
cion de laley alos derechos o intereses de una persona, vinculandose
expresamente con el derecho de todo ciudadano de participar en lacon-
formacién, gercicioy control del poder politico.

¢) El control instado por los propios 6rganos constitucionalesdel Estado,
encaminado alareivindicacion de unaatribucion que, entendiéndolapropia,
consideren que hasido indebidamente asumida por otro érgano estatal.

d) Finalmente, el control desencadenado por los entes territoriales
de un Estado compuesto, dirigido areivindicar latitularidad de unacom-
petenciaindebidamente asumidapor otro enteterritorial,

C) Ladltimadelasvariablesalas que se hade atender eslarelativa
a la eficacia de las sentencias, particularmente de las sentencias
estimatorias, habiéndose de distinguir aqui segun las sentencias tengan
efectos en el caso concreto (inter partes) o proyecten sus efectos con
carécter general (erga omnes). Podria pensarse que esta diferenciacion
es innecesaria en cuanto que quedaria subsumida en la distincién fijada
en atencién ala pluralidad o unicidad de 6rganos para llevar a cabo el
control, en formatal que en el control difuso |os efectos serian inter par-
tesy en el control concentrado, erga omnes. Estaregla, que desde luego
tiende alageneralidad, quiebrasin embargo, en algunos casos, haciendo
por ello mismo conveniente estanueva categorizacion. Asi, por poner un
g emplo especifico, el control concentrado en manos de |a Corte Supre-
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ma uruguaya no se traduce en que sus sentencias tengan ef ectos genera-
les circunscribiéndose tales efectos a caso concreto. Lo mismo puede
afirmarse respecto de la Corte Suprema de Justicia de Paraguay (atra-
vés de su Sala Constitucional). Y otro tanto habria que decir en relacion
alosefectos delas sentencias dela Corte Suprema chilena, que monopo-
lizael control sucesivo de las leyes, mientras el Tribunal Constitucional
asume igual monopolio preventivamente dictadas con ocasion de un re-
curso deinaplicabilidad por inconstitucionalidad.

Hemos de terminar poniendo de relieve, amodo de conclusién, las
gue bien podrian considerarse como dos pautas tendenci al es dominantes
enlajurisdiccién congtitucional de estosalboresdel nuevo siglo: laprime-
raserialadel progresivo deslizamiento del control de constitucionalidad
delaley a control delaaplicacion delasleyes; la segunda, latendencia
cada vez mas acentuada hacia una jurisdiccion constitucional centrada
en la defensa de los derechos, 1o que no seria sino laresultante obligada
del lugar primigenio delacentralidad, delosderechosy libertadesen las
constituciones de nuestro tiempos.
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ESCUELA CHILENA DE HISTORIA DEL DERECHO:
APORTES Y DESARROLLO *

por SerGlo MARTINEZ BAEZA

Sefioras y sefioras:

Esta prestigiosa Academia Nacional de Derecho y Ciencias Socia-
les me ha concedido &l inmerecido honor deintegrarme asuslabores, en
calidad de miembro correspondiente en Chile, lo que mucho me enorgu-
Ilece y me agrada, dadas mis multiples vincul aciones con esta gran pro-
vincia argentina, con esta acogedora ciudad de Cérdobay con algunos
ilustres amigos que aqui viveny laboran.

Agradezco a todos los sefiores académicos esta honrosa designa-
cion de que me hacen objeto, en particular a su presidente, Dr. Olsen
Ghirardi, a su secretario, Dr. Ernesto Rey Caro y a mis queridos amigos
los Dres. Pedro J. Frias y Ramon Pedro Yanzi Ferreira y, ademas,
permitaseme rendir en esta solemne ocasion un afectuoso homengieala
memoria de quien fuera un querido y respetado amigo, €l Dr. Roberto I.
Pefia, cuyo recuerdo se encuentraligado aricas einolvidablesvivencias,
de verdadero enriquecimiento espiritual.

He escogido como tema de mi disertacion de esta tarde el que he
titulado «L a escuela chilena de historiadores del derecho». Quizéas este
calificativo, queinvolucraaquienes nos ocupamos en Chilede estacien-
ciamixta, pueda parecer un poco pretencioso, pero debo informar auste-

* Discurso de incorporacién a la Academia Nacional de Derecho y Ciencias
Socialesde Cérdoba, Argentina, en calidad de miembro correspondiente en Chile. Cérdo-
ba, 8 de octubre de 2002.
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des que no hemos sido | os profesores chilenos | os que lo hemosinventa-
do, sino que obedece a un muy apreciado reconocimiento brindado por
autores extranjeros, a partir de la década de 1970.

SAlo atitulo de g emplo, cabe mencionar aBeatriz Bernal de Bugeda
y a su obra Historiografia juridica hispanoamericana *; a Alberto de
laHera, AnaMaria Barrero y Rosa Maria Martinez de Codesy su libro
La historia del derecho indiano 2; a Jorge Basadre Ayulo y sus Nocio-
nes elementales sobre la historiografia juridica y su incidencia en €l
derecho peruano 3; o a Ismael Sanchez Bella, Alberto de la Hera 'y
Carlos Diaz Rementeriay a su Historia del derecho indiano #. Paradé-
jicamente, el repertorio chileno sobre ciencias sociales publicado por €
C.PU. en 1983 ni siquieramencionalalabor de investigacion historico-
juridicacumplidapor losinvestigadoreslocales, ni bajo €l rubro de Histo-
ria, ni bajo el de Derecho, tal vez por € caracter de avanzada que mos-
traba por esos afios esta disciplina

Pero, para una adecuada presentacion del tema, debemos recapitu-
lar y comenzar dando algunainformacién acercade los estudios de dere-
cho en Chile. Estos se inician hace 244 afios, cuando €l 9 de enero de
1758 abre sus puertas en la ciudad de Santiago, la Real Universidad de
San Felipe. Desde entonces se mantienen, hastaahora, con altibajos pero
sin interrupciones. Se trata de la larga historia de una profesién que ha
contribuido, como pocas, aforjar el pais. Los hombres de derecho, for-
mados en las aulas universitarias, han impreso una honda huella en la
vidanacional. Hoy, son més de cuarentalas escuel as de derecho existen-
tesen el pais, con un total de estudiantes que llega alos 18.000.

En 1758 comienzan estos estudios en la Facultad Universitaria de
Canones y Leyes, que correspondia al multisecular «utriusque iuris»

! Beatriz BErNAL DE Bucepa, Historiografia juridica hispanoamericana, Méxi-
co, 1979.

2 Alberto pe LA HERA, AnaMaria BARRERO y Rosa Maria M ARTiNEZ DE CoDES, La
historia del derecho indiano, Madrid, 1989.

8 Jorge Basapre AyuLo, Nociones elemental es sobre la historiografia juridicay
suincidencia en el derecho peruano, Santiago, Chile, 1989.

41smael SANcHEZ BELLA, Alberto be LA HErA y Carlos Diaz REMENTERIA, Historia
del derecho indiano, Madrid, 1992.
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europeo, esdecir, a estudio de ambos derechos: romano y canénico. Los
dos catedréticos propietarios fueron Santiago de Tordesillas (1700-1760)
de Primade Leyes, y Alonso de Guzman (1705-1791), de Primade C&
nones, ambos chilenos®.

La larga vida de estas catedras no deja de ser sorprendente, ya
gue se proyectan hasta nuestros dias. No esta de méas apuntar que
otras catedras de derecho més antiguas, las primeras de América, en
las universidades de México, Lima, Guatemalay Charcas, sucumbie-
ron durante el siglo XIX. En Chile, en cambio, no sélo subsisten, sino
gue se multiplicaron y combinaron con los estudios de derecho vigen-
tes, gue terminaron por incorporarse a nuestra actual Universidad de
Chiley después a los posteriores.

Recordemos que la historia del derecho es la ciencia que estudia
lasvicisitudes delasinstitucionesjuridicasatravés del tiempo. Supone,
en consecuencia, que el derecho varia, sufre mutaciones. Se le suele
comparar con el lenguaje, por ser ambos patrimonio del hombre, aun-
gue existen persistencias que pasan de una época a otray que generan
la reglamentacion bésica de unay otra expresion de nuestra humani-
dad. El matrimonio monogamico es bastante antiguo en lacivilizacion
occidental. No obstante, han cambiado |os requisitos formales de vali-
dez, losimpedimentos, laregulacién de la capacidad de | os contrayen-
tes, de acuerdo ala cambiante costumbre o simplemente al medio fisico
en que dicha reglamentacién se aplica. Los esfuerzos del hombre por
fijar en un momento determinado el derecho vigente, resultan total men-
te infructuosos. Tanto el sistema de recopilaciones usado en Espafnia
hasta el siglo X1X, como el de la codificacion, resultan estériles frente
al propdsito de canalizar y estatificar el derecho.

El Cadigo Civil chileno procur6 establecer el derecho vigente ala
fecha en que se termind de redactar, 1855, y desde entonces el progreso
social y material ha dejado atrés muchas de sus disposiciones. El propio
legislador se haencargado de complementarloy actualizarloy lajurispru-
dencia, con todas|aslimitaciones con que actliaen un régimen imperante

5 Bernardino Bravo Lira, La Universidad en la historia de Chile: 1622 - 1992,
Santiago, 1992.
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de plenitud legal, se haencargado, resolviendo por anal ogia, de conciliar
los progresos de latécnica con las viejas normas codificadas. El derecho
vive en constante mutacion, pero las mudanzas que experimentatienen,
sin embargo, un punto de partida, un trasfondo, una manera de vivirlo,
gue es propio de cada nacion, pais o region.

En el caso delos chilenos, ¢cudl es ese trasfondo? ¢Qué elementos
han contribuido a su formacién? Estas preguntas nos llevan ala necesi-
dad de un mayor conocimiento historico-juridico. Asi podemos saber que,
en materiade derecho, coincide el movimiento emancipador con lallega-
dadelastendencias congtitucionalistasy del liberalismo burgués, produc-
tos ambos de la Revolucién Francesa. Se cambiaron vigjas instituciones
detressiglos por otras foraneas, sobretodo en materiapolitica. Seimita-
ron constituciones extranjeras sin tomar en cuenta las costumbres del
pais, sumoral, comercioy agricultura. Ladespreocupacién por los orige-
nes de nuestro derecho, unidaal convencimiento de gque éste se encuen-
trasolo en laley positiva, creada por larazon del legislador, motivan un
desprecio encubierto o franco de parte de |os exégetas y dogméticos por
lahistoriajuridica, lo queincide enlaformacién delosfuturosjuristasque
se forman en nuestras universidades.

Dealli lapreocupacién manifestada por un grupo de estudiosos chi-
lenos, desdelatransformacion delaReal Universidad de San Felipeenla
actual Universidad de Chiley, muy particularmente, en las Ultimas déca-
das, paraahondar en €l valor formativo delahistoriadel derecho, yaque
prescindir de ella significa privar de la oportunidad de ser juristas alos
estudiantes, que quedarian, sin su estudio, limitados a la condicion de
précticos o simples abogados de tribunales o de bancos.

El juristatiene unagran responsabilidad en el mantenimiento del prin-
cipio dejusticia, que ha de preferir sempre alalegislacién positiva. Su
decadencia hatraido como resultado que en |os cargos gubernamental es
o legidativos, sean reemplazados por técnicos de otras procedencias. El
juristatiene que saber que no todo el derecho se encuentra contenido en
loscodigosy enlasleyesy que muchas de estas disposicionesni siquiera
sonjustas. Mientraslajusticiay € derecho permaneceny evolucionan, la
ley positiva es un ave de paso.

Manuel Salvat nos recuerda que en €l mensaje de nuestro Cédigo
Civil, el legislador D. A. Bello, quiso dar unasensacion deincertidumbre
respecto de la permanencia de sus disposiciones. La necesidad de codi-
ficar leyes, advierte, «es una disposicién periddica de las socieda-
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des». Més adelante dice: «Por completo y perfecto que suponga un
cuerpo de legislacion, la mudanza de costumbres, el progreso mismo
de la civilizacion, las vicisitudes politicas, la inmigracion de ideas
nuevas, precursoras de nuevas instituciones, los descubrimientos
cientificos y sus aplicaciones a las artes y a la vida préactica, los
abusos que introduce la mala fe, fecunda en arbitrios para eludir
las precauciones legales, procuran sin cesar providencias que se
acumulan a las anteriores, interpretandolas, adicionandolas, modi-
ficandolas, derogandolas, hasta que por fin se hace necesario re-
fundir esta masa confusa de elementos diversos, incoherentes y con-
tradictorios, dandoles consistencia y armonia y poniéndola en rela-
cion con las formas vivientes del orden social». Sabia, pues, el redac-
tor del Codigo Civil que su obra era perecedera, que si cambiaban las
circunstancias caeriaen desuso. De hecho, delos2.524 articulos origina
les, 264 han sido derogados o modificados, salvo error u omision, sin
contar lagran cantidad de los que no se aplican. Muchas normas codifica-
das han cobrado vidaindependiente, como las de arrendamientos, de servi-
cios, de casas, de menores 'y de alimentos, y otras han sido fuertemente
complementadas, como las de sociedades, compraventa de bienes raices,
etcétera. En otrostérminos, el Cédigo de Bello de 1855 se hatransformado
en un documento arqueol égico, seguin expresion ddl profesor Salvat ©.

El mismo autor nos dice que en épocas de cambio, y todas o son, la
historia del derecho adquiere especial importancia. Cabe mencionar un
giemplo: el de los juristas que actuaron durante la independenciay un
tiempo después. Ellos estudiaron en las universidadesindianas o espafio-
las, leyesy canones, es decir, derecho romano justinianeo glosado y co-
mentado, y derecho candnico, o sea, poco méas 0 menos, €l derecho co-
mun de la Baja Edad Media. Hombres como los Egafia, Andrés Bello,
José Joaquin de Mora, Bernardo Veray Pintado, Juan Martinez de Rozas
y tantos otros, pudieron adaptarse perfectamente alas transformaciones
impuestas por larevolucién. Lucieron en el Congreso, en laredaccién de

5 Manuel SaLvat MoncuiLLoT, «Necesidad de la perspectiva historica en los
estudios de derecho», publicado en los Anales de la Facultad de Derecho y Ciencias
SocialesdelaUniversidad de Chile, N° 7, Santiago, 1967.
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leyesy constituciones, tuvieron lavisién necesaria para colaborar con el
movimiento codificador.

En los tiempos que corren hay también cambios. Autores como
Marcelo Charat 7 y Eugenio Velasco 8 decian que el derecho esta en
crisis. El profesor Vierkant delaUniversidad de Berlin, citado por Rivera
Pastor ®, llega a creer que, méas que unatransformacion del orden juridi-
co, lo que ocurre en nuestro tiempo es que ha pasado laedad del derecho,
como pasd en tiempos anteriores la edad de la costumbre. ES opinién
generalizada que este radicalismo antijuridico puede interpretarse como
una reaccion frente al formalismo excesivo de muchos de los juristas
actual es, que han encerrado en rigidas normastodas | as posibles sol ucio-
nesalas multiples corrientes de unaactividad social que, por ser humana,
eslibrey progresiva.

Para Carnelutti 1° la decadencia actual del derecho se debe a que ha
ido perdiendo certeza y justicia. Dentro de este cuadro, € proceso ha
resistido con mayor éxito los embates del tiempo, porque, como dice el
sociologo Herbert Spencer 1, al Estado no le interesa tanto que se haga
justicia como gue se cumplan las reglas del juego. En el resultado del
juicio interviene méslaresistenciade la parte lesionada, |a habilidad del
letrado y la cuantia de recursos de las partes, que la equidad. De este
modo, la funcién de la justicia queda garantizada por la estructura del
juicio, aunquelajusticiaen sentido estricto esté al gjadade lasentenciaque
dicta el juez, precisamente, por la falta de certeza de la ley. La causa
principal delaincertidumbredelaley essu hipertrofia. Lamultiplicidad de
leyes hace que la ignorancia del derecho sea patrimonio incluso de los
juristasy abogados. Si aesto se agregalo impreciso delaley, los defectos
técni cos de que adol ece por la preci pitacion con que actlian |os honorables
legisladores, se llega a la pavorosa conclusion de que cada vez estamos

"Marcel o CHaRAT, «Crisisde derechox, en Breviariosde Derecho, BuenosAires, 1961.

8 Eugenio VELAsCcO LETELIER, El derechoyloscambiossociales, Vaparaiso, Chile, 1967.

°F. Rivera PasToRr, «La actitud intimadel hombre actual frente al derecho», en
Revista de Occidente, N° 113, Madrid, 1932.

1 Francesco CarneLUTTI, La muerte del derecho, en Breviarios de Derecho,
Buenos Aires, 1961.

11 Herbert Spencer, La muerte del derecho, en Breviarios de Derecho,
Buenos Aires, 1961.
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maés |gjos de conseguir un prudente conocimiento delaley positivay dela
posibilidad de orientar alos alumnos en un bosgue tan enmarafiado.

Lacrisisjudicial esparaelaaladel derecho. Ha aumentado consi-
derablemente el nlmero de procesos que son cada vez de materias mas
especializadas y de gran trascendencia econémica, de modo que €l juez
se olvida de los principios generales porgue no tiene necesidad de em-
plearlosy, por ultimo, por larapidez que le es requerida, no puede fallar
con el animo tranquilo de otrora.

Pero, lo que interesa ahora no es repetir una vez més lo que todos
saben acerca de la crisis del derecho y sus causas, sino meditar acerca
de la actitud que han de adoptar las facultades de derecho frente a este
suceso comprobado. El problemaessimilar a que enfrentala ensefianza
secundaria con el progreso desmedido de las ciencias. En este aspecto,
GarciaMorente ? llegaalaconclusi6n de que, como no puede ponerse al
dia al alumno en todos los adelantos cientificos, siquiera en forma ele-
mental, es preferible orientar la pedagogia hacia una mayor familiaridad
con lasideas generales. Al estudiante de derecho tampoco se le puede
ensefiar todo el derecho vigente que, por 1o demas, esta variando en €l
curso de la carrera. Es mejor proporcionarle los fundamentos basicos,
instruirlo en un sistemajuridico completo, como el romano, y darle no-
ciones acerca de la perspectiva histérica de su propio derecho. No
sabralosarticulos del Cadigo ni los nimeros delasleyes, pero dispon-
dra de |las herramientas necesarias para interpretar unaley, paraindu-
cir laexistencia de determinado precepto, para saber cual es el espiritu
de la legislacion. Nada mejor para conocer €l derecho del presentey
del porvenir, que saber el derecho del pasado.

Si se prescinde dela perspectivahistoricaen los estudios de derecho
se obtendra como producto abogados convencidos de que la ley es la
Unica forma de crear derecho, con lo gque los juristas se convierten en
simplesservidoresdelaley y pierden su libertad creadoraeinterpretativa.
En Chile, coopera con este servilismo la circunstancia de que los jueces
deben sentenciar segiin laley. Este fendmeno, que esldgico en el mundo

12 Manuel Garcia MorenTE, Ensayos sobre el progreso, en Revistade Occiden-
te, Madrid, 1932.
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del positivismo, no lo eraen el periodo romano de las responsas, en que
los jurisconsultos, préacticamente, creaban derecho. Mas préximo a este
orden estd el «case-law» inglés, con la diferencia de que mientras los
romanos resolvian casos hipotéticos, |os ingleses fundan sus conclusio-
nesjuridicas en precedentesjudiciales. El derecho adquiere asi, unafle-
xibilidad que lo hace mas adaptable a las circunstancias externas. Por
€s0, en una época de cambios, una educacién casuista permite una
mejor adaptacion y unamejor aptitud paradistinguir o justo deloinjus-
to. La educacion gue se basa en una ojeada ala legislacién positiva, a
mas de dejar convencido al estudiante de que donde hay ley hay dere-
cho, lo incapacita pararesolver casos concretosy |o privade todaima-
ginacion creadora. Mediante la perspectiva histérica, el alumno puede
conocer otros sistemas distintos, como el romano clasico en que el de-
recho fincabaen laaccion, si hay accidn hay derecho, o enlos posterio-
res, enlosquelaequidad o lacostumbre primaban sobrelaley positiva,
como ocurria en nuestro derecho indiano.

Después de estas consideraciones que compartimos quienes hoy
formamos parte de la llamada Escuela Chilena de Historiadores del De-
recho, procede dar mas noticias sobre su origen y desarrollo.

Aunque ella nace formalmente en 1931, con la creacion de
una segunda catedra de historia general del derecho, que pasa a
servir Anibal Bascufian Valdés, doctorado en Espafay discipulo
de Rafael Altamira, Galo Sdnchez y Roman Riaza, no hay duda de
que su origen arranca de mas atras en el tiempo. Podemos decir
que hay dos etapas previas a su formacion.

Laprimera etapa vadesde |a aperturade la Universidad de Chileen
1842 y hasta 1902 en que su estudio se hacia en la catedra de derecho
canodnico, servida sucesivamente por los maestros Sres. Crescente
Errézuriz, Juan Escobar, Manuel Egidio Ballesterosy José Eduardo Fabres.
En este periodo, la Universidad es una suerte de academia que exige
discursos de ingreso a los profesores de sus diversas facultades. Asi,
encontramos en 1848 el trabajo de don José Hipdlito Salas sobre «El
trabajo personal delosindigenasy su abolicion», de solidaerudicion. Al
ano siguiente aparece la «Memoria historico-criticadel derecho publico
chileno desde 1810 hasta nuestros dias», de Ramon Brisefio, donde se
estudialagénesis, vicisitudesy muerte delosdiversostextos constitucio-
nales que rigieron el pais hasta 1833. La Universidad instituyé también
premios para diversas obras histéricas. En 1749 fue premiadapor la Fa-
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cultad de Teologiala «Historiaeclesiastica, politicay literariade Chile»,
de monsefior José Ignacio Victor Eyzaguirre, que trae interesantes apor-
taciones alahistoriadel derecho nacional. En el campo del derecho ca-
nonico fueron valiosas | as obras de Justo Donoso: I nstituciones de dere-
cho candnico americano (1861), Diccionario teoldgico, canénico,
juridico, litargico, biblico, etc. (1855-56), y Manual del parroco
americano (1844); también lade Zoilo Villal6n titulada Tratado teol 6gi-
co-juridico de la justicia, o sea, concordancia del derecho chileno
con la teologia moral en materia de justicia (1871); la de Lorenzo
Robles, Concordancia de la teologia moral con el Codigo Civil chi-
leno en los tratados de justicia, derecho y contratos (1864), y més
modernamente, Carlos Silva Cotapos con su Historia eclesiastica de
Chile (1925), en que aporta informacion muy Util, en especial sobre el
real patronato. Corresponden aesta épocalostrabajos de Melchor Con-
chay Toroy Federico Errazuriz Zafartu, y, asimismo, aportan material
histérico-juridico las obras de Diego Barros Arana, Benjamin Vicufia
Mackenna, Crescente Errazuriz, Miguel Luis y Gregorio Victor
Eyzaguirre, Enrique Cood y E. C. Latorre.

También deben tenerse en cuenta en este primer periodo precursor
delaEscuelaChilenade Historiadores del Derecho, algunas fuentesim-
presas importantes como la Coleccién de documentos inéditos para la
historia de Chile desde el viaje de Magallanes hasta la Batalla de
Maipo, cuyo primer volumen publicé don José Toribio Medinaen 1888.
También la Coleccion de Historiadores de Chile y de documentos
relativos a la historia nacional, que empezo a ser publicada en 1861.
En esta dltima coleccion estan incluidas las Actas del Cabildo de Santia-
go, cuyacompl eta publicacién se hadebido, en gran medida, aunainicia
tivade la Sociedad Chilenade Historiay Geografia. También cabe men-
cionar la Coleccion de documentos histéricos del Archivo del Arzo-
bispado de Santiago, la Coleccién de historiadores y de documentos
relativos a la Independencia de Chile, con 51 volimenes publicados a
partir de 1900, y las Sesiones de los Cuerpos Legidativos de la Repu-
blica de Chile. 1811 a 1845, en 37 vol Umenes publicados por don Valentin
Letelier entre 1887 y 1908. Cabe agregar la Coleccion de las leyes y
decretos de gobierno desde 1810 hasta 1823, de Cristobal Valdés (1846),
El Boletin de las Leyes reducido a las disposiciones vigentes y de
interés general, de Ignacio Zenteno (1861), y algunos trabajos de José
Bernardo Lira, Ramon Anguita, Anibal Echeverriay otros.
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La segunda etapa va desde 1902, con la creacion de la céatedra
de historia general del derecho, hasta 1930. El nacimiento de esta
catedra obedeci6 a la preocupacién de diversos hombres de la Uni-
versidad que reaccionaron frente a la ensefianza excesivamente
profesionalistay exegética que caracterizaba aladocenciajuridica.
Dos nombres deben ser particularmente destacados al respecto: don
Valentin Letelier y don Alejandro Alvarez.

Letelier, durante su estancia en Alemania como secretario de lale-
gacion chilena, sededicd aestudiar ciencias sociaesy resultd muy influi-
do por el pensamiento de Augusto Comtey por lasideas evolucionistas.
Fruto de estos estudios fue su libro Génesis del Estado y de sus institu-
ciones fundamentales. Introduccién al estudio del derecho publico
(BuenosAires, 1917). Enlo quetocaalahistoria, el autor citaaAppleton,
seguin € cual «aquéllos que no han estudiado la historia de las legis-
laciones no pueden comprender con facilidad cémo es que el méto-
do deductivo aplicado al derecho garantiza eficazmente la propie-
dad, la libertad y la vida misma...». Para Letelier la historia del dere-
cho era una ciencia que podia derivar las constantes en la variacion de
lasinstitucionesjuridicas delos diversos puebl os, paraconstruir, asuvez,
leyes de la evolucién de la humanidad en cada materia. Por ello, en su
concepto, podia estudiarse la evolucion del matrimonio, del Estado, del
proceso, etcétera, desde que aparecieron en la humanidad hasta su esta-
do presente. En 1887, vaainiciar una camparia periodistica destinada a
promover un cambio en los estudios de derecho 3.

Alejandro Alvarez, profesor entonces de derecho civil, que habria
de ser mastarde un brillante internacionalista, pronuncié el 3 dejulio de
1901, en el Ateneo de Santiago, unamagistral conferenciaen laque plan-
teaba la necesidad de modificar los planes de estudio de la carrera de
derecho. Seguin él, més que formar abogados, la Universidad debiaformar
hombres cultosjuridicamente, que manejaran | os principios histéricos, filo-
soficosy e derecho comparado. En consecuencia, habiaqueincluir ramos
como historiageneral del derecho, historia constitucional de otros paises,
historia de las doctrinas politicas, econébmicasy sociales, etcétera.

18 Valentin LETELIER, Génesisdel derechoy de lasinstituciones civiles fundamen-
tales, estudio de sociologia juridica, Santiago - Buenos Aires, 1919.
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El Consegjo de I nstruccidn Pablicaaprobé un nuevo plan de estudios
en 1902, dando nacimiento al ramo de historiageneral del derecho. Vaentin
Letelier redacté el programa de la nueva asignatura, pero €l titular dela
catedra Pbro. don José Eduardo Fabres continué ensefiando derecho
canoénico, como si nada hubiese cambiado.

Arturo San Cristébal sucedi6 aFabre, se gjusté al nuevo programay
escribié un texto que fue publicado en 1916. Fue sucedido en 1918 por
Juan Antonio Iribarren, quien gercié su catedra hasta 1954 y también
escribid un texto acorde con las ensefianzas de Letelier.

En 1931, en la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile se
creaunasegunda céatedrade historiageneral del derecho que detenta por
veinte afos el profesor Anibal Bascufian, doctorado en Espafia. Recién
Ilegado de regreso a Chile fue nombrado director del Seminario de Dere-
cho Publico. En 1932 la asignatura pasa a llamarse de historia del dere-
cho. La primera céatedra la gjercen, entre ese afo y 1970, los sefiores
Juan Antonio Iribarren y Jaime Eyzaguirre; mientras que la segunda la
sirven Anibal Bascufian Valdésy Manuel Salvat Monguillot. En 1942 se
crea una tercera cdtedra a cargo de Carlos Hamilton, a que sucede en
1949 el profesor Alamiro de Avila Martel. A Eyzaguirre lo sucedi6
Bernardino Bravo, aManuel Salvat |o sucedi yoy aAlamiro de Avilalo
sucedié Antonio Dougnac. Después, se han creado otras catedras a car-
go de Angélica Figueroa, Norma Mobarec, Victor Mucarker, Javier
Barrientosy Carlos Salinas.

El Prof. Anibal Bascufian Valdés, acargo del Seminario de Derecho
Publico, publicalarevistaespecializada Bol etin de Derecho Publico, an-
tecesora de la Revista Chilena de Historia del Derecho que, dirigida por
Alamiro de AvilaMartel, aparecio en 1959 y va hoy por su nimero 17.

Prueba de la potencia germinante de las ideas de Bascufian y de sus
colaboradores fueron las memorias elaboradas por alumnos que postula-
ban al grado delicenciados en derecho y ciencias social es. Cabe mencio-
nar algunas, como «El Cabildo en Chile colonia», de Julio Alemparte;
«Historiadel salario indigenaen el periodo colonial de Chile», de Guido
Zolezzi; «kEsquemade lajusticiacolonial», de Enrique Zorrilla Concha;
«El derecho penal militar indiano», de ElenaMadrid; «El derecho proce-
sal indiano», de J. Corvaan y V. Castillo; «La Academia de Leyes 'y
Préctica Forense», de Hernan Espinosa; «El Cabildo de Santiago en €l
siglo XVI» de Fernando de Toro; «Historiade las polémicasde Indiasen
Chiledurante el siglo XVI»y otras.
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La semilla sembrada por Bascuiian en la Facultad de Derecho dela
Universidad de Chilefuellevadapor EyzaguirrealaPontificiaUniversi-
dad Catdlicade Chiley alli se destacaron entre sus seguidores Gonzalo
Vid, Javier Gonzdlez, Fernando Silva, Bernardino Bravo y otros. Tam-
bién alli hubo memorias de prueba de verdadero mérito.

Alamiro de Avilanos ha dejado una viva semblanza de su maes-
tro Anibal Bascufian Valdés, al que califica como fundador indiscuti-
do de la Escuela Chilena de Historiadores del Derecho. Nos dice
haberlo conocido en 1936, siendo su alumno. Bascuinan habia estudia-
do en Espafia con |os més notabl es profesores, todos ellos discipul os
del gran Eduardo de Hinojosa que habia puesto la ciencia histérico-
juridicaespafiolaen un lugar prominente en Europa. Entre estos maes-
tros se contaba Galo Sanchez, gran especialista en fuentes medieva-
les, Claudio Sanchez Albornoz, rector universitario y maximo
medievalista, pero, muy en particular, Rafael Altamira, quien lo intro-
dujo en el conocimiento del derecho indiano que, fuerade su conteni-
do nuevo, creado por la circunstancia americana, se integrabacon los
sistemas juridicos castellano e indigena. Bascufian hizo con Altamira
su tesis de grado sobre el Imperio de los Incas .

Dice Alamiro de Avilaque, en formaparalelaalalabor de Altamira
en Espafia, en América, el argentino Ricardo Levene habia echado las
bases de una concepcion moderna de la historia del derecho indiano.
Altamira recomend6 a Bascuiian la lectura del libro de Levene titulado
Introduccién a la historia del derecho indiano, publicado en Buenos
Airesen 1924, con larecomendacion de que |o estudiara de una manera
especial. Afios més tarde, agrega, correspondié a Anibal Bascufian reci-
bir aL evene en laFacultad de Derecho dela Universidad de Chile como
miembro honorario, y lo calificd como «patriarca de la gran familia de
los historiadores juristas de América». La relacidén constante de
Bascufidn y de los demas especialistas chilenos con € maestro Levene
significd un constante estimulo para €l estudio y lainvestigacion y, sin

14 Alamiro pe AviLa MARTEL, «Recuerdo de mi maestro Anibal Bascufian Va dés,
fundador de la Escuela Chilena de Historiadores del Derecho», en Anuario de Filosofia
Juridicay Social: Estudiosen memoria de Anibal Bascufian Valdés, N° 7, Val paraiso, 1989.
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duda, contribuy6 en fuerte medidaalaconsolidacion delaEscuela Chile-
na de Historiadores del Derecho.

Parece justo reconocer que Alamiro de AvilaMartel tienelacalidad
de cofundador de la Escuela Chilena de Historiadores del Derecho, cali-
ficativo que le dio Antonio Dougnac en su discurso en lasolemne sesion
de laFacultad de Derecho de la Universidad de Chile, de 31 de octubre
de 1989, en laque fuerecibido como profesor emérito, teniendo en cuen-
ta su prolongadalabor docente, laimportancia de sus estudios historico-
juridicosy laresonanciade su accion en el campo internacional *°.

Yaacercandomeal final de estaexposicién, creo indispensable men-
cionar que, en 1966, y en ocasion de celebrarse en Buenos Aires € |V
Congreso Internacional de Historiade América, los historiadores del de-
recho que alli estdbamos nos reunimos € 11 de octubre, y echamos las
bases del Instituto Internacional de Historia del Derecho Indiano, cuya
direccion confiamos a un triunvirato compuesto por Alamiro de Avila
Martel, Ricardo Zorraguin Bec y Alfonso Garcia Gallo, un chileno, un
argentino y un espafiol. De los 21 miembros fundadores, cinco éramos
chilenos, otros cinco espafiolesy siete argentinos, méas un norteamerica
Nno, un peruano, un paraguayo y un mexicano. Ello erabien demostrativo
deloslugares en que habia un mayor nimero de especiaistasy paralos
chilenos significo un gran reconocimiento, ya que poniaalos discipulos
de Anibal Bascuiian ala altura de los de Leveney Altamira. Desde ese
momento, puede decirse que tomamos concienciadelaexistenciade una
verdadera Escuela Chilena de Historiadores del Derecho, y fuetal nues-
tro entusiasmo que, de inmediato, ofrecimos que la segunda reunion del
naciente Instituto se realizara en nuestro pais.

Me correspondio integrar la Comision Organizadora de aquel Se-
gundo Congreso del Instituto Internacional de Historia del Derecho In-
diano, que tuvo lugar en Santiago entre e 29 de septiembre y € 3 de
octubre de 1969. Creo que en esa ocasion quedd consolidada la Escuela
Chilenadelaespecialidad, pues seinvitd aimportantes historiadores na-

5 Antonio DousNAc RobricuEz, «Alamiro de Avila Martel, cofundador de la
Escuela Chilenade Historiadores del Derecho, discurso académico pronunciado en el
acto en que laFacultad de Derecho delaUniversidad de Chile, el 31 de octubre de 1989,
recibio como profesor emérito adon Alamiro de AvilaMartel, Santiago, 1990.
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cional es que habian hecho aportes a tema, como Ricardo Donoso, Néstor
Meza, Sergio Villaobos, Juan de Luigi, Javier Gonzdlez y otros. Ademas,
Se presentaron a la palestra internacional estudiosos procedentes de la
Universidad de Chile, delaPontificiaUniversidad Catdlica, delaUniver-
sidad de Concepcion, de la Sociedad Chilena de Historiay Geografiay
dela Academia Chilena de la Historia.

Con posterioridad, se han llevado a efecto numerosos congresos del
Instituto Internacional de Historiadel Derecho Indiano, en diversos pai-
Ses, con creciente participacion de especiaistas chilenos y de otras na-
cionalidades. Sehacreado el Instituto Chileno de Historiadel Derechoy
Derecho Romano, €l I nstituto Juan de Sol6rzano Pereira, de Historia del
Derecho Privado, se han celebrado diversos congresos de estas discipli-
nas, anivel nacional, y han aparecido nuevas publicaciones como lare-
vista de estudios histérico-juridicos de las Universidades Catolicas de
Valparaisoy Concepcion.

Chile se encuentra en excepcionales condiciones para redizar in-
vestigaciones en esta &rea. Siendo las fuentes del derecho indiano
prevalentemente de carécter hispanoamericano, los archivos documen-
tales que mi pais conservaen excel entes condiciones, desde el siglo XV
hasta nuestros dias, son rica cantera para extraer valiosa informacion.
No sdlo resultan Utiles|os papelesde gobierno y dejusticia, sino también
los notariales y parroquiales, 1os cuales han sido objeto de exhaustivos
examenes por docentesy alumnos de la Facultad de Derecho de la Uni-
versidad de Chile, cunay centro delaescuelahistoriograficaen cuestion.
Entre estos trabaj os se cuenta la formacion de un cedulario chileno y €l
ambicioso plan general deinvestigacion acercadelavidajuridicapréacti-
caen ¢ siglo XVIII, en que bajo mi guia han trabajado 250 alumnos
memoristas, entre 1967 y 1995. Esta Ultimainvestigacién se haextendido
a siglo XIX, bajo ladireccion del profesor Dougnac 6.

En otros términos, la Escuela Chilena de Historia del Derecho es
hoy unarealidad insod ayable, lasemillasembradapor Bascufiany Alamiro
de Avilahagerminado en muchos de susdiscipulosy enlosdiscipulosde

16 Sergio MARTINEZ BAEZA, «Plan de Investigacion en los Archivos de Escribanos
del Reino de Chile», en Revista Chilenade Historiadel Derecho, N° 7, Santiago, 1978.
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estos ultimos, asegurando su vitalidad y permanencia en €l tiempo. El
grupo chileno de especialistas ha realizado y realiza una obra solida y
abundante que trasciende las fronteras nacionales y que ha alcanzado €l
reconocimiento internacional.

No decirlo seriafaltar alaverdad. Abundar demasiado en ello seria
faltar alamodestia. Por eso, pongo punto final ami disertacion.

Muchas gracias.
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I. Indicaciones generales
1. Génesis histérica y razén de ser

En una apretada sintesis de la historia advertiremos que Europa, o
maéas exactamente los Estados europeos desunidos, han gjercido en su
conjunto lahegemoniamundial, cuando menosenlossiglosXVIy XVII.
Estasituacion empiezaacambiar afinesdel siglo X VI einiciosdel X1X
con laindependencia de los Estados Unidos primero y delos virreinatos
hispano-portugueses después. No obstante, la decadencia europea no
fue inmediatamente perceptible al continuar la expansion francesa e in-
glesaen Africa, Oceaniay parte de Asia. Con todo, lacrisis de la hege-
monia europea se anuncia en la Primera Guerra Mundial y se consagra
en la Segunda, sobre todo cuando, en el periodo 1945-1960, los Estados

" Académico correspondiente en Espafia
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Unidosy laURSSimponen ladescolonizacién. Paralelamente, en lapri-
mera mitad del siglo XX, aparecen o se consagran grandes potencias
extrauropeas. China, Japdn, sobre todo los Estados Unidos y en cierto
sentido laUnién Rusa®.

El cambio de situacion yafue advertido por algunas minorias duran-
te la entreguerra 1918-1939; el conde Coudenove-Kalergi propugné la
constitucién de un movimiento politico paneuropeo y el politico francés
Briand formul 6 un proyecto de Unidn Europea, Ambos intentos resulta-
ron prematuros y fracasaron. En cambio, durante la Segunda Guerra
Mundial, en plena contienda, la conveniencia de una futura Union fue
advertida tanto por la propaganda alemana como por algunos politicos
ingleses y franceses. Esta corriente de opinion se incremento tras el fin
delacontienda, entre otrasrazones por €l miedo aunainvasiénrusa. Con
todo no fue una sol ucion unanimemente admitida. Podemos sintetizar las
muy variadas posturas ante una eventual union, del siguiente modo:

a) Partidariosincondicionales de la Unidn, alos que podriamos lla-
mar europeistasradicalesy que parten delaideade que todo sentimiento
nacionalista ha de ser abandonado.

b) Enemigos decididos de laUnion, propugnando la subsistenciade
Estados nacionales independientes, 0 sea nacionalistas radicales.

c) Partidarios templados de la Union. Quiza estos Ultimos sean los
mas numerosos, aun cuando faltan encuestas serias que lo confirmen.
En todo caso no constituyen un grupo homogéneo, pues las razones de
sus reservas frente a Europa son muy variadas, principalmente las si-
guientes: 1°) deseosos de disponer de unazonaeconémicade libre cam-
bio, de un mercado sin vinculos politicos (esta postura es frecuente
entre los ingleses deseosos de preservar laindependenciainsular pero
manteniendo abiertas las salidas para sus productos industriales); 2°)
partidarios de unadificil, cuando no vaga comunidad politicasin perjui-
cio delaprimaciadelas nacionesintegradas en lacomunidad (la Euro-
pade las Patrias del general De Gaulle); 3°) los que pudiéramos |lamar
europeistas desconfiados, cuya postura es ambivalente pues a la vez
gue desean llegar a una confederaci6n solida, temen que de no hacerlo
sin garantias, lahegemoniade otro Estado comunitario puedaredundar

1 Se podria sefidlar una relacion de autores de las edades Media y Moderna
vagamente inclinados por federaciones de reinos, més o menos europeas. Diez Moreno



DOCTRINA 101

en perjuicio del propio; 4°) los calificables de cuasi escépticos técni-
cos que, siendo partidarios de la uniéon, hacen hincapié en las dificulta-
des técnicas derivadas del paso de las competencias y estructuras es-
tatales alas colectivasy desean obrar |lentamente para evitar losincon-
venientes derivados de |os cambios bruscos.

Estastendencias no se corresponden con los partidos politicos clasi-
cos. Por €llo, en todos o en casi todos |os partidos politicos de cada pais
europeo (de losingresados en la Comunidad y de los que permanecen al
margen) militan partidarios de todas las corrientes arriba sintetizadas.
Este panorama contribuye aexplicar € proceso formativo delaComuni-
dady el grado de desarrollo actualmente al canzado.

2. Caracteristicas

A. Naturaleza confederal. A falta de otra expresién consagrada y
quiza mas precisa, recurrimos a término «confederal» tomado de los
tratadistas alemanes de fines del siglo X1X y principios del XX, cuando
sefidlaban que e Imperio bismarckiano era un Estado federal (Bundes
staat), a diferencia de la Confederacion Germanica de 1815 que era
precisamente una Confederacion de Estados (Saatenbund).

Lo calificamos de derecho confederal por cuanto constituye una
categoriaintermediaentre el derecho internacional publico (que contem-
pla relaciones de tedrica igualdad entre Estados soberanos que pactan
mediante tratados) y el derecho interno (emanado del érgano soberano

invocalos nombre de F. Dubois, jurista de Felipe e Hermoso de Francia, Podiebrando
rey de Bohemia, Erasmo, Crucé, Enrique IV de Francia, Guillermo Penn, Leibniz, el
Abad de S. Pierre, Rousseau, Kant, Saint Simon, Proudhon y Victor Hugo; y yaen el
siglo XX, de Ortegay Gasset y Diez del Corral. Pero parece pasar por ato que, salvo
quizalos dos Ultimos que ya pertenecen a este siglo, se trata de sugerencias de pensado-
resindividual es, que exponen opiniones personalesy en aquellos momentos puramente
utopicas. Incluso se podria citar algun otro autor igualmente apartado de propdsitos de
plasmar sus vagas sugerencias en soluciones efectivas. Véase Fernando Diez Moreno,
Manual de derecho dela Union Europea, Madrid, 1996, pags. 24-27. Sobrelasrepercusio-
nes juridicas del fendmeno de decadencia europeay laraiz de ésta, Jame LLuis Y Navas,
«Decadenciay derecho social», Revista Técnico Laboral N° 85, 2000, pag. 437y ss..
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del correspondiente Estado). El derecho comunitario, en efecto, contiene
elementos y fuentes de derecho internacional (como los tratados que
estudiaremos a enumerar sus fuentes) y fuentes juridicas propias del
régimen interno de cada pais, constitutivas de |o que en lenguaje comu-
nitario se denominaderecho derivado. En todo caso, laUnion -esdecir sus
organos- gerce facultades soberanas en las parcelas de competencia co-
munitaria. Es cuestion polémica s esta asuncion de facultades deriva de
unacesion parcial de soberaniao de unadelegacion deella. Personal mente
creemos estar ante una delegacion. La diferencia tedrica es importante
pues en un caso, un Estado descontento de pertenecer a la Comunidad
podria retirar la delegacion y apartarse de ella; y en caso de cesién no
podria hacerlo. Con todo, sospechamos que en la practica e problemaes
intrascendente pues|osligdmenes originados por lapertenenciaalaComu-
nidad hacen que sea una situacién aparentemente irreversible.

B. Novedad y originalidad. Pese a que se han aducido precedentes
mas 0 menos dudosos como el Imperio Romano y los de Carlomagno y
Napoleodn, laUnion Europeaenlaformaactual constituye unanovedad. Su
génesisy desarrollo presenta asimismo problemas nuevos. De ahi que las
soluciones tanto hormativas como organi zativas presenten muchas nove-
dades, como por giemplo lafiguradelasdirectivas, laformadedistribucién
por Estados de losintegrantes de los 6rganos colegiados, etc.).

C. Entidad econémica de finalidad politica. Desde sus origenes, la
Unién Europeahanacido y se hadesarrollado como una organizaci on eco-
némica con vocacion de comunidad politica. Entre otras consecuencias,
esta condicion hadado lugar aunaimprecision del contorno de sus atribu-
cioneseincluso de su organizacion. Como veremos, €l Consegjo Europeo es
tipico de una situacion en que las atribuciones politicas rebasan € marco
estrictamente econdémico, pero son muy inferiores a las requeridas para
asegurar launidad de accidn en politicainternacional y para asegurar una
efectiva comunidad de defensa. De ahi la subsistencia de organismos in-
ternacionales como la OTAN con presencia de la mayoria de |os Estados
comunitarios (Irlanda siempre se ha resistido a integrarse en la llamada
Alianza Atlantica) pese a que distamucho de ser evidente el interésdelos
paises europeos por lasubsistenciade aguella organi zaciéon,
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D. Sstema en fase de expansion y desarrollo. La constitucion
misma de la Union se inicia partiendo de la idea de una doble futura
ampliacion: ampliacion de miembros (originariamente solo seis) y amplia
cién de funciones y competencias (inicialmente limitadas al carbony al
acero). En el fondo, el proposito de proceder afuturas ampliaciones obe-
decealaideainicial dequelaUnién eraalavez necesariay dificil y por
tal razon habria de lograrse por etapas. Ello tendra otra caracteristica
derivada que es la considerable movilidad, dinamismo si se prefiere, del
ordenamiento comunitario 2.

Para mayor precision podemos sefialar dos causas o raices del
proceso expansivo del derecho comunitario en la actual fase histé-
rica: €l estadio formativoy lo que podriamos |lamar «efecto cereza». De
suyo, qued desarrolloy consiguiente dinamismo del derecho comunitario
es propio de su estadio formativo, no parece exigir masjustificaciones. Si
en cambio, hemos de precisar el |lamado efecto cereza. Cuando un reci-
piente contiene varias cerezas, si cogemos una, su rabo se enreda con €l
de otray salen ambas, pero a su vez éste se enreda con unaterceray asi
sucesivamente por |o que acabamostirando de un conjunto importante de
cerezas. Algo semejante sucede con el derecho comunitario. Por ejem-
plo, se pensd inicialmente en constituir una Union Aduanera (recordan-
do el proceso en el siglo X1X de desarrollo de launion alemana), pronto
se advirtio que tras el viernes negro de 1929, incluso los sistemas més
liberal es tienen instrumentos de intervencion econémica. De ahi que de
laidea de union aduanera se pasara ala de mercado comun. A su vez €l
mercado comun pide libre competencia interior y €l principio de libre
competencia lleva a de libre circulacién de los trabajadores en el
seno de la union (afin de evitar que este factor de la produccion acuse
costos muy distintos de un Estado-miembro aotro). Pero lalibre circula
cion pide lalibertad de establecimiento (y por lo tanto laregulacion no
s0lo delos pasaportes, sino también del derecho de domicializacion); asu
vez la libre circulacion se extiende a los familiares directos (esposa,

2 L a extrema «movilidad» de los sistemas juridicos es propia de todos los que
atraviesan un estadio formativo. De ahi que también laacusarapor ejemplo, en casi todos
los paises, el derecho laboral delossiglos XIX y XX, como destacaraAguinaga. VeaseA.
DE AGUINAGA TELLERIA, Derecho del trabajo, Madrid, 1952, pég. 48y ss..
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hijos) afin de que razones familiares no frenen la circulacion. Pero tam-
bién se veria limitada de no extenderse de un pais a otro los derechos
adquiridos en materia de seguridad social (o que se ha resuelto me-
diante el extenso Reglamento 1408/71).

E. Lentitud de desarrollo. Los primeros pasos haciala Unién Eu-
ropea seinician en 1948 (comunidad de defensa) y en 1951 (Comuni-
dad del Carbény del Acero). Al morir el siglo XX, esdecir, medio siglo
mas tarde, alin no esta constituida una federacion politico-militar efec-
tiva, pero se haavanzado algo en ese sentido. Medio siglo es muy poco
tiempo en la historia de la humanidad, pero mucho en el desarrollo de
una agrupacion politica. En todo caso, lalentitud de desarrollo corres-
ponde aladualidad de fuerzas gue operan, pues mientras unas propug-
nan la union (y hacen que avance), las que se oponen la frenan (y dan
lugar alalentitud del desarrollo).

F. Sstema de equilibrios. En dltimo término, es otro efecto de las
tendencias concurrentes que llevan abuscar equilibrios entretodas ellas.
Este rasgo tiene muy diversas e importantes manifestaciones, por ejem-
plo en el sistema calificable de menos que proporcional que referimos al
tratar delacomposicién del Parlamentoy de otrasinstituciones, asi como
en lapluralidad de capitales sede de |os diversos 6rganos col ectivos 2.

1. Sistema de fuentes

La Unién Europea, sin ser propiamente un Estado clasico, tiene en
comun con los Estados confederal esla condicidn de organizacion politica
gue asume determinadas funciones antafo ejercitadas por |os gobiernos

3 LaComisiény suméguinaburocrética (Direcciones Generales) radicaen Bru-
selas, el Parlamento en Estrasburgo. L ostribunal es comunitarios (de Justiciay de Cuen-
tas) tienen su sede en Luxemburgo, el Banco Central Europeo en Frankfurt, etc.. Lo mas
parecido a una capital es Bruselas pues, a residir ali la Comision, tienden a residir
también | as representaciones diplométicas ante la Comunidad.
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estatales. Esta condicion se reflejatanto en su estructura organica como
en el sistemay jerarquia de fuentes legales .

1. Los tratados

A. Naturaleza y caracteres. Hemos de sefialar los siguientes, a la
vezjuridicosy politicos:

a) Formalmente tienen naturaleza de pactos internacionales cl&
sicos (acuerdos entre Estados) y asimismo se elaboran y modifican si-
guiendo la técnica ordinariamente seguida para a canzar acuerdos inter-
nacionales. Por lo tanto su modificacion requiere unanimidad entre los
Estados-miembros, |o que en ocasiones presenta dificultades.

b) En cambio, sustantivamente su contenido es doble: el propio de
las constituciones politicas y otrafuncién que, afalta de mejor término,
denominaremos reguladora de las condiciones de vinculacién de los Es-
tados-miembros ala Comunidad europea.

Los tratados gjercen la funcion constitucional en el doble sentido
de normade superior rango en el seno dela Comunidad (jerarquia cons-
titucional) y de ordenador delaorganizacion politicadelaUnién (funcién
constitucional). Por g emplo, lostratadosfijan|acomposiciényy atribucio-
nesdel Parlamento comunitario, las delaComisién gjecutivao del Tribu-
nal de Justiciade laUnidn, etc..

La que hemos dado en Ilamar funcion reguladora de las condicio-
nes de vinculacion (el término es nuestro, no lo consideramos demasiado
feliz, perolo escogemosafdtade otro mejor), integradapor un conjunto de

4Ladoctrinadistingue entrelo que se denominaderecho originario (lostratados,
acordados directamente por los Estados y |os Protocol os de desarrollo de extremos de
los Tratados) y el llamado derecho derivado (reglamentos, directivas, esdecir lanorma-
tivaelaboraday promulgada por |os organismos comunitarios). Estadualidad laconside-
ramos propiadel carécter confederal delaUnion, o seade un sistemaen que los Estados
no han renunciado alasoberania(de ahi lanecesidad de acordar €l derecho originario pero
delegar facultadesinherentes alamisma, (de ahi que los 6rganos comunitarios promul -
guen las normas de derecho derivado).
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reglasmuy variadasy en ocasiones casuisticas quefijan lasreglasy condi-
ciones de relacién entre los Estados-miembros (a veces alcanzan solo a
uno de ellos) y lade todos ell os respecto de la Comunidad.

B. Relacion de los tratados bésicos. La historia de los tratados es
en gran medidala historiadel desarrollo comunitario. L os tratados pue-
den clasificarse en tres grandes grupos:

a) Los tratados constitutivos de las tres comunidades originarias
gue son el de Parisde 1951, constitutivo delaComunidad del Carbény
el acero (CECA) y los de Roma de 1958, constitutivos de las comuni-
dades atdbmicay econémicageneral. Larazon de la constitucién origi-
nariade tres comunidades radico en las dificultades mismas de su esta-
blecimiento. De ahi que la primera se limitara al carbon y el acero; y
gue las otras dos se fundaran simultaneamente pero como comunida-
desdiferenciadas, |0 que permitio establ ecer vinculos mas exigentesen
una materia limitada como la atbmica. Pero estas tres comunidades
fueron integradas por 1os mismos Estados (Alemania, Bélgica, Francia,
Holanda, Italiay Luxemburgo) lo que redujo la necesidad de disponer
de tres organizaciones diferenciadas.

b) Los tratados de adhesion se han formulado con los grupos de
Estados gue sucesivamente se han incorporado a la Comunidad: 1°)
Inglaterrajuntamente con Irlanday Dinamarca (1972), 2°) Grecia(1979);
3°) Espafiay Portugal (1985) y 4°) Austria, Finlandiay Suecia (1994).
Es de advertir que Noruega negoci6 su incorporacion araiz del primer
y del cuarto tratados (en que participaban otros Estados nérdicos cual
Dinamarca, Sueciay Finlandia), pero en ambas ocasiones el ingreso de
Noruega se sometio a plebiscito con resultado negativo. En el primer
tratado, Irlanday Dinamarca probablemente ingresaron casi forzados
por laadhesién inglesayaquelaGran Bretaiaesel principal consumi-
dor de sus productos. Irlanda se ha beneficiado considerablemente de
su pertenenciaala Comunidad. No lo entienden asi |os daneses |0 que
ha originado dificultades, sobre todo en relacion con el Tratado de
Mastrique a que ahora nos referiremos.

Lostratados de adhesi én contienen dos grandes bloques de normas:
las dirigidas a reestructurar los organismos comunitarios en funcion
delosnuevos miembros (composicion del Parlamento, delaComisionlos
tribunalesy los consejosy comités) y los dirigidos a coordinar las eco-
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nomias de | os nuevos miembros con lade |os antiguos (fechas del desar-
me aduanero, etc.). Estas Ultimas suelen ser muy complicadas.

¢) Los tratados de modificacion o revision de los pactos preceden-
tes se dirigen en principio aincrementar |os vinculos comunitarios. Los
principales son: 1°) El Tratado de unificacién de instituciones (Bruse-
las, 1965) unifico lasinstituciones basicas de | as tres comunidades (Par-
lamento, Tribunal de Justicia, Consejo de Ministrosy Comisién Ejecutiva)
con todo y mantener la distinta personalidad juridica de las tres y los
distintos vinculos en las tres esferas (siderurgia, energia atbmicay eco-
nomia general); 2°) La llamada Acta Unica (Luxemburgo y La Haya,
1986), ademas de desarrollar la organizacién comuin (creacién del Tribu-
nal de Primeralnstancia, reconocimiento del Consejo europeo aque lue-
go nosreferimos) redujo los supuestos en que en el Consegjo de Ministros
se precisaba unanimidad; aun cuando ello podria discutirse, entendere-
mos que, a partir del Acta Unica, existe una sola Comunidad; 3°) El
Tratado de Unidn Europea (Mastrique, 1992) decidi6 trasformar la co-
munidad econdmicaen una Union politicaaun cuando no fue plenamente
consecuente con ese propdsito por las grandes divergencias (reticencias
de Inglaterray Dinamarca) entre los Estados pactantes. Anunciaba la
moneda Unica, establecia una ciudadania coman (derecho de voto de
todo ciudadano europeo en €l paisderesidencia, si setratade elecciones
municipales o al Parlamento europeo), etc. °.

El Tratado de Mastrique oblig6 alarevision constitucional en Espa-
fiay Portugal; Alemaniaevitd lareformaconstitucional mediante undic-
tamen interesado de su Tribuna Constitucional; Francia e Irlanda, ade-
maés deintroducir sendas reformas constitucional es hubieron de someter-
laareferendum (el resultado fue holgado afavor del Tratado en Irlanda,
pero estrecho en Francia); Dinamarca también o someti6 a plebiscito
arrojando un resultado negativo con estrecho margen (46.000 de mayoria
del no), lo que oblig6 al Consejo Europeo, ahacer una declaracién sobre

5 Hemos consignado las fechas de |os tratados para que el lector pueda advertir
quelosdedesarrolloterritorial (adhesiones) y los de desarrollo funcional se entrecruzan
en el tiempo, pues el orden cronolégico es: 1965 (unificacion de instituciones), 1972
(primeraampliacion), 1979 (segundaampliacidn), 1985 (terceraampliacion), 1986 (acta
Unica), 1992 (tratado de Unién), 1994 (cuarta ampliacion).
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el alcance del Tratado para el Reino nérdico y con esa salvedad un se-
gundo plebiscito lo aprobd por una mayoria de un escaso 57%. Los de-
mas paises |o aprobaron por tramites parlamentarios normales, en gene-
ral refiidos; pero Inglaterra aprob6 € Tratado sin aprobar entonces un
protocol o adjunto, |o que suponiaen los casosinglésy danés unaaproba-
cion parcia de los efectos del Tratado ©.

2. Los reglamentos comunitarios

El nombre de esta figura es equivoco pues no corresponde a los
reglamentos administrativos que suele conocer el derecho interno delos
Estados, sino a las leyes en sentido material. En efecto, constituyen
disposiciones obligatorias, generalesy abstractas, y directamente apli-
cables. Por el hecho de su publicacién en el DOCE (Diario Oficial delas
Comunidades Europeas) obliga a todos los ciudadanos comunitarios
asi como asus administracionespublicasy jueces,; y por tanto loslitigantes
pueden invocarlas ante los tribunales. No requieren publicacion en los
bol etines oficial es nacional es (ni lo ve con buenos ojosyaqueello podria
constituir un condicionamiento nacional asu vigencia). Lavacacion ordi-
nariaesdeveintedias (en ello concuerdacon e Codigo Civil espafiol). El
Tribunal de Justicia de la Comunidad, en un litigio que afect6 a ltaia,
establecid que en las materias de competencia comunitaria, la prioridad
del derecho europeo sobre los ordenamientos nacionales es absoluta y
por lo tanto queda por encima de las constituciones nacionales.

3. Las directivas

Lafigurade las directivas constituye en jemplo tipico de las parti-
cularidades del sistema juridico comunitario, derivada a su vez de las

6 Los protocolos constituyen pactos de desarrollo de puntos concretos de los
tratados, y por lo tanto los complementan. Véanse Francisco Fonseca y J. MARTIN
Burcos, «LaUnién Europea, Génesis de Maastrich», Revista de I nstituciones Europeas,
N° 19, 1992, pag. 517 y Ss..
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dificultades para establecer unarelacién directamente aplicable a paises
contradicionesy sistemasjuridicos muy variados. Cuando laUnion tiene
unafinalidad comun, es decir deseaal canzar determinado resultado pero
las dificultades de redactar un reglamento comin son excesivas, dicta
unadirectiva quetienelas siguientes caracteristicas:

a) Las directivas también tienen fuerza de obligar.

b) El obligado directo no son lostribunalesy ciudadanos nacionales,
sino |os gobhiernos que han de dictar unanormainternadirigidaaalcan-
zar losobjetivosdeladirectiva.

c) El plazo paraadaptar € derecho interno aladirectivavariaconside-
rablemente en cada caso; muy aproximadamente oscila entre seismesesy
dos afos; en ocasiones puede ser distinto para algun Estado determinado.

d) Si lanormativa de un Estado determinado ya satisface la exigen-
ciadeladirectiva, ese Estado no precisadictar unanuevadisposicion de
cumplimiento. Por g emplo, unadirectivaprohibeladiscriminacion dela
mujer en materia salarial. Espafia no preciso dictar norma de cumpli-
miento pues el Estatuto delos Trabajadores de 1980 (y por tanto anterior
a ingreso de Esparia en laComunidad que tuvo lugar en 1985/86) prohi-
bia en general la discriminacién de la mujer en materia labora (o sea
contenia una normamas amplia que lacomunitaria).

€) El Tribunal Comunitario haampliado el efecto delasdirectivasal
sustentar que desde el momento en que el derecho interno se dirige a
cumplirlas, éste ha de ser interpretado seguin pide la directiva, es decir
han pasado a ser adicionalmente regla de interpretacién de la normati-
vanacional quelasaplica

Las directivas plantean €l problema del incumplimiento por parte
de Estados determinados de la obligacion de dictar norma nacional
de desarrollo. A tal efecto la jurisprudencia comunitaria ha sentado es-
tasreglas: 1°) Si unadirectivaes|o suficientemente precisaparapermitir
su aplicacion directa, una vez vencido el plazo de vacacion, es directa-
mente aplicable cual si fueraun reglamento (laconcrecion delasdirecti-
vas variamucho de unaaotra); 2°) De no ser asi el Estado incumplidor
puede ser llevado ante el Tribunal Comunitario, sea por la Comision sea
por otro Estado, actuando estos por propiainiciativao por denunciadelos
particulares; 3°) En los supuestos dudosos | os tribunal es nacional es pue-
den plantear cuestion prejudicial, esdecir dirigirseal Tribunal delas Co-
munidades para que dicte sentencia interpretativa. Por gjemplo, una di-
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rectiva obliga a los Estados a disponer de unainstitucion que garantice
ciertosingresos delostrabajadores en caso de crisis e insolvencia patro-
nal; Italiay Grecia, por carecer de aquéllafueron condenadas aindemni-
zar con cargo a los fondos generales del Estado; Espafia poseia dicha
institucion (el Fondo de GarantiaSalarial), pero excluiaalosaltos cargos,
de modo que era dudoso que la directiva lo permitiera. La Sala de lo
Social delaAntigua Audiencia de Catal ufia planted cuestion prejudicial
(caso «Wagner-Miret») y el Tribunal comunitario entendi6 que el caso
eradistinto delosde Italiay Greciapor disponer deinstitucién adecua-
da, que el problema espariol era de exclusién improcedente de un sec-
tor de ciudadanos debidos amparar, y que correspondiaalostribunales
esparioles determinar si, ante esa situacion, el derecho interno espafiol
pide indemnizacion con cargo al Estado o aplicacion extensiva de la
cobertura directa del Fondo (a pesar de que, por causa de la norma
espariola de exclusion, el Sr. Wagner Miret no habia cotizado en su dia
a F.GS.). El resultado fue que inmediatamente el gobierno espariol
modificd lalegislacion sobre el Fondo.

4. Los reglamentos de régimen interior

Los tratados y disposiciones que establecen los grandes cuerpos
colegiadosdelaUnion (Parlamento, Comité econdmicoy Social, etc.) les
facultan parafijar su reglamento interno. En ello el derecho comunitario
no se aeja demasiado de las précticas nacionales. Estos reglamentos
tienen fuerzade abligar, pero limitada alos componentes del respectivo
organismo, tanto mas cuanto gue en general no se trata de instituciones
dotadas de poder legidativo erga omnes.

5. Las recomendaciones

L as recomendaciones son precisamente consegjos normativos delos
organos dela Comunidad alos Estados-miembros, pero sin fuerzadirec-
tadeabligar. Por tanto el derecho comunitario derivado conoce estagra-
duacion: reglamentos (fuerzade obligar directa), directivas (fuerzaindi-
recta), recomendaciones (meros consegjos y advertencias). Esta gradua-
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cién es propia una vez mas de las dificultades de coordinar |os diversos
sistemas legales e intereses de los componentes de la Union 7.

Contodo € Tribunal comunitario hatendido areforzar el valor delas
recomendaciones atribuyéndoles caracter interpretativo en dos supues-
tos: 1°) lasrecomendacionesinterpretan | as disposi ciones nacional es que
aplican una recomendacion; 2°) tienen valor interpretativo de los regla-
mentosy directivas comunitarias cuando acompafian (y en cierto sentido
desarrollan) esas normas interpretativas.

6. Convenios internos

L os convenios internos son acuerdos entre Estados-miembros de la
Unién, paradesarrollar algun aspecto de lavinculacién europea. Tienen,
por lo tanto, estas notas: 1°) emanan de los Estados y no de |os 6rganos
de gobierno dela Comunidad; 2°) atienden alos vinculos comunitariosy
se establecen en el seno de laUnion por lo que Diez Moreno 8 les niega
natural eza de pactos internacionales. En cierto sentido estan en este su-
puesto |os acuerdos Schengen a que nos referimos en el apartado 1V; 1o
estan en todo caso el Convenio de Bruselas de 1968 sobre competencia
en materiacivil y mercantil, e Convenio de Romade 1980 sobre laley
aplicable en las obligaciones contractual es, etc..

" Lasrecomendaciones permiten alos Estadosiniciar laadaptacion de su legisla-
cion alafuturaexigida por la Comunidad, facilitando asi latransicién de un sistemaa
otro. Ello es especialmente importante en las materias susceptibles de exigir cambios
costosos a las empresas, por gemplo en prevenciéon de accidentes. Véanse Manuel
GonzALEz LABRADA, Seguridad y salud en el trabajo, Barcelona, 1996, pags. 449-456.

8 Diez Moreno, ob. cit., pags. 362-364. Lo cierto es que no resulta clara la
natural eza de estos pactos que tienen un elemento coman con el derecho originario (son
acuerdos entre Estados) y otro con el derivado (se dirigen a desarrollar los fines de la
Comunidad en cuyo seno setoman los acuerdos). Como no cabe una calificacién mixta
(una norma no puede ser a la vez originaria'y derivada), nos inclinamos, con ciertas
dudas, a compartir la opinién de Diez por una razén que este autor no aduce: si €l
acuerdo se tomaen el seno de la Unidn es que, en ese momento, |os Estados pactantes
estan operando como organismos integrados en aquélla'y no como soberanos que se
reservaron parte de sus facultades.
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7. Las decisiones

Reciben € nombre de decisiones las resoluciones de los 6rganos
administrativos de la Comunidad, principalmente de la Comision y sus
Direcciones Generales, pero también de otros 6rganos, como las direc-
ciones de los fondos comunitarios. Son por |o tanto actos vinculantes de
alcance particular, equivalen alos actos administrativosdelamayoriade
los sistemas nacional es modernos.

8. Fuentes subsidiarias

Contodasu complgjidad el derecho comunitario también adolecede
vacios. De ahi el problemade las fuentes subsidiarias.

A. La costumbre. Como destacan Plender y Pérez Santos ®, pese a
gue un sector importante de los internacionalistas atribuyen gran valor a
lacostumbre interestatal, en el ambito comunitario, hasta el presente, es
una fuente poco desarrollada, debido sin duda alanovedad relativa que
constituye el sistemacomunitario.

B. Los principios generales del derecho. Los principios, a dife-
rencia de la costumbre, han adquirido especial relevanciaatravés dela
jurisprudencia, pero es preciso distinguir tres fuentes de determinacion
de éstos:

a) Principiosresultantes de | ostratados comunitarios, por gemplo el
delibre circulacion de trabajadoresy mercancias (art. 48 del Tratado de
Roma).

b) L os admitidos por todas |as |egislaciones de | os Estados comuni-
tarios, por ejemplo la responsabilidad civil por los dafios causados por
dolooculpa.

9 Ricardo PLenper y J . L. PErez SanTos, Introduccién al derecho comunitario
europeo, Madrid, 1985, pag. 38.
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¢) Losdeducibles del derecho derivado, por ejemplo un principio de
tecnificacion en materia de seguridad y salud (normas sobre venta de
productos de consumo, sobre manejo de sustancias peligrosas, reglamen-
to comunitario de transportes por carretera, etc.).

d) Algunos autores pretenden ver como igualmente exigibles en
materiacomunitarialos principios del derecho internacional. Personal -
mente no creemos que ello sea asi por cuanto en ninguna esfera existen
principiosinternacional es emanados de una autoridad competente para
imponerlos, y menos paratrasvasarlos del &mbito mundial a europeo.
Ademas es peligroso pues estos pretendi dos principios internacional es
siempre acaban por ser utilizados como excusas para seudo-justificar
los abusos de | as superpotencias.

Desde otro punto de vista, los principios comunitarios pueden
clasificarse en econémicos (adopcion de la economia de mercado, de-
fensa de lalibre competencia, etc.), politicos (representatividad de los
Estados menos que proporcional respecto de su poblacion, salvaguarda
de las nacionalidades de la Comunidad, etc.) y juridicos (principio de
seguridad juridica, etc.).

C. Jurisprudencia comunitaria. La doctrina resultante de las sen-
tencias del Tribunal de Justicia de la Comunidad no esta formalmente
reconocidacomo fuentejuridica. Menoslo estaladel Tribunal de prime-
rainstancia. De hecho constituye unafuente importante pues no hay més
viaparacontradecir alostribunales que unareformalegisativa. Lajuris-
prudenciahatenido importanciaen el desarrollo del derecho europeo por
dos vias: 1°) por su tendencia a la interpretacién extensiva de las nor-
mas comunitarias y 2°) por la deduccion de principios generales de las
fuentes arriba indicadas.

D. Pactos con terceros. La Comunidad tiene personalidad juridica
y como tal acuerda pactos, sobre todo en materia econémica, con terce-
ros Estados o grupos de Estados.

[11. Organizacion politica

Como veremos seguidamente, el sistema organico comunitario se
caracteriza por una parte por tener una complejidad propia de una
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Confederacion (es decir de organizacion estable supraestatal) dicho sea
sin entrar ahora en la naturaleza juridica de la Unién. Por otra parte,
acusa las contrapuestas posturas de |os Estados integrantes de la Comu-
nidad que perduran através del casi medio siglo de existenciacomunita-
ria: el convencimiento delanecesidad de constituir un bloqueunidoenla
esferainternacional y ladoble dificultad de conseguirlo debido alas difi-
cultades técnicas de poner en comin funciones antafio estatales y ala
prevencién de los rectores de cada Estado por temor de que las decisio-
nes de lavoluntad colectivaresulten contrarias alos intereses particula-
resdel propio Estado-miembro.

1. Presidencia

La Unién Europea carece de una presidencia unipersonal. La pre-
sidencia de la Union la asume cada semestre un Estado-miembro. To-
dos los Estados comunitarios se turnan en esta funcién y por orden
alfabético. Por tal razon Espafia |la asume precisamente en el periodo
enero-junio del 2002.

Al estar atribuida a un Estado, lafuncion presidencial la asumen
los érganosinternos del mismo. Ordinariamente, lagjercitan losjefes
de Gobierno, aun cuando esta afirmacion no puede tomarse como una
regla absoluta.

Por otra parte las atribuciones y funciones de la presidencia son
limitadas: convocar y presidir el Consejo aque luego nosreferimos, y
una funcién, vaga juridicamente pero de ciertaimportancia practica,
consistente en impulsar el desarrollo de la Comunidad. (los Estados
tienen a gala que bajo su presidencia se produzcan actos importantes
de impulso del desarrollo colectivo, por ejemplo lanegociacién dela
admisi6n de nuevos miembros).

2. El Consegjo Europeo (Consegjo de la Unidn Europea)

Este organismo nacié con el hombre de Consejo Europeo de Je-
fes de Estado y de Gobierno. Relne por lo tanto a las cabezas politi-
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cas de cada Estado-miembro. Naci 6 originariamente de hecho, al sentir
la necesidad de reuniones de los dirigentes politicos paratomar postu-
ras conjuntas ante problemas determinados. El Acta Unica (art. 2°)
institucionalizd este organismo con el nombre acabado de utilizar, si
bien se le conoce con el nombre abreviado de Consejo Europeo. Por
unadecision de 1993 se adopt6 el nombre de Consejo delaUnién Euro-
pea que por ahora no ha arraigado °.

Componen este Consejo: 1°) las cabezas politicas delos respectivos
Estados-miembros, sean presidencialistas (jefes de Estado) o
parlamentaristas (jefes de Gobierno); 2°) Sus respectivos ministros de
Asuntos Exteriores; 3°) El presidentey un miembro delaComision aque
luego nosreferimos. Lapresidenciadel Consejo esasumidapor €l repre-
sentante del Estado que ese semestre ostentala presidencia comunitaria.

Las atribuciones del Consejo Europeo son bastante vagas. Se diri-
ge a latoma de posiciones politicas comunes, por todos los Estados-
miembros. Por ejemplo, adopt6 una postura comun en los conflictos de
Bosniay de Kosovo, a desintegrarse la antigua Yugoslavia. Ha efec-
tuado reuniones, alin demasiado recientes para valorarlas a raiz del
Ilamado atentado de lastorres gemelas de Nueva York, etcétera. Por |0
tanto es un organismo propio del propdésito de pasar de Unién econémi-
caaUnién politica. El porvenir dirasi esunasolucién detransicionolo
gue los franceses denominan «una démie mesure» que acreditamas la
impotencia que la efectividad de la confederacion.

3. El Consgjo de Ministros

Este organismo es por ahora el elemento fundamental para el de-
sarrollo de lanormativay las actuaciones econdémicas comunes. No es
un gabinete o consejo de gobierno. Constituye una Junta o Asamblea
de Ministros representantes de los Estados miembros. Segun las

12 Noo debe confundirse el Consejo Europeo (que es un organismo comunitario)
con el Consejo de Europaal que nosreferiremos en el apartado |V y que no pertenece a
laComunidad.
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materias que forman parte del orden del dia, los Estados suelen cam-
biar el ministro que envian (de Agricultura, de Industria, de Trabgjo,
etc.), pero el organismo es Unico aun cuando en el lenguaje habitual se
utilicen expresiones del tipo de «Consejo de Agriculturax», «Consejo de
los Ministros de pesca», etc..

A. Atribuciones. El Consgjo de Ministros es un organismo clave de
la Comunidad, por no decir que en la actual fase histdrica constituye €l
organismo fundamental; pues, dentro del casuismo caracteristico detodo
el sistema juridico comunitario, goza de las siguientes atribuciones: a)
legislativas en cuanto que aprueba las fuentes esenciales del sistema
comunitario, reglamentosy directivas; b) legidativasindirectasen cuanto
gue puededirigirse alaComisién interesando propuestas, previo estudio
técnico, sobre asuntos determinados; ¢) de alta gecucién, en cuanto
gue toma medidas de tal caracter, por ejemplo en materia de nombra-
mientos de altos cargos de la Comunidad, d) 1o que pudiéramos llamar
medidas de impulso comunitario (interesar estudios y actuaciones de
otros organismos, intervenir en |os presupuestos, etc.).

B. Organizacién y funcionamiento. La Unién ha adoptado un sis-
temaquerecuerda (y no por casualidad) el Consejo Federal (Bundesrath)
dela Constitucién del Reich alemén de 1871. En efecto:

a) El Consgjo se compone como hemos dicho, de un ministro por
Estado-miembro (la presidencialaasume el ministro del Estado que por
rotacion semestral ostentala presidencia comunitaria).

No obstante esto, se aplica una técnica de voto ponderado, en vir-
tud delacual en lasvotaciones que pudiéramos considerar ordinarias|os
votos de cada Estado son objeto de un coeficiente multiplicador. Asi los
de los cuatro Estados mayores (Alemania, Francia, Gran Bretafia, Ingla-
terra) se multiplican por 10. Los del Estado intermedio (Espafia) se mul-
tiplican por 8. L os Estados menoresven multiplicado su voto por 2 (Luxem-
burgo); 3 por (Finlandia, Dinamarca, Irlanda), 4 (Austria, Suecia) 0 5
(Holanda, Grecia Bélgica, Portugal). Es por |o tanto un sistema menos
que proporcional: en nimeros absolutos Alemania tiene muchos mas
votos que Luxemburgo. Pero en nimeros relativos, Alemania tiene un
voto por cadaocho millones de alemanes, mientras L uxemburgo tieneun
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voto por cadadoscientos mil luxemburgueses, dicho searedondeando las
cifras. Este sistema obedece aun problemaque yaapareci¢ al redactarse
la Constitucién norteamericana: |0s paises de més peso demografico tie-
nen interés en la proporcionalidad en funcion del nimero de habitantes,
mientras los pequefios prefieren el sistema un Estado-un voto.
Norteaméricalo resolvié mediante la dualidad de Camaras (la de Repre-
sentantes en proporcion a peso demogréfico de cadaEstado y el Senado
conigual representacién detodos|os Estados). La Comunidad haoptado
por el sistemamenos que proporcional (que reaparece en lacomposicion
del Parlamento). Pero el problemaes el mismoy también es el mismo el
intento deequilibrio, aun cuando lasolucién varie. Este problemadel equi-
librio hace que cada vez que ingresan nuevos miembros se replantee el
célculo de la ponderacion de votos.

b) El sistema de adopcién de acuerdos varia en funcion de las
siguientes modalidades: 1°) sistema de unanimidad relativa, en realidad
de veto, puesto que la abstencién no impide la validez de lo acordado;
originariamente era el sistema Uinico, si bien sefijé como transitorio, ac-
tualmente (Tratado de Mastrigue principalmente) estalimitado aunare-
laci én casuisticade asuntas, naturalmente | os que originan mas suscepti-
bilidades politicas (por € emplo Espafiatiene interés en poder vetar asun-
tos sobre transportes, aviacion, etc., que afecten a la ocupacion inglesa
de Gibraltar); 2°) sistema de doble mayoria cualificada (acuerdos que
requieren dostercios de los votos y dos tercios de |os Estados votantes; o
sea gque con una sola Camara persiguen & mismo resultado que la Consti-
tucién norteamericana con dos Camaras; es € sistema ordinario de vota-
ciones del Consgjo); 3°) sistema de mayoria cualificada simple (requiere
dos tercios de votos, pero no necesariamente de Estados votantes, con
todo losvotos estan distribuidos detal modo quelos40 votos que suman los
cuatro grandes Estados no alcanzan los 2/3; este sistema se adopta para
aprobar las propuestas de la Comision; 4°) al sistema de mayoria absolu-
ta de Estados podemos calificarlo de residual actualmente.

En dltimo término, lacomplejidad del sistemade votacionesreflgja
el dilemabasico de laUnidn: conciencia de la necesidad de una actua-
cién comun (sin renunciar a las caracteristicas nacionales) y descon-
fianza politica entre los rectores de |os diversos Estados-miembros, es
decir peso de los intereses y desconfianzas nacionales (el ejemplo de
Gibraltar o evidencia).
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C) Secretario general. Ejerce las funciones propias de un jefe de
Secretariay lo designa el propio Consgjo.

d) Comité de Representantes Permanentes (Coreper). La funcién
principal de este Comité es la de preparar los trabagjos y acuerdos del
Consgjo. Gran nimero de decisiones del Consejo tienen trascendencia
econdmica pero caracter técnico. Por g emplo, una medida sobre pre-
vencién de acci dentes supone costos: y, en un mercado Unico, si un Esta-
do esmaésliberal que otro en estamateria, podriafacilitar lacompetencia
desleal sobre la base de reducir gastos a costa de originar peligros de
accidentes. De ahi que una directiva sobre prevencién en la manipula-
cion de productos téxicos pida armonizar necesidades técnicas con la
situacién de laindustria en cada Estado miembro, €l costo que haya de
representar para sus empresas, etc. Ello supone unas largas y a veces
dificiles negociaciones mitad técnicas, mitad politico-econdmicas. Los
miembros del Comité, designados por sus respectivos ministerios nacio-
nales, trabajan y preparan | as disposiciones del Consejo en triple contac-
to: con sus colegas de otras naciones dentro del Coreper, con sus respec-
tivos ministerios nacionalesy enlo menester con laSecretariadel Conse-
jo comunitario. Ello permite que sean muchos los acuerdos del Consgjo
(Previamente tratados en el Coreper) que se aprueban por unanimidad.

4. La Comision

A. Funciones. Toda diferencia salvada entre la Unién Europeay un
Estado nacional, la Comision es el organismo colegiado equivalente al
Consgo de Gobierno en los modernos Estados nacionales. Es, por lo
tanto, el organismo g ecutivo directo de la normativa comunitaria (salvo
en los casos en que la gjecucion corresponde al os Estados-miembros, en
cuyo supuesto la Comisién supervisa el comportamiento de las
admini straciones nacional es). También esla cabeza de lacomplejamé-
quinaadministrativacomunitaria.

B. Composicion y designacion. La Comision esta integrada por un
presidente de laComision (que es unaespecie de canciller, distinto por lo
tanto de la presidencia comunitaria), el secretario general y delos comi-
sarios comunitarios.
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El presidente es designado por €l Consgjo. Los comisarios, en cambio,
son propuestos por os Estados-miembros. Loscinco principales (Alemania,
Francia, Gran Bretafa, Italiay Espafia) designan doscomisarios. Losrestan-
tes Estados uno cada uno. La designacidn es por cinco afios y actualmente
sesometealainvestidurade Parlamento, € que también puede acordar una
moci6n de desconfianzaquellevaaladimision delosinteresados.

C. El presidente. Al igual que un jefe de Gobierno, €l presidente enca-
bezala Comisién, consiguientemente convocay preside sus reuniones.

Asimismo ciertos organismos (Secretaria General, Asesoria Juridi-
ca, etc.) dependen directamente de la Presidencia.

D. Los comisarios y las direcciones generales. Los comisarios a
igual quelosministrosen losgobiernosnacionales, asisten alasreunionesde
laComisién convoz y voto y encabezan larespectiva Direccién General.

Las direcciones generales constituyen los departamentos adminis-
trativos comunitarios, equivalentesalos ministeriosen las areas naciona-
les, pero con atribuciones més especificas: pesca, relaciones exteriores,
Transportes, Investigacion, energia, presupuestos, etcétera.

Es de advertir que la Comisién y las direcciones generales han de
operar, en interés colectivo y no necesariamente del Estado a que pueda
pertenecer el respectivo comisario. Alguna ocasién no ha sido asi, pero
en otras|os comisarios han actuado efectivamente en defensa del interés
colectivo o de un Estado que no era el suyo. Por jemplo, laSra. Bonino
cuando era comisaria de pesca, defendié ante Marruecos unos intereses
princi pal mente espafiol es sin perjuicio de su nacionalidad italiana.

E. El secretario general. Su funcién es la de asistir ala Comision
como secretario colegial y de atender alapuestaen précticadelosacuer-
dos, por ejemplo encargandose delapublicacion en €l «Diario Oficial» de
la Comunidad, preparar |as reuniones segiin €l orden del dia, etc..

5. El Parlamento

El Parlamento, como su hombre sugiere, es el organismo con voca
cion de asambl earepresentativa de la poblacién comunitaria. De ahi que
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su estructura recuerde la de |as asambleas politicas nacionales (con a-
gunas particul aridades propias del caracter confederal delaUnidn). Sus
atribuciones, en cambio, reflejan laespecial situacion histéricaque atra-
viesalaComunidad.

A. Composicion. La estructuray composicién del Parlamento Eu-
ropeo responde alas siguientes notas.

a) Se compone de diputados, cuyo nimero se determina por Esta-
dos-miembros con arreglo al sistema menos que proporcional (respecto
de las poblaciones nacionales) que hemos visto al referirnos al Consejo
de Ministros. Asi Alemania (después de la reincorporacion a Bund de
losterritorios centrales; |osrealmente oriental eslos ocupa Pol onia) tiene
99 diputados (Io que supone 1 por 800.000 habitantes, mientras L uxem-
burgo con 6 diputadostiene 1 por 70.000 habitantes. L os otrostres gran-
des (Francia, Gran Bretafia e Italia) con 87 diputados tienen 1 por cada
700.000 habitantes. Espafia, menos poblada con 64 diputadostiene 1 por
cada 600.000 habitantes, mientras Bélgica, Grecia y Portugal, con 25
diputados cada uno tienen un diputado por cada 400.000 habitantes; la
misma proporcidn corresponde a Austria y Suecia, pero con 20y 21
diputados; y Finlandia con 16 tiene uno por 300.000 habitantes, etc. (di-
cho sea en cifras redondeadas) .

Esta prevista una futuraley electoral comun, por ahora no existe y
cada Estado aplicala propia (a condicion de gue sea unanormade elec-

1 Lareglade representacion menos que proporcional ala poblacién (poblacién
en e momento de fijar la composicién de los respectivos organismos, pues no hay
cldusula de correccion automética por variar la poblacion) opera por igual en los votos
del Consgjo de Ministros, en el Parlamento y en el Consejo Econémico y Social; pero
Ccuanto mas numeroso es un organismo, més afinadaresultasu aplicacién (por laevidente
razon de que asi |o permiten las mayores cuantias). Asi, Holanda tiene 31 parlamenta-
rios, o seamés que Bélgica, Greciay Portugal; pero el nimero de votos ponderadosen el
Consgjo esel mismo (5); Austriay Sueciatienen también distinto nimero de diputados,
pero los mismos votos ponderados (4); Finlandiay Dinamarca, con més diputados que
Irlanda, tienen los mismos votos ponderados. Alemania se beneficia de su mayor pobla-
cion en el nimero de diputados, pero tiene los mismos votos ponderados y |os mismos
vocales del Consegjo Econdmico y Social que los otros tres grandes. En el Consejo
Econdmico y Social tienen doce vocales tanto los Estados que tienen cuatro votos
ponderados (Suecia, Austria), como los quetienen cinco (Holanda, Bélgicay Portugal).
Quizadonde ello es més patente es en el nlmero de comisarios (Espafia tiene dos como
los cuatro grandesy los restantes Estados uno solo, como L uxemburgo.
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cion popular directa). Asi Espafia aplica un sistema de representacion
proporcional relativa (sistemallamado de Hond), en cambio Gran Breta-
faaplicael sistemamayoritario.

b) El Parlamento Europeo, siguiendo la técnica de las asambleas
nacional es, tiene una M esa, més exactamente dispone de unadoble Mesa:
la Mesa estricta u ordinaria (integrada por el presidente del Parlamen-
to, los vicepresidentes y los «cuestores») y la Mesa ampliada (com-
puesta por los miembros de la Mesa estricta més |os representantes de
los grupos parlamentarios).

¢) También al igual que los Parlamentos nacionales, el europeo
puede actuar en pleno y en comisiones (Comision de Presupuesto,
de relaciones exteriores, de pesca, etc.). Estas comisiones tienden a
coincidir con las direcciones generales, pero con importantes «des-
vios» de esa tendencia.

d) Los grupos parlamentarios corresponden a la tendencia moder-
na a constituir agrupaciones ideol 6gicas. Ahora bien, en e Parlamento
Europeo esta medida, con todo y estar institucionalizada, choca con dos
dificultades: Primera: S6lo algunos movimientos politicostienen unatra-
dicién de actuacién supranacional (socialistas, democristianos, etc.) y éstos
congtituyen gruposen el Parlamento Europeo rel ativamente estables. Otros
carecen de esa habitualidad (conservadoresingleses, liberal es alemanes,
etc.) y sus agrupaciones resultan en extremo artificiosas; Segunda: in-
cluso las agrupaci ones homogéneas quiebran cuando se debaten cuestio-
nes gque afectan a intereses nacionales; es por ggemplo muy dificil que
laboristasinglesesy socialistas espafiol es adopten una posicién conjunta
en una cuestion que afecte a Gibraltar.

B. Facultades y funciones. Es quiza €l aspecto del Parlamento que
evidenciamas las diferencias entre una asamblea nacional y otra de una
Confederacién naciente. Originariamente sblo tenia las facultades de
aprobar el Presupuesto y de opinar sobre ciertos proyectos de elabora-
¢ion de normas. Como destacé Borragjo 2. La Asamblea europea recor-

12 Efrén BorraJo DAcRuz, Guiajuridico-laboral de las Comunidades europeas,
Actualidad Laboral, 1986, pag. 260.
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daba la situacion de los Parlamentos medievales que progresivamente
iban air ampliando sus atribuciones. En el fondo pesaba el propésito de
los gobernantes de los Estados de ser los artificesreales de lalegislacion
comunitariamediante su intervencién en € Consgjo de Ministros. En otras
palabras, operaban todas|as prevenciones que han acompanado alacrea-
cion y desarrollo de las comunidades europeas. A partir del Tratado de
Union de Mastrique, lasfunciones del Parlamento, relativamente amplia-
das, han quedado del siguiente modo:

a) Facultades presupuestarias consistentes en discutir y aprobar,
en su caso, el Presupuesto. Esta facultad es efectiva desde € origen de
laComunidad pues en dos ocasiones (1980 y 1985) el Parlamento recha-
20 el Presupuesto propuesto por laComisiony el Consegjo.

b) Atribuciones de supervision que fundamentalmente son las si-
guientes: 1°) facultades de verificacion (designar comisiones de investi-
gacion; formular preguntas ala Comision; recibir y discutir un informe
anual de la Comisién); 2°) facultades de aprobacion o repudio (voto de
investidura de la Comision; voto de censura a ésta que, acordado por
mayoriade 2/3 obligaalaComisién adimitir colectivamente); ¢) designa-
c¢ion de un defensor del pueblo (ombudsman). Estas facultades son pare-
cidas a las de los Parlamentos nacionales, pero al no corresponder la
Comisién auna mayoria originaria (entre otras razones por |a disgrega-
cion delos partidos politicos en lo que pudiéramos|lamar «nivel comuni-
tario») su planteamiento esdistinto del propio delos Parlamentos nacio-
nales. Con todo, en una ocasion, al nacer precisamente el siglo XXI, el
Parlamento provoco larenovacion dela Comision.

¢) En materialegidlativa el Parlamento tiene: 1°) facultades de pro-
mocién, pues puede proponer la formulacién de nuevas normas; 2°) un
derecho de calificacion o de informacién sobre los proyectos que has-
taahorano estan sometidos alaconformidad parlamentaria; 3°) un dere-
cho de participacion en lafijacion delas disposiciones comunitarias, sea
en las materias sometidas al complicado procedimiento de co-decision,
sea cuando es aplicable €l sistema algo mas sencillo de cooperacion.

En todo caso, la ampliacién de facultades del Parlamento suscita
prevenciones, hasta ahora se ha desarrollado con cautela, como acaba-
mos de ver, lo que en Ultimo término esta en relacion directa con las
dificultades de establecer el desarrollo practico del sistemacomunitario.
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6. Tribunales

A. Indicaciones generales. La aplicacién del derecho comunitario
enlosrespectivoslitigios entre partes compete alostribunal es nacional es
propios de cada Estado, pueslanormativacomun se incorporaasu dere-
chointerno. No obstante, desde sus origenes|a Comunidad dispuso deun
Tribunal de Justicia. A la vista del exceso de asuntos, €l Acta Unica
establecié un Tribunal de Primeralnstancia. Por lo tanto, el sistemaapli-
cado, trasla Decision de 1988 que desarrol 6 laaplicacion del ActaUni-
caenmateriajudicial esel siguiente.

B. Competencia. Los tribunal es comunitarios son competentes para
resolver los litigios entre 6rganos de la Unién, y entre los Estados y |a
Union asi como entrelos Estados, si ladivergenciaversasobre laaplica-
cion del derecho comunitario. En principio, no se dirige a resolver los
pleitos entre particulares (esafuncién corresponde alostribunal es nacio-
nales al aplicar conjuntamente el derecho propio y el ordenamiento co-
munitario). No obstante, los particulares tienen dos vias indirectas de
acceso a la jurisdiccion comunitaria: 1°) denunciando un problema ala
Comision, afin de que ésta interponga la correspondiente demanda; 2°)
solicitando del juez que conoce ddl litigio que plantee lallamada cuestién
prejudicial (esdecir quesedirijaal Tribunal Comunitario paraque resuel-
vaun punto dudoso de derecho europeo), lainterpretacion contenidaen la
sentenciadel Tribunal Europeo vincularaenlojuridico (no enlapruebade
hechos) al juez nacional consultante, Por lo tanto, las competencias del
Tribunal Comunitario recuerdan lasdelostribunal es constitucional es.

C. El Tribunal de Justicia de la Unién. Como hemos apuntado
maés arriba, procede de los origenes de la Comunidad y muy en sintesis
responde a siguiente esquema:

a) Conoce basicamente de los recursos contra el Tribunal de
Primeralnstanciay de las cuestiones prejudiciales (de éstas conoce
directamente)

b) Se compone de jueces (uno por Estado, propuesto por los Estados
pero designado por el Consegjo). El nombramiento espor seisafios, siendo
reelegibles y renovandose por mitades cada tres afios.

c) El Tribunal designa un secretario, también por seis afios.
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d) El Tribunal puede actuar en pleno o en salas de tres o cinco magis-
trados. Actliaen pleno cuando asi |o decide € propio Tribunal olo solicita
unaingtitucién comunitariaalavistadelatrascendenciade litigio.

€) Ademas de las partes litigantes, emiten informe los abogados
generales. Estos son ocho (renovables también por mitad cada tres afios
y reelegibles). Entre ellos, abogadosy jueces designan un primer aboga-
do general (renovable anualmentey cuyafuncion principal es €l reparto
de asuntos entre sus colegas). El abogado general es un amicus curiae
gue emite un dictamen no vinculante parailustrar al Tribunal. No es por
lo tanto un acusador publico, recuerdamés el promotor fiscal del derecho
clasico espariol, que existié también en lasAudiencias delos Virreinatos
del Nuevo Mundo. Las partes (Comision, Estados litigantes, etc.) dispo-
nen de sus propios abogados que acttan como defensores clésicos.

f) El Tribuna no ejecuta directamente sus sentencias. Pero éstas
constituyen titul os directamente gjecutivosy losinteresados pueden diri-
girse alos respectivos tribunal es nacionales competentes por razon del
territorio y lamateriainteresando procedan ala gjecucion.

D. El Tribunal de Primera Instancia. Como se ha dicho, tiene su
origen en el Acta Unicay fue creado para descargar trabajo al Tribunal
deJusticiaoriginario.

a) También se compone de quince jueces, renovabl es cada seis afios
por mitad. Elige presidente entre sus miembrosy nombra secretario pro-
pio. Puede actuar en pleno o en salas de tres o cinco magistrados. Por 1o
tanto, su organizacion recuerdaladel Tribunal Superior.

b) Las diferencias fundamentales con el Tribunal de Justicia
son las competencias (primerainstanciacon exclusion de las cues-
tiones prejudiciales) y que la actuacidn de abogado general es even-
tual (ha de acordarla el Pleno sea por decision de éste, sea a peti-
cion de la Sala actuante).

7. Tribunal de Cuentas

El Tribunal de Cuentas se compone de quince miembros (uno por
cada Estado propuestos al Consejo de Ministrosy designados por éste) y
opera como los 6rganos de contaduria propios de los Estados; es decir,
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fiscalizay audita los diversos organismos de la Comunidad y emite un
informe sobre la correccién financiera de su actuacion.

8. Organismos complementarios

LaUnién hadesarrollado unacomplejamaguinaadministrativa, de-
pendiente en general delasdireccionesgeneralesy por tanto delaComi-
siény también hadado lugar aorganismos rel ativamente auténomos. Por
eso el sistema politico acabado de exponer se complementa mediante
una complegjared de organismos, cuyas lineas mas sobresalientes resu-
mimos a continuacion.

A. Asambleas consultivas. Los tres organiSmos que agrupamos en
este subapartado tienen carécter asambleario, cuasi-parlamentario por €l
ndmero de sus componentes y su estructura (mesa presidencial, cons-
titucion de comisionesy ponencias, etc.). Pero por su origen sedirigen a
canalizar |as pretensiones de determinados sectores existentes en la Co-
munidad y distintos de |os gobiernos que acttian en €l consejo. También
se caracterizan por carecer de poder decisorio directo, pero gozar de
facultades de emisién de opinion (dictamenes) y de formulacion de pro-
puestas alos 6rganos | egislativos de lacomunidad. Estos organismos son:

a) El Comité Econémico y Social pese a su nombre es una ver-
dadera asamblea de estructura parlamentaria pues se compone de
mas de doscientos vocales. Se dirige a canalizar |os puntos de vista
de los protagonistas de la actividad econémica, pero no constituye
una representacion objeto de eleccién directa. Por eso sus compo-
nentes se distribuyen entre Estados (con arreglo al sistema menos
gue proporcional en relacién con el nimero de habitantes) y dentro de
éstos segun actividades profesionales.

Deacuerdo conloindicado, los cuatro mayores Estados designan 24
vocales; Espaia21; Austria, Bélgica, Holanda, Grecia, Sueciay Portugal
designan 12; Finlandia; Irlanda y Dinamarca sélo 9 y Luxemburgo 6.
Adviértase que son cifras divisibles por tres |o que permite proponer a
cada paisuntercio empresarial, untercio detrabajadoresy otro de profe-
siones liberales. Los vocales son propuestos por los Estados (practica
mente previa negociacion con las organizaciones gremiales y organiza-
ciones profesionales de su respectivo pais) en listadoble de las plazas a
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cubrir. EI Consejo de Ministros escoge los vocales titulares y suplentes
respetando laproporcion nacional y profesional.

b) El mismo carécter asambleario tiene el Comité de las Regio-
nes, pues el nimero de sus miembrosy la distribucién por paises es €l
mismo que para el Comité Econdémico y Social, pero varialarazon de
escogerlos gue en este caso obedece a su vinculacién ala administra-
cionterritorial. Asi, Espafadesigna sus 21 vocales distribuidos del si-
guiente modo: 17 por las 17 regiones administrativas en que sedivide el
pais (0 sea uno por regién), dos por el conjunto de las 50 provincias en
que se subdivide nuestra organizacion territorial y otros dos por los
muni cipios que integran €l territorio nacional.

c) En cambio, el Comité Consultivo del Carbon y del Acero pro-
cede de la originaria Comunidad Europea del Carbén y del Acero
(CECA) Yy, adiferencia de |os anteriores organismos, distribuye el nd-
mero de puestos entre |os Estados segin su importancia en materia de
carbony de acero. Asi, Luxemburgo tiene cinco miembros, |os mismos
gue Holanday en cambio Greciasblo tres. Y Bélgicatiene ocho, o sea
lo mismo que Italia (que tiene industria siderlrgica pero escasa mine-
ria) y més que Holanda. Los puestos de cada nacién se dividen entre
empresariosy trabajadores distinguiendo las especialidades de produc-
tores de carbon, de acero y de usuariosy transformadores. L os vocales
los proponen los respectivos gobiernos, previanegociacion con susres-
pectivas organizaciones profesional es.

B. Organismos financieros. Son de dos tipos: |os Bancos europeos
y los Fondos Estructurales.

a) Los Fondos Estructurales se dirigen a tramitar las ayudas co-
munitarias (0 sea las operaciones de financiacion a fondo en principio
perdido) en ciertas dimensiones econémicas. Para evitar lacompetencia
desleal amparada por los Estados, la Unidn es muy restrictiva respecto
de las ayudas que estos pueden prestar a sus empresas. Ademas, su
orientacion obedece a un liberalismo econémico exacerbado. Los Fon-
dos atentian las consecuencias de éste y proporcionan ayudas comunita-
rias, evitando asi €l favoritismo estatal. Los principales Fondos son los
siguientes: 1°) El Fondo Europeo de Desarrollo Regional (FEDER)
dirigido a efectuar inversiones productivas (obras publicas, etc.) en las
regiones menos favorecidas (se han favorecido Irlanda, Greciay Portu-
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gal y agunas regiones espafiolas como Galicia); 2°) El Fondo de Cohe-
sion (realiza inversiones en infraestructura de transportes y medio am-
biente); 3°) El Fondo Social Europeo se dirige a facilitar las posibilida-
des de empleo, mediante acciones de formacion profesional,
reconversiones, etc. (no es un seguro de paro); 4°) El Fondo de Garan-
tia, avala operaciones exteriores aseguradas por la Comunidad; 5°) El
Fondo Europeo de Desarrollo financia las ayudas comunitarias al Ter-
cer Mundo. 6° El Fondo Europeo de Orientacion y Garantia Agrico-
la (FEOGA) se dirige afinanciar las medidas en interés con ese sector.
7°) Ha de ser relacionado con el fondo Agricola el Instrumento Finan-
ciero de Orientacion de la Pesca; 8°) También ha de ser relacionado
con € sistema de Fondos e Nuevo Instrumento Comunitario que en
esencia constituye un sistema de préstamos para fomentar laindustria.

Advertirael lector que el sistema de Fondos administra con autono-
mia funcional |as cantidades asignadas a fines econémicos especificos.
Obedece ademés a la idea de cooperacion a propio esfuerzo, pues la
aportacién delos Fondos cubre una parte importante pero no suelellegar
a 100% de cada proyecto que puede cubrir el Fondo, por jemplo en las
contribucionesal desarrolloregional.

b) Los Fondos administran y aplican partidas presupuestarias que
la Comunidad asigna a fines especificos, atendiéndolos con recursos
de la propia Unién. En cambio los Bancos Europeos son Bancos
publicos y operan como tales; pueden por tanto recurrir a recursos
ajenos o propios; frecuentemente se trata de aportaciones directas de
los Estados-miembros. La Comunidad dispone al efecto delos siguien-
tes Bancos: 1°) El Banco Central Europeo opera como tal Banco
Central paralos doce Estados que han adoptado el Euro como mone-
dacomdun, y actiade modo similar ala Reserva Federal norteamerica-
na, toda diferenciade situacion salvada, asi fijalostipos deinterés, los
Euros que puede emitir cada Estado, etc.. Su junta directivala compo-
nen los representantes (directores) de los Bancos Centrales de los Es-
tados de la zona euro mas el director del propio B.C.E. 2°) El Banco
Europeo de Inversiones financialos proyectos de interés comunitario;
39 El Banco Europeo de Reconstruccion y Desarrollo (BERD) se
ha establecido para ayudar ala Europadel Este traslacaidadel comu-
nismo, en ultimo término para facilitar a aguellos paises alcanzar las
condiciones que les permitan ingresar en laUnion.
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C. Organismos técnicos especializados. La Comunidad ha gene-
rado una pléyade de organismos auxiliares de caracter técnico y especia-
lizado. En general, su propio nombreindicael objeto de éstos, cuyadura-
cion en € tiempo haresultado variable. Seguidamente enumeramos una
seleccion de estas instituciones acreditativas de su variada especializa-
cién: Centro Comun deInvestigacion (deinvestigaciony desarrollo), Comité
Consultivo de los Consumidores, Comité Consultivo parala Formacion
Profesional, Centro Europeo de Desarrollo dela Formacién Profesional,
Comité Permanente de empl eo, Comité Consultivo de Navegacion I nte-
rior, Comité Consultivo Monetario, transformable en Comité Econdmico
y Financiero, etc..

V. El ambito europeo
1. Indicacién previa

NoOs proponemos exponer en este cuarto apartado, una referencia a
|os organismos rel acionados con laComunidad pero que no forman parte
del esquema general por alguna de estas tres razones: ser de ambito mas
amplio (aun cuando correspondiente al movimiento europeista), ser de
ambito més reducido (aun cuando desarrollandose en el seno delaUnién)
0 ser de naturaleza juridica privada (aun cuando se hayan constituido y
operen contemplando los vincul os europeos). Los dos primeros reflgjan
el problema de las llamadas «velocidades» en la construccion europea,
gque asu vez esfruto delas dificultades para establecerla; tanto dificulta-
des técnicas como reticencias de algunos Estados y de movimientos que
se resisten a ella en todos los Estados. Adviértase que algunas de las
figuras que operan con carécter limitado, que lo hacen sin abarcar todo el
ambito europeo, no obstante se han construido dentro delaUnion, como
apuntaremos al referirnos aellas: En cuanto a las agrupaciones (en sen-
tido lato asociaciones) de naturaleza juridica privada son consecuencia
evidente de la necesidad de relacionar |os intereses colectivos, particu-
larmente los profesionales con los organismos gestores de la actividad
comunitaria. En ultimo término obedecen a la misma razén por la que
estas agrupaciones aparecen en los ambitos estatales, pero trasladadas
en este caso a la esfera comunitaria.
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2. Diversidad de grados de vinculacién

Las divergencias de ideas y de intereses han constituido una gran
dificultad parael desarrollo delaUnién Europea. De ahi que sus partida-
rios se hayan dividido entre los gue propugnan un desarrollo conjunto y
los partidarios de una Unién a dos (o mas) velocidades. La velocidad
multiple permite adaptarse mejor alasituacion de cada Estado, pero en-
cierra el peligro de crear diferencias graves entre los Estados europeos.
Contodos susinconvenientes, ladiversidad de grados de integraci6n co-
mun ha sido inevitable, como reflgjan las siguientes instituciones.
Adviértase quelas primeras que sefialamos (Consejo de Europa, Espacio
Econdmico) son externas ala Unién Europea mientras las Ultimas sefia-
ladas (Protocol o de Mastrique, unién monetariay en cierto sentido comu-
nidad de defensa) se desarrollan en €l seno de laUnion.

A. El Consgjo de Europa. Este Consgjo (que no es una institucion
comunitaria) no ha de confundirse con el [lamado Consejo Europeo
(y que si es una institucion comunitaria). EI Consejo de Europa
responde a un intento inicial de generar una comunidad europea,
pero éstaresulta vaguisimay por lo mismo escasamente eficiente
en la esfera internacional. Todo o mas es Gtil como antepuerta
para el ingreso en la Unidn Europea (actualmente se han incorpo-
rado al Consejo lamayoriade los Estados europeos separadosdela
Unidn Soviéticaaraiz de su disolucion).

El Consejo se centra en la elaboraciéon de convenios de caracter
mas 0 menos politico. EI mas importante es el que ha establecido un
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, residente en Estrasburgo
(Alsacia), y que no debe confundirse con el Tribunal de Justicia de la
Union Europea, residente en Luxemburgo. En lapréctica, €l Tribunal de
Estrasburgo ha amparado mas alos delincuentes que a sus victimas.

B. El Espacio Econémico Europeo. Cuando los seis Estados origi-
narios (Alemania, Bélgica, Francia, Holanda, Italiay L uxemburgo) cons-
tituyeron la primitiva Comunidad (que ya era una unién econémica con
vocacion politica), Inglaterrale opuso unazonadelibre cambio, sinvoca-
cion de futura union politica. Con el tiempo la mayoria de los Estados
miembrosdelazona, incluso laGran Bretafia se haintegrado enlaUnion
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Europea. Sélo han permanecido fueralslandia, Liechtenstein, Noruegay
Suiza. Estos cuatro Estados y los miembros de la Unién constituyen el
Espacio Econémico que sigue siendo una zona de liberalizacion de los
intercambios mercantiles.

C. La Uni6n Europea Occidental. Constituye una alianza de ca-
récter defensivo y por tanto militar. No forma parte de la Comunidad
Econdmicaeincluso nacié al margen de ella. Pero todos | os Estados que
actualmente laintegran (Alemania, Bélgica, Francia, Gran Bretafa, Ho-
landa, Italia, Luxemburgo, Portugal y Espafia) forman parte asimismo de
laComunidad Econémica. Por o tanto solo nueve de los quince Estados
comunitarioslaintegran.

A partir del ingreso de Alemania y mas con la incorporacion de
Espafay Portugal, laU.E.O. tiene vocacion de constituir €l nicleo dela
defensa comun de la Comunidad Europea. No obstante laintegracion de
sus miembros en laOTAN (que diluye laindependencia de accion de la
U.E.O.), asi como la carencia de un Ministerio comin de Asuntos Exte-
riores (que consiga la efectividad de una politica internacional comun)
reducen considerablemente la eficacia de la U.E.O.

D. El Euroy € Banco Central Europeo. La creacion de la mone-
daunicahasido el resultado de unalargaevolucioniniciadacon lacrea-
cion del ECU como unidad de cuenta. La puestaen circulacion del Euro
como monedareal harequerido la constitucion de un Banco Central Eu-
ropeo que opera de modo similar ala Reserva Federal norteamericana.
Con todo, por ahora este sistema no alcanza a toda la Comunidad, pues
permanecen fuera de él y conservan sus propias monedas tres Estados,
entre ellos Inglaterray lareticente Dinamarca.

E. Los acuerdos Schengen. Reciben este nombre dos pactos (de
1985y 1990) dirigidos afacilitar lacirculacion de personas entre los pai-
ses firmantes (liberacion de tramites aduaneros, simplificacion delado-
cumentacion personal exigible, etc.. Dado que uno de los objetivosde la
Comunidad es lalibre circulacion de personas en €l seno de ésta; estos
acuerdos se dirigen a satisfacer uno de los objetivos primordiales del
sistemayjuridico comunitario. No obstante, en origen solo fueron firmados
por cinco Estados (Alemania, Bélgica, Francia, Holanday L uxemburgo).
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Posteriormente se han adherido Italia (1990), Espariay Portugal (1991) y
Grecia (1992). No es un tratado comunitario; pero ademas de contem-
plar losfinesdelaUnidn, estaabierto atodos |os Estados que laintegran,
acreditando una vez mas que la Unidn no se esta produciendo a veloci-
dad uniforme para todos sus miembros.

F. El sistema de protocolos. Al elaborarse el Tratado de Mastrique,
que desarrollabala Unién Europea las reticencias de Inglaterra, seguida
de Dinamarca, llevaron aunadualidad de documentos: el Tratado basico
y los Protocol os adjuntos, €l mas polémico de |os cual es no fue suscrito
por laGran Bretafia. Ello constituiaunaviainconfesada de desarrollo de
laUnion en dos grados (1os vincul os asumidos por todos | os Estadosy |os
asumidos por parte de ellos).

3. Agrupaciones de derecho privado

L os organismos asoci ativos representantes de intereses col ectivos,
juridicamente son entidades de derecho privado. Pero su funcion es de
interés publico, vistoslosintereses que sedirigen arepresentar, lo queen
los sistemas democréticos no deja de encerrar cierta inconsecuencia 2.
En todo caso, en relacion con la Unidn europea, aun cuando no se cifian
siempre a su ambito territorial, hemos de destacar la existencia de las
siguientes entidades, sin proposito de ser exhaustivos:

a) Union de Industrias de la Comunidad Europea (agrupa diversas
federaciones empresariales de ambito nacional)

b) Federaciéon Bancaria de la Comunidad Europea (agrupa federa-
ciones nacional es)

¢) Conferencia Permanente de Camaras de Comercio e Industria
(agrupa directamente cerca de un millar de Camaras)

d) Confederacion Europea de Sindicatos (de inspiracion vagamente
socialista, abarcatodo el Espacio Econémico Europeo.)

BVeéase J. LLuis Y Navas, Las variaciones del derecho del trabajo en Europa
Occidental, Barcelona, 1966, pag. 37y ss..
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€) Confederacién internacional de cuadros.

f) Los agricultores dieron lugar a tres organizaciones: el Comité de
Organizaciones Profesional es agricol as dela Comunidad europea (COPA),
el Comité General de cooperacion delaComunidad europea (COGECA)
y el Consgjo Europeo de Jovenes Agricultores (CEJA).

g) Las empresas menores, 0 sea la llamada pequefia y mediana
empresahan originado dos organizaciones. laEUROPY MEy laUEAPME

h) La OficinaEuropeade Uniones de Consumidores acreditalo indi-
cado sobre latendencia a contemplar el ambito europeo sin cefiirsealos
limites de la Comunidad, pues Espafiay Portugal ingresaron en esta or-
ganizacion antes de formar parte de la Unidn europea.

i) La Comunidad Europea de Cooperativas de Consumo
(EUROCOOP) agrupa més organizaciones que Estados (por ejemplo
Bélgica esta representada por dos entidades).

Estas agrupacionestienden adisponer de organi zaciones permanen-
tes. Aun cuando las estructuras varian segln | as particularidades de cada
unade ellas, tienden a corresponder a siguiente esquema: asamblea ge-
neral, oficina permanente y secretariado.

Ademas de | as organizaciones propiamente profesionales operan en
laComunidad, como destaca C. Philip ** entidades que agrupan otro tipo
deintereses, como laConfederaci én Europea de Organi zacionesfamilia-
res (varias por Estado, Francia esta representada por doce federaciones,
unadeellascatélicaconfesional y otraprotestante), y laOficina Europea
del Medio Ambiente.

14 Christian PHiLip, Droit social européen, Paris, 1985, p4g. 121y ss..



LA CRISIS ARGENTINA

por Pebro J. Frias”

SUMARIO: 1. Nuestracrisis. 2. Un nuevo pacto de confianza. 3. Lagobernabilidad
en riesgo. 4. Reinventarnos en la penuria.

1. Nuestra crisis

Lacrisisenlacrisisesel titulo del altimo libro del socidlogo Fran-
cisco Delich, ex rector de las universidades de Buenos Airesy Cordoba.
Esunamiradapenetrantey original en el nlicleo menosvisible de nues-
tro acontecer. Articula eficazmente Estado, Nacion, sociedad y merca-
dos, y sin denuncias, hoy tan frecuentes como efimeras, logra hacer
reflexionar al lector.

He citado esta obra porque me haestimul ado a buscar por mi mismo
los puntos vulnerables de nuestro pais, a partir de los cuales debemos
reconstruirnos. Helos aqui:

- Un pueblo dedisimil capital humano, |o que haceimprobable al can-
zar igualdad de oportunidades.

- Un Estado menoseficientey transparente delo posible, coninercias
burocréticas, dificiles de corregir, porque nacen de lamisma sociedad.

- Una gobernabilidad debilitada en extremo, no sdlo por falta del
liderazgo que caracterizd a nuestro presidencialismo, sino porque la

" Presidente honorario dela AcademiaNacional de Derechoy Ciencias Sociales
de Cérdobay de la Asociacion Argentinade Derecho Constitucional .
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gobernabilidad misma depende ahora de lainteracci6n entre 6rganos es-
tatales y no estatales, que no se logra.

- Unacivilizacion del ocio que seinstal 6 prematuramente: enlaclase
alta, desde que la Argentinase convirtié en «granero» del mundoy que el
populismo extendi6 alaclase mediay alatrabajadora.

- Una educacién que perdié su proyecto de excelencia.

- Una cultura de ahorro débil y més por haber sido defraudada tan-
tas veces.

- Partidos tradicional es que se articulan en el centro politicoy parti-
dos nuevos diversificados entre el centro-izquierday el centro-derecha.

- Un sistema electoral que admite candidatos menos idoneos.

- Un costo politico desproporcionado comparativamente.

- Un régimen federal que no evita la concentracién en el gobierno
nacional, aunque la descentralizacién promete corregirla.

- Undesequilibriofiscal quelleg6 asu limite, sin ventajas aparentes
del excesivo gasto, que la sociedad tolera sin advertir que nos aisla del
créditoy del mundo.

- Unafaltaderigor en el cumplimiento delaley.

- Un espiritu corporativo en el mercado, quelo alejaavecesdel bien
comun.

- Desigual dades crecientes que exigen solidaridad.

- Unas regiones que vinculan eficazmente a las provincias, pero no
estén tan activas como seria posible.

- Una carencia de administradores estratégicos en el Estado.

- Un Poder Judicial que aveces, injustamente, no lograla confianza
publica, crisis de confianza que se proyectaal Estado y al sistemafinan-
ciero, y que exige conductas gjemplarizadoras de ellos y de la sociedad.

Sin duda, mi listado esincompleto. Pero nosrecuerdalos siguientes
desafios:. @) reformar el sistemaelectoral, 1o que esdificil pero noimposi-
ble; b) hacer cumplir lareformapolitica, desvirtuada porque se esta gas-
tando antes del plazo establecido, con el pretexto de que no hay todavia
campahnaelectoral propiamente; c) facilitar |os varios caminos de lades-
centralizacion hacialos podereslocalesy lacooperacion entre ellos para
obtener ventajas de escala; d) promover las legislaturas unicameralesen
provincias; €) intentar lareformadelas constituciones provincialesy car-
tas organicas para que los concejales se desempefien ad honorem,
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como un servicio civil, pero cuando lo permitael humor politico-socid; f)
descartar anuncios extravagantes como el de derogar todas lasleyes que
no sean ratificadas, que aumentarialainseguridad juridica, peroirlo ha-
ciendo con otro sistema; g) estimular la participacion ciudadana en la
vida civica, en los partidos tradicionales y los nuevos; h) castigar la co-
rrupcion no sblo con ladeshonra, que parece ahorainsuficiente, dado el
cinismo que a poco se instala en la sociedad; i) no aislarnos del mundo,
sin establecer relaciones carnales con nadie...

En fin, sigo pensando que hay mucho més por hacer, pero ante todo
restablecer la confianza entre todos | os estratos de la sociedad y estimu-
lar lasolidaridad y ... los buenos ejemplos. Y hacer realidad |as propues-
tas de laMesa de Didogo Argentino.

2. Un nuevo pacto de confianza

Hay consenso sobreel vacio politico enlaArgentinapor el decaimien-
to de sus partidos tradicionales. Hay quienes se aprestan a ocuparlo y
ponerse al servicio del pais. grupos de reflexion para enriquecer el pensa-
miento y los proyectos, grupos de presién para ocupar las antesalas de los
poderes politicos, incipientes partidos. Este panoramamellevaapensar en
la ensefianza de John Kenneth Gal braith sobre laanatomiadel poder; para
actuar en esa esferatres elementos son requeridos: personalidad, estructu-
ray recursos. Desarrollo ahora este esquema en funcion de nuestro pais.

Nada puede hacer una personalidad sin estructura politica, 0 una
estructura sin personalidades. Los politicos deben estar estrechamente
ligados a su medio, pero ser capaces de dirigirlo. Tener sensibilidad al
bien comln y proyectos para realizar. Se necesitan administradores es-
tratégicos para que la celeridad de los cambios no les arrebate sus pro-
yectos. Y corgjecivico. En efecto, lapoliticatranscurre entre desafios: €l
desafio nada facil de reclutar gente alrededor de ideas claras para cum-
plir lasexigencias legalesy constituirse en partido; el desafio de adaptar
las propuestasyy las negociaciones alos rapidos cambios; el desafio dela
disputapor el poder en laselecciones, y €l desafio del poder mismo desde
el gobierno o laoposicion, paraconstruir € pais.

Y la estructura, es decir, el partido o e movimiento, debe rehuir
todaburocracia, sugerir honestidad, sostener principios sin dogmatismo,
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caminar por la cornisa de cada exigencia y atraer a cuantos aceptan
exponer su capacidad y su prestigio ala prueba del riesgo politico. Por
fin, losrecursos, porque el dinero cuentaen politica, aunque no seamas
gueinstrumental.

L os movimientos que aparezcan en la escena publica argentina de-
ben aspirar a articularse para alcanzar la dimensién requerida, en los
niveles municipales, provinciales o nacional.

Tareas pendientes. Ante todo, hay que reconstruir la confianza pu-
blica. Esevacio explicael vacio politico. Llevaal actual gobierno atomar
decisiones inconstitucionales, como la congelacion de los depésitosy la
suspension delosamparos. Laconfianzaentrelasociedad y lasdirigencias
es un presupuesto de cualquier sistemapolitico En Occidente hay dema-
siado individualismo y éste abstruye la gobernabilidad, porgue disuelve
los vincul os social es en | os egoismos personal es.

Y ahora enumero solo algunas de |as tareas pendientes:

» Debemos hacer crecer la democracia a través de la participacion,
paradisminuir el nimero delos excluidos del sistema politico. Esaparti-
cipacion debe ser gradual y responsable, para no poner en peligro la
gobernabilidad. La gobernabilidad depende hoy no tanto del carismade
los lideres sino de la interaccion entre Grganos gubernamentales y no
gubernamental es para una accion mixta, publicay privada.

* Laparticipacion exigequelasociedad civil crezcaeningituciondizacion
Yy recursos. Tenemos un rico voluntariado, pero debe construir sus espacios
de cooperacion con e sector pablicoy € econémico.

* El Estado debe recuperar su capacidad de gobierno en pocas fun-
ciones esenciales. No puede ser un Estado débil, porque, en el mundo
global, serequiere aceptar el aumento de las interrelaciones, pero evitar
las dominaciones explicitasu ocultas.

* El poder financiero debe estar al servicio de la economiay no a
revés, como suele ocurrir. Pero debemosfortalecer la culturadel trabajo,
comprometidacon lacivilizacion ddl ocio, tempranamente instaladaentre
nosotros. Los recursos naturales deben tener valor agregado.
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 Laeducacién, la salud y €l trabajo debe ser politicas de Estado,
nacidas de la concertacién entretodos |os grupos de interés, de opiniony
partidos politicos. Concertarse por el paisy su pueblo asegura el bien
comun y la gobernabilidad misma, que de otro modo estad en riesgo. La
sociedad no esinocente, pero ladirigenciapoliticalo es menos. Conduc-
tas gy empl arizadoras deben permitir un nuevo pacto de confianza, ahora.

3. La gobernabilidad en riesgo

La fragil gobernabilidad actual me ha recordado los interrogantes
gue se planted la ciencia politica pocos afos atras.

¢Es gobernable la democracia? La pregunta era formulada sin nin-
gun prejuicio contra el sistema. Las hipétesis planteadas eran multiples
pero retengo dos: unaes que hay incompatibilidad entre |as aspiraciones
delademocraciapoliticay €l desarrollo del capitalismo liberal; paraotros,
lamultiplicacion de los protagonismos y més aln, la participacién, hace
ingobernablelademocracia.

Luhmann cree que en el Estado liberal, el sistema eliminaba casi
siempre las desviaciones; en cambio, el Estado democratico y pluralista
legitimatodas las demandas y de ahi su extrema politizacion.

Se agregatambién que si el constitucionalismo social llegaauna
altatemperaturaemotiva, no es compatible con ninguna economia, no
solo lacapitalista: |la economia se funda sobre la escasez y |as deman-
das sobre laprodigalidad.

Toda crisis puede tener superaciéon si se interpreta la «economia
social» como unaarticul acién de produccidny equidad, pensamiento que
requiere desarrollo, porque la solidaridad exige disminuir €l capital de
produccion para atender las necesidades bésicas insatisfechas. Y hay
casos como algunas regiones del sur de Italia, en que satisfechas esas
necesidades, el capital vuelve alaproduccion.

Pero la interpretacion mas incisiva a la democracia parece pre-
guntarle si demasiada democracia no mata a la democracia. Son los
términos de Giovanni Sartori. Por eso, Huntington proponiaevitar la
sobrecarga del sistema.

Mi posiciénfue siempre evitar dos actitudes: lade poner en cuestion
la democracia mismay la de los demdcratas romanticos y voluntaristas
gue rechazan €l interrogante.
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Manfred Mols nos recordaria que la legitimidad es necesaria parala
gobernabilidad, porque eslaqueretieneal osdescontentosdentro del siste-
mapolitico. Y lalegitimidad esta tan disminuida como la gobernabilidad
misma. La conciencia de legitimidad se consolida con gobiernos que se
apoyan y respetan y hacen respetar € derecho. Pero a derecho no hay
que pedirle demasiado, porque es solo e orden del orden social, no todo €l
orden. En la sociedad actual hay problemas que dependen de la cultura
moral, acosada por un relativismo parael quetodo esigual.

Las propuestas del Didlogo Argentino conducirian ala reconstruc-
cion delalegitimidad porgue unanueva culturacivicarestaurarialacre-
dibilidad en las instituciones. Pero €l circulo vicioso argentino nace de
unasociedad que no esinocente, porquelacivilizacién del ocio seinstalé
tempranamente entre nosotros.

Lafrivolidad advertida por el Episcopado consiste en correr tras €l
poder, sinrehacer laculturacivica, sin renovar las précticas politicas, sin
sanear la escena publicay tratar de compartir propuestas que vayan sin
disimulosal fondo delos problemas.

4. Reinventarnos en la penuria

Circunscribo mi reflexion y mi propuesta a un doble desafio de la
penuriaen que hemos caido: penuriaeconémicaeinstitucional. Lacrisis
no nos niegala posibilidad de superarla, pero tenemos que cambiar.

El filésofo espafiol Juan Luis Aranguren aconsejaba a los europeos
enriguecidos del Mercado Comun, a reorientar sus deseos a los bienes
inmateriales. ¢Reorientar los deseos? Claro que si, porgue el hombre es
sujeto de deseosy esdificil cancelarlos. ¢A los bienesinmaterial es? Por
cierto, porgue no cuestan. Pensemos: nuestro desempefio personal, ¢no
puede superar alguna mediocridad? Nuestras relaciones de familia ¢no
alcanzarian si modificamos algun egoismo alaplenitud posible? Y nues-
travinculacion con losvecinos, los comparieros, ¢podrian con algunamayor
generosidad nuestra ser mejor? ¢Y la cultura general para cuando? La
cultura general no es cultura literaria: es preparacion para lavida, para
estar alaalturade nuestro tiempo que multiplicalos desafios.

Son muy ricas las posibilidades de este entrenamiento que si se ge-
neralizara, crearia en nuestro pueblo un taller de la conciencia. Porque
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como hemos perdido valores, tenemos que hacer hablar a nuestra con-
ciencia. Hay tres valores arescatar: |la cultura del trabajo, porque otros
pueblos trabajan con denuedo y nosotros no; por eso perdimos
competitividad y asi nos fue. Cuando vivi en Bélgicay en Roma me
sorprendia lo mucho que trabajaban. Ya he escrito que a partir de 1880,
cuando la Argentina se va transformando en el granero del mundo, la
clase altaabandona sus responsabilidades socialesy politicas, y parapeor
confunde cultura con refinamiento. El populismo instal 6 luego només|a
civilizacion del ocio enlaclasemediay enlatrabajadora. Asi nosfue. En
segundo término, y por la mismarazon, hay que rescatar la cultura del
ahorro, muy débil enlaArgentina. En tercer lugar, no se nos pide menos
gue esto: embarcarnos en emprendimientos de riesgo. Como todo esto
falta, algunas provincias estan en insolvencia, con pocas posibilidades de
superarlas. Otto Klaus, advirtié que la economia de mercado no vuelve
sin estostresfactores. Y sefialaba que slo gobiernos de alto consenso lo
pueden lograr, pero no los hay. ¢Y los habra en 2003?

Veamos ahora como salir dela penuriainstitucional, amedida que se
superen ciertas situaciones. La seguridad juridica esta destruidaen la Ar-
gentina. Y sin seguridad juridica no hay crecimiento econémico porque
nadie invierte donde no serespetan lasreglas. Laseriedad de quelasleyes
rigenlavidacotidianaeslaquemepermiteprever € resultado de misactos
y €l demi competidor también. Pero es cierto que no eslaprimeravez que
se ha estafado a los ahorristas, pero nunca tanto como ahora.

Para superar la penuriainstitucional, reforma del Estado también,
gue tarda a pesar de que esta en boca de todos: menor gasto publico,
mas eficiente y mas transparente. La economia aconseja legislaturas
unicamerales en las provincias, desempefio de los concejales ad
honorem, en |as ciudades pequefias, como |o hacen en lasociedad civil
tantos dirigentes. La reforma del Estado puede valerse del
asociacionismo, con sus variantes: cooperaci on en diversos grados, como
esté ocurriendo, cuando un consorcio de municipios pone sus maguinas
amutuo servicio. Estavoluntad de asociacion va creciendo entre noso-
trosy no necesitallegar alafusion de ciudades o de provincias, aunque
el proyecto Neuquén-Rio Negro nos alienta.

Entercer lugar, lapenuriainstitucional nosexige unareformapolitica
gue ha quedado a medias. no cambia € sistema electoral, las elecciones
internas abiertas y simultaneas estan discutidas y las campafias siguen en
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auge con gran costo porque la picardia criolla dice que las campafias res-
tringidas por laley son las que empiezan después de las internas.

Hay mucho més todavia, pero de la corrupcién he hablado otras
veces. Yo creia saber todo de la «<mordida» mexicanay de la «tangente»
italiana. Pero el sistema argentino es mas diversificado.

Soy un «optimistasin ilusiones», como decia Pascal. Bastadeilusio-
nes pero si optimismo porque con entereza y esfuerzo todo cambiara.



SEXISTE UNA CULPABILIDAD CIVIL Y UNA
CULPABILIDAD PENAL?

por Justo LAJE ANAYA *

Mientras el dogmético del Cédigo Penal debe conformarse en €l
sentido de que el delito esun hechotipico?, antijuridicoy culpable, cuyo
concepto debe extraerlo, y bastante af anosamente del art. 34 del Cédigo
Penal, yaque el actual Cédigo no proporcionaningunadefinicion dedeli-
to, el dogmético delaley civil puede partir, sin mayoresinconvenientes,
de la base de un concepto de delito que ala vez es material y juridico.
Delito es, segun € art. 1072, el hecho «cometido a sabiendas y con la
intencién de dafiar |a persona o |os derechos de otro.

Esta disposicion debe ser el punto de partida, y eslaque nos permi-
tirdintentar al menos, lademostracion delaunidad de cul pabilidad entre
ambos codigos.

Por de pronto, también existe identidad en €l sistema, en otro ele-
mento que integra la nocién de delito tanto en laley civil, como en la
penal. Nosreferimos alaantijuridicidad, porque no se concibe estarela-
cion, cuando se hacelo quelaley manda, o se hacelo quelaley permite,
0 no se hace lo quelaley prohibe. El principio constituciona se traduce
en que todos estan o se hallan obligados a hacer lo que mandalaley, y
abstenerse de hacer |o que ésta prohibe. Ni el Cadigo Civil, ni el Codigo
Penal, pueden disponer otra cosa, no sélo porquelanormaprimariaesla
gue debe prevalecer, y efectivamente prevalece 2, sino porque resultaria

“Miembro de nimero delaAcademiaNacional de Derecho
1Exigenciaquevienedel art. 18 delaConstitucién Nacional.
2Art. 31, Constitucion Nacional.
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una enormidad, que alguien pudiera cometer un hecho licito cuando su
conducta estuviere prohibida, o no diere cumplimiento aun deber legal-
mente impuesto 3. Lalicitud de un hecho, no admite que ese hecho seaa
suvezilicito, o queun hechoilicito pudieraregresar a planodelolicito®.

El delito es, entonces, y desde una perspectivaformal, tanto en mate-
ria de derecho privado, como en materia de derecho publico, un hecho °
antijuridicoy culpable®.

Hemos dicho que el Cadigo Civil suministraunanocién dedelito, y
que esanocion tiene lavirtud de ser a mismo tiempo material y juridica,
porque se halla contenida en una normajuridica. Setrata, aunque €l art.
1072 no lo consigne expresamente, de una definicion del delito doloso”?,
yaque cuando el mismo Cédigo Civil alude al delito culposo, empleauna
expresion distinta, y se refiere entonces, a cuasi delito. Este, € cuasi
delito, se nutre de otra sustancia. El delito cul poso se caracteriza porque
el dafio ya no es causado a sabiendas y con intencion de dafiar, sino que

3 Se suele decir, precipitadamente, que como el Cadigo Civil se funda en la
analogia, aceptadapor €l art. 16, el principio delegalidad, no esestricto. Nos parece que
semejante conclusidn es errénea porque precisamente en laley civil ocurrelo contrario.
El principio de legalidad se halla estrictamente incorporado en el art. 1066.

4 Esto no quiere decir que un hecho que comenzd siendo licito no pueda, por exceso
enloslimites delaley, ingresar a campo de lailicitud. Sin embargo, en esta materia, no
puede hablarse de grados delo licito y deloilicito. Un hecho es, o no es, licito oiilicito, a
diferenciadelo que ocurre en laculpabilidad donde el dolo esmés grave quelaculpa

5 Por su parte, lamisma Constitucion Nacional hablade hecho en el art. 18; en
el art. 19 serefiere alas acciones privadas que cuando no ofenden alos bienesjuridicos
gue enumera, no pueden ser punibles. De ello, es posible concluir que accién y hecho
son dos categorias juridicas distintas. El Codigo Penal, serefierea hecho (arts. 34, 35,
etcétera). El Codigo Civil también serefiereaél en el art. 913, parareferirse al hecho
exterior manifestado por lavoluntad.

8 Lo que hace a la tipicidad, nos parece que sdlo le interesa a Codigo Penal
porque le interesa ala Constitucion a los fines de imponer una pena (art. 18). De esta
nota puede prescindir el derecho civil, por ser un derecho reparatorio, y no un derecho
retributivo. El dafio como tal, y que es el objeto de la reparacion, no precisa ser tipico.
Pero el hecho quelo causa, debe, como esta, y como hecho, hallarse prohibido por laley,
paraque surjalanotade laantijuridicidad.

" En este sentido, Alfredo OrcAz, La culpa, Cérdoba, Lerner, 1992, pég. 62.
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otra es lareferencia; aqui el hecho por el cual se causa un dafio, es por
culpa o imprudencia (art. 1109) 8.

Decimos quedel contenido del art. 1072, surgelanocion dedelito, y
la nocién del delito doloso, precisamente por dos notas que hacen a su
contenido, cuales son, por un lado, € obrar a sabiendas, y por €l otro,
obrar conintencion °. Desde ya es posible entender que ambas expresio-
nes serefieren, laprimera, al aspecto intelectivo, y al aspecto volitivo, la
segunda. El dolo pues, se nutre, diremos, en su primeraparte, de un cono-
cer, de un saber, y de un propésito o finalidad como sus componentes juri-
dicos. Al art. 1072 le es suficiente paratener que un hecho hasido doloso,
y que es doloso, cuando el autor ha gjecutado ese hecho a sabiendas °, y
con intencion. El articul o en cuestidn no hacontraido compromiso alguno
con cualquier otro elemento extrafio a estos Unicos dos, relativos a la
inteligenciay alavoluntad.

Mas, y siempre mirando a art. 1072, porque yahemos dicho que no
sepuede mirar a art. 931 1, para considerar laestructuradel dolo, acaso

8En el Cadigo Penal lasfiguras delictivas no se estructuran en base aun obrar a
sabiendas, y con laintencién de dafiar. Pero, es significativo que cuando la ley penal
quiere referirse a delito culposo, la construccion de la figura contenga una concreta
referenciaalaculpa; eslo que ocurre, v.gr., con el homicidio culposo del art. 89,y eslo
gue ocurre en muchos delitos mas.

®No es, por lo tanto, que el dolo deba ser extraido del art. 931 del Cédigo Civil,
porque éste no se refiere ala estructura del delito doloso, sino alos hechos producidos
con dolo, que es cosa distinta, en razdn de que €l art. 931y ss. no serefieren al dolo, y
alo que él es, o de qué se nutre o compone, sino a hechos que son €jecutados con dolo
paraconseguir algo de alguien, que esinducido aerror, mediante maguinaciones, artifi-
ciosy aserciones de que lo falso es real, de manera que asi sea estimado por quien es
engafiado. L os penalistas podrian decir hasta qué es el dolo de laestafa. Pero el dolo no
seencuentracomotal, en el art. 172 del Cédigo Penal, sino simplemente que en é se ha
previsto el delito de estafaque esdoloso. Es posible encontrar en laliteraturadel derecho
penal, autores que sostengan que el dolo civil, que creen encontrarlo en el art. 931, es
distinto al dolo penal. Pero yaveremos, cuan equivocadaresultaser estaafirmacion que,
por otraparte, no hemosvisto fundada en textoslegales. No pasade ser, anuestrojuicio,
nada mas que una afirmacién.

10 Que en su primera parte, requiere que €l intelecto conozca.

1 Convieneinsistir en que estadisposicion hacereferenciaalaaccién dolosapara
conseguir de otro, lagjecucién de un acto. Enlanota, Vélez Sarsfied dice queladefinicidn
abraza efectivamente todos |os medios que se pueden empl ear para engafiar.
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nos podamos preguntar sobre qué se ha de saber; sobre qué se ha de
conacer, para que el elemento intelectivo del dolo quede satisfecho. En
este punto, el Codigo Civil no dice qué eslo que hay que conocer; pero es
posible, no obstante ese silencio, concluir que €l dolo requiere que se
conozca, en primer lugar, parapoder obrar asabiendas, unarealidad que
no es falsa, sino que esa realidad se conozca ciertamente, 0 que se co-
nozca exactamente; que se conozca a ciencia segura.

Esta afirmaci6n encuentra su base, en sentido contrario, en € error,
y en laignorancia, porque aqui, o bien se conoce falsamente, o directa-
mente no se conoce. Lo que ocurre en ambas hipotesis, es que el autor
Ccree conocer exactamente, 0 ignora a su vez, que conoce falsamente. En
una palabra, desconoce el verdadero estado de las cosas, 0 cree conocer
el verdadero estado de éstas 2. Pero resultaque €l art. 1072, no dice que
obra con dolo el que conoce €l verdadero estado de las cosas; dice que
hay que obrar a sabiendas, y nada méas. No obstante ser esto cierto, ho es
menos cierto que cuando el Cédigo Civil quiereimputar un hecho atitulo
de culpa, se refiere concretamente a que obra con culpa, €l que por error
de hecho, no conoce €l verdadero estado de |as cosas *3. Esto autorizad
intérpretedel art. 1072, aentenderlo en el sentido de que obracon dolo, €l
gue, en primer lugar, conoce el verdadero estado delas cosas. De esto ya
se puede extraer lo siguiente: el error como conocimiento, sea que se
crea conocer € verdadero estado de las cosas, sea que se ignore que se
conoce falsamente, impideimputar €l hecho atitulo de dolo, precisamen-
te, porque no se obra a sabiendas, por la existencia de un vicio que le

2Enlanotaal art. 923, sedice: «Lanocion exacta de una cosa puede faltarnos,
ya porque no tengamos ningunaidea, o ya porque tengamos unaideafalsa. Laaprecia-
cionjuridicade estos dos estados del alma es absol utamente lamisma, y desde entonces
esindiferente emplear unau otra expresion». De ahi, es que podamos decir que aqui, lo
gue se conoce es el estado de cosas; mas no se conoce el verdadero estado de esas cosas.
Parasituarnos en una hipétesis del derecho penal, podemos decir quesi quien se apodera
de una cosa que cree, es propiay no ajena, solo conocera el estado de cosas, mas no €l
verdadero estado de esas cosas; parallegar aél deberd saber, ademas, quelacosaesajena.
S6lo asi habra obrado a sabiendas.

1B Art. 929: «El error de hecho no perjudica cuando ha habido razén para errar,
pero no podraalegarse cuando laignoranciadel verdadero estado delas cosas proviene de
unanegligenciacul pable».
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impide, al intelecto, saber de laverdad, y conocer laverdad. En el dere-
cho civil, quien obraasabiendas, no obra equivocadamente; de ahi esque
obre con dolo, y como dice dicho art. 1072, cometa un delito.

¢Qué es lo que queda paralaculpa? Si e error y laignorancia son
incompatibles en laestructuradel art. 1072, podemos decir que laculpa,
que se nutre del error, y en é encuentra su base. Queda si, un cierto
conocimiento: quedaé conocimiento equivocado; quedalaignoranciadel
verdadero estado de las cosas, queda un falso conocimiento que, por ser
falso, no es verdadero, pero cuya falsedad proviene de una negligencia
culpable. En este sentido, hasta podriamos decir que obra con culpa, €l
que haomitido el deber juridico de verificar, antes de obrar, si se encon-
traba frente a verdadero estado de las cosas . Si efectivamente ha
observado ese deber, pero le haresultado imposible o muy dificil 5, cap-
tar €l verdadero estado de las cosas, ese error yano loimputalaley civil,
y €l sujeto no ha actuado con culpa, sino sin €ella, y ya entonces, por
consiguiente, el hecho no se podraatribuir subjetivamente porque el C6-
digo Civil impone laobligacién dereparar no solamente cuando el hecho
fue contrario a derecho, sino cuando fue cul pable. Desaparecida la cul-
pa, desaparece la cul pabilidad individual, y yanada se deberareparar °.
La culpabilidad no es puramente objetiva, sino que, esencialmente, es
subjetiva, tanto en el Codigo Civil, como en el Codigo Penal.

En sintesis, para obrar con dolo se requiere que €l intelecto, como
primera medida, conozca la verdad; sin ese conocimiento no se obrara
pues a sabiendas, porquelaculpale privaaquien obraequivocadamente
por error, que conozca la verdad . Al desconocimiento del verdadero

14 En lahipétesis de hurto en la que nos situamos en notas anteriores, si €l que
creyd lacosacomo propiay latomd, no verificd antes de hacerlo si esa cosa erapropia
0 gjena, y resultd ser gjena, habraobrado con culpa, por haber incumplido el deber de ser
diligente queleimponeel art. 929. Esclaro, quefrentea art. 1109, deber reparar el dafio
proveniente de un cuasi delito. Mientras, €l hecho seraimpune en el derecho penal por no
hallarse previsto el hurto culposo.

15V éase, Codigo Civil, notaal art. 929.

16 Art. 1109: «Todo el que gecuta un hecho, que por su culpa o negligencia
ocasiona un dafio a otro, est obligado alareparacion del perjuicio...».

17 Decimos en el texto que obra con dolo e que conoce, en primer lugar, el
verdadero estado delas cosas. Pero conforme alo que «a sabiendas» significa, resultaser
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estado de las cosas se puede |legar por negligencia o por imprudencia, o
mediante cual quier otraforma que traduzca gque, por estar presente en el
momento del hecho, €l autor no conocio, por lainfluenciadel error odela
ignorancia, sobre el estado verdadero de las cosas 8.

Desde luego que no todo error determinague el dolo seelimine, y dé
paso alaculpa; e mismo Cédigo Civil indicaque laimputacién debe ser
por culpa, cuando el error sea esencial (art. 924), y cuando sea evitable
(art. 929) °. S, por e contrario, es accidental, vale decir, cuando no
recae sobre lanaturaleza de | as cosas, ese fal so conocimiento no impedi-
ra que se conozca, a su vez, el verdadero estado de las cosas 2.

El dolo se nutre de un elemento mas; se compone del segundo y
ultimo elemento: la intencion; la intencién de dafiar la persona o los
derechos de otro.

gue estaexpresion encierraa go mas. Quierereferirse, también, aconsiderar, de manera
atentay detenidamente, €l proy el contra de las decisiones antes de ser adoptadas por
uno mismo. En sintesis, diremos que alapar del conocimiento, se manifiesta, ademas, en
una cuestion valorativa, porque en esto se traducen los pro y los contra de la decision a
tomar, o yatomada. Con €ello, el dolo previsto en el art. 1072, deja de ser un puro saber
0 conocer, Sino queimportaunaactitud que, unidaalaintencién, le dan al hecho del autor
un contenido que importe haber valorado el sentido del hecho, conforme a esos pro o a
esos contra. En una palabra, obrar a sabiendas, significa que la decision tomada en
relacion al hecho mismo, sehallaligadaaunaideade obrar bien o de obrar mal. Sefiadlemos
por ultimo, que el referido art. 1072 no construye el concepto de delito en un puro
conocer, en un puro entender, o en puro saber. Si eso hubieraocurrido, el dolo no estaria
relacionado o vinculado con el mal o con el bien. Seriaun dolo sinvinculo conlosvalores.
Por eso, no nos parece del todo adecuado, aquel concepto que se traduce en decir que
«obra con dolo el que sabe lo que hace». Ello, en razén de que el que en error obra,
también sabe lo que hace; 1o que no sabe, es qué hace realmente. No obstante, puede
parecer algo exagerado, vincular el asabiendas, con lailicitud del hecho, en el sentido de
queel autor del hecho debieratener concienciade querealizaun acto contrario aderecho.
En este sentido, Alfredo Orcaz, La culpa, Cordoba, Lerner, 1992, pég. 62.

8 En ciertaforma, cuando sedice que laculpaconsiste en obrar con negligenciao
imprudencia, no sedice en qué consistelaculpa, sino que se apelaalasformasdelaculpa
que es, desde nuestro punto de vista, otra cosa.

19 También Ilamado error vencible.

2 Para situarnos en una hipdtesis del derecho penal, el homicidio sera un homi-
cidio doloso, toda vez que €l autor, por querer matar a una persona, se equivoque, y por
error, ultime aotra.
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¢Qué es laintencién? Linguisticamente, ser la determinacién de la
voluntad en orden aun fin. Dentro del art. 1072, serden orden adafiar la
persona o los derechos de otro. Pero, y dogmaticamente ¢qué es? Por
de pronto, esun elemento del hecho voluntario definido en el art. 897 del
Cadigo Civil que precisa, ademas, y paraser tal, del discernimientoy de
lalibertad. De manerapues, quesi por faltadeintencion, el hecho dejade
ser voluntario, mal se podria hablar de dolo, en razén de que los hechos
involuntarios, a estar privados de laintencién nuncapodran ser dol 0sos,
ni siquierason, como lo requiere el Codigo Civil, hechosvoluntarios.

Pero, dice el Cédigo Civil ¢qué eslaintencion? Dice, en orden alo
que regula, que el delito es un acto ejecutado con intencién; dice que el
acto cometido con intencion es voluntario, dice que el acto gjecutado a
sabiendas y con intencion de dafiar, es delito doloso, y dice, finalmente,
que el acto debe ser considerado practicado sin intencién, cuando fuere
hecho por ignoranciao error. El error pues, tiene un doble efecto: impide
saber del verdadero estado de las cosas, por una parte, y priva de inten-
cion al hecho cometido en tales circunstancias. Si no hay intencion, no
hay dolo; no hay delito parad art. 1072 del Codigo Civil, aunque pueda
existir un remanente culposo cuando el error seavencible. En este caso,
seraposible hablar de cuasi delito, o simplemente, de delito culposo. De
esto puede deducirse que, ademas de pertenecer laintencion a aspecto
volitivo, pertenece a dolo, y que € dolo se ve excluido cuando medie
error. También puede deducirse que la culpa, que es la que da lugar al
cuasi delito, es absolutamente incompatible con laintencién 2.

Hemos dicho que para que se pueda hablar de dolo, es preciso que €
hecho sea, antes, un hecho voluntario. Segun € art. 897, estal e que ade-
mas de ser cometido con discernimiento, es g ecutado con libertad. Esque
también, sin la presenciade este elemento, € acto serainvoluntario.

2 Es posible verificar que hasta las palabras de la ley son distintas cuando se
trata de un delito doloso, y cuando se trata de un cuasi delito, o delito culposo. Cuando
ocurrelo primero, puede decirse, conforme lo autorizael art. 1072, que lapersonao los
derechos de otro, son dafiados porque se obra a sabiendas y con intencion. Esto no
ocurre, como lo establece el art. 1109, porque cuando se obracon culpa, se causaun dafio
0 el dafio es causado.
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¢Qué es la libertad en relacion al acto voluntario? Nuevamente el
Cadigo Civil no dice en qué casos hay libertad, sino que se encarga de
decir cuando y en qué hipétesis, no habralibertad. Y en este sentido, la
libertad queda excluida, y €l hecho serainvoluntario, cuando su autor se
halleintimidado por injustas amenazas (art. 937). Es que cuando se cau-
saun temor fundado de sufrir un mal inminente o grave, lalibertad dela
voluntad ya no es libre, y se halla coacta. El coacto quiere (coactus
voluit), pero yano eslibre de querer o de no querer, o de dejar de querer,
o dedejar de no querer 2. No quiere, eso si, que selleve acabo el mal de
laamenaza %; y sin libertad para no querer, o de no querer, quiere a su
vez, el actoimpuesto, no yapor lafuerzafisicairresistible, sino, precisa-
mente, por las amenazas de sufrir un mal grave e inminente . En una
palabra, mientras en el error, lanota dominante erael equivoco, lafalse-
dad, o laignorancia, aqui el aspecto dominante esel miedo, caracterizado
asuvez en € art. 938, como unafuerte impresion %,

Cuando se haamenazado a alguien porgue se le han prometido ma-
les graves e inminentes, el efecto no es otro que el que determina a su
vez €l art. 922 del mismo Cadigo Civil, en el sentido dequelo que hagael
atemorizado, se tiene como un hecho involuntario. Al igual que lo que
sucediaen €l error, el efecto seraexcluir el dolo, y yano podra ser invo-

2 Esque laamenazalo seguird como lasombrasigue al cuerpo.

Z Esquetratade salvar a bien protegido de que setrata, mediante el cumplimien-
todeloqueseleexigeacambio. El dilemasehalla, y por eso se encuentraviolentado, en
guesi no gjecutael hecho, el mal delaamenaza se gjecutarden su persona, libertad, honra
o bienes, o de su conyuge, descendiente, o ascendiente (art. 937 Cédigo Civil. Lanotase
encargade decir quelaenumeracion no eslimitativa).

% Lafuerzafisicairresistible sehallaen el art. 936 del Codigo Civil, quetieneel
efecto deprivar delibertad al quelasufre. Enél art. 34, inc. 2, 12parte Codigo Penal. Mas
lafuerzafisicairresistible no hace alacul pabilidad; hace alacomision del hecho, mejor
dicho alano comisién del mismo, y alos problemas de la causalidad.

% Mientrasel error tenfasu incidenciaen el intelecto, |as amenazastienen su sede
en los afectos; particularmente en el miedo. Esto eslo quetomaen cuentalaley civil y la
ley penal, que no requieren por otraparte, que los estadios afectivos deban |l egar al terror
o0 a espanto, porque éstos, a ser mas profundos, inciden en el plano del discernimiento,
y conducen, sea por inconciencia, sea por alteracion de las facultades mentales, a la
pérdida del uso de larazon.
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cado €l art. 1072, porque éste supone, en todo caso, que € hecho sea
voluntario, y noinvoluntario.

Formalmente pues, diremos que €l delito en el Cadigo Civil, es el
hecho antijuridico y culpable. Que laantijuridicidad, como su elemento,
surgedel art. 1066, y quelaexcepcion aella, seencuentraen el art. 1071,
en razén de que el hecho quedarajustificado por € cumplimiento de una
obligacién legal, o el gjercicio regular de un derecho. Que la definicién
material juridicaexpresadaen € art. 1072, hacereferenciaal delito dolo-
s0, €l cua se nutre de dos componentes que hacen al aspecto intelectivo,
y a aspecto valitivo. Que el error tiene el efecto de eliminar el dolo por-
que impide conocer el verdadero estado de las cosas, e impide a sujeto
gue lo padece, de observar una actitud valorativaen relacion alo que es
malo y alo que es bueno. Que las amenazas inciden en el plano de la
voluntad, e impiden que el sujeto guarde una actitud libre. Que tanto €l
error, como lasamenazas determinan que el acto seainvoluntario. Quela
base de la culpa se encuentraen el error de hecho, cuando éste, ademés
de ser esencial, seavencible. Que por debajo delaculpa, esto es, cuando
¢l error esencial hasido invencible, no existe responsabilidad subjetiva, y
que sin ella, no existira obligacion de reparar € dafio, aunque el hecho
dafioso resultase contrario a derecho (art. 900 Cédigo Civil).

Dijimos a comienzo, que a intérprete del derecho penal, latarea
de saber qué es el delito en el Codigo Penal, le era hasta cierto punto
mésdificil, sencillamente porque el Codigo no suministrabaun concep-
to delo que es el delito, y que para extraer su concepto debia apelarse
al contenido del art. 34, disposicion que permitia obtener el siguiente
concepto: delito esun hecho antijuridicoy culpable. Esel primer objeto
de conocimiento del derecho penal %.

Al igual que en el Cédigo Civil, laantijuridicidad es larelacion de
contradiccién entre el hechoy laley %, relacién que esimpedida cuando

% Sin ese conocimiento seriaimposi ble saber, por gjemplo, cuando un homicidio,
como hecho de matar a otro, es el delito de homicidio, por ser, ese hecho, un hecho
antijuridicoy culpable.

27 En sentido lato, no basta que, por ejemplo, que alguien hubiese matado a otro.
Ese hecho estipico parael art. 79 del Codigo Penal. Cuando el verdugo mataaotroen el
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ocurre una causade justificacion que, al igual quelo gue ocurre en aquel
Cadigo, encuentra su base fundamental, en el gercicio legitimo de un
derecho, 0 en el cumplimiento de un deber legal .

Vamos a detenernos en la culpabilidad. En este aspecto, es posible
vincular espiritual o subjetivamente a hecho antijuridico a su autor, por
medio del inc. 1 del art. 34. En laparte que nosinteresaen esta oportuni-
dad, podemos preguntarnos por €l dolo, y también por laculpa.

Advertimos, que este inciso hace referenciaal error y alaignoran-
cia de hecho. En primer lugar, ¢qué dice el Codigo Penal de uno y de
otra? Es comprobable que nada dice a respecto, de manera que si hada
hadicho, €l intérprete del derecho penal deber recurrir, necesaria, einexo-
rablementeal Codigo Civil parasaber quéesel error, y qué eslaignoran-
cia®. Asi, el Codigo Penal tiene por cierto que el error es el falso cono-
cimiento delascosasy quelaignoranciaesno tener idea de algunacosa.
La equivocacion, y el no saber, impiden que se conozca el verdadero
estado delas cosas y que se conozca solamente un estado de éstas. En €l
error se cree conocer ese verdadero estado y seignora, por lo tanto, que
se desconoce el verdadero estado de las cosas *.

¢Cuadles seran los caracteres del error, de este error que menciona
e art. 34, inc. 1? Esta disposicion ha mencionado a uno: € error y la
ignorancia, han de ser de hecho. ¢Sera por ello que para el derecho pe-
nal, cuando el error sea accidental, tendra el valor de impedir que €
hecho sea punible?3. ;Serdqued error dehecho esencia y vencibleimpide
la punibilidad? Evidentemente que yano, porque el inc. 1 seencargade

cumplimiento legitimo de su cargo, no comete el delito de homicidio; simplemente,
comete un hecho tipico, previsto como tal, en laley.

2B Art. 34, inc. 4 Codigo Penal.

2 Después detodo, no es un pecado paraningun intérprete delaley, recurrir ala
misma ley para descubrir conceptos, y descubrir €l sentido y el alcance de las normas
juridicas. El pecado serianegar que el conocimiento delas normasjuridicas, y su sentido
y acance pudiera ser extraido por medio de unainterpretacion sistematica.

%0 El que sellevaunacosa creyéndolapropia, sellevaen verdad, unacosaajena,
ignorando a su vez, que no es propia sino que es ajena.

3t ¢Podré decirse que cuando un sujeto mat6 auna personay luego resultaraque
maté a una persona distinta, ese error impide la punibilidad?
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establecer que laignorancia o € error de hecho, no han de ser imputa-
bles; vale decir, atribuibles. ¢Y cuando en e Cédigo Civil, €l error era
imputable? En principio, y como reglageneral, el error de hecho no per-
judicaba pero no podiainvocarse cuando el desconocimiento del verda-
dero estado de | as cosas provenia de una negligencia cul pable (art. 929).
Asi como €l error invencible no puede ser atribuible, el error vencible es
imputable, eimputabletanto en el Codigo Civil como en el Codigo Penal.
Hasta aqui vemos de qué manerafuncionan arménicamentey al unisono,
las normas civiles y las normas penales. Hasta no habria necesidad de
decir que en el Codigo Penal, € error es un vicio del intelecto porque
hace al conocer, al igual que ocurriay ocurre en el Codigo Civil.

Habiamos dicho que el saber sobre el verdadero estado delas cosas,
eradistorsionado por €l error, y que esdistorsionado también en el Codi-
go Penal. Dijimos queladefinicion dedelito doloso del art. 1072, serefe-
ria a un obrar a sabiendas, y que éste «a sabiendas» no se identificaba
totalmente con el saber, ni con el conocer, porquesi eso hubieraocurrido,
a art. 1072 le hubiera bastado con decir que el delito es un hecho come-
tido, simplemente con conocimiento y con intencion. Pero, sin embargo,
emplea con lasuficiente energia, el término «a sabiendas», con lo cual -
yatambién hemos hecho alusién aello-, laley civil sereferiay serefiere
aunaactitud valorativa, en el sentido de que esaexpresion sehallaorien-
tada a captar |o que el hecho encierrapara el autor, en relacion al bieny
a mal. Esaactitud valorativaeslaque permite el discernimiento. Obraba
con dolo en laley civil, el que sin error, tenia la intencion de dafiar la
persona o |os derechos de otro.

Pues bien: ¢Qué valor tiene el error en el Cédigo Penal? El error,
cuando es de hecho, y esencial, aunque fuere imputable tiene la virtud
de impedirle a quien g ecuta el hecho, que comprenda la criminalidad
del acto. Hasta se puede decir que €l error, en el Cédigo Penal, impide
que el sujeto obre a sabiendas, porgue obrar a sabiendas, como actitud
referidaalo que es malo, es comprender la criminalidad del hecho 2.

32 El Cadigo Civil no pudo, segun nuestro criterio, incluir en €l art. 1072 la
referenciaalacriminalidad del hecho, en razén de que sdlo se ocupade lareparacion, y
no de la retribucion. Recuérdese, que €l error de hecho en el art. 34, es impedir la
criminalidad del hecho, expresién propiadel derecho penal.
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Asi como no obra a sabiendas quien se equivoca por efecto del error, y
por ello, no obra con dolo, tampoco obra a sabiendas quien estima, por
no conocer el verdadero estado de | as cosas, que obra bien, cuando en
realidad, objetivamente, obramal. A este obrar malo, el Cédigo Penal
serefiere con laexpresion «criminalidad del hechox». Nadie puede com-
prender la criminalidad del hecho u obrar a sabiendas, cuando obra en
error 0 en ignorancia de hecho.

¢Cuando €l error yano seraimputable? El Cédigo Penal tampoco se
detiene en esto. Pero no quiere ello decir que el intérprete carezca de
laposibilidad de recurrir, nuevamente, alaley civil. El error de hecho
yano esimputable, cuando el desconocimiento del verdadero estado
delascosas hasido invencible (art. 929, Cédigo Civil ), o insuperable.
Y asi como el error de hecho esencial einvencible, tenialavirtud de
eliminar hasta la culpa en el Cédigo Civil, otro tanto ocurrira en €l
Penal porque en ese caso, ya no sera imputable y por no serlo, no
habra culpa, y el hecho no sera punible.

A laculpalahabiamos encontrado en el Cadigo Civil, en el art. 929,
cuando estanorma, refiriéndose a error de hecho, |o declaraba alegable,
acondicién de que el desconocimiento del verdadero estado delas cosas
no fuera atribuible a una negligencia culpable. Determinael Codigo Pe-
nal, ¢qué es la culpa o cud es su base? El Codigo Penal serefiere ala
culpa en mas de una disposicion de la Parte Especial. Pero no nos dice,
no darespuesta ala pregunta, en razén de que, parareprimir un hecho a
titulo de culpa, utilizalasformas en quelacul papuede manifestarse; asi,
hablade negligencia, imprudencia, etcétera.

¢Cud es entonces labase de la culpaen el Codigo Penal? No habra
otraposibilidad de admitir que la base se encuentra en el error de hecho
vencible, porque en este caso, éste esimputable; eliminael dolo, pero es
imputable porgue el hecho se habra cometido con culpa. Y de esto resul-
taser quelo quediminabael dolo en e Codigo Civil, sirve, precisamente,
paraeliminar el dolo en el Cadigo Penal.

Ensintesis, en el Cédigo Civil, el dolo quedaexcluido por €l error de
hecho vencible, porque éste le impediaal sujeto, que obrase a sabiendas.
El mismo error de hecho vencible sirve en el Cédigo Penal, para que €l
autor del hecho no comprendalacriminalidad del acto. Cuando seobraa
sabiendas, no se padece de un error de hecho esencial; cuando se com-
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prende la criminalidad del acto, ocurre exactamente igual: no se padece
de un error de hecho esencial *.

Dijimos, casi a comienzo, que € art. 1072 del Cédigo Civil hacia
referencia expresa a un elemento intelectivo, y a un aspecto volitivo.
Hemos verificado que el art. 34 inc. 1 hace referencia a un aspecto
intelectivo. Veamos, ahora, si el Codigo Penal contiene al restante.

Ese aspecto se halla previsto no yaen € inc. 1, sino en €l inc. 2,
segunda parte, cuando la ley penal establece que no es punible, el que
hubiese sido violentado * por amenazas de sufrir un mal grave e inmi-
nente *. Se hallaprevisto pues, € aspecto volitivo; el quemira, al igual de
loque ocurreen el Cédigo Civil, alalibertad delavoluntad, o alalibertad
de ladireccion de las acciones. El individuo yano gobierna su voluntad
cuando alguien, un tercero, le hainfundido miedo; es decir, se havalido
de las amenazas para coaccionarlo, ya que aguéllas le han causado una
fuerteimpresion (art. 938, Codigo Civil).

¢dndicael Codigo Pena que las amenazas del inc. 2, sean distintas
delasamenazasdel art. 937 del Codigo Civil? Si se repasan huevamente
losarts. 77y 78 deaquél, severificaraque, a respecto, laley penal no ha
dicho absolutamente nadaen tal sentido. Y si ello esasi, el intérprete del
inc. 2 del art. 34, deberaocurrir otravez alaley del derecho privado para
extraer de ellael sentido y €l alcance de estas amenazas de laley penal.
En laley penal, un sujeto se hallaintimidado, es decir, violentado por la
amenaza-que no le privade lacomprensién del hecho, pero lo violentan
en su librevoluntad-, cuando |os mal es prometidos, sean inminentes, gra-
veseinjustos, de maneratal que hubiesen podido, racionalmente, causar
en el destinatario, unafuerteimpresion.

A nuestro entender, llegamos pues a verificar que en uno y en otro
cuerpo legal, tanto el error como las amenazas, pertenecen ala estructu-
radel dolo, porqueinciden en el intelecto o en lavoluntad.

33 Damos por cierto que en ambos cédigos, el error accidental no eliminani el
obrar asabiendas, ni lacomprension delacriminalidad.

3 Estaenérgicaexpresion no comprendeal temor reverencial. Art. 940 Cédigo Civil.

% Aungue laredaccion puedaguardar alguna semejanzacon el estado de necesi-
dad, la diferencia sistemética esta en que el amenazado comete un hechoilicito; el que
actlaen estado de necesidad, €l hecho quedajustificado.
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¢Podemos intentar un concepto formal de dolo? En tal sentido, po-
demos decir que obra con dolo el que sin error de hecho ni coaccion, ha
obrado a sabiendas, y ha dirigido libremente su voluntad. ¢Podemosin-
tentar un concepto formal de culpa? Obrara con culpael que, a momen-
to del hecho, por error esencial pero vencible, no ha podido obrar a
sabiendas, mas ha causado un dafio que debe reparar. ¢Podemos decir
cuando un sujeto no ha obrado con culpa? Podemos decir, al respecto,
gue ya la culpa desaparece, cuando la persona ha obrado en error de
hecho esencia einvencible (art. 929 Cadigo Civil).

¢Podemos construir un concepto de dolo en el Codigo Penal? ¢Po-
demos decir que un sujeto obrara cul pablemente con dolo, cuando sin
error de hecho, y sin coaccidn, comprendi6 la criminalidad del acto y
dirigié libremente sus acciones? ¢Podemos construir un concepto de cul-
paen el Cédigo Penal? Obrara con culpaquien, por error de hecho esen-
cial pero vencible, no ha podido comprender la criminalidad del acto.
Finalmente, ¢cuando un sujeto no obrara con culpa? Podremos decir, a
respecto, que no hay culpa, cuando un sujeto obré en error de hecho
esencia einvencible.

Pues bien, ¢qué resulta de todo esto? Resulta que en el sistema del
Cadigo Civil, y en el sistemadel Cédigo Penal, el concepto de cul pabili-
dad esunoy Unico: esunitario. Lapruebadeello laproporcionan tanto €l
error como la coaccion, que sirven, cadauno y en su caso, para privarle
al sujeto, obrar asabiendas o comprender lacriminalidad del acto, y para
privarle a sujeto, del gobierno de lalibre voluntad. Si estas dos causas
sirven paracbrar cul pablemente, y paraque la cul pabilidad seadolosa, 0
cuando mediaerror, quela cul pabilidad sea cul posa. ¢Puede quedar algo
todaviaparadecir que el dolo penal esdistinto al dolo civil y viceversa, o
gue la culpa penal es diferente ala culpacivil, o viceversa? .

3 Cuando un sujeto sea condenado por haber cometido un homicidio cul poso,
¢mandaralasentenciacivil del tribunal penal, que lareparacion de dafios sea por haber
cometido ese hecho en lostérminosdel art. 1072 del Cédigo Civil? (No seracierto quela
sentenciacivil que pronuncie un tribunal del crimen fundardesasentenciacivil enel art.
11097 Cuando un sujeto sea absuelto en sede penal por haber obrado sin culpa, en razon
dequed error de hechofueesencia einvencible, podraaplicarse en el aspecto civil €l art.
11097 Cuando un sujeto sea condenado penalmente por haber matado con dolo, ¢podra
el tribunal mandar lareparacion civil por aplicacion del art. 11097
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Después de todo, ¢qué queda para los que ven que la culpabilidad
requiere todaviaun juicio de reprochabilidad fundado enlaexigibilidad o
de no exigibilidad de otra conducta? ¥ ;Qué es |o que queda para ague-
[losque consideran a dolo como intencidn, como el querer? Quedar, como
dicen, undolo aval orado, conclusi én que esincompatible con laestructu-
ra de esta forma de cul pabilidad.

7 Ya no sera suficiente, en este sentido, que el autor obre a sabiendas y con
intencion. Puedeello ocurrir, y sin embargo, aguél no sera cul pabl e porque otraconducta
no leeraexigible. En este sentido, ¢Je eraexigible a néufrago que arrebataal otro naufra-
gado latabla, y el que estaba a salvo muere en el mar por ello? ¢L e eraexigible que se
dejara morir? Como la respuesta se hace francamente negativa, no se podra reprochar
este hecho, y entonces, y por €llo, laconducta seraimpune. Pero, y nos preguntamos sen
qué norma juridica se apoyara esta solucion? No parece que en alguna porque nuestro
derecho no contempla, como causal de no punibilidad este criterio supralegal .






EXTRATIVISMO Y ACTIVIDAD AGRARIA

por FErRNANDO P. BREBBIA

Eminentes agraristas brasilefios, Raymundo Laranjeira 'y Giselda
Maria Ferndndez Novaes Hironaka han sostenido en brillantes exposi-
cionesque el extrativismo debe ser considerado como actividad agraria?,
incluyéndolo en su clasificacion, considerando que las dimensiones del
territorio nacional de Brasil permiten el surgimiento de una gama de si-
tuaciones con caracteristicas propias, diversas entre si, y que exigen,
consecuentemente, un tratamiento doctrinarioy legidativo especid, flexible
y dotado de elasticidad que permita contemplar todas y cada una de sus
circunstancias; agregan que en los paises europeos no se repara en €l
gjercicio delasactividades extractivas por lasimplerazén dequeen ellos
no existen mas productos nativos, especialmente en el reino vegetal, y
que el pequefio nimero que podian ser considerados como frutos de una
generacion espontanea no tienen por otra parte significado econémico
gue justifique un cuidado especial delos agraristasy de los legisladores
en el sentido de insertarlas entre las actividades agrarias. Consideran,
ademas, quelasituacion del Brasil es diametral mente opuesta, todavez que
lacapturade productos nativostodaviaposeeimportanciay relieve suficien-
tes paraexigir delaley y deladoctrina una atencion especialisima .

" Académico correspondiente en Rosario.

! Raymundo LAraNEIRA, Propedéutica do direito agréario, 22 ed., L.T.r, 1981,
San Pablo; GiseldaMaria FErNANDEZ NovaEs HIRoNAKA, «O extrativismo como atividade
agrériam, Direito agrério brasileiro, L.T.r., San Pabl o, 2000.

2 LaraNEIRA confirma €l criterio de esta autora 'y en su obra citada (pég. cit.)
menciona un nimero importante de éstas.
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Recordamos que el agraristaargentino Antonino Carlos Vivanco in-
cluye a estas actividades como accesorias teniendo un caracter secun-
dario en relacién con las actividades principal es productivas.

Contrariamente Laranjeira, como recuerda nuestra autora, en una
conferencia pronunciada en CostaRicaafirmaque el extrativismo cons-
tituye una actividad esencial y que debe ser concebida como tal. Ex-
presa que por tales razones en Brasil puede considerarse ala actividad
extractiva en un cuadro clasificatorio de las actividades agrarias ya
como actividad accesoriao bien como actividades principal es de acuerdo
con el grado de proyeccion gue ellas posean.

Laactividad extractivasiguiendo siemprelaexposicion delaprofe-
sora Hironaka, consiste en la simple recoleccion, recogida, extraccion o
captura de productos del reino animal o vegetal, espontaneamente gene-
radosy en cuyo ciclo biol 6gico no hubo intervencion humana. Sefialaque
otro eminente agrarista brasilefio Fernando Pereira Sodero, entiende que
el extrativismo, que puede ser animal o vegetal, implica recoleccién de
frutos o productos de los dos reinos de la natural eza, cuando no haexis-
tido activa participacién en el proceso agrobiol 6gico de produccions. La
profesora Hironaka estima que, no obstante no existir una interferencia
directadel hombre enlagerminacién o nacimiento detodo € ciclo biol 6-
gico, la mera actividad de extraccion o captura ha de ser considerada
agrariayaque se trata de cualquier formade una produccién de latierra,
del agro, de carécter indiscutiblemente rural y no por eso se pierde un
contorno nitido de «actividad agrariapropiamente dicha» o bien de activi-
dad agrariaesencial como prefiere llamarla Laranjeira

Por lo expuesto, afirma Laranjeira que «por 10 menos en nuestro
pais no se puede negar la agrariedad de las operaciones
extractivas de los recursos fundiarios nativos». También este autor
distingue entre agriculturay actividad agraria, afirmando que éstaes €l
género que viene aconfigurar otravertiente tipicade laactividad agra-
riasin confundirse con laagricultura.

3 Fernando Pereira SopERO, «EXxtrativismo vegetal 0 animal» en su obraDireito
agrario, Enciclopedia Saraivado Direito, vol. 36, pag. 12.
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El agrarista bahiano considera que las actividades agrarias son la
suma de tareas conducidas por el hombre sobre €l agro tendientes a dar
uso u obtener provecho de | os bienes agrarios pudiendo establecerse que
las actividades agrarias son €l género, siendo sus especies|aactividad de
produccion, de conservacion de los recursos naturalesrenovablesy dela
actividad agraria de experimentacion. Agrega que estrechamente vincu-
lada a éstas encontramos también actividades complementarias de la
actividad agraria 'y, entre ellas, menciona a la actividad agraria de pro-
duccion que comprende a la agricultura, pecuaria, hortigranjera, el
extrativismo y explotacion forestal. Entre |as explotaciones rurales tipi-
cas ubicaalaactividad agricola, pecuaria, la cria de animales compren-
diendo especiesdegrany mediano porte, lahortigranjerao hortifrutigranjera
compuesta de pequefias tierras, el extrativismo, o sea la extraccion de
productos de origen vegetal o animal que nuncafueron tratados o cultiva-
dos por lo que se contrapone ala nocion de «cultura» porque €l cultivo
reguiere siempre un esfuerzo organizado y cuidados preparatorios sien-
do, por € contrario, productos silvestres, nativos, ofrecidos al hombre por
la naturaleza sin mayor trabajo de éste, el que puede ser dividido en
extrativismo vegetal 0 animal; en cuanto alos productos extractivos ani-
males surgen de tareas de caza y pesca.

Por tal motivo, tratdndose de utilizaci 6n econdmica de productos de
latierraen un fundo, ciertas parcelas de faunasilvestre o acuicola deben
ser consideradas como objeto de actividad agricola.

Lareforma constitucional de 1964 llevadaacabo en Brasil otorgd a
laUnién Federal competencia en todala materia agrarialo que permitié
como es sabido, la sancidn en noviembre del mismo afio de laley 4504
Ilamada «Estatuto de la tierra» que ha tenido una importancia singular
para € desarrollo del derecho agrario en el pais hermano sobre todo
porgue de esta manerala actividad de produccion deja de ser un simple
gjercicio del derecho de propiedad 4, constituyendo unaverdaderadefini-
cion legal de laempresa caracterizada por la actividad gjercida: agricul-
tura, silvicultura, pecuaria, agroindustria, e industrias extractivas vegeta-
les o animalesy, de este modo, Brasil pasd aser el Uinico pais americano

4Lucio Couto, «Tipificacao daEmpresaRural», Rev. Direito Agrario, N° 2, Incra.
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que introdujo esta nocién fundamental de empresa en el derecho agrario
americano, asumiendo relieve el fundo rastico como elemento esencial.
Germano ha podido, por lo tanto, destacar €l relieve quetienelaagricul-
turaen el paishermanoy su funcion social como también laequiparacion
del sector agricolacon el comercia eindustrial 5. En el art. 4°,inc. 1, la
ley citada define a predio rastico de érea continua, cualquiera sea su
localizacion que se destine alaexplotaci 6n extractiva, agricola, pecuaria
o agroindustrial y en €l art. 14 dispone que el poder publico facilitaray
prestigiara la creacion o expansién de empresas rurales que tengan por
finalidad €l racional desenvolvimiento extractivo, agricola, pecuario, o
agroindustrial. Igual numeracion contienen losarts. 24, 96y 103.

La enumeracion de las actividades agrarias que incluye como hemos
visto alaexplotacién extractivainterfiere notablemente con laslegislacio-
nes europeas (y americanas) en las que esta categoria no sélo no existe,
sino que, por € contrario, es categdricamente rechazada de lo que resulta
gue Brasil adoptaunavision totalmente distintaaladelos paises europeos.

Estauniversal posturaque no reconoce al extrativismo como activi-
dad agraria es compartida como hemos visto por ladoctrinay Giovanni
Galloni ¢ ha sefialado «que no existe empresa agricola sin una activi-
dad de cultivacion del fundo que comprenda un completo ciclo bio-
I6gico y, por lo tanto, no hay actividad agricola que no comprenda
un entero ciclo de produccién» o aguella dirigida puramente a la reco-
leccién de frutos que, como dice Carrozza, ellano basta; Bassanelli, asu
vez, consideraquelasilviculturano es cualquier extraccién de maderade
un bosque pueselloimplicasu cultivoy debe excluirse lasimplerecol ec-
cion de frutos. Igual consideracion ha adoptado |a doctrina espariola an-
tesy despuésde editadalaley de modernizacion delaagricultura: Alber-
toBallarin Marcial expresague laagriculturano esindustriaextractivay
Soldevilla, afirmaquelasactividades extractivas quedan excluidas. Vattier
Fuenzalida, a su vez, estima que la actividad agraria puede ser definida
como €l conjunto de trabajos necesarios parala obtencién de productos

5 Alberto GERMANO, Rivista di Diritto Agrario, 1988, fasc. 4.
5 Giovanni GaLLoni , Lezioni sul diritto dell’ impresa agricola, Napoles, Liguori
Editore, 1984.
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agricolas, ganaderos y forestales, y esta claro que los productos no son
losfrutos espontaneosde latierrao del ganado, sino losdebidosalaobra
del hombre. Agustin Luna Serrano, asu turno, ensefiaque las actividades
agrarias propiamente dichas son las de caracter productivo y es por esta
razon que se excluye a la mineria o cualquier otra actividad econémica
extractiva ya que ésta ha de referirse siempre a la produccion.

Esta posicién diferenciada del Brasil, en cambio, como la define
Laranjeiraen ocasion del |1 Congreso de Umau (Costa Rica, 1994) debe
entenderse en el sentido que consiste en tomar |os productos nativos del
agro lo queimportaun hecho en que el hombrejamas haparticipado enla
génesis de los recursos obtenidos, y que tampoco presupone que el mis-
mo deje de tener necesariamente cuidados complementarios durante su
evolucion y hastael momento de su aprovechamiento.

En igual sentido, el decr. 55.891 reglamentario del Estatuto hace
referencia a la explotacion de florestas naturales o cultivadas. Hemos
visto que ladoctrinabrasilefia opinacoincidentemente que e extrativismo
constituye, en cambio, una actividad esencial agrariay que el maestro
Laranjeiraafirmaqueexistiendo en el pais condiciones especialisimasde
sus ecosistemas, el agroextrativismo pasara a despertar una atencién
incisiva como actividad de produccién agraria cuando exista una gran
cobertura arbdrea y una gran masa de vegetacion natural concentrada
en determinados lugares. Por €llo, nuestro agrarista fundamenta su pos-
tura en que el extrativismo como actividad agraria se revela como una
tarea productiva toda vez que el extractor, productor extrativista puede
organizar el proceso de produccién con €l objetivo de obtener productos
espontaneos del agro y agrega que €l agroextrativismo no puede dejar de
ser parte de nuestradisciplinajuridicay debera estar apuntada, sin lame-
nor duda, en &l desenvolvimiento sustentado de |os recursos naturales re-
novables, pudiendo decirse que setransformaen actividad de cultivo racio-
nal. Yahemosvisto que Fernando Pereira Sodero y la profesora Hironaka
se pronuncian en el mismo sentido con importantes argumentos.

En unaposicién eclécticad juristabrasilefio Fernando Campos Scaff 7
ha sostenido que el extrativismo esta fuera del elenco de las actividades
agrarias principales, genéricamente ligadas a cultivo de vegetaleso ala
criade animales, y que cuenta siempre como necesaria la participacion

" Fernando Campos Scarr, Aspectos fundamentais da empresa agraria, San Pablo,
Malheiros Editores Ltda.,, 01-1997.
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humana; agrega que, por otro lado, nada impide que una determinada
actividad extractiva sea, en el &mbito de una determinada empresa con-
siderada agraria por conexion.

La posicion precedentemente mencionada de Campos Scaff viene a
coincidir, en cierto modo, con €l criterio expuesto por el agrarista argen-
tino Antonino Carlos Vivanco y también en opinién del primero de los
autores citando al propio Galloni cuando destaca «que la recoleccion de
productos espontaneos venga de parte de un propio empresario que
realice una actividad de cultivo del fundo se puede hablar de activi-
dad agraria por conexién con la organizacion de una empresa agra-
riam, criterio que no compartimos.

En cuanto ala opinion de Vivanco debe sefial arse que luego de afir-
mar gue la actividad agraria por excelenciaeslaproductiva, agregades-
pués que una vez resefiada la materia esencial de la actividad agraria
corresponde analizar las actividades accesorias indicando que éstas co-
rresponden alas actividades extractivas de productos vegetales o anima-
les o directamente de vegetales 0 animales; y la capturativa, como la
caza y la pesca. Agrega que la primera es una actividad accesoria en
razon de que por medio de ella, se logra combatir y, a veces, a€gar o
extirpar especies animal es dafiinas que por su accion perjudicial, afectan
alaproduccion agricolay ganadera®.

Como dejamos expuesto, alguna doctrina considera hoy que pue-
de recurrirse a criterio de conexidad para llegar ala conclusion que
sostienen considerando que en estos supuestos mencionados prece-
dentemente es factible recurrir al criterio de laconexidad entre unoy
otro tipo de actividad agraria.

Ahorabien, en€l vigjo Codigoitaliano de 1942 |as actividades conexas
se reputaban tales cuando estaban dirigidas alatransformaciony aliena
cion de productos agricolas que resultaran del gjercicio normal delaagri-
culturay estaban limitadas a estos supuestos. Lareforma del vigo texto
gue se sanciona con laley 57 de 2001 delega en € gobierno mediante
sendos decretos legislativos, asaber: decr. 226 parael sector delapesca,
227 para € sector forestal y 228 para sector agricola lo que importa
serias modificacionesdel texto originario sefial ado.

8 Antonino C. Vivanco, Teoria de derecho agrario, LaPlata, 1967, t. |, pag. 23.
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En el nuevo texto, en el inc. 1 parrafo 2°, se expresa ahora que se
entiende por conexalaactividad dirigidaalamanipul acion, conservacion,
transformacion y valorizacion que tenga por objeto productos obtenidos
prevalentemente de la cultivacion del fundo o del bosgue o de lacriade
animales, como también las actividades dirigidas alaprovision de bienes
0 servicios mediante la utilizacién preval ente de equipos o recursosde la
hacienda normal mente empleadas en la actividad agraria®.

Cabriaobservar quelaley 7064 de 1987 de Costa Rica se refie-
re también a las actividades agricolas, pecuarias, acuicolas y
extractivas de productos del mar aunque mas tarde el reglamento
define a la actividad productiva consistente en el desarrollo de un
ciclo bioldgico vegetal o animal ligado directa o indirectamente al
disfrute de las fuerzas y los recursos naturales que se traduce eco-
némicamente en la obtencion de productos vegetales o animales
destinados al consumo directo o sustransformaciones, reproduci én-
dose la teoria agrobiol gica del maestro Antonio Carrozza.

En la Argentinalaley quereglamentael régimen del trabajo rural
se refiere a «tareas vinculadas principal 0 accesoriamente con la activi-
dad agraria en cual esquiera de sus especializaciones, tales como |la agri-
cola, pecuaria, forestal, avicola o apicol a».

Y en el anteproyecto del Codigo Rural paralaprovinciade SantaFe
que reemplazaria al vigente que rige desde 1901, define a la actividad
agraria como a la industria genética consistente en el desarrollo de un
ciclobiolégico, vegetal 0 animal, ligado directao indirectamenteal disfru-
te delosfrutos destinados al consumo directo, o previaaunao multiples
transformaciones, 0 a su comercializacion, cuando resulte del gjercicio
normal de laagriculturay que consiste en el cultivo de vegetales, com-
prendidalasilvicultura, lacriao meorao invernada de toda especie ani-
mal y de las actividades conexas cualesquiera fuera el lugar donde ella
mismaserealicey el medio o procedimiento utilizada para obtenerla.

Essabido, ademés, que e Codigo italiano en su art. 2082 reconocido
por la doctrina agrarista por laimportancia de su contenido a definir al

9 Giovanni GaLLonI, en «Nuovelineedi orientamento e di modernizzazione dell’
agricoltura», en Diritto e Giurisprudenza Agrariae Dell’ Ambiente, N 9/10, settembre-
ottobre 2001, pag. 491.
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empresario agricola, nos dice que «es empresario quien gjercitaunaacti-
vidad econémicaorganizadaalosfinesdelaproducciény del cambio de
bienesy servicios» enumerando en el art. 2135 alasactividades|lamadas
esencialmente agrarias que consisten en lacultivacién del fundo, lacrian-
zadel ganadoy lasilvicultura, distinguiéndolade las actividadesindirec-
tas 0 conexas, 0 sea aquellas que en si mismas no tienen carécter agrario,
pero que devienen como tales cuando se encuentran en relacién particu-
lar con una o mas de |as actividades mencionadas.

Es de destacar ademas que la distincion entre la empresa agra-
riay la empresa mercantil, o sea entre la actividad agrariay la co-
mercial requiere que la primera consistaineludiblemente en el culti-
vo del fundo (de latierra).

En lareformaya mencionada de lalegislacion italiana se define al
empresario agricolacomo quien g ercitaunade las siguientes actividades:
cultivacion del fundo, silvicultura, criadeanimalesy actividad conexa. En
cuanto a las actividades conexas, son aquellas gjercitadas por € mismo
empresario agricola, dirigidasalamani pulacion, conservacion, transforma-
cion y valorizacion que tengan por objeto productos obtenidos
prevalentementedel cultivo del fundo o del bosqueo delacriadeanimales.

Finalmente, debemos mencionar laley francesade 1988 que contie-
ne unacaracterizacién delaactividad agricola, anterior alareformadela
ley italiana en cuanto establece que «son consideradas agricolas todas
las actividades correspondientes a control y al desarrollo de un ciclo
biol 6gico de carécter vegetal o animal, comprendiendo una o mas delas
fases necesarias del desenvolvimiento de dicho ciclo.

Debe destacarse |a | egislacion francesa mencionada por su po-
sicion innovadora en cuanto descarta de la nocién de agricultura
referida al suelo como soporte necesario de la actividad y, de este
modo, el legislador francés ha dado un claro corte a las controver-
sias suscitadas en la calificacion de las formas modernas de la cria
y de la produccién animal o vegetal °.

10 Confr. Jean Derrorre, «Ladefinicion legal delaactividad agricolaen el derecho
francés», R.D.A., fasc. 1, 1990, pég. 23. Ver, Benedicte Berry, en «Actividad agrariay
derecho civil» (El abandono del criterio fundiario enladefinicion legal delaagricultura),
R.D.A., fasc. 4, 1992, pag. 530.
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LA FUNCION ADMINISTRATIVA

por JuLio Isibro ALTAMIRA GIGENA *

Es por todos conocido que la «funcién administrativa» es una de
lasfuncionesjuridicas del Estado, yaque adiferenciadelo que sucede
en el derecho constitucional %, en e derecho administrativo se analizan
las distintas funciones del Estado y no los distintos poderes del Estado,
pues el poder es uno solo y radicaen el Estado, en cambio, las funcio-
nes son distintas como también los érganos que llevan a cabo esas fun-
ciones son diferentes.

Se ha sostenido que € poder del Estado se actuaiza en la funcion
asignadaacadauno delosorganos. € Legidativo, e Ejecutivoy € Judicial.

Estasfunciones estatal es pueden ser clasificadas desde distintos puntos
de vista: @ sustancial o material, e organico o subjetivo, y € formal.

Desde el punto de vista sustancial o material, se analiza el conte-
nido delafuncion. Lo importante, |o trascendente, es analizar la natura-
leza de la funcién.

Por €llo, la funcion legislativa ? se caracteriza por crear € orden
juridico. Esta funcién dicta normas juridicas que regulan las conductas
tanto de las personas juridicas como de | as personas fisicas, y esas nor-
mas son generales e impersonalesy rigen para el futuro.

* Académico de nimero. Conferencia pronunciada en sesion privadael 23/4/02.

1 Carlos SancHez ViamonTE, Manual de derecho constitucional, Buenos Aires,
1958, pég. 247 y ss..

2German J. BiparT Campos, Derecho constitucional, Buenos Aires, 1964, t. |,
pag. 705y ss..
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La funcion administrativa, en cambio, es aguella que provee a la
satisfaccion de necesidades colectivas, que actlia sobre el presente, es
continua, permanente, y es por ello, gue esta funcidn no se puede inte-
rrumpir por huelgas ni por lock out que realicen las empresas a cargo de
laprestacion delos servicios publicos.

Esta funcién administrativa puede ser g ecutada por cualquiera de
los tres Organos, y a respecto ensefia Lascano 2 que el Poder Judicial
realizafuncion administrativano solo cuando designasu personal, o cuando
[lamaalicitacién publicaparacontratar algun servicio, sino también en el
caso de |los denominados «actos de jurisdiccion voluntaria». Teoria que
comparto y agrego que lafuncién deja de ser administrativay pasaa ser
jurisdiccional en el caso de que exista contienda entre dos 0 més perso-
nas que pretendan tener el mismo derecho.

Cuando Gordillo analizasi la «jurisdiccion voluntaria» esfuncion
administrativa dice que: «... es posible que corresponda modificar
la formulacién tradicional del caracter administrativo de estos
actos y decir que si bien ellos no tienen objetivamente caracter
jurisdiccional, en un caso (en cuanto no son resoluciéon de una
contienda entre partes) o legislativo, en otro (en cuanto no son
normas generales), deben con todo asimilarse a los actos de tal
caracter, por su gran similitud formal con ellos, y por la aplica-
cién que reciban de igual régimen juridico» 4.

Finalmente, lafuncién jurisdiccional eslaque aplica el derecho en
el caso concreto, es una funcion que actlia sobre el pasado, es la encar-
gada de juzgar conductas ya acontecidas.

Sostiene también Lascano, siguiendo |as ensefianzas de Chiovenda
y de Carnelutti que la jurisdiccion es la funcion que gerce € Estado,
cuando entre dos partes media un conflicto de intereses, para resolver
dicho conflicto como tercero imparcial, con € fin de procurar la actua-
ciéndelaley. Afirmaquelafuncionjurisdiccional eslarealizadapor una
autoridad que no es parte en las relaciones juridicas y en las situaciones
juridicas que considera®.

3David LascaNo, Jurisdiccidny competencia, BuenosAires, 1941, pag. 31y ss..

4 Agustin GoroiLLo, Tratado de derecho administrativo, Parte General, 5% ed.,
Buenos Aires, t. 1, 1X-49/50.

5 David LAascano, ob. cit., pag. 29y ss..
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Esta teoria es aplicada en nuestro pais, ya que los tres érganos rea-
lizan las tres funciones, pues es funcién administrativa cuando cual-
quierade ellos nombraasu personal, llamaalicitacion paralaprovision
de materia de trabgjo, etcétera.

También cualquiera de los tres érganos realiza funcién legislativa
cuando dicta reglamentos internos a los fines de mejorar €l funciona-
miento de la actividad a su cargo ©.

En estalinea de pensamiento, Legbn 7 ensefia: «... Cuando el Esta-
do afecta la capacidad juridica de los individuos en su estatuto
personal, en sus derechos patrimoniales, o en sus libertades, legis-
la; cuando se limita a fijar a sus agentes una pauta de conducta y
organiza €l aparato burocréatico, administra...».

Y por dltimo, es funcion jurisdiccional cuando cualquiera de los
tres 6rganos debe juzgar la conducta de sus empleados a los fines de
aplicar unasancién, previo sumario con posibilidad de audienciay prueba
por parte del imputado, o laactividad querealizael Tribunal Fiscal dela
Nacioén, o losjuzgados municipales de Faltas®. Debo aclarar quelareso-
lucion que se dicta con mativo del gercicio de esta funcién puede ser
revisada por el érgano judicial mediante la accion contencioso adminis-
trativa que interponga el afectado.

En estalinea de pensamiento encontramos a Cassagne quien dice:
«... Los tribunales que integran el Poder Judicial deben conser-
var la atribucion final de revisar las decisiones de naturaleza
jurisdiccional...» ®.

& Agustin GorbiLLo, ob. cit., Parte General, 52 ed., t.1, I X-16, sostiene que
la funcion legislativa en estricto sentido juridico, es tnicamente realizada por el
Poder L egislativo, yaque ladefine como «El dictado de normasjuridicas genera-
les hecho por el Congreso».

"Faustino J. LEcon, Tratado de derecho politico general, Buenos Aires, 1961,
t. |1, pag. 584.

8 Agustin GoroiLLO, oOb.cit., t.1, 1X-18, dice: «... quelaadministracion no gjerce
en ningulin caso funcién jurisdiccional, y que si susactos se parecen en alguna hipotesis,
por su contenido, a los de aquella funcidn, no tienen sin embargo el mismo régimen
juridico; esto es, que la administracion no realiza funcion jurisdiccional ».

® Juan Carlos CassacNE, Derecho administrativo, 5*ed., Buenos Aires, t. |, pag. 91.
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Es indudable, entonces, que cada uno de estos 6rganos del Estado
puede ser considerado como unainstitucion distintadelos otros, quetie-
ne cierta autonomia, y tiene atribuciones constitucional es para actuar en
lo interior con el objeto de satisfacer sus propios fines 1°.

Esta teoria ha sido desarrollada por Duguit * quien considera que
paradiferenciar las distintas funciones del Estado, es necesario analizar
el contenido de los actosy, por €llo, el Estado gjerce lafuncién legisla
tiva, cualquieraseael érgano queinterviene, todaslas veces que produce
actos-reglas, todas las veces que formula una disposicion normativa o
constructiva, modificando sobre un punto cualquierael derecho objetivo.
El Estado, en cambio, gerce funcion administrativa cuando realiza un
acto condicidn, o un acto subjetivo, o cuando sus agentes proceden, para
asegurar €l funcionamiento de un servicio publico, acumplir actos pura-
mente materiales. Finalmente, el Estado ejerce lafuncién jurisdiccional
toda vez que resuelve una cuestion de derecho y le ha sido planteada
decidiendo una situacion de acuerdo a derecho *2.

Desde el punto de vista organico o subjetivo, la distincion se hace
teniendo en cuentael érgano del que emanalafuncion, y paraestateoria,
la funcién administrativa solo la realiza el 6rgano gjecutivo la funcion
legislativa: el Congreso delaNacién, laLegislaturaProvincial, y el Con-
cejo Deliberante Municipal. A su vez, la funcién jurisdiccional esta a
cargodel érganojudicial.

Esta teoria tuvo gran desarrollo en virtud de la doctrina sustentada
por Montesquieu en su conocida obra El espiritu de las |eyes que soste-
niaquee que hacelasleyesno seael mismo quelasaplique, ni el quelas
gecute; e que las g ecute, no pueda hacerlani juzgar acerca de su apli-
cacion; y e quelasjuzgue, no las cree ni las g ecute.

En otras palabras, se desarroll6 el principio de la separacion delos
poderes, con el abjeto de evitar abusos y arbitrariedades, pues en un
comienzo, el monarca tenia las tres funciones, y con el transcurso del

10 Santi Romano, Principii di diritto costituzionale generale, Milén, 1946, pég.
175y ss.

2 edn DucuiT, Traitée de droit constitutionel, Paris, 1928, t. |, pag. 106 y ss..
2] edn DucuiT, ob. cit., t. |, pag. 328.
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tiempo se separa primero la funcion jurisdiccional, y con posteriori-
dad, lafuncién legislativa. Por eso se sostuvo que lafuncion adminis-
trativa, erasinénimo de lafuncion gjecutiva; que lafuncion gjecutiva
es esencialmente administrativa; que Poder Ejecutivo y Poder Admi-
nistrador tienen lamismasignificacién juridica; que todo acto de gje-
cucion es acto de administracion 2,

También alafuncion administrativaselaconocié como actividad resi-
dual 4, porque era la funcién estatal que no eralegislacion ni justicia s,
Estateoria surgi6 para oponerse ala que sostenia que «Administracion es
laactividad total del Estado» y fue defendida principalmente por Stein 6,

Continuando con la clasificacion de las funciones estatal es desde el
punto de vista organico, destacaré que la funcion legislativa puede ser
tanto en el sentido formal como en el material y, por ello, losreglamentos
internos que dictan las distintas comisiones del Congreso de la Nacion
son gjemplos de funcioneslegidativas.

Considero de interés destacar que Merkl *7 distingue entre legida-
¢ion en sentido formal y administracion, teniendo en cuentaquelaprime-
raeslagjecuciéninmediatadelaConstitucion; en cambio, laadministra-
cién esunag ecucion mediata, y por lotanto, si bien, lafunciénlegidativa
como laadministrativa deben respetar la Constitucion y ser consecuente
con ella, la diferencia est4 dada por la distancia que existe entre una
funciény laConstitucion, yaquelafuncion legislativa-repito- estainme-
diatamente vinculada a la Constitucion, en cambio, laadministrativa, la
vincul acién es mediata 0 mas distante.

Sostiene tambi én, quelafuncién administrativaen muchos casos, es
gecucion de lalegidacion, en cambio, lalegislativa, es gjecucién de la
Constitucion.

Esta distincion entre ley en sentido formal y ley en sentido material,
tambiénlaredizaBidsa®®, y laconsideraimportante porquelaprimeraes

B Th. Ducrocq, Cours de droit administratif, Paris, 1897, t. |, pag. 29y ss..

14 Fritz FLeINeR, | ngtituciones de derecho administrativo, Barcelona, 1933, p&g. 7y ss..
% Adolfo MerkL, Teoriageneral del derechoadministrativo, Madrid, 1935, pag. 16y ss..
1. Stein, La scienza de la Pubblica Amministrazione, Turin, 1897, pag. 3y ss..
7 Adolfo MEerkL, ob. cit., p4g. 184 y ss..

8 Rafael BieLsa, Derecho administrativo, Buenos Aires, 1947, t. 1, pag. 115y ss..
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propia de la funcién legidativa y la segunda, como |os reglamentos, son
actosadministrativos, dictadosen g ercicio delafuncién administrativa.

Esta teoria es también aceptada por Marienhoff ° quien sostiene
gue el acto administrativo puede ser individual o concreto, o puede ser
general, como es el reglamento.

Tesis con laque me permito discrepar, porque me encuentro enrolado
en lateoriaque sostiene que | os reglamentos son €jempl os de funcion nor-
mativa o legidativa®, y el acto administrativo es unilateral y concreto 2.

La funcion estatal desde el punto de vista formal tiene en cuenta
el procedimiento para su dictado y laforma propiamente dicha del acto
con prescindencia del 6rgano del que emane, y por ello, para estateoria,
todo acto que tenga forma de ley, sera actividad |legislativa aungue se
trate de un acto individual y concreto como es la aprobacion de un con-
trato suscripto por el presidente de la Replblica, por ejemplo. En este
caso, considero que estamos en presenciade unafuncion administrativa,
y no de unaactividad legislativa, y setratade un acto administrativo que
tieneformadeley, yaqgue soy de opinidn que el acto administrativo puede
emanar de cualquiera de los tres 6rganos del Estado, y por lo tanto, esta
sujeto al control del drganojudicial por laviacontencioso administrativa?.

Para esta teoria lo importante y trascendente es la forma del acto,
sin necesidad de anadizar €l érgano del que emand ni la naturaleza o
sustancia de dicho acto.

Estateoriapuede inducirnosen error a analizar lafuncion estatal,
porque como bien destaca Villegas Basavilbaso % |aforma con que se
revisten los actos dependen, en principio, del érgano productor. Por
ello, participo de sus ensefianzas cuando sostiene que en caso de duda

1 Miguel S. MarienHOFF, Tratado de derecho administrativo, Buenos Aires,
1966, t. |1, pag. 406.

2 Agustin GoroiLLo, ob. cit., Parte General, 52 ed,, t. 1, 1X-9, ensefia que la
potestad reglamentariade la Administracién integralafuncién administrativa

2 Julio Isidro ALtamiRA GIGENA, «Acto administrativoy legitimidad», en Rev. La
Ley Cdrdoba, afio V, mayo de 1988, N° 5, pag. 367 y ss..
2 Art. 1°, ley 7182 de Cha., queregulael procedimiento contencioso administrativo.

2 Benjamin ViLLEGAS BasaviLBAso, Derecho administrativo, BuenosAires, 1949,
t. 1, pag. 34y ss..
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sobre la naturaleza juridica de un acto estatal, es decir, si setratade un
acto legislativo, administrativo, o jurisdiccional, hade estarse asu con-
tenidoy no al caracter del 6rgano quelo haproducido, o alaformaque
reviste, puesto que juridicamente, la sustancia ha de predominar sobre
lo organicoy lo formal 2.

De lo expresado se deduce sin hesitacién alguna que el poder es
uno soloy radicaen €l Estado; que los 6rganos son tres. €l Ejecutivo, €l
Legidativoy el Judicial, y lasfunciones son también tres; laadministra-
tiva, lalegidativao normativa, y lajurisdiccional.

Al respecto, son claras las ensefianzas de Vill egas Basavil baso %
que, siguiendo a Jellinek 26 sostiene que el poder en si mismo no puede
ser objeto de divisién ni de particién; su desmembramiento no podria
cambiar su sustancia, y es por ello que la denominacion del Poder
Ejecutivo, Poder Legislativo y Poder Judicial Ileva necesariamente
a unaconfusion. Las funciones del poder y no el poder pueden dis-
tinguirse por su naturaleza, y por ello, pueden ser diferenciadas en
legislativas, gjecutivasy judiciales.

En nuestro pais con posterioridad a 1989, en que se dicté laley de
reformadel Estado 23.696, se crearon -algunospor ley y otros por decre-
to- los entes reguladores de | os servicios publicos, quienes realizan fun-
cion administrativa, y |l as resol uciones que dictan son actos administrati-
vos que pueden ser controlados por €l 6rgano judicial mediantelaaccion
contencioso administrativa?.

También realizan funcion administrativalas personasjuridicas pu-
blicas no estatales, como los distintos col egios profesional es, cuando
otorgan o cancelan la matricula o cuando aplican sanciones a sus

% Benjamin ViLLEGAS BasaviLBAso, Ob. cit., t. |, pag. 38.
% Benjamin VILLEGAS BasaviLBASO, ob. cit., t. |, pég. 7.
% G. JELLINEK, Teoria general del Estado, Madrid, 1914, t. |1, pag. 299 y ss..

27 En Cordoba, el Capitulo 4 de laley 8835 crea el Ente Regulador de los
Servicios Publicos (ERSEP) y regulasus funciones. El art. 33 dice: «Lasresoluciones
del ERSEP causan estado y entiéndese que agotan la via administrativa, sin necesi-
dad de recurso alguno, pudiendo ser materia de accién contencioso administrativaen
los plazosy con los procedimientos fijados en laley N°© 7182 o en el cuerpo legal de
la materia que la sustituya.
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afiliados, y esas resoluciones son también actos administrativos que
pueden ser impugnados judicialmente por el afectado por lavia con-
tencioso administrativa .

Estimo deinterés destacar que en laprovinciade Cordoba, lostribu-
nales con competencia en o contencioso administrativo han conocido y
resuelto numerosas causas en las que se discutia la legitimidad de las
sanciones impuestas por |os colegios profesionales. Cito como gjemplo:
«Zeverin Escribano, A. ¢/ Tribunal de DisciplinadeAbogados», «Maghini,
Nicolas Nelson ¢/ Tribunal de Disciplina de Abogados», entre otros.

Estos antecedentes son importantes porgue el Tribunal controld no
sblo lasancion, sino también el procedimiento previo parael dictado del
acto administrativo .

La funcion administrativa también la pueden realizar las personas
juridicas privadas: por €jemplo, los concesionarioso licenciatariosde un
servicio publico cuando realizan funcion administrativa, y lasresolucio-
nes que adoptan son también actos administrativos, que pueden ser con-
trolados por el 6rgano judicial por laviacontencioso administrativa.

En sintesis, es un tema que comenz6 aanaizarse en el siglo XI1X y
contintia en la actualidad debido a su importanciay trascendencia, pues
no sblo es Util para caracterizar al acto administrativo, sino también para
determinar cudl es el tribunal competente para controlar esa actividad.

2 En Cérdoba, las cdmaras contencioso administrativas se han declarado compe-
tentes para conocer y resolver las causas en |as que | os profesional es (abogados, médi-
cos, etcétera) impugnaron las resoluciones sancionatorias emanadas de los distintos
colegios profesional es. Esas resol uciones han sido consideradas actos administrativosy,
por lo tanto, el Tribunal analizd los elementos esenciales de dicho acto.

2 Ver, por gjemplo, las sentencias N°48/00 y N° 123/00 del Tribunal Superior de
Justicia, entre otras.



LA INCONSTITUCIONALIDAD DEL «CORRALITO»
FINANCIERO Y BANCARIO

por ANTONIO MARIA HERNANDEZ (H) *

SUMARIO: I. El decreto de necesidad y urgencia 1570 del PEN y la primera
version del «corralito». 11. La reaccién popular. I11. Los derechos individuales
violados. IV. La inconstitucionalidad de dichas medidas.V. La misién del Poder
Judicial y el caso «Smith». VI. Laley deemergencia25.561y suinconstitucionalidad.
VII. El decreto de necesidad y urgencia 214 del PEN vy la segunda version del
«corralito». VIII. El decreto de necesidad y urgencia 320 y las Ultimas medidas
sobre el «corralito». IX. Emergenciay orden constitucional.

I. El decreto de necesidad y urgencia 1570 del PEN y la primera
version del «corralito» !

El Poder Ejecutivo Nacional en Acuerdo General de Ministros, dictd
con fecha 1 de diciembre de 2001 el decreto de necesidad y urgencia
1570 -quefuerapublicado €l 3 de diciembre- y que establecié unanueva
operatoria a las entidades sujetas a la Superintendencia de Entidades
Financierasy Cambiarias del Banco Central de la Republica Argentina.

" Académico de nimero. Conferencia pronunciada en sesion privadael 7/5/02.

1Seguimos en €l andlisis de este punto anuestro articul o titulado «El corralito es
inconstitucional», publicado el 15 de enero de 2002 en el diario «LaVoz del Interior» de
Cordoba, posteriormente reproducido en el diario El Derecho, Serie Especial Derecho
Constitucional, del 18 de febrero de 2002.
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En € art. 2° del instrumento, se prohibieron los retiros en efectivo
gue superasen los doscientos cincuenta pesos o dolares por semana, por
parte del titular de la cuentas que posea en cada entidad financieray las
transferencias al exterior, con excepcion de las que correspondan a ope-
raciones de comercio exterior, al pago de gastos o retiros que serealicen
en €l exterior através de tarjetas de crédito o débito emitidas en €l pais,
0 ala cancelacion de operaciones financieras o por otros conceptos, en
este Ultimo caso sujeto a que las autorice el Banco Central.

En €l art. 3° se prescribid que el Banco Central «puede disminuir las
restricciones establ ecidas en los articul os precedentes, cuando los saldos
de depdsitostotales del sistema financiero aumenten respecto alos nive-
lesa cierre del dia 30 de septiembre de 2001 y lastasas deinterés alas
gue serealicen las diferentes transacciones sean, a su juicio, normales».

En los fundamentos del decreto se expresaba que éstas eran «medi-
das de emergencia apropiadas por el corto tiempo que duren las opera-
cionesmencionadas, paraevitar quelacontinuidad de estasituacion afecte
en mayor medidalamarchadelaeconomia, dando las seguridades nece-
sarias tanto respecto al valor de los activos financieros, como sobre su
liquidez, conservacién eintangibilidady.

Asimismo se decia, luego de unareferencia alaintangibilidad de
los activos bancarios por parte de los titulares, «... que en situaciones
como lapresente puede restringirse por un breve periodo su uso y goce,
limitando exclusivamente ciertos retiros en efectivo y algunas transfe-
rencias de fondos al exterior, que de ninglin modo afectan el funciona-
miento de laeconomia.

Posteriormente, se indicaba «que en laactualidad latecnol ogia pro-
vee |os medios necesarios para que |os mercados puedan valerse perfec-
tamente de transferencias entre cuentas de la misma u otra entidad del
sistema, permitiendo a sustitulares, latotal disposicion de su propiedad
dentro del pais o pararealizar operaciones en el exterior...». Y mas ade-
lante, textualmente se afirmaba: «Que ello eliminara el riesgo de que se
produzca una crisis financiera sistémica que pueda perjudicar a los
ahorristas, protegidosinequivocamente por laley N° 25.466, y alaecono-
mianacional toda.

Finalmente, serecurriaalautilizadaargumentacion delaimposibili-
dad de esperar el tramite normal paralasancion delasleyescon relacion
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a decisiones de evidente necesidad y urgenciay se citaba las facultades
delosincs. 1, 2y 3 del art. 99 de la Constitucion Nacional, paradictar el
citado decreto de necesidad y urgencia, que firmaron el anterior presi-
dente y sus ministros en Acuerdo General.

Estedecreto, queinstal 6 |o que se conoce como €l «corralito» finan-
ciero, fue posteriormente modificado por € decreto de necesidad y ur-
gencia 1606, dictado el 5 de diciembre de 2001 -que fuerapublicado el 6
de diciembre- y que modifico algunos aspectos de los arts. 2°y 7°, para
excluir aalgunas operaciones en el primer caso y ampliar el monto delas
transferencias a exterior en € otro.

Luego, yacon €l posterior gobierno nacional, sedictaron disposicio-
nes para establecer feriados cambiarios e incluso para prohibir la trans-
ferenciadelosfondos depositados en plazos fijos de un banco aunacaja
de ahorros o cuenta corriente de otro banco distinto, que agudizaron la
situacion a cerrar aln mas el «corralito».

II. Lareaccion popular

Estas medidas provocaron una de las reacciones populares mas
importantes de la historia argentina, pues los sectores afectados, o
sealainmensa cantidad de ahorristas que habian confiado en el paisy
tenian depositados mas de 65.000 millones de dolares y pesos, salie-
ron alas calles a manifestar su indignacién contra este «corralito» a
través de «cacerolazos», que provocaron la renuncia de los ex presi-
dentes De la Ruay Rodriguez Saa.

Fuelarespuestaal dolor, angustiay frustracion soportados por millo-
nes de argentinos que, como es de dominio publico, se agolparon impo-
tentes ante los distintos bancos paraintentar obtener las méas elementales
satisfacciones en defensa de su derecho de propiedad y de otros dere-
chos conculcados. Asi, se afectaron los suefios de los argentinos que
creyeron en el pais, mientras que el mundo entero observaba atonito y
apesadumbrado el increible drama de Argentina, uno de los paises mas
dotados de la Tierra en recursos naturales y econdmicos.

Las gravisimas imégenes difundidas por |a prensa nos muestran de
manera brutal €l contraste entre estatragicarealidad y |os falsos, grose-
ros e injustos pseudo fundamentos del decreto del anterior gobierno que
impusiera las medidas mantenidas hasta ahora.
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Por ello se comprende con claridad que €l reclamo de millones de
argentinoshayasidoy sea: @) en primer lugar, ladevolucién delosfondos
depositados -deinmediato y en lamismamonedaen que se efectuaron- y
b) en segundo lugar, €l juzgamiento y atribucion de | as responsabilidades
pertinentes tanto juridicas como politicas de quienes g ecutaron tales ac-
tos en contrade la Constitucion y del pueblo 2.

En este ultimo aspecto, se comprende que en un pais caracterizado
por laimpunidad, algunos sectores repitan que €l dinero no estd, oquela
devolucién del dinero no se puede hacer, o que no se puede solicitar €l
dinero alos bancos a mismo tiempo, o que si caen algunos bancos los
dafios serén mayores, o que los ddlares eran virtuales, etc., entre otras
manifestaciones destinadasaexplicar y justificar loinjustificable, que se
haconstituido ental vez laméas gravey dafiosa confiscacion colectivade
nuestra historia, sin precedentes comparables y que asombra a un con-
cierto internacional gue esta apenado por nuestra triste realidad.

No se puede comprender en toda su dimensién este complejo proble-
may sus repercusiones no solo juridicas sino tambi én politicas, sociol 6gi-
cas, econdémicasy humanas sino que se advierte que se halesionado auna
cifra calculada en cerca de cinco millones de ahorristas (lo que repercute
en cas todalasociedad argentina), 90 % de | os cuales tenia depdsitos que
no superaban los 50.000 délares, 1o que nos indica su pertenencia a las
clases econémicas medias y bgjas de la sociedad, o sea las mas afectadas
por las politicas vigentesy en definitiva, por ladecadenciaargentina®.

2 En este aspecto, lajuezafederal MariaR. Servini de CubriadelaCapital Federal
estainvestigando la posible comisién de actos delictivos en torno al retiro de losfondos
de algunos bancos. Asimismo, se han efectuado denuncias penales alosfuncionarios que
suscribieron |os decretos que instauraron esta primeraversion del «corralito».

8 Puedo asegurar queen el gercicio delaprofesién de abogado, comprometido en
ladefensade |os derechos constitucional es violados, he visto un certificado de deposito
a plazo fijo de 1.300 ddlares, de una anciana de escasisismos recursos econémicos y
conocido casos similares. Por eso resulta falso e interesado el discurso que trata de
descalificar la protesta al sostener que se trata de «rentistas» que aprovechaban las
ventajas de nuestro sistema financiero. Por el contrario, quedaron atrapados en general
millones de compatriotas -cuyo nimero de cinco millones fue difundido pablicamente
por el vocero delaPresidencia, Eduardo Amadeo- que creyeron en el paisy en su sistema
bancario, alentados por el Congreso que incluso sanciond unaley de intangibilidad de
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I1l1. Los derechos individuales violados

L osderechosindividual es violados 0 amenazados en formainminen-
tesfueron los siguientes:

a) Derecho de propiedad, reconocido en los arts. 14 y 17 de la
Constitucion Nacional, que establecen el uso y disposicion de la propie-
dad privadacon caracter deinviolabilidad. Asimismo, dicho derecho tam-
bién se encuentra reconocido por |as normas pertinentes de tratados in-
ternacionales como el Pacto de San José de Costa Ricay las declaracio-
nes de Derechos Humanos Americanay Universal entre otros, que inte-
gran el llamado «bloque de constitucionalidad federal», en razon de la
jerarquia constitucional asignada a éstas en virtud de |o dispuesto por €l
art. 75inc. 22 dela Constitucion Nacional, luego de lareformaconstitu-
cional de 1994. Laimportanciadel derecho de propiedad estan extraor-
dinaria en relacién al Estado constitucional de derecho, que a partir de
John Locke, el padredel liberalismo, selo considerdé como uno delosmés
estrechamente vinculados a la naturaleza 'y dignidad humanas. Asimis-
mo, el triunfo del constitucionalismo liberal o clasico sevinculd a logro de
dos objetivos fundamental es: asegurar los derechos del hombrey limitar
al poder mediante su division y separacion. Aquella primera faz del
constitucionalismo fue perfeccionada posteriormente mediante la segun-
da, caracterizada por lo social, comenzada por el precedente mexicano
deQuerétaro de 1917, hastaarribar alaetapaactua delainternacionaizacion
de los derechos del hombre, ala que nos incorporamos luego de la ultima
reformacongtitucional . Pero aquellos objetivosliminaresde asegurar losde-
rechos humanosy entre ellos el de la propiedad, constituyen una aspiracion
permanente del Estado constitucional y democrético de derecho.

En este caso resulta evidente que se viol 6 el derecho de propiedad
sobre el dinero depositado en los plazosfijos, yaque no se puede «usars»
y «disponer» de éstos, conforme la intergiversable letray espiritu

depdsitos, la ley 25.466, para asegurar la permanencia de éstos. Ya se sabe que los
sectores més poderosos de la sociedad, siempre advertidos de estos peligros, habian
sacado tiempo antes sus fondos del pai's, empezando por quien erael propio ministro de
Economia, Domingo Cavallo.
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del art. 14 de la Constitucién Nacional. Asimismo se desconoci6 el ca
racter de «inviolabilidad» de la propiedad reconocido en €l art. 17 dela
Ley Suprema, que dispone que «ninguln habitante de la Nacion puede ser
privado de ella, sino en virtud de sentenciafundada en ley», puesto que
no existe garantia alguna de devolucién de dicho dinero ni tampoco en
relacién aplazo alguno ni en cuanto alamoneda en cuestién, con lo cual
tambi én resulta evidente no solo el peligro de la depreciacion de dicho
dinero sino también lalesion evidente alos derechos y patrimonios, en
proporciones que en este momento no podemos determinar, pero que se
pueden advertir y comprobar con facilidad..

Estas groseras violaciones constitucionales fueron producidas por
las anteriores autoridades, que dictaron y € ecutaron las normas mencio-
nadas, a pesar de las funestas experiencias del pasado y no obstante la
vigenciadelaley 25.466, sancionada muy poco tiempo antes -en octubre
dedicho afio 2001- en cuyavirtud el Congreso declararalaintangibilidad
de los depdsitos bancarios, como derechos adquiridos de propiedad, ga-
rantizados por la Ley Supremade la Nacion.

b) Derecho a la defensa del valor de la moneda, reconocido por
e art. 75inc. 19 de la Ley Suprema de la Nacion, luego de lareforma
constitucional de 1994, como respuesta a los disvaliosos antecedentes
sufridos alo largo de la historia a través de los periodos inflacionarios
vividos. En tal sentido, German Bidart Campos enuncia entre |os dere-
choscivilesy econdmicosdedicho art. 75inc. 19 a desarrollo humano,
al progreso econdmico con justiciasocial, alageneracion deempleoy a
|adefensa del valor de lamoneda®. En este caso, en medio de laincer-
tidumbre que sevivia, sehicieron pablicas algunas propuestas de intentar
devolver el dinero de los plazos fijos en dolares en una moneda distinta:
pesos, 0 Lecop, 0 argentinos, que como resulta obvio, importaban lisay
[lanamente una deval uaci 6n que esta prohibida por esta disposicion cons-
titucional. Después, el nuevo presidente, Eduardo Duhalde anunci6 en su
discursoinaugural quelos plazosfijos serian devueltos oportunamente en
lamoneda en que se efectuaron |os depdsitos. Posteriormente, los argen-

4 Confr. German J. Bibart Campos, Manual de la Constitucion reformada, Bue-
nos Aires, Ediar, 1996, t. 1, pag. 488.
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tinos con dolor asistirian aun nuevo incumplimiento del contrato social y
moral que debe unir alos gobernantes y gobernados, cuando € citado
funcionario, incumplierasu promesaformal y firmarael decreto 214, que
dispuso lo contrario, como més adel ante veremos.

¢) Derecho al desarrollo humano, reconocido también por el art.
75inc. 19 delaConstitucién Nacional, luego delareforma constitucional
de 1994, como |o acabamos de mencionar en el acépite precedente. Este
derecho a desarrollo humano esel que mejor definedichoinc. 19, queha
sido caracterizado por la doctrina como la nueva cldusula del progreso,
recordando laoriginariadel art. 67 inc. 16, debidaal genioimperecedero
del padre de nuestra Ley Suprema, Juan Bautista Alberdi.

El concepto del desarrollo humano se comprende apartir delascla-
ras definiciones de Paulo VI en la Enciclica Populorum Progressio: €l
desarrollo es el «nuevo nombre delapaz», que debe alcanzar a «todoslos
hombresy atodo el hombre». Se trata entonces de la promocion de los
diversos aspectos de |a personalidad humana, que se impone como obli-
gacion acumplir por parte del Congreso, que en lanorma suprema cita-
da, ordena «Proveer |o conducente a desarrollo humano,...».

En el caso en cuestion, resulta también indudable que las medidas
adoptadas importan el desconocimiento del derecho a desarrollo huma-
no, yaque no se puede disponer de losbienesfruto del trabajo, del ahorro
Y que son necesarios, precisamente, para el desarrollo humano.

IV. La inconstitucionalidad de dichas medidas

Sostenemos la inconstitucionalidad de los decrs. 1570 y 1606 del
2001 emanados del Poder Ejecutivo de laNaciény de las disposiciones
dictadas en consecuencia por el Banco Central de la Republica Argenti-
na, por las siguientes razones, gue sintéticamente mencionamos:

a) Por el manifiesto desconacimiento de los derechos constituci ona-
les mencionados anteriormente, de propiedad, de defensadel valor dela
moneday del desarrollo humano.

b) Porgque los citados decretos de necesidad y urgenciafueron dicta-
dosviolando ladisposicién del art. 99 inc. 3 delaConstitucion Nacional,
que estableci6 precisos limites al Poder Ejecutivo, como lo admitié la
Ultimajurisprudenciade la Corte Supremaen €l caso «Verrocchi», a avan-
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zar en €l control de constitucionalidad, modificando la anterior doctrina
de los casos «Peralta» y «Rodriguez»°®.

¢) Porque tampoco pudieron fundarse en la emergencia econémica,
pues no se cumplieron los requisitos admitidos por la doctrina
jurisprudencial de nuestro mésalto Tribunal enlos casos «Nadur», Fallos
243:449y «Russo», Fallos 243:467: 1. Situacion de emergenciareconoci-
da por el Congreso. 2. Persecucién de un fin pablico que consulte los
superiores y generales intereses del pais. 3 Transitoriedad de la regula
cion excepcional impuesta a los derechos individuales o sociales. 4.
Razonabilidad del medio empleado por el legislador ©.

d) Porque tampoco se puede admitir la fundamentacion de dichos
decretos en un «poder de policiade emergencia», que no tiene base cons-
titucional alguna, a pesar de lo cual ha sido invocado y utilizado para
violar losderechosindividuales’.

V. La misién del Poder Judicial y € caso «Smith»

Sobre este mismo tema, y frente ala gravedad de la situacion, sefia-
l&bamos con fecha 15 de enero pasado & «Es menester que los jue-
ces asuman definitivamente como su mas importante mision la
del control de constitucionalidad, para asegurar la suprema-
cia de la Ley Fundamental como lo indica nuestro derecho,
gue sigue el formidable precedente del caso «Marbury v.
Madison» y el silogismo del chief justice John Marshall, acep-
tado por la jurisprudencia de nuestra Corte Suprema de Justi-
cia de la Nacion desde hace largo tiempo» (confr. Antonio Maria
Hernandez (h.), «El caso Fayt y susimplicancias constitucionales», Aca-
demia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cordoba, 2001).

5 Vease Mario Mipon, Decretos de necesidad y urgencia, BuenosAires, Lal ey,
2001, Cap. IX.

6 Confr. Mario Mipon, ob. cit., pag. 93.

7 Confr. Mario Mipon, ob. cit., pag. 93y Miguel Angel EkmexpaaN, Tratado de
derecho constitucional, Buenos Aires, Depalma, 1994, t. 2, pég. 617.

8 En nuestro articulo yacitado «El corralito esinconstitucional», publicadoen La
Voz del Interior del 15 de enero de 2002, en Cérdobay luego reproducido en €l diario El
Derecho, Serie Especial Derecho Constitucional, BuenosAires, del 18 defebrero de 2002.
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Ademés de ladeclaracion de inconstitucionalidad de dichas medi-
das, nuestros magistrados judiciales debieran siempre tener presente
estas palabras del gran maestro Joaguin V. Gonzalez: «No son, como
puede creerse, las declaraciones, derechos y garantias, simples
formulas tedricas: cada uno de los articulos y clausulas que las
contienen poseen fuerza obligatoria para los individuos, para las
autoridades y para toda la Nacion.. Los jueces deben aplicarlas
en la plenitud de su sentido, sin alterar o debilitar con vagas inter-
pretaciones o ambigliedades la expresa significacion de su texto,
porque son la defensa personal, el patrimonio inalterable que hace
de cada hombre, ciudadano o no, un ser libre e independiente den-
tro de la Nacion Argentina».

Por esta razén, no puede dejar de considerarse la importancia que
en lahistoriajurisprudencial delaCorte Supremade JusticiadelaNacion
tiene el fallo del caso «Smith, CarlosA. ¢/ PEN § Sumarisimo», del 1 de
febrero de 2002, donde nuestro més alto tribunal declaré la
inconstitucionalidad del decr. 1570 y sus hormas complementarias que
establecieran el «corralito», tal como o reclamabamos.

En efecto, el masalto tribunal descalifico el art. 2° del citado decreto
y susdisposicionesreglamentariasy modificatorias, pueslaslimitaciones
establ ecidas a los depésitos bancarios, pese ala existencia de una grave
situacion de emergencia econdmica, desconocieron derechos adquiridos
y coartaron la libre disponibilidad de tales fondos, lo que carecié de
razonabilidad y atentd contra el derecho de propiedad amparado en los
arts. 14,17 y 18 de la Constitucion Nacional y art. 21 de la Convencion
Americana de Derechos Humanos °.

Sin entrar a considerar |os aspectos procesales ni |os estrictamente
politicos de la cuestion 2, o que debe resaltarse sin dudar es el cambio

®Véase el texto completo del fallo con el dictamen del procurador general enLa
Ley, Suplemento Especial del lunes 4 de febrero de 2002, con notaafallo del Prof. Dr.
Carlos E. Colautti.

10 Conocemos de | as objeciones formuladas desde lo procesal ala sentenciaen
cuestion, pues la Corte fall6 através de un per saltum introducido por un tercero sobre
unamedida cautelar; como asi también desde lo politico, en razén de | as relaciones que
atravesaba con €l Poder Ejecutivo Nacional, sumado a las criticas que desde distintos
medios seelevaban al Tribunal y en particular, por |os «cacerolazos» de ahorristas. Pero
por razones de brevedad no nos detendremos en estos aspectos, ya que solo queremos
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que estefallo produce en relacion con laposicion quetradicionalmentey
salvo honrosas excepciones, habia asumido el Tribunal en torno de las
emergencias econdémicas, puesto queapartir del caso «Ercolano ¢/ Lanteri
de Renshaw» de 1922, o sea practicamente a lo largo de 80 afios, se
limité aproducir convalidacionesalas violaciones producidas alosdere-
chos individuales . Sin embargo, las referencias efectuadas a prece-
dente «Peralta», donde |a Corte habia admitido |a constitucionalidad del
decr. 36/90 que instaurara el Plan Bonex, para nosotros también mere-
cen objeciones, pues no pensamos que dichos standards de control sean
los requeridos paralamodificacion mas sustancial que alentamos en de-
fensa de los derechos individuales en la emergencia.

Estalegislacion de emergencia que fue antepuesta ala Constitucion
Nacional, significd inexcusablemente ladeclinacion de nuestro Estado de
derecho, mostrando uno de | os aspectos mas penosos de nuestrafaltade
culturapoliticay juridica.

Recuérdese que hemos vivido -casi permanentemente- en emergencia
en nuestra dolorosa historia, como o acreditan las largas interrupciones del
orden congtitucional, més de 50 declaraciones de estado de sitio y de 150
intervenciones federales y emergencias econdémicas desde hace décadas.

L as emergencias de todo tipo: institucionales, politicas o econémi-
cas, casi siempre contaron con unajurisprudenciajudicial aprobatoriade

opinar desde o especificamente juridico-constitucional y mediante la observacion del
fallo en el contexto histdrico del control de constitucionalidad realizado en situaciones de
emergencia. Bgjo este punto de vista adelantamos que ya se han manifestado positiva-
mente al respecto |os distinguidos colegas Carlos E. Colautti en el comentario yacitado
en la nota precedente, que se titula «La Corte Suprema como Poder del Estado» y
Alejandro Pérez Hualde en su trabajo todavia inédito «Smith o el final del «sistema»
juridico de la emergencia», de la misma manera que lo hicimos nosotros en distintos
escritosjudicialesy ante medios de prensa (como Pégina12y LaVoz del Interior, entre
otros), ademas del Dr. German J. Bidart Campos, en conversacion gque tuviésemos al
respecto en €l marco del VIl Congreso | beroamericano de Derecho Constitucional, reali-
zado en el Distrito Federal de México, entre los dias 12 y 15 de febrero pasado.

11V éanse los articul os «La emergencia en ladoctrina de la Corte Supremade la
Nacion» de José Luis Lazzarini y «L os derechos patrimonial es durante laemergencia» de
CarlosE. Colautti, en LaLey, t. 1991, Seccidn Doctring, pags. 1359y ss. y 1467y ss,,
respectivamente y el inédito de Algjandro Pérez Hual de, antes citado «Smith o el final
del sistemayjuridico delaemergencia».
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las medidas que se dictaron, alo que se sumo una paulatina declinacion
de las facultades legidlativas y de control del Congreso, que a par que
fortalecieron al Poder Ejecutivo, también indicaron el incorrecto funcio-
namiento de nuestro sistema republicano y democratico.

Bien distingue en este aspecto Algjandro Pérez Hualde *? las dos
etapas de la legislacion de emergencia econémica: la primera, desde la
ley 11.157 sobre contratos de locacion, con un poder de policia de emer-
gencia esencialmente en manos del Congreso, hasta €l Plan Austral de
1985, donde comienzalasegundaetapa, caracterizadapor un predominio
evidente del Poder Ejecutivo, que se consolida con lalegislacién dictada
durante la presidencia de Menem a través de las leyes de reforma del
Estado, y especialmente, mediante el dictado de més de 500 decretos de
necesidad y urgencia =.

Recuérdese también el excesivo gjercicio de las delegacioneslegis-
lativas, admitidas por laCorte Supremadesde €l caso «Delfino» de 1927,
hasta llegar a las recientes leyes 25.414 y la actual 25.561 -que luego
analizaremos- y se comprenderd nuestro aserto anterior 4,

O seaque précticamente de nada han valido loslimites fijados por
alguna jurisprudencia -como en el caso Muviel- o los altos propdésitos
quetuvo lasancion del art. 76 en lareforma constitucional de 1994, ya
que en larealidad sociol 6gica nada pudo detener |os avances del Poder

2 En ¢ trabajo todaviainédito «Smith o €l final del sistemajuridico de laemer-
gencia», yacitado.

13 Sobre decretos de necesidad y urgencia, véanse las obras de Alejandro Perez
HuaLbg, Decretos de necesidad y urgencia. Limitesy control, Buenos Aires, Depalma,
1995y Mario Mipon, Decretos de necesidad y urgencia. En la Constitucién Nacional y
los ordenamientos provinciales, Buenos Aires, La Ley, 2001.

14 Entrelos muiltiplestrabajos sobre el temadeladel egacion legislativa, especial -
mente destacamos|os mas actuales de Mario Mipon, Decretos de necesidad y urgencia,
yacitado; CarlosE. CoLauTTi, «Ladelegacion defacultades|egidativas. Reflexionescon
motivo delaley 25.414», LaL ey, 2001-D-1272; José Manuel BeEnvenuTTi, «Competen-
ciasy limitaciones de la potestad legal y reglamentaria», El Derecho, Serie Especial
Derecho Constitucional, 18/2/02, pag. 7; Miguel PabiLLA, «El Congreso harenunciado a
sus atribuciones constitucional es», El Derecho, Serie Especial Derecho Constitucional,
18/2/02, pag. 5, y Alejandro Perez HuaLDE, «El Congreso Nacional frentealacrisis», El
Derecho, Serie Especial Derecho Constitucional, 18/2/02, pag. 15, y su inédito trabajo
citado sobre «Smith.
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Ejecutivo, frente alarenunciadel Congreso a ejercicio de sus atribu-
ciones legislativas y de control politico y a un deficiente gjercicio del
control de constitucionalidad -salvo honrosas excepciones- para salvar
la supremacia de la Ley Fundamental, por parte de los tribunales y
especialmente de la Corte Suprema.

Hoy podemos comprobar con pesar el acierto de la premonicion
efectuada ya hace més de 40 afios -en 1960- por uno de nuestros mas
distinguidosjuristas, Sebastian Soler, que como procurador general dela
Nacion, sostuviera en el dictamen del caso «Cine Callao»: «Cuando un
determinado poder, con el pretexto de encontrar paliativos faciles
para un mal ocasional, recurre a facultades de que no esta investi-
do, crea, aunque conjure aquel mal, un peligro que entrafia mayor
gravedad: el de identificar atribuciones legitimas en orden a lo re-
glado, con excesos de poder. Poco a poco la autoridad se acostum-
bra a incurrir en extralimitaciones, y 10 que en sus comienzos se
trata de justificar con referencia a situaciones excepcionales o con
la invocacién de necesidades generales de primera magnitud, se
transforma, en mayor o menor tiempo, en las condiciones normales
de gercicio del poder. Ocurre después algo peor. Los mismos gober-
nados se familiarizan con el gjercicio, por parte del gobierno de
atribuciones discrecionales para resolver los problemas» ... y termi-
na: «asi se va formando lo que se da en llamar ‘una nueva concien-
cia’. Nada va quedando ya que sea pertinente por imperio de la ley.
Incluso puede acontecer que el gobernante, cuya maxima funcion
es asegurar el imperio de la legalidad, busgue revestir sus actos de
gobierno, aun los legitimos, de una generosa arbitrariedad, |levan-
do asi al animo del pueblo la sensacién de que un sistema de dere-
cho estricto no es compatible con el progreso» .

Espor ello queen € contexto histdrico referido, estefalo esunvaioso
precedente que sefidad camino que debemosrecorrer en addante, s quere-
mos modificar nuestra anomia parafortal ecer la seguridad juridica, como
base indispensable del Estado constitucional y democratico de derecho.

5 Confr. Fallos 247:121, también citado por Alejandro PErez HUALDE en su
articulo «El Congreso Nacional frentealacrisis».
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Reiteramos que més alla de |os cuestionamientos que pueda mere-
cer laCorte, en un andlisis objetivo del fallo, no puede dejar de sefialarse
el cambio operado (aunque para nosotros deba ser mas profundo), que
tiende a modificar la omnipotencia de lalegislacion de emergencia, con
restablecimiento de los derechos individuales concul cados, en gercicio
de sus competencias como uno de los poderes del sistema republicano.

V1. La ley de emergencia 25.561 y su inconstitucionalidad

Con fecha 6 de enero de 2002 fue sancionada por €l Congreso laley
25.561 de emergencia publicay reformadel régimen cambiario que, en-
tre otros aspectos que consideraremos, por medio de susarts. 6°, 7°y 15,
ratifico en formatécita el decr. 1570.

En efecto, € art. 6° en su Ultima parte, dispone: «El Poder Ejecutivo
Nacional dispondralas medidastendientesapreservar el capital pertene-
ciente alos ahorristas que hubieren realizado depésitos en entidades fi-
nancieras alafechade entrada en vigencia del decreto 1570/2001, rees-
tructurando | as obligaci ones originarias de modo compatible con laevol u-
cion delasolvenciadel sistemafinanciero. Estaproteccion comprendera
alos depdsitos efectuados en divisas extranjeras».

Sefialamos asimismo que en e debate ocurrido en la Camara de
Diputados sobre esta norma, el miembro informante diputado Jorge
Matzkin, sostuvo que obviamente ello significaba que se ibarespetar la
devolucion de los depositos en la moneda pactada. Como después se
vera, estanormafue violada posteriormente por €l Poder Ejecutivo dela
Nacién al dictar el decr. 214 que dispuso ladevolucién en ddlares, sin que
se produjese reaccion alguna por parte del Congreso, lo que confirma
unavez més €l ato grado de anomia que padecemos.

En cuanto a art. 7° de laley, en su primera parte, establece: «Las
deudas o saldos de las deudas originalmente convenidas con las entida-
desdel sistemafinanciero en pesos vigentes al 30 de noviembre de 2001
y transformadas en ddlares por el decreto N° 1570/2001, se mantendran
en la moneda original pactada, tanto el capital como sus accesorios.
Derdgase € articulo 1° del decreto 1570/2001».

Asuvez, € art. 15° delaley, ordena: «Suspéndeselaaplicacion dela
ley N°25.466, por €l plazo méximo establecido en el articulo 1°, o hastala
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oportunidad en que el Poder Ejecutivo Nacional considere superada la
emergenciadel sistemafinanciero, con relacion alos depdsitos afectados
por €l decreto N° 1570/01».

Aclaramos que la ley 25.466 es la que sancionada en octubre de
dicho afio 2001 habiaasegurado laintangibilidad delos depésitos, |o que
significd quelosahorristas siguieran confiando en €l sistemafinancieroy
bancarioy no losretiraran masivamente. Detal manera, resultainconce-
biblelaactitud del Congreso Nacional, puesto que aproximadamente dos
meses después, suspendio dichaintangibilidad hasta el 10 de diciembre
de 2003 o hastaque el Poder Ejecutivoloindique, produciendo un vulgar
engafio de gravisimas consecuencias, que importa evidentes responsabi-
lidades parasus autores: el presidentey quienesvotaron afirmativamente
en el Congreso. Unavez més se destrozo |a confianza publica, al desco-
nocerse aquellareglafundamental delaética, delapoliticay del derecho:
«pacta sunt servanda», de la que David Hume sostuviera -en €l siglo
XVII1- que erael principio que separabalacivilizacién del atraso.

De més esta decir que los articulos mencionados de esta ley son
manifiestamente inconstitucionales, por |las razones aducidas en cuanto
a decr. 1570y en particular, por los derechosindividual es que se afectan.

Hace falta reiterar nuevamente que la emergencia, aungue haya
sido declaradapor € Congreso, no puede significar lasuspension, desco-
nocimiento o lisadestruccién de laConstitucion, o de sus derechos reco-
nocidosy garantizados.

Es obvia la falta de razonabilidad de dichas normas, que en modo
alguno respetan los mandatos del art. 28 de la Ley Suprema de la Na-
cion. Unacosaeslimitar ciertos derechos por laemergencia, y otracom-
pletamente distinta, es alterar, desconocer 0 menoscabar la esencia de
éstos, que es lo que ocurre con los ahorros de millones de argentinos, a
consecuenciadel «corralito» financiero y bancario.

A su vez, € art. 1° de laley declara la emergencia publica en los
siguientestérminos. «Declarase, con arreglo alo dispuesto en el articulo
76 dela Constitucion Nacional, |laemergencia publicaen materiasocial,
econdmica, administrativa, financiera'y cambiaria delegando al Poder
Ejecutivo Nacional las facultades comprendidas en la presente ley hasta
el 10 de diciembre de 2003, con arreglo a las bases que se especifican
seguidamente: 1) Proceder al reordenamiento del sistemafinanciero, ban-
cario y del mercado de cambios. 2) Reactivar € funcionamiento de la
economiay mejorar el nivel de empleoy de distribucién deingresos con
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acento en un programa de desarrollo de las economias regionales. 3)
Crear condicionespara€l crecimiento econémico sustentabley compati-
ble con lareestructuracion deladeudapublica. 4) Reglar lareestructura-
cion de las obligaciones en curso de gecucion afectadas por el nuevo
régimen cambiario instituido en el art. 2%.

Por su parte, el art. 2° dice: «El Poder Ejecutivo Nacional queda
facultado, por las razones de emergencia publica definidas en € art. 1°,
paraestablecer el sistema que determinaralarelacion de cambio entre el
pesoy las divisas extranjeras, y dictar regulaciones cambiarias».

También deben sumarse como facultades del egadas por estaley del
Congreso al Poder Ejecutivo, lasindicadas en el art. 6° segundo parrafo,
en cuanto alareestructuracion delas deudas con €l sector financiero; en
el art. 6° tercer parrafo, en cuanto a las medidas compensatorias que
eviten desequilibrios delas entidadesfinancierasy, por tltimo, en el mis-
mo articulo, quinto parrafo, en cuanto a la disposicion de las medidas
tendientes a preservar €l capital perteneciente alos ahorristas.

Con respecto al andlisis de esta delegacion, debemos sostener con
Algjandro Pérez Hualde ¢ y Miguel Padilla?” su inconstitucionalidad,
por cuanto excede con amplitud las pautas del art. 76 delaL ey Suprema
delaNacién, paraposiblementeingresar en loslimites prohibidosdd art.
29, que como bien se dijo, fue escrito con letras de sangre.

Es que ala abdicacion de las atribuciones congresionales, debemos
agregar lafaltade reglamentacion de la Comision Bicameral Permanente,
que impide un adecuado control de las del egaciones producidasy en con-
secuencia, concentra el poder en el presidente y unos pocos funcionarios.

Ademas, ya resulta evidente que las Comisiones de Seguimiento
Legidativo no han cumplido satisfactoriamente sus objetivos, como lo
prueba en particular lade las privatizaciones.

En este aspecto, queremos resaltar laopinion del académico Adolfo
Edgardo Buscaglia®® que al defender una concepci6n «cualitativa-cuan-

6 Alejandro PErez HuaLDE, «El Congreso Nacional frentealacrisis», yacitado.

17Miguel PabiLLA, «El Congreso harenunciado asus atribuciones constituciona-
les», yacitado.

18 Adolfo Edgardo BuscacLia, «Lamoneday |as uniones monetarias en la Cons-
titucion Nacional», disertacion pronunciada en el acto de incorporacién ala Academia
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titativa» de la politicamonetaria, sostiene que luego de laincorporacion
de la defensa del valor de la moneda en € inc. 19 del art. 75, se ha
transformado dichafuncion en unrol indeclinable, exclusivoy excluyente
del Congreso, que no puede ser delegado. Por ello sugiere que se cuente
con una comision asesora permanente de alto nivel técnico, a estilo de
The Joint Economic Committee del Congreso norteamericano.

Asi como nos parecié saludable la derogacién efectuada de la ley
25.414 -que habiaproducido laanterior inconstitucional delegacionlegis-
lativaa presidente De laRua por medio de laley 25.556 sancionada €l
20 de diciembre de 2001, que parecié indicar un derrotero institucional
distinto del Congreso, a poco tiempo se reincidié en similares criterios
con esta hueva delegacion.

Es que ademés de la notoria incoherencia, se incurridé en un error
mayor a haberse concedido una delegacién todavia més extensa a ac-
tual presidente, quien a su vez agravo la cuestion al delegar facultades
indelegables por € art. 76 dela Constitucion, en funcionariosinferiores.

Estamos convencidos de que el camino arecorrer debe ser com-
pletamente distinto al que venimos soportando desde hace afios, 0 sea
gue necesitamos lareasuncion del gjercicio delas competencias cons-
titucionales por parte del Congreso, paraque alli, con transparenciay
estilo republicano, se produzcan los debates que sefialen |os grandes
rumbos de lapoliticanacional.

Ya debiéramos haber aprendido que en el pais hay demasiadas
promesas incumplidas de la democracia -en conceptos de Norberto
Bobbio- para que sigamos entregando nuestro futuro a sélo dos per-
sonas: el presidente y ministro de Economia de turno, que quedan
sujetos a las presiones de los grupos de interés, no siempre compati-
bles con el bien comun de la sociedad.

Insistimos en laimperiosaafirmacién de criteriosy estilos republica-
nos y obviamente, de una muy profunda reforma politica, que alcance
esencialmente alos partidos politicos, yaque como lo advirtié Vedel, de
ellos depende la suerte de nuestra democracia.

Nacional de CienciasMoralesy Politicas, €l 22/11/00, publicadapor lacitadainstitucion
en Buenos Aires, 2001, pégs. 38/39.
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Para concluir con otros aspectos de laley que nos merecen reparos
en su constitucionalidad, debemos sefialar el art. 18, que establece una
modificacion del art. 195 bisdel Codigo Procesal Civil y Comercia dela
Nacion, para posibilitar el per saltum ante la Corte Suprema de Justicia
delaNacion por lasmedidas cautelaresen relacion a «corralito» y €l art.
19, en la parte que expresa: «... Ninguna persona puede alegar en su
contra derechosirrevocablemente adquiridos». Son tan irrazonables, ar-
bitrarios y groseros los fines perseguidos por estas normas como su re-
daccién, lo que nos exime de mayores comentarios.

Proponemos, de conformidad con |o antes expuesto, que el Congre-
so proceda a derogar de inmediato |os articulos comentados, ademas de
lanormativadictadaal respecto por el Poder Ejecutivo, como unamane-
ra concreta de empezar a restablecer la confianza popular en los repre-
sentantes, ademés del respeto ala Constituciony alaseguridad juridica.

VII. El decreto de necesidad y urgencia 214 del PEN y la segunda
version del «corralito»

Posteriormente se dictaron por el Poder Ejecutivo los decrs. 71/
2002, reglamentario del régimen cambiario establecido, que en el art.
5° faculté al Ministerio de Economia a establecer la oportunidad y
modo de disposicion por sus titulares de los depdsitos en pesos o en
monedas extranjerasy el 141/02, que modificé el anterior en cuanto a
la devolucion de saldos en monedas extranjeras.

Asimismo, € Ministerio de Economiadicté lasresoluciones6, 9, 10y
luegola18y sumodificatoria23 de 2002, que prescribieron los cronogramas
de vencimiento y lareprogramacién de la totalidad de |os depésitos del
sistema financiero y bancario a varios afios.

Todo esto, alo que debe sumarse el sistemade circulares del Banco
Central, fue conformando un conjunto de normas profusas, difusasy en
algunos casos contradictorias -que no vale la pena analizar por razones
de brevedad- pero que produjeron estos efectos:

a) la configuracién de una segunda version del «corralito», mucho
més restrictivade | os derechos individuales que laanterior, y

b) la puesta de relieve de una manifiestaimprovisacion gubernativa
en una materia tan delicada como la monetaria y cambiaria, que fue
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profundizando laangustia e impotenciadelos ahorristasy en definiti-
vadel pueblo argentino .

Recordamos que dicha Resolucion 23 fue dictada el 21 de enero 'y
fueluego objeto de particular analisis en cuanto asu razonabilidad -segln
e art. 28 delaLey Supremade la Nacion- por el mas alto tribunal en el
fallo del caso «Smith», que con fecha 1 de febrero declarara la
inconstitucionalidad del «corralito», por privar y aniquilar €l derecho de
propiedad (Considerando 15).

Como respuestaadicho fallo delaCorte, el Poder Ejecutivo Nacio-
nal -luego de declaraciones publicas contrarias al Tribunal efectuadas
por € propio presidentey su ministro de Economiay deimpulsar € juicio
politico por esta cuestion- con fechadomingo 3 de febrero de 2002 dictd
€l decreto de necesidad y urgencia 214 que en su art. 1° transformé en
pesos todas | as obligaciones de dar sumas de dinero expresadas en dola-
res estadounidenses 0 en otras monedas extranjerasy en el art. 2° con-
virtié acada dolar en un peso con cuarenta centavos para su devolucion
por |las entidades financieras.

O sea que asi se termind de concretar uno de las més graves enga-
fios colectivos, pues se violaron las palabras empefiadas y 10s contratos
de depdsitos cel ebrados con | os bancos, ademés de obligarse aunadevo-
lucién que sin lugar a dudas significa una verdadera confiscacion del
patrimonio de los ahorristas, pues es mas que evidente que un dolar no
vale un peso con cuarenta centavos.

Asimismo, y aumentando el dafio causado, por €l art. 7° del decreto
se dispuso una compensacion a los bancos por devolver los délares de
esa manera, lo que también ser& pagado por el pueblo argentino y por
cierto, por los propios ahorristas.

Ademas de mantenerse |os plazos de devolucion antes fijados, por
el art. 9° seintrodujo laopcion paralos ahorristas de hasta 30.000 déla-

®Valelapenarecordar las palabrasdeBodin, en el Cap. 111 desu clasicacbralos
seislibrosdela Republica: «... Enverdad, no hay nada que més aqueje al pobre pueblo
como la falsificacion de moneda o la alteracién de su curso, pues tanto ricos como
pobres, en general y en particular, se ven perjudicados enormemente a causa deello...»
(Aguilar, seleccidn, traduccion eintroduccién de Pedro Bravo, pag. 206).
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res, de recibir un bono en dicha moneda, cuyo plazo después fuera
fijado en 10 afios.

Por losarts. 3°, 6°, 8°y 11 se dispuso que lasdeudasy acreenciasen
ddlares quedaban convertidas arazén del valor de un peso por cada do-
lar. Ello después significaria, con la reforma dispuesta por €l art. 1° del
decr. 320, queampli6é sinlimite alguno lapesificacion delas deudas antes
fijada en 100.000 ddlares, otraenorme licuacion de pasivos de | os secto-
res econémicamente mas poderosos del pais, aspecto en el que no pode-
mos detenernos por razones de brevedad.

Por el art. 4° se establecié que alos depésitosy deudas antes referi-
das selesaplicaraun Coeficiente de Estabilizacion de Referencia, €l que
sera publicado por el Banco Central y que se aplicara unatasade interés
minima paralos depdsitos y maxima para los préstamos.

Por el art. 10 se ordené a las entidades financieras depositar en el
Banco Central todos los billetes de dolares estadounidenses.

Este decreto, cuyainconstitucionalidad sostenemos por las razones
antes apuntadas en cuanto al 1570 y las que mas adel ante agregaremos,
sin embargo agregaria otro muestra especial de desvario en materia
ingtitucional. En efecto, el art. 12, textualmente dispuso: «A partir del
dictado del presente decreto, se suspende por €l plazo de ciento ochenta
(180) dias la tramitacion de todos los procesos judiciales y medidas
cautelaresy gjecutorias en los que se demande o accione en razén de los
créditos, deudas, obligaciones, depdsitos o reprogramaciones financieras
gue pudieran considerarse afectados por las disposiciones contenidas en
el decreto N° 1570/01, por la ley N° 25.561, el decreto N° 71/02, €l
presente decreto, las resoluciones del Ministerio de Economia y del
Banco Central de la Republica Argentina dictadas en consecuencia 'y
toda otra disposicion referida a dichas materias».

A suvez, enlosfundamentos del decreto se decialo siguiente: «Quela
preservacion delapaz socia como € necesario reordenamiento de lasrela
cionesjuridicas, no se compadece con lamasivaconcurrenciaalostribuna-
les de quienes procuran la resolucién de sus pretensiones, cuando ellas son
de imposible satisfaccién, sin causar dafio irreparable a la economiay a
derecho de todos aquellos que no podrian ver satisfechos sus propios dere-
chos de propiedad, de producirse d colapso final del sistemafinanciero.

Que por estarazon, corresponde disponer |a suspensién temporaria
delatramitacién de todos|os procesosjudicialesy medidas cautelaresy
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gjecutorias en los que se demande o accione en razon de los créditos,
deudas, obligaciones, depdsitos o reprogramaciones financieras que pu-
dieran considerarse af ectados por las normasy disposicionesdictadasen
el marco delacrisisy laemergencia».

Estearticulo significd otragravisimaviolacién del orden constitucio-
nal, porque afect6 el derecho aacceder alajusticia, al propio art. 43 que
regula el amparo y a distintos tratados internacional es de derechos hu-
manos de jerarquia constitucional, entre los que se destaca la Conven-
¢ion Americana de Derechos Humanos, cuyo art. 25 se refiere en parti-
cular a este tema. Por ello dicho art. 12 fue reiteradamente declarado
inconstitucional por numerosos magistrados que honraron el cumplimien-
to de su alta mision en defensa de la Ley Suprema de la Nacién .

En cuanto a esta cuestion, solo agregaremos que en el reciente Con-
greso | beroamericano de Derecho Constitucional celebrado en el Distri-
to Federal de México, sefial 6 el presidente dela Corte Interamericanade
Derechos Humanos, Dr. Cancado Trinidade, que las violaciones mas
comunes apartir delos 90 son lasvinculadas con las garantiasjudiciales,
con € derecho de acceder alajusticiamediante un procedimiento senci-
lloy eficaz, y con la necesidad de asegurar laindependencia del Poder
Judicial 2. Por ello, no podemos dejar de manifestar nuestra honda pre-
ocupacion por ladeclinacion ocurridaen el paistambién en este aspecto,
tal como |o han manifestado la Academia Naciona de Derecho de Bue-
nos Airesy la Federacion Argentina de Colegios de Abogados.

Los articul os posteriores del decreto introdujeron modificaciones
a la ley de entidades financieras y a la Carta Orgéanica del Banco
Central, de significativaimportancia, cuyo andlisis no efectuaremos
por exceder nuestros propositos.

En definitiva, parafinalizar con la consideracion de este decreto de
necesidad y urgencia, alas razones anteriormente esgrimidas en cuanto

20Entre los que destacamos alos miembros delaCéamara Federal de Apelaciones
deLaPlataque con fecha5 defebrero de 2002, a otro diadelapublicacion del decreto,
en e caso «A. Aldana S.B. ¢/ PE.N. y otros - Amparo» se anticiparon con solidos
fundamentosadeclarar suinconstitucionalidad. Y o propio hicieron otrosjuecesfedera-
les, como los de Cordoba.
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al decr. 1570, sumamos ahora las siguientes para sostener su
incongtitucionalidad:

a) Desconoci6é de manera més ostensible y profunda los derechos
de propiedad, defensa del valor delamoneday a desarrollo humano.

b) Conculco € derecho de acceder alajusticia.

¢) Lesiono otros derechos, como el detrabajar y gjercer todaindus-
trialicita, ensefiar y aprender, entrar y salir del pais, alasalud, alaviday
a la dignidad. Este menoscabo de derechos producido depende de las
distintas situaciones excepcionales que se estan observando a través de
los amparos presentados en la Justicia %

VIII. El decreto de necesidad y urgencia 320 y las Ultimas medi-
das sobre €l «corralito»

Con fecha 15 de febrero de 2002 se dict6 un nuevo decreto de nece-
sidad y urgencia, el 320, quetal como |lo adel antdramos, efectud modifi-
caciones al decr. 214, destinadas a aclarar que la pesificacion de todas
las obligaciones eraarazon de un peso por un dolar, en suart. 1°y que el
art. 8° del citado decreto es de aplicacion exclusiva a los contratos y
relaciones juridicas existentes alafechade entradaen vigenciade laley
25.561, en su art. 2°. Asimismo sustituy6 el art. 12 de aguel decreto, por
el siguientetexto: «A partir del dictado del presente decreto, se suspende
por el plazo de ciento ochenta (180) diasel cumplimiento delas medidas

21 Notaperiodisticadel 14/2/02, enlapag. A6 del diario El Universal, del Distrito
Federal de México.

22 Seglin informaciones periodisticas, se habrian presentado ya mas de 100.000
acciones de amparo, lo que nos indica de manera clara, la continuidad de la reaccion
popular contrael «corralito». A su vez, en base alos casos que conocemos en virtud del
gjercicio profesional de la abogacia -que en modo aguno abarcan la cifra mencionada-
hemos podido sefial ar esos nuevos derechos af ectados, que pueden al canzar aotros més,
segln las determinadas situaciones comprendidas. Seria muy ilustrativo un andlisis de
los casos en cuestion, por las conclusiones que seguramente a giin diatendremos, sobre
las consecuencias y dafios producidos en los aspectos no solo materiales sino también
morales por el tema en estudio.
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cautelares en todos los procesos judiciales, en los que se demande o
accione contrael Estado Nacional y/o las entidadesintegrantes del siste-
mafinanciero, en razon delos créditos, deudas, obligaciones, depdsitos o
reprogramaciones financieras que pudieran considerarse afectados por
las disposiciones contenidas en el decreto N° 1570/01, enlaley N°25.561,
en el decreto N° 71/02, en el presente decreto, en el decreto N° 260/02,
en las Resoluciones del Ministerio de Economia y en las circulares y
demés disposiciones del Banco Central de la Republica Argentina dic-
tadas en consecuenciay todaotradisposicion referidaadichanormativa.

Por el mismo lapso se suspende la gjecucion de las sentencias dicta-
das con fundamento en dichas normas contra € Estado Nacional, los
Estados provinciales, los municipios o la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires, sus entidades autérquicas o descentralizadas o empresas 0 entes
estatal es, en todos |0s procesos judicial es referidos a dicha normativa.

La suspensién de las medidas cautelares y la ejecucion de sen-
tencias dispuesta precedentemente, no sera de aplicacién cuando
mediaren razones que a criterio |os magistrados actuantes, pusieran
enriesgo lavida, lasalud o laintegridad fisica de las personas. Tam-
poco sera de aplicacion respecto de aquellas personas de setenta y
cinco (75) o més afos de edad».

Este cambio se oper6 ante las fuertes criticas recibidas por la norma
anterior, sindegjar delimitarseel cumplimiento delasmedidascautelaresy la
g ecucion de sentencias vinculadas a «corralito» durante ese lapso de 180
dias. Asimismo agregd en su ltimo parrafo laposibilidad de que losjueces
no apliquen dichalimitacion, paralos casos excepcional esindicados.

En los fundamentos del decreto se efectlan continuas citas del fallo
de la Corte Supremaen el conocido caso «Peralta» de 1990, ademés de
otras leyes de emergencia que efectuaron suspensiones similares.

Ya caracterizada doctrina que compartimos criticé dicho fallo en su
oportunidad %, alo que sumamos la argumentacién efectuada alo largo

23V éanse ental sentido lasobrasde Algjandro PErez HuaLDE, Decretos de nece-
sidad y urgencia, Depalma, Buenos Aires, 1995y Mario Mipon, Decretos de necesidad
y urgencia en la Constitucién Nacional y |os ordenamientos provinciales, Buenos Aires,
LalLey, 2001.
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de este estudio para los anteriores decretos, para concluir que este
ultimo tampoco se adecua ala L ey Supremade la Nacién. En defini-
tiva, es parte de la pseudo arquitectura juridica que conformara este
Ilamado «corralito» financiero y bancario, cuyainconstitucionalidad
consideramos haber demostrado.

Con fecha 5 de marzo de 2002 se han conocido nuevas decisiones
del gobierno, que alaintencién anunciada de permitir lacomprade bie-
nes registrables con los depositos confiscados, agrega ahora la posibili-
dad de la eleccion de tres bonos, dos en délares y el tercero en pesos, a
diez anos de plazo (como en & Plan Bonex) y que se indican como la
dltima posibilidad de abrir este sistema . De mas esta decir que ello
ratificaunavez maslacontinuareiteracion de medidasinconstitucionales
gue se siguen adoptando a partir de lainstauracion del «corralitos.

IX. Emergencia y orden constitucional

El origen de este problema se encuentraen ladificil y traumética
relacion entre poder y derecho, tema que nos obligariaauna conside-
racion filosofica, histérica, socioldgicay politol 6gica, que por distintas
razones no abordaremos, pero que nos sirve para sefialar la complgji-
dad de la cuestion en estudio.

Se ha sefidlado que en €l didogo entre Scratesy Trasimaco relata-
do por Platén en el Libro | dela Republica, se encuentra el primer ante-
cedente sobre e conflicto entrelasteorias que entienden a derecho como
voluntas (voluntad) y las que lo consideran como ratio (razén), lo que
después originaria las escuel as «realista» e «idealista» del derecho .

24Seguin la informacion periodistica de La oz del Interior, del 5 de marzo de
2002, atribuida a declaraciones del ministro de Economia, Remes Lenicov. Asimismo,
también seanunciaalli que el bono de compensacién alos bancos que el art. 7° del decr.
214 habia previsto, por la devolucion de cada dolar a uno con cuarenta pesos, se ha
estipulado en 14.000 millones de ddlares, termindndose de concretar esta otralesiéon no
sblo a los ahorristas sino atodo el pueblo argentino, que ahora tiene que pagar dicha
suma, que ha engrosado nuestra pesada deuda externa.

25 Confr. Gabriel L. NEcreTTO, «Emergenciay crisisconstitucional enlaArgen-
tina», El Derecho, 1989, t. 154, pag. 883.
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Yaen el antiguo derecho romano existieron instituciones de emer-
gencia como el «senatus consultus ultimum» (decision por la que se
reunian en laautoridad ejecutivalos poderes en situacion decrisis), la
«legibus solvere» (dispensa de las leyes en casos particulares) o la
«dictadura» (cuando se otorgaba a un ciudadano distinguido plenos
poderes por tiempo limitado y breve para defender larepublica) y se
acufiaron aforismos como «salus populi suprema lex est» (el bien-
estar del pueblo es laley suprema) o «necessitas non habet |egem»
(la necesidad no conoce ley), para fundamentar la posicién de quie-
nes no querian aceptar condicionamientos de orden legal en situacio-
nes excepcionales, como asi también el contrario «necessitas ius
constituit» (la necesidad constituye derecho), que trataba de restrin-
giry limitar el gjercicio del poder en dichas circunstancias.

Gabriel L. Negretto dice que estos conceptos nos conducen a una
preguntacrucial entodafilosofiapolitica: ¢puede el derecho ser un limite
a gercicio del poder?, cuyarespuesta ha originado dosteorias opuestas:
laabsolutistay laliberal, que consideraexpresiones de aquel debateini-
cial sobre las relaciones entre poder y derecho. El autor ubicaen lapri-
mera posicion filosoficaa Hobbes, que expuso laformula «Esla autori-
dad, no la verdad, la que crea el derecho» en el Cap. XXVI del
Leviathan. Estaidea seriarenovadayaen el siglo XX por Carl Schmitt,
quien sostuvo que solo una decision definitivay concreta (no necesaria-
mente justa o racionalmente justificable) acerca de la existencia de la
emergencia y de las medidas que deben adoptarse podria preservar la
existencia del Estado (en su Teologia politica) y devenir de hecho en
soberano dentro del Estado (en su obra La dictadura).

Por el contrario, lafilosofia politicaliberal sobre poderes de emer-
gencia encuentra su formulacion clésica en John Locke en su Tratado
sobre el gobierno civil donde propuso € imperio del derecho (rule of
law) como una prescripcion racional dirigidaaproteger alosindividuos
del gercicio arbitrario del poder y cuyos derechos debian ser tutelados
por el Parlamento, como representacion del pueblo.

Estas ideas fueron desarrolladas por el constitucionalismo liberal o
clasico enlossiglos posterioresy han servido paralacaracterizacion del
Estado constitucional y democratico de derecho. Yaen €l siglo XX auto-
res como Frederick Watkins, Carl Friedrich y Clinton Rossiter, al desa-
rrollar el model o dela «dictaduraconstitucional» (que encierraunacierta
contradiccién en los términos) pusieron € énfasis en dos aspectos des-
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atendidos por lateoriaclasica: en primer lugar, quelaprerrogativa (en-
tendida como el acrecentamiento de poderes en la emergencia) debia
ser compartida entre el Ejecutivo y el Legislativo y finalmente, que la
intervencion del Poder Judicial debe ser esencial paracontrolar el gjer-
cicio de las facultades de excepcion .

«Dicho modelo -dice Negretto- se construyd como un verdadero
tour de force en la buasqueda por resolver la aparentemente insolu-
ble contradiccién entre la necesidad politica y derecho, apelando a
la colaboracién entre las distintas funciones del poder. Dada su
capacidad de accién unitaria y eficaz, el Poder Ejecutivo permane-
ce en esta teoria como €l mejor posicionado para actuar dentro de
la emergencia. Lo esencial, sin embargo, es uno acordarle un igual
reconocimiento a la posibilidad de actuar en forma autbnoma y ais-
lada. En particular, el Poder Legislativo debe cumplir su funcién
propia al determinar por ley en qué circunstancias puede la emer-
gencia ser declarada, asi como los limites de tiempo y la extension
de las medidas a adoptarse. EI Poder Judicial, por otra parte, es la
Unica rama del gobierno que puede establecer los limites constitu-
cionales que deben observar las medidas de emergencia a fin de
proteger los derechos individuales, no sélo contra los posibles abu-
sos del gecutivo, sino también del Legislativo» 2.

Compartimoslaopinion de este autor de que este paradigmaliberal en
su version moderna, es el Unico compatible con la defensa de una demo-
craciaconstitucional en situaciones de emergencia, pues slo asi se puede
alcanzar e delicado equilibrio entrelegitimidad y eficacia, requeridospor €
régimen demacratico en circunstancias criticasy excepcionales %,

En esta linea de pensamiento, Linares Quintana sostiene que la
«libertad no se salvaguarda eliminando las condiciones que ha-
cen posible su existencia» y recuerda que quien planteara esta cues-
tioén con su particular brillantez fue José Manuel Estrada en la Con-
vencion Constituyente Provincial de Buenos Aires de 1870-1873:

26Confr. Gabriel L. NecreTTO, 0b. cit., pags. 884/887.
27Gabriel L. NeGreTTO, 0b. Cit., pag. 887.
28Confr. Gabriel L. NecreTTO, Ob. Cit., pag. 887.
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«...Tratamos de establecer instituciones libres. ¢Y qué quiere de-
cir, sefior, una libertad que no puede salvarse sino derogandola
de cuando en cuando?...;Qué me importa tener leyes, Constitu-
cion y garantias para tiempos pacificos y normales, si estas ga-
rantias se han de suspender cuando los casos de mas peligro, es
decir, en los tiempos criticos?» .

En este marco tedrico debemos concluir en que estalegislacion vin-
culada al «corralito» en modo alguno puede encuadrarse en larespuesta
correspondiente ala emergencia dentro del orden constitucional liberal,
sino en el modelo contrario *.

Nos parece pertinente citar esta opinién de Bidart Campos, por su
aplicacion al tema en estudio: «... con las emergencias econdémicas
hay que tomar una precaucion inicial, porque generalmente tienen
origen -proximo o remoto, mediato o inmediato- en las politicas del
Estado. No se desencadenan por arte de magia ni de la naturaleza;
tampoco por obra exclusiva de los particulares (a menos que € po-
der econdmico haya convertido al gobierno de turno en un rehén
gue debid adoptar las medidas complacientes para con él)». Y méas
adelante expresa que «... NO €s justo ni razonable que la consecuen-
cia para enmendarla y superarla (a la emergencia) se transfiera a

29Segundo V. LiNnAREs QUINTANA, Tratado dela ciencia del derecho constitucional,
Buenos Aires, Alfa, 1963, t. 5, pags. 396/397.

30Por ello hasido tan contundente lareaccion popular y lade los abogados, ala
luz delas declaraciones publicas de la Federaci n Argentinade Col egios de Abogadosy
laAcademiaNacional de Derechoy Ciencias Socialesde BuenosAires. Por ello también
hoy nuestro pais es objeto de preocupacion y dolor en el exterior, como se advierte por
las noticias difundidas por la prensay hasta por una colecta realizada en Espafia. A su
vez, enlos centros de estudio, revistas especializadasy organismosinternacional es, esta
crisis es especialmente analizada pudiendo conocerse distintas opinionesy articulos a
respecto. En particular, nos haimpresionado uno de ellos publicado sobre el «corralito»
por Steve H. Hanke, profesor de EconomiaAplicada de la John Hopkins University, en
Baltimore, Maryland, Estados Unidos, el 4 de marzo pasado, que setitula: «Legalized
theft: Argentina’s rulers cannot resurrect an economy by ignoring the rule of law and
plundering private property», 0 sea «Robo legalizado: los gobernantes argentinos no
pueden resucitar laeconomiaignorando el Estado de derecho y saqueando la propiedad
privada» (ver www.cato.org y también larevista «Forbes Magazine»).
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los gobernados, que no tuvieron arte ni parte en la equivocacion.
Por ende, hay que tomar con beneficio de inventario el principio
legitimante de las restricciones razonables al gercicio de los dere-
chos en tiempos de emergencia. Y esto nos hace partir de la presun-
cion de arbitrariedad cuando la limitacion al gjercicio de un dere-
cho es muy severa o rigurosa» 3.

Terminamos este trabajo esperando que el Congresoy el Poder Eje-
cutivo adopten las medidas necesarias para poner fin a este maléfico
engendro del «corralito» y que mientras tanto, |os distintos jueces de la
Nacion sigan adoptando decisiones que impidan la conculcacion de los
derechos constitucional es af ectados, ademas de | as destinadas a profun-
dizar lasinvestigaciones por |as responsabilidades pertinentes.

En unafrase que pensamos aplicable alaactual horadel pais, Séneca
decia que «para el navegante que no sabe dénde ir, nunca hay vien-
tos favorables» y por €llo, con el compromiso renovado de la lucha por
el derecho que nos reclamaba Von lhering, debemos insistir en que el
gran norte esta en el cumplimiento de los finesy normas de la Constitu-
€ion, como supremo pacto de la argentinidad.

31Germén J. BiparT Campos, «L as reducciones sal ariales por emergenciaeconé-
mica», L.L., 1998-A, pag. 62y ss..
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EL PROTOCOLO DE OLIVOS PARA LA SOLUCION
DE CONTROVERSIAS EN EL MERCOSUR

por ErnesTO J. REy CARO ™

SUMARIO: Palabras preliminares. 1. Introduccion. 2. El nuevo Protocolo. 3.
Los procedimientos instituidos. 3.1. Las negociaciones directas. 3.2. Intervencion
del Grupo Mercado Comun. 3.3. Procedimiento arbitral ad hoc. 3.4. Procedimien-
to de revision. 4. Medidas compensatorias. 5. Reclamo de particulares. 6. Dispo-
siciones generales y transitorias. 7. Disposiciones finales. 8. Conclusiones.

Palabras preliminares

A mésdediez afiosde laadopcion del Tratado de Asuncion, lacuestion
delasolucion de controversias sigue concitando laatencion delos estudiosos
y criticos del proceso de integracion que puso en marchaaquel instrumento.

Muchos han sido los conflictos que se han suscitado entre los
Estados durante este tiempo y algo tardiamente -afio 1999- comenza-
ron los pronunciamientos de los tribunales arbitrales ad hoc contem-
plados en el Protocolo de Brasilia.

La aplicacion de los mecanismos previstos en este acuerdo puso
de manifiesto algunos vacios o falencias que se intentaron enmendar
en el Protocolo de Ouro Preto y luego, mas recientemente, en el Re-
glamento del Protocolo de Brasilia aprobado por la Consejo Mercado
Comun, afines de 1998.

Sin embargo, siempre subsistieron algunosinterrogantes en torno de
laeficaciadelos procedimientosy medios pergefiados para garantizar la
correcta aplicacion e interpretacion de las normas del Mercosur, que no

* Académico de nimero.
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tuvieron unarespuesta satisfactoria pese aque lajurisprudenciaarbitral,
aunque limitadapor €l nimero de laudos hasta ahora emitidos, hacomen-
zado a desarrollar su esclarecedora funcion.

Dentro delaslimitacionesimpuestas por lafaltade cumplimiento de
las etapas originariamente previstas para alcanzar |os objetivos
fundacionales y por las diferentes perspectivas de los paises miembros
en muchos aspectos vincul ados con tal es objetivos, se ha elaborado otro
régimentransitorio, el llamado Protocolo de Olivos.

El proposito de este breve trabajo es efectuar un examen de las
nuevas normasy sefialar diferencias o coincidencias con las actual-
mente vigentes y destacar las innovaciones mas trascendentes en
unatematicatan rica, de permanente actualidad y de constante evo-
lucién en todos los procesos de integracion continentales y
extracontinentales. Valgan como gjemplo los «sistemas» de la Co-
munidad Andinay de las Comunidades Europeas, que desde su ins-
tauracion han experimentado profundas mutaciones.

Setratade un «comentario» con el cual hemos pretendido continuar
latarea de investigacion que ha sido materia de otra obra de esta colec-
cion de Estudios de Derecho Internacional.

1. Introduccion

El 18 de febrero de 2002, se suscribi6 en Olivos, provinciade Bue-
nos Aires, Republica Argentina, un nuevo instrumento para regular la
solucion de controversias en el Mercosur. No se trata del «Sistema Per-
manente» previsto en el Anexo |11 del Tratado de Asuncion de 1991, sino
deotro «régimen transitorio» que modificael Protocolo de Brasiliadel 17
de diciembre de este mismo afio y su Reglamento, aprobado por el Con-
sejo Mercado Comun por Decisién 17/98, como asi también algunosdis-
positivos del Protocolo de Ouro Preto.

L os mecanismos actualmente vigentes han servido para dirimir
muchos diferendos surgidos entre | os Estados Partes, pero desde hace
varios afios se advirtio que eranecesario introducir algunas modifica-
ciones parasuplir omisionesiniciales o deficiencias que se advirtieron
o pusieron de manifiesto como consecuencia de la aplicacion de los
métodos pergefiados.

Han sido numerosos |os autores que han examinado esta materiay
gue han formulado criticas a sistema, sin perjuicio de las abundantes
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propuestas elaboradas para el perfeccionamiento de tales mecanismos,
gue cubren un amplio abanico de posibilidades.

L os debates se han sucedido en diferentesforosy susecos|llegaron a
seno de los érganos del Mercosur, més alé de que el tema convocara la
atencién en diferentes ambitos gubernamental es de | os paises miembros.

La preocupacioén por e estancamiento del Mercosur a fines de la
década pasada, indujo a los principal es protagonistas del proceso a pro-
mover un «relanzamiento», queincluyo el perfeccionamiento del sistema
de solucion de controversias.

Con esta Ultima finalidad, el Consegjo Mercado Comun, adopté la
Decisién N° 25/00, por la que instruy6 a Grupo Mercado Comun para
gue, a través del Grupo Ad Hoc Aspectos institucionales, andizara 'y
presentaraantes del 10 de diciembre de 2000 una propuestaintegral vin-
culadacon €l perfeccionamiento del Protocolo de Brasiliade 1991.

Tal decisién, determind que el 6rgano encargado debia, entre otros
temas, abordar los siguientes:

a) El perfeccionamiento de la etapa posterior a laudo arbitral, en
particular el cumplimiento de los laudos y e acance de las medidas
compensatorias;

b) Elaborar criterios para la conformacién de listas de expertos y
arbitros, y para su designacién en cada caso;

¢) Asegurar una mayor estabilidad alos arbitros;

d) Buscar alternativas para una interpretacion uniforme de la nor-
mativa Mercosur;

€) Proponer mecanismos paraagilizar 1os procedi mientos existentes,
eimplementar procedi mientos sumarios para casos determinados.

El Grupo Ad Hoc, presenté un «Proyecto de Perfeccionamiento,
cuyas principal es propuestas fueron:

1. Reduccidn de las tres fases actuales del Protocolo de Bra-
silia -negociaciones directas, intervencién del Grupo Mercado Comun,
Tribunal Arbitral Ad Hoc-, ados, eliminandose la segunda fase;

2. Creacion de una lista especifica de terceros arbitros que desem-
pefarian la presidenciadel Tribunal, con lafinalidad de conferir mayor
calidad y uniformidad |oslaudosarbitrales;

3. Creacién deuntribunal deapelacion, constituido por cinco arbitros;

4. Introducir normas relacionadas con la fase posterior a laudo
arbitral, en especial referidasalaimplementacion del laudo y nivelesde
compensacion.
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Posteriormente, el Consejo Mercado Comun, adopté la Decisién
N° 65/00, estableciendo un Grupo de Alto Nivel (GAN) que tuvo como
primordial funcién presentar otra propuesta. Este Grupo se reunio en
Asuncion y en Montevideo, presentando finalmente un proyecto de
Protocolo !, que se constituyo en la columnavertebral del instrumento
finalmente adoptado.

2. El nuevo Protocolo

El Protocolo de Olivos ha dedicado los diez primeros capitulos a
las controversias entre Estados, el Capitulo X1 al reclamo de particu-
lares, el Capitulo X1I alas disposiciones generales, el Capitulo X111 a
las disposiciones transitorias y el Capitulo X1V, a las disposiciones
finales. En lo posible, para el examen de este instrumento, seguire-
mos el orden consagrado en el mismo.

El art. 1° regulael &mbito de aplicacion del Protocolo. En el nume-
ral 1, sigueloslineamientos del Protocolo de Brasilia: «Las controver-
sias que surjan entre los Estados Partes sobre lainterpretacion, aplica-
cion o incumplimiento del Tratado de Asuncién, del Protocolo de Ouro
Preto, de los protocolos y acuerdos celebrados en el marco del Tratado
de Asuncién, de las Decisiones del Consejo Mercado Comun, de las
Resoluciones del Grupo Mercado Comun y de las Directivas de la Co-
misién de Comercio del Mercosur, serdn sometidas alos procedi mien-
tos establecidos en el presente Protocol o». El Protocolo de Brasiliano
mencionabael Protocolo de Ouro Preto ni lasdirectivasdelaComisién
de Comercio por haber sido tanto aquel instrumento, como la creacion
de este 6rgano, posteriores a 1991.

Lanovedad radica-numeral 2- en haber regulado la cuestion de las
controversias comprendidas en el ambito de aplicacién del Protocolo en
estudio que pudieran también ser sometidas al sistema de solucion de
controversias de la Organizacion Mundia de Comercio «o de otros esque-

1Doc. Mercosur/ GANPSSC/DT N° 1/01
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mas preferenciales de comercio de que sean parte individualmente
los Estados Partes del Mercosur». En este caso, se puede someter la
controversia a uno u otro foro, a eleccion de la parte demandante, sin
perjuicio de que las partes en lacontroversia pudieran de comin acuerdo,
elegir otro foro. Pero, una vez iniciado un procedimiento al amparo de
uno de los foros, ninguna de las partes puede recurrir alos mecanismos
regulados en los otros foros, tratandose del mismo objeto. La parte final
del 2° agpartado, reservaa CMC la potestad de reglamentar |0s aspectos
relativosalaopcion del foro.

El Grupo de Alto Nivel habia contemplado Gnicamente las contro-
versias «con relacion a una norma de la Organizacién Mundial del
Comercio que haya sido incorporada a la normativa Mercosur»,
proponiendo la misma solucién, aunque no preveiala posibilidad de un
comun acuerdo parala eleccion del foro 2.

Lasolucion seguidaen € Protocolo de Olivoshasido méasampliaenla
casuisticacontemplada, aunque podriasurgir algunaincompatibilidad con
el Convenio delaOMC conrelaciéon alainiciacion del procedimiento.

Otra materia también nueva es lareferida a la resolucién de diver-
gencias «sobre aspectos técnicos regulados en instrumentos de poli-
ticas comerciales comunes», cuestion esta abordada en el art. 2°. Se
deja abierta la posibilidad de que se establezcan «mecanismos expedi-
tos» y seotorgan a CMC facultades bastantes amplias al respecto, como
definir y aprobar las reglas de funcionamiento, el acance delos mecanis-
mosYy lanaturaleza delos pronunciamientos que se produjeran. Sesigui6
textualmente la propuesta del GAN.

El GAN igualmente habiaincorporado la cuestién de las opinio-
nes consultivas, proponiendo dos alternativas. La primera, que los

2 «En caso que surjaunacontroversiacon relacion aunanormade la Organizacion
Mundia del Comercio que haya sido incorporada a la normativa Mercosur, la misma
podra someterse auno u otro foro a eleccidn de la parte reclamante. Unavez iniciado el
procedimiento conforme a presente Protocolo o al Entendimiento relativo alas normas
y procedimientos por |os que se rige la solucion de diferencias de la Organi zacion Mun-
dial del Comercio, ningunade las partes podrarecurrir a otro foro respecto del mismo
asunto, en base ala norma Organizacion Mundial del Comercio que hayasido incorpo-
rada alanormativa Mercosur».
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Estados Partes en el Mercosur podrian solicitarlas «de modo conjun-
to» al Tribunal Permanente de Revisién, con relacion alainterpreta-
ciény aplicacion delanormativa sefialadaen al art. 1°, teniendo como
finalidad «tanto procurar prevenir una eventual controversia como
requerir unaexpresion de opinién no vinculada a una eventual contro-
versia especifica». Se derivaba el aspecto reglamentario al CMC. La
segunda alternativafue la que se siguio casi textualmente en el art. 3°
del Protocolo de Olivos, aunque sinincluir lapartefinal delapropues-
tadel GAN gue establecia expresamente gue tal es opiniones consul -
tivas no tendrian caréacter obligatorio.

Por |o tanto, dicho precepto establece: «El Consejo Mercado Co-
mun podra establ ecer mecanismos relativos alasolicitud de opiniones
consultivas al Tribunal Permanente de Revisién definiendo su alcance
y sus procedimientos».

Creemos que hubiera sido mas adecuado regular directamente la
cuestion en el Protocolo y determinar expresamente el carécter o valor
delasopinionesconsultivasy no dejar lamateriaaladiscrecionalidad del
CMC, d6rgano que seguin el articulo examinado «podra» 0 no regularla.

3. Los procedimientos instituidos

Enlossiguientes capitulos el Protocol o abordalos distintos mecanis-
mos de solucion de controversias -negociaciones directas, intervencion
del Grupo Mercado Comun, arbitraje- siendo las innovaciones mas
trascendentes en relacién con el Protocolo de Brasilia, €l hecho dequela
segunda fase se convierte en optativa y, por supuesto, la creaciéon del
Tribunal Permanente de Revision.

3.1. Las negociaciones directas

En cuanto alas negociacionesdirectas-materiasobrelacual el GAN
no habia efectuado ninguna propuestamodificatoriadel régimen vigente-,
el art. 4°las mantiene como laprimerafasey obligatorias. «L os Estados
Partes en una controversia procuraran resolverla, ante todo, mediante
negociaciones directas».
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El siguiente dispositivo reitera casi textualmente lo dispuesto en
el Protocolo de Brasilia, alterando acertadamente el orden de los nu-
meral es establecidos en el art. 3° de este Ultimo instrumento 3, al mar-
gen de modificar el hecho a partir del cual se computael plazo delos
15 dias, adoptando en este aspecto la solucion dada en el art. 3° del
Reglamento del Protocolo de Brasilia“.

El art. 5° referido, que regula el procedimiento y plazo, prescribe
textualmente: «1. Las negociaciones directas no podran, salvo acuer-
do entre las partes en la controversia, exceder un plazo de quince
(15) dias a partir de la fecha en que una le comunicé a la otra la
decision deiniciar lacontroversia

2. Los Estados Partes en una controversia informaran a Grupo
Mercado Comun, através de la Secretaria Administrativa del Mercosur,
sobre las gestiones que se realicen durante las negociacionesy los resul -
tados de la misma». Creemos que de la misma forma que con otros dis-
positivos del nuevo Protocolo, podria haberse aprovechado la oportuni-
dad paraintroducir otras normasincluidas en el Reglamento del Protoco-
lo deBrasilia, que aclard, complemento, eincluso modifico preceptos de
este Ultimo instrumento, aunque se haya previsto que el CMC habra de
reglamentar €l Protocolo de Olivos (art. 47). En su momento estimamos
guelas modificaciones delosdispositivosdel instrumento principal por la
viareglamentaria, no era la técnicalegidativa més adecuada®.

3 «1. Los Estados Partes en una controversia informaran a Grupo Mercado
Comun, através de la Secretaria Administrativa, sobre las gestiones que se realicen
durante las negociacionesy |os resultados de las mismas.

2. Las negociaciones directas no podran, salvo acuerdo entrelas partes, exceder
un plazo de quince (15) diasa partir delafechaen que uno delos Estados Partes planted
lacontroversia.»

4 «El plazo de quince (15) dias establecido en el articulo 3.2 del Protocolo de
Brasilia se contara desde lafecha en que el Estado Parte que plantea la controversiala
comunique al otro u otros Estados Partes involucrados. Dicha comunicacion se cursara
por intermedio de los Coordinadores Nacionales del Grupo Mercado Comuns.

5 Conf. «Comentario al Reglamento del Protocolo de Brasiliaparala Solucién de
Controversias en el Mercosur», en Revistade Derecho del Mercosur, Buenos Aires, La
Ley, afio 3, N° 3, junio de 1999, pég. 19.
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3.2. Intervencién del Grupo Mercado Comuan

En cuanto alaintervencion del Grupo Mercado Comin (GMC)
-segundafase obligatoria previstaen el Protocolo de Brasilia-, como lo
anticiparamos, deviene facultativa. Asi se desprende del numeral 1y
de laprimera parte del numeral 2 del art. 6°: «1. Si mediante las nego-
ciaciones directas no se alcanzare un acuerdo o si lacontroversiafuere
solucionada solo parcialmente, cualquiera de los Estados Partes en la
controversia podrainiciar directamente el procedimiento arbitral pre-
visto en el Capitulo VI.

2. Sin perjuicio delo establecido en el numeral anterior, los Estados
Partes en la controversia podran, de comin acuerdo, someterla a consi-
deracion del Grupo Mercado Comun.

Esta solucién tomé cuerpo en los primeros esbozos elaborados en €l
seno del Grupo Ad Hocy del GAN y este tltimo lo incluyd expresamente
en el Proyecto. La préctica habia demostrado que estainstancia prevista
en el Protocolo de Brasilia, no habia sido fructifera

Laotramodificacién, también propuestapor el GAN, eincorporada
en el numeral 3 del citado articulo, consiste en que lacontroversiapueda
ser llevada a consideracion del GMC si otro Estado que no sea parte en
la controversia «requiera justificadamente tal procedimiento al tér-
mino de las negociaciones directas», sin que este petitorio produzca la
interrupcion del procedimiento arbitral promovido por laparte demandan-
te, salvo acuerdo entre los Estados Partes en la controversia. En este
caso, €l numeral 2 del art. 7°, ha establecido las facultades del GMC a
respecto. Esta es una prevision de caracter excepcional.

En cuanto al procedimiento ante el Grupo Mercado Comun, no se
han introducido modificaciones sustanciales con relacién al consa-
grado en el Protocolo de Brasilia®, aunque ha sido més especifico que
éste. Las atribuciones del Grupo Mercado Comun ha sido la materia

5 Art. 4°: «2. El Grupo Mercado Comun eval uarélasituacion, dando oportunidad
alaspartes en lacontroversia para que expongan sus respectivas posicionesy requirien-
do, cuando o considere necesario, el asesoramiento de expertos sel eccionados delalista
aque se hacereferenciaen €l articulo 30 del presente Protocolo.
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del art. 7°: «1. Si la controversia fuese sometida al Grupo Mercado
Comun por los Estados Partes en la controversia, éste formularare-
comendaciones que, de ser posible, seran expresas y detalladas ten-
dientes alasolucion del diferendo.

2. Si lacontroversiafuere elevadaaconsideracion del Grupo Merca
do Comuin apedido de un Estado queno esparteen dlla, e Grupo Mercado
Comun podraformular comentarios o recomendaciones al respecto.

El plazo paralaintervenciony el pronunciamiento del Grupo Merca
do Comun -art. 8%, no puede extenderse més alla de los treinta dias a
contar de la fecha de la reunion en que la controversia fue sometida a
consideracion del GMC.

Cabe recordar que el Reglamento del Protocolo de Brasilia dedico
variosdispositivos-arts. 5°, 6°, 7°y 8°- aregular pormenoresdel procedi-
miento ante el GMC ”. Posiblemente también algunos de ellos seran in-
cluidosen lareglamentacion del Protocolo de Olivos.

3. Los gastos que demande el asesoramiento serén sufragados en montosiguales
por los Estados Partes en la controversia o en la proporcion que determine el Grupo
Mercado Comuny.

Art. 5% «Al término de este procedimiento el Grupo Mercado Comun formulara
recomendaciones a los Estados Partes en la controversia tendiente a la solucién del
diferendo».

Art. 6° «El procedimiento descripto en el presente capitul o no podré extenderse
por un plazo mayor atreinta (30) dias, a partir de lafecha en que se sometié la contro-
versiaalaconsideracion del Grupo Mercado Comuns.

" Art. 5% «Cuando €l Grupo Mercado Comun considere necesario reguerir el
asesoramiento de expertos, segun lo establecido en el articulo 4.2 del Protocolo de
Brasilia, ladesignacion delos mismos se regulard de conformidad alo establecido en el
articulo 30 de dicho Protocolo. Al efectuar la designacion de los expertos, el Grupo
Mercado Comun definirael mandatoy el plazo a cual deberan ajustarse».

Art. 6% «Losexpertos elevaran al Grupo Mercado Comun un dictamen conjunto
en el plazo que éste determine. Si no pudierallegarse aun dictamen conjunto seremitiran,
en el plazo establecido, |as distintas conclusiones de |0s experto.

Art. 7° «L osexpertos previstosen los articulos 4°y 29 del Protocolo de Brasilia,
incluidos en lalista elaborada de acuerdo al articulo 30 de dicho Protocolo, a ser desig-
nados paraactuar en un caso especifico, firmaran unadeclaracién de aceptacion del cargo
por €l cual asumirén el compromiso de actuar con independencia técnica, honestidad e
imparcialidad en los términos establecidos en el siguiente texto» (se omite su descrip-
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3.3. Procedimiento arbitral ad hoc

El Capitulo VI hasido dedicado a arbitraje ad hoc y ha seguido los
lineamientos del proyecto del GAN, queincluy6 algunas modificaciones
al régimen dd Protocolo de Brasilia, supliendo algunas omisionesy avan-
zando en las exigencias parala conformacion de las listas de arbitros.

Enlafazinicial, la Secretaria Administrativa del Mercosur desem-
pefia un papel primordial, correspondiéndole -art. 9°- larecepcion delas
comunicaciones de |l os Estados Partes que decidan recurrir al arbitraje, la
notificacion de esta presentacion al otro u otros Estados involucrados en
lacontroversiay al GMC, y las gestiones administrativas necesarias para
€l desarrollo delos procedimientos.

En cuanto a la composicion del Tribunal Arbitral Ad Hoc -art. 10,
numeral 1- de lamismaformaque en & Protocolo de Brasilia, se integra
con tres arhitros, correspondiéndole a cada Estado Parte en lacontroversia
la designacion, en un plazo de 15 dias a contar de la fecha en que la Se-
cretaria Administrativa haya efectuado la comunicacion referida en el
art. 9°, de un arbitro titular de unalista que se conformaré siguiendo los
criterios establecidos en € art. 11, designandose simultaneamente un ar-
bitro suplente parareemplazar al titular en caso deincapacidad o excusa.
Si uno de los Estados Partes en la controversia no efectuare la designa-
cion delos érbitros en el plazo referido, laSAM los designara por sorteo
en un plazo de dos dias, contados a partir del vencimiento de los quince
dias, delalistade ese Estado previstaen € art. 11. El Protocolo de Brasilia
prevé que ladesignacion del arbitro titular se efectuarasiguiendo el orden
delalista® omitiendo € procedimiento paraladesignacion del suplente.

cion), que deberd ser firmada y devuelta a la Secretaria Administrativa del Mercosur
antes del inicio delostrabajos.

Art. 8°: Con el objeto de formular |as recomendaciones aque hacereferenciael
articulo 5° del Protocolo de Brasilia, las Secciones Nacionales del Grupo Mercado
Comun harén los esfuerzos necesarios para sugerir propuestas tendientesalasolucion
delacontroversia».

8 «Si uno delos Estados Partes en la controversiano hubieranombrado su arbitro
en el términoindicado en el articulo 9°, éste seradesignado por la Secretaria Administra-
tivaentre los érbitros de ese Estado, seguin el orden establecido en lalista respectivax.
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La designacion del tercer arbitro, que desempefiara la presidencia
del tribunal ha sido regulada en €l numeral 3 del art. 10. Serarealizada
de comun acuerdo por los Estados Partes en la controversia, de una
segunda lista prevista en el art. 11, en e mismo plazo de quince dias
otorgado a las partes para la designacion de sus arbitros, nombrandose
simultdneamente de esta misma lista, un arbitro suplente. Cabe sefialar
gue el PB no habia previsto la designacion del tercer arbitro suplente,
falencia que fue enmendadaen el art. 9° del Reglamento °. Ambos arbi-
tros -titular y suplente-, segin la tltima parte del numeral 3, no pueden
ser nacionales delos Estados Partes en lacontroversia. Estaprevision no
habia sido incorporadaen el PB.

A fatade acuerdo para elegir € tercer arbitro, la SAM, a pedido de
cuaquierade las partes en la controversia, debe proceder adesignarlo por
sorteo, delasegundallistamencionada, debiendo excluirsealosnacionales
de los Estados Partes en la controversia. Se advierte que se necesita la
iniciativa de alguna de las partes para que la SAM efectlie € sorteo y que
no se hafijado € plazo dentro del cual la SAM debe proceder a sorteo.

Tal como ocurrié con e PB, no se ha previsto la designacion del
tercer arbitro suplente cuando no hubiere acuerdo. El Reglamento del
PB, suplié estaomisién, como asi también ladel plazo dentro del cual la
SAM debia efectuar el sorteo 1°. Estimamos que ambos aspectos debie-
ron ser regulados en el Protocolo de Olivos.

Los terceros arbitros designados, deben comunicar su acepta-
cion dentro de un plazo de tres dias a partir de la notificacion de la
designacion. No se ha previsto plazo de aceptacion para los arbitros
designados por las partes.

CorrespondealaSAM, lanctificacion alosérbitros de susdesignaciones.

® «L os Estados Partes en la controversia nombraran, de comin acuerdo, ademas
delosérbitrosaque serefiered articulo 9°del Protocolo deBrasilia, un &rbitro suplente,
gue redna los mismos requisitos del titular, para sustituir a tercer arbitro en caso de
incapacidad o excusade éste paraformar el Tribunal Arbitral, yaseaen el momento de su
instalacién o durante el curso del procedimiento.

10 «No habiendo acuerdo paranombrar €l tercer &rbitro y/o su suplente, la Secre-
taria Administrativa del Mercosur, a pedido de cualquiera de los Estados Partes en la
controversia, procedera a la designacion por sorteo a que se refiere el articulo 12 del
Protocolo de Brasiliadentro de los tres (3) dias siguientes a dicho pedido».
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El art. 11 del PO -referido a la lista de arbitros-, ofrece algunas
innovaciones importantes. Como anticiparamos prevé dos listas.

La primera -numeral 1-, se integra con doce &rbitros designados
por cadauno de los Estados Partes, lista que debe quedar registradaenla
SAM. La designacion de los &rbitros, «conjuntamente con el curricu-
lum vitae detallado de cada uno de ellos» debe ser notificada simulta-
neamente a los demés Estados Partes y a la SAM. Se concede a cada
Estado Parte la facultad de solicitar «aclaraciones» sobre las personas
designadas paraintegrar lalista por los otros Estados Partes dentro del
plazo detreintadias de practicadalanotificacion referida. Igualmente se
haimpuesto ala SAM laobligacién de notificar alos Estados Partes «la
lista consolidada» de arbitros del Mercosur y las sucesivas modifica-
ciones. Por lo tanto, de acuerdo con € nimero de Estados Partes tal lista
se compondra de 48 arbitros y no de 40 como esta previsto en el PB ™.
Aunqgue no se ha contemplado en este dispositivo € plazo paraladesigna-
ciéndetaesérbitros, resultaaplicablelaregulaciénincluidaend art. 49 del
PO, es decir treinta dias a partir de la entrada en vigor del instrumento.

Al respecto cabe sefialar que el PB no prevé la posibilidad de que
se soliciten tal es «aclaraciones». Asimismo, surgen muchas dudas; ¢A
qué aspectos de la personadel arbitro pueden estar referidastales acla-
raciones? ¢Dentro de qué plazo deben responderse las aclaraciones?
¢Qué acontece si se formulan observaciones? ¢Cuando se puede con-
siderar que lalista queda «consolidada»? Se trata de aspectos que pue-
den dar origen a controversias, por el alto grado de subjetividad que
conlleva un pedido de aclaracion, sin una debida reglamentacién. Pue-
de suponerse que el leit motiv de aquellas previsiones responde a la
ideade gue lalista se integre con personas de reconocida competencia
para desempefiar lafuncion de arbitro, condicionesincluidasen el PB 2
y €l art. 35 del propio Protocolo de Olivos, como veremos mas adel an-

1 «Cada Estado Parte designara diez (10) arbitros, los que integraran una lista
gue quedararegistrada en la Secretaria Administrativa. Lalista, asi como sus sucesivas
modificaciones, seré puesta en conocimiento de los Estados Partes».

2«lLosérbitrosqueintegrenlaslistasaque hacenreferencialosarticulos 10y 12
deberan ser juristas de reconocida competenciaen |las materias que puedan ser objeto de
controversia».
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te. Creemos que cada Estado tiene laexclusividad en el juicio sobrelas
aptitudes de las personas que propone y unaresponsabilidad al respec-
to. La préactica del arbitraje internacional no ofrece antecedentes que
avalen el criterio adoptado en el PO.

En cuanto a la lista de terceros arbitros -numeral 2-, cada Estado
propone cuatro candidatos, debiendo no ser nacional de ninguno de los
Estados Partes del Mercosur, al menos uno de |os arbitros indicados por
cada Estado. En relacion con €l plazo paralapropuesta, resulta aplicable
laprevision del art. 49 del PO.

Estalista debe ser notificada alos demés Estados Partes a través de
la presidencia pro tempore, acompafiada de |os respectivos curriculum
vitae, facultdndose a éstos para «solicitar aclaraciones respecto de
las personas propuestas por los demas Estados Partes o presentar
objeciones justificadas a los candidatos indicados, conforme con los
criterios establecidos en el articulo 35, dentro del plazo de treinta
(30) dias contados desde que esas propuestas le sean notificadas».

L as objeciones deben ser comunicadas a través del mismo conducto
al Estado Parte proponentey s en el plazo detreintadias contado desde su
notificacién «no se llegare a una solucién, prevalecera la objecion».

Pese a que esta disposicion del PO contiene previsiones omitidas
en el caso delaprimeralistade arbitros, subsisten algunas de las dudas
gue ya planteamos. Por otra parte, la determinacién adoptada para el
caso de que no se arribara a una solucién, que puede provenir de la
adopcion de una posturainflexible del Estado objetante, significael re-
conocimiento de un verdadero derecho de «veto» respecto del candida-
to propuesto. Si bien escierto que la constitucion delalista de terceros
arbitros que asumiran la presidenciadel tribunal arbitral, puede justifi-
car ciertas exigencias en cuanto a sus personas, creemos que no era
necesario adoptar este Ultimo procedimiento.

El PO ha receptado casi textualmente la propuesta del GAN. Im-
porta una sustitucién de |os mecanismos previstos en el PB paralacons-
titucion de la lista de terceros arbitros ® y agrega otros requisitos. Al

B«1. Si no hubiere acuerdo entrelos Estados Partes en lacontroversiaparaelegir
el tercer arbitro dentro del plazo establecido en el articulo 9°, la Secretaria Administrati-
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mismo tiempo, se hareducido el nimero de «nacionales de terceros pai-
ses» que pudieran ser «presidentes» de los tribunales arbitrales ad hoc.

La lista definitivamente «consolidada» -compuesta de 16 érbi-
tros- y sus sucesivas modificaciones, acompafiadas de |os respecti-
vos curriculum vitae -art. 11 in fine- debe ser registrada en la SAM
y notificada a |os Estados Partes.

El Capitulo en examen prevé - art. 12-, gue las partes en la con-
troversia deben designar sus representantes ante el Tribunal Arbitral
Ad Hoc, pudiendo nombrar también asesores para la defensa de sus
derechos, y que en caso que dos 0 mas Estados sostuvieran la misma
posicién en el litigio -art. 13- pueden unificar larepresentacion y de-
signar un arbitro de comln acuerdo, siguiendo el procedimiento esta-
blecido en el Protocolo. Ambas situaciones han sido previstas en los
arts. 17 y 14 del PB, respectivamente.

Undispositivoimportanteesel art. 14 del PO, referido al «objeto de
lacontroversiax». El PB no habiaincluido normaalgunaal respectoy los
primerostribunal es arbitral es sentaron criterios no siempre o suficiente-
mente claros para asegurar unainterpretacion uniforme e indubitable 4.

La referida norma -que recoge casi textualmente la propuesta del
GAN- prescribe: «1. El objeto de la controversia quedara determinado
por los escritos de presentacion y de respuesta presentados ante el Tribu-
nal Arbitral Ad Hoc, no pudiendo ser ampliado posteriormente.

2. Los planteamientos que las partes realicen en |os escritos men-
cionados en el numeral anterior se basardn en las cuestiones que fueron
consideradas en las etapas previas, contempladas en el presente Proto-
coloy en el Anexo a Protocolo de Ouro Preto.

3. Los Estados Partes en la controversia informaran a Tribunal
Arbitral Ad Hoc enlos escritos mencionados en el numeral 1 del presen-

va, apedido de cualquierade ellos, procedera a su designacion por sorteo de unalisade
dieciséis (16) arbitros confeccionada por el Grupo Mercado Comun. 2. Dichalista, que
también quedara registrada en la Secretaria Administrativa, estaraintegrada por partes
iguales por nacionales de |os Estados Partes y por nacionales de terceros paises».

14 Conf. «Apostillas sobre el derecho del Mercosur y lajurisprudencia arbitral»,

en Anuario Hispano-Luso-Americano de Derecho Internacional, Madrid, 2001, vol. XV,
pégs. 421-422.
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te articulo sobre las instancias cumplidas con anterioridad a procedi-
miento arbitral y haran unaexposicion delos fundamentos de hechoy de
derecho de sus respectivas posiciones».

Estimamos que el numeral 2, despeja toda duda con relacién a que
no pueden introducirse ante el Tribunal Arbitral cuestiones que no hayan
sido planteadas en las instancias anteriores.

Laobligacion impuestaen el numeral 3, reproduce lo prescripto en
el art. 16 del PB.

En cuanto alas «medidas provisionales- materia ésta previstaen
el art. 18 del PB y no carente de trascendencia-, el art. 15 del PO
introduce modificaciones que suplen algunas omisiones, por una par-
te, y adapta lanormaala nueva situacion derivada de la creacion del
Tribunal de Revision, por laotra.

Segun el numeral 1, se trata de una facultad que el Tribunal
Arbitral «puede» gjercer. Es necesaria una peticion de parte interesa-
da y que «existan presunciones fundadas de que el mantenimien-
to de la situacion pueda ocasionar dafios graves e irreparables
a una de las partes en la controversia...». El numeral 2, dispone
que puedan ser dejadas sin efecto «en cualquier momento» por el
Tribunal, prevision ésta que, aunque obvia, no habiasido contemplada
en el PB. El GAN habiasugerido que el Tribunal podiadejar sin efec-
to las medidas «con anterioridad a que se dicte el laudo».

El numeral 3 del articulo en examen prevé gue en el caso de que €l
laudo fuera objeto de recurso de revisién, las medidas provisionales que
no hubieran quedado sin efecto antes de dictarse éste, deben mantenerse
hasta su tratamiento en la primera reunién del Tribunal Permanente de
Revisién, a cual corresponde resolver sobre su continuidad o cese.

El proyecto del GAN, incluyé en el precepto pertinente, unaclausula
gue obligaba a las partes o cumplir con tales medidas provisionales 5,

15 Art. 16.2 «Las partes en la controversia cumpliran inmediatamente o durante
el plazo que el Tribunal Arbitral Ad Hoc determine, cual quier medida provisional hasta
quesedicteel laudo aqueserefiereel articulo 17 o en sucaso €l art. 24» . [2. Laspartes
en la controversia cumpliran inmediatamente o en el plazo en que el Tribunal Ad Hoc
determine cualquier medida provisional y en tanto ella permanezca vigente] .
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siguiendo en este aspecto, lo dispuesto expresamente en el PB 6, Sin
embargo, estaomision del PO, quizaobedezcaalaideade queel dictado
delas medidas provisionaesllevaimplicitalaobligacién de cumplirlas.

En cuanto al laudo arbitral, el PO incluyé unasolanormaen el Capi-
tulo VI, cual es-art. 16-, que el Tribunal debe dictar el laudo en un plazo
de sesenta (60) dias, prorrogable, por decision del Tribunal, por un plazo
maximo de treinta (30) dias «contado a partir de la comunicacion
efectuada por la Secretaria Administrativa del Mercosur a las par-
tes y a los demas arbitros, informando la aceptacion por el arbitro
presidente de su designaciony.

El PB dispone -art. 20.1- que « El Tribunal Arbitral se expedira por
escrito en un plazo de sesenta (60) dias, prorrogable por en plazo maximo
detreinta (30) dias, a partir de la designacion de su presidente».

Sinduda, el PO hasido mucho masexplicitoy haeliminado muchas
dudas implicitas en la prevision del PB. Por otra parte, es obvio que el
Tribunal solo puede expedirse por escrito, razén por lacual hasido acer-
tada la eliminacion de esafrase.

Asimismo, es explicable que muchas cuestiones vinculadas con €l
laudo arbitral incluidasen el PB, hayan sido tratadas por el PO con poste-
rioridad -Capitulo V11- por ser aplicablestambién aloslaudos emitidos por
el Tribunal Permanente de Revision. Cabe recordar, asimismo, que el Re-
glamento del Protocolo de Brasilia, contiene varias normas complementa-
rias, entre elas unareferidaalos e ementos que deben contener loslaudos Y,
gue posiblemente seincluiran en lareglamentacion previstadel PO.

3.4. Procedimiento de revision

Lareforma més trascendente introducida por el PO, eslavinculada
con lacreacion del Tribunal Permanente de Revision. Estaesla materia
abordada por el Capitulo VI1I del PO.

16 «L as partes en lacontroversia cumplirén, inmediatamente o en el plazo que el
Tribunal Arbitral determine, cualquier medidaprovisional hastatanto sedicteel laudo a
queserefiere el art. 20».

17 «El laudo arbitral deberdser emitido por escritoy deberdcontener necesariamentelos
siguienteselementos, sin perjuicio de otrosque e Tribuna Arbitral considere conveniente:
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El primer dispositivo de este Capitulo -art. 17- consagra un recurso
derevision ante dicho tribunal, que puede ser interpuesto por cualquiera
de las partes en la controversia, contra el laudo del Tribunal Arbitral Ad
Hoc en un plazo de 15 dias a contar de su notificacion.

De conformidad con € numeral 2, el recurso esta limitado «a las
cuestiones de derecho tratadas en la controversia y a las interpreta-
ciones juridicas desarrolladas en e laudo», en tanto por e numeral
3, seexcluyenloslaudos que hubieren sido dictados por dichostribunales
«en base a los principios ex aequo et bono», posibilidad esta que se
contemplaen el art. 34 del PO, que examinaremaos mas adelante.

Se encargan ala SAM -numeral 4-, las gestiones administrativas
gue le sean encomendadas para €l desarrollo de los procedimientos, con
la obligacién de mantener informados a los Estados Partes en |a contro-
versiay al Grupo Mercado Coman.

El PO recept6 textualmente la propuesta del GAN, y la solucién
adoptada recogi6 laidea motriz que prevaleci6 desde el comienzo de
las deliberaciones de éste, en el marco del encargo efectuado origina-
riamente por la Decision N° 25/00 del CMC, a Grupo Ad Hoc As-
pectos Institucionales, que incluiala cuestion de las alternativas para
unainterpretacion uniforme de lanormativa Mercosur. En algunas de
las propuestas acercadas al Grupo Ad Hoc, se mencioné la constitu-
cion de un «tribunal de apelaciones».

|. Indicacién de los Estados Partes en la controversia;

I1. El nombre, lanacionalidad de cadauno delos miembrosdel Tribunal Arbitral
y lafechade su conformacion;

I11. Los nombres de |os representantes de | as partes;
IV. El objeto delacontroversia;

V. Uninforme del desarrollo del procedimiento arbitral, incluyendo un resumen
delosactos practicadosy delas a egaciones de cadauno delos Estados Partesinvolucrados;

V1. Ladecision alcanzada con relacion alacontroversia, consignando losfunda-
mentos de hecho y de derecho;

VII. La proporcion de los costos del procedimiento arbitral que correspondera
cubrir acada Estado Parte;

VIIl. Lafechay el lugar en quefue emitido; y
IX. Lafirmade todoslos miembros del Tribunal Arbitral».
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No existen elementos para juzgar la razon por la que el GAN
optd por ladenominacion de Tribunal Permanente de Revisiony no de
tribunal permanente de apelacién. Por |las condiciones parala conce-
sion del recurso, sus efectos, y el alcance de las sentencias, desde la
perspectivadel derecho interno argentino, por ejemplo, pareceriamas
adecuada la segunda opcion.

La amplitud que encierran las expresiones ya mencionadas,
«cuestiones de derecho» y «las interpretaciones juridicas de-
sarrolladas» otorga un amplio margen a los Estados Partes en la
controversia paralainterposicion del recurso y excederialaideaori-
ginaria de crear un 6rgano paralainterpretacion uniforme de la nor-
mativa Mercosur, ya que como exuda del examen de los laudos hasta
ahoradictados, con frecuencialos Tribunales Ad Hoc han debido rea-
lizar interpretaciones del derecho internacional general y convencio-
nal, aplicando lo dispuesto en el art. 19 del PB.

Asimismo, la solucién del PO se ha algjado de la propuesta de
muchos estudiosos de pergefiar un tribunal siguiendo el modelo de los
creados en el marco de lahoy Comunidad Andina o de las Comunida-
des Europeas. Contintia alin lejana la posibilidad de que los jueces na-
cionales puedan disponer de un mecanismo deinterpretacion prejudicial
como el consagrado en el marco de esas dos comunidadesy de que los
particulares puedan resguardar sus derechos mediante un acceso di-
recto aun érgano jurisdiccional.

Por otra parte, no se trata de un érgano «permanente» stricto
sensu, sino de arbitros sujetos a una «disponibilidad permanente» toda
vez que como o establece el art. 19 de PO, los integrantes del Tribu-
nal «deberan estar disponibles de modo permanente para actuar
cuando se los convoque».

No obstante, debe reconocerse que ha significado un progreso
conrelacién al PB y que todaviano constituyen |os mecani smos adop-
tados en el PO el «sistema permanente», previsto en el Anexo |1l del
Tratado de Asuncién.

Segun €l art. 18 del PO, el Tribunal bajo examen estara integrado
por cinco arbitros, correspondiendo a cada Estado Parte del Mercosur
-numeral 2- ladesignacion de un arbitro y su suplente que durarédn dos
anos en sus funciones, renovable por no més de dos periodos.

En cuanto al quinto arbitro -el numeral 3-, prescribe que sera de-
signado por un periodo de tres afios no renovable salvo acuerdo en con-



ACTIVIDADES DE LA ACADEMIA 223

trario de los Estados Partes, y que «sera elegido por unanimidad de
los Estados Partes, de la lista a que hace referencia este numeral,
por lo menos tres (3) meses antes de la expiracion del mandato del
quinto arbitro en gjercicio. Dicho arbitro tendra la nacionalidad de
alguno de los Estados Partes del Mercosur. Todo ello sin perjuicio
de lo dispuesto en el numeral 4 de este articulo».

Si bien a primera vista podria sefial arse que existe unaincongruen-
ciay un defecto en laredaccién de este numeral, dado que no se estable-
ce un plazo paraladesignacion del primer quinto arbitro habida cuenta
que el plazo de tres meses esta vinculado con € segundo y sucesivos
arbitros, lo previsto en el art. 49 del PO desvirtla en parte lafaencia

La lista referida debera conformarse con ocho integrantes, corres-
pondiéndole a cada Estado Parte proponer dos de ellos, que deberan ser
nacionales de los paises del Mercosur.

En caso de no lograrse la unanimidad, la designacion debera ser efec-
tuadapor laSAM, por sorteo, entre losintegrantes delamencionadalista,
«dentro de los dos (2) dias siguientes al vencimiento de dicho plazo».

De las normas examinadas, surge que el Tribunal Permanente
de Revisién sblo podré estar constituido por nacionales de | os Esta-
dos Partes del Mercosur. Asimismo, siendo cuatro los Estados Par-
tes del Tratado de Asuncion, dos de los arbitros tendran la naciona-
lidad de uno de los Estados Partes.

No obstante, surge una duda en cuanto al alcance del numeral 4,
cuando prescribe que «Los Estados Partes, de comin acuerdo, po-
dran definir otros criterios para la designacion del quinto arbitros.
¢Puede interpretarse gque de comln acuerdo es factible que € quinto
arbitro tenga otra nacionalidad?. Una interpretacion laxa podria incluir
esta posibilidad, ya que se refiere a «criterios para la designacién». Sin
embargo, hubiera sido mucho mas I6gico que de haberse previsto esa
contingencia se la hubiera consignado expresamente.

Segun el numeral 5, «Por |o menos tres (3) meses antes del térmi-
no del mandato de los arbitros, los Estados Partes deberan manifes-
tarse respecto de su renovacion o proponer nuevos candidatos».

El numeral 6 prevé que en el caso de que el periodo de actuacién de
un arbitro caduque mientras el arbitro esté entendiendo en una contro-
versia, debera permanecer hasta su conclusion. El numeral 7 prescribe
gue se aplicarg, en lo que sea pertinente, a los procedimientos descritos



224  ACADEMIA NACIONAL DE DERECHO Y CIENCIAS SOCIALES DE CORDOBA

en el articulo bajo examen, lo dispuesto en €l art. 11.2. Sin embargo, la
casuistica contemplada en este Ultimo precepto, por su especificidad,
originaunagran incertidumbre en torno alos aspectos -de los multiples
gue abordael art. 18- alos que podriaser aplicabletal normativa. Todo
pareceriaindicar que | as solicitudes de «aclaracion» y las «objeciones
justificadas» alos érbitros propuestos parala constitucion de los Tribu-
nales Ad Hoc, serian extensibles a los candidatos para integrar €l Tri-
bunal Permanente de Revision. Se podria haber despejado toda duda
con lainclusién de una norma expresa.

En cuanto al funcionamiento del Tribunal, materia éstaregulada en
el art. 20, si lacontroversiainvolucra a solo dos Estados -numeral 1-, €l
Tribunal seintegraracon tres érbitros, dos de |os cual es seran nacionales
de cada Estado Parte en la controversia 'y €l tercero, que gercera la
presidencia, debe ser designado por sorteo, entre los arbitros restantes
gue no sean nacionales de los Estados Partes en lacontroversia, designa-
cion estaltimaque debe efectuarse al diasiguientea delainterposicion
del recurso de revision «fecha a partir de la cual quedara constituido
el Tribunal a todos los efectos».

Si la controversiainvolucrare a més de dos Estados Partes -numeral
2- e Tribunal Permanente de Revision seintegrara con cinco arbitros.

No obstante, los Estados Partes -numeral 3-, de comuUn acuerdo,
pueden definir otroscriterios parael funcionamiento del Tribunal estable-
cido en este articulo. Respecto de este numeral, surgen los mismos
interrogantes que dejamos abiertos al examinar €l numeral 4 del art. 18.

En nuestro parecer, si €l propdsito de lainstauracion del Tribunal
Permanente de Revision ha sido asegurar unainterpretacion uniforme
delanormativaMercosur, hubierasido mas apropiado que en todos |l os
casos -se trate de controversias entre dos o mas Estados- el Tribunal
se integrara con los cinco arbitros. Dudamos que aquel propésito se
logreineludiblemente con &l Tribunal funcionando casi permanentemente
con tres arbitros, que en integraciones sucesivas y diferentes podrian
no adoptar similares criterios, mas aln cuando no se han establecido
pautas al respecto. Si tomamos en consideracion los Tribunales Ad Hoc
hasta ahora constituidos, bajo el PB, todos han sido en controversias
entre dos Estados Partes del Mercosur.

El art. 21 regulaaspectos vincul ados con la contestacién del recur-
soy €l plazo parael laudo. En relacién con la primera cuestion -nume-
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ral 1-, se estipula que la otra parte debera hacer dentro del plazo de
guince dias, a contar de la notificacion de la presentacion del recurso.
En lo atinente al plazo para que se expida el Tribunal -numeral 2-, se
determina gue éste debera hacerlo dentro de los treinta dias contados a
partir de la citada contestacion o del vencimiento del plazo parala se-
fialada contestacion, segun el caso, pudiendo el Tribunal prorrogarlo
por quince dias mas. Cabe sefidlar que no se ha establecido un plazo
paralanotificacion delapresentacion del recurso. Quizéa seaapropiado
suplir estaomision por viareglamentaria.

El siguiente dispositivo del PO -art. 22- determina los a cances del
pronunciamiento del Tribunal. Seguin €l numeral 1, éste puede «confir-
mar, modificar o revocar los fundamentos juridicos y las decisiones
del Tribunal Arbitral Ad Hoc» y el pronunciamiento -numeral 2-,
«sera definitivo y prevalecera sobre € laudo del Tribunal Arbitral Ad
Hoc». Lo prescripto en este Gltimo numeral es una consecuencia necesa-
riade las potestades atribuidas a Tribunal Permanente de Revision.

Como lo anticiparamos, el PO -art. 23, numeral 1- ha previsto que
de comlin acuerdo y concluidas las negociaciones directas las partes en
la controversia pueden someterse «directamente y en Unica instancia al
Tribunal Permanente de Revision, en cuyo caso éste tendra las mismas
competencias que un Tribunal Arbitral Ad Hoc y regiréan, en lo perti-
nente, los articulos 9°, 12, 13, 14, 15y 16 dd presente Protocol 0».

En este caso, segun el numeral 2, los laudos «seran obligatorios
para los Estados Partes en |a controversia a partir de la recepcién
de la respectiva notificacion, no estaran sujetos a recurso de revi-
sion y tendrén con relacién a las partes fuerza de cosa juzgadax.
Por cierto que, como se ver, puede proceder una peticién de aclaratoria.

Deacuerdo con el PO, cumplidala primeraetapa, que esobligatoria
-negociacionesdirectas-, las partesen unacontroversia, de comun acuerdo,
pueden obviar laintervencién del Grupo Mercado Comun y el Tribunal
Arbitral Ad Hoc, reduciendo los tiempos para procurar €l arreglo defini-
tivo. Pensamos que si nos atenemosal espiritu que hainspirado lasrefor-
mas introducidas a PB, ha sido una solucion razonable ya que, como
précticamente todoslos laudos delos Tribunales ArbitralesAd Hoc pue-
den ser recurridos, quizaseaen el futuro laviamas apropiada paraevitar
dilacionesy mayores gastos.

El art. 24 del PO establece que: «El Consgjo del Mercado Comun
podra establecer procedimientos especiales para atender casos excepcio-
nales de urgencia, que pudieran ocasionar dafiosirreparablesalas Partes».
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En verdad, resulta dificil comprender la razén por la que se ha
incluido unaclausula de esta natural eza en este Capitul o que regulael
procedimiento de revision, mas ain cuando de conformidad con el
art. 23 del PO, rige con relacion alaintervencion del Tribunal Perma-
nente de Revisién, el art. 15, que autoriza la adopcion de medidas
provisionales. Por otra parte, surgen dudas en torno de la pertinencia
de esta atribucién conferida al Consejo Mercado Comun, al alcance
de dicha atribucién, y para qué etapa de la controversia se aplicarian
tal es «procedimientos especial es».

El GAN, en su proyecto, habiaprevisto un dispositivo referido acasos
excepcionales y de urgencia que pudieran ocasionar dafio irreparable y
requirieran soluciones expeditas que no pudieran ser adoptadas mediante
el procedimiento previsto en €l capitulo referido alas negociacionesdirec-
tas, facultando a los Estados Partes a recurrir a Tribunal Permanente de
Revision, y proponiendo el procedimiento respectivo 8. Tal dispositivo guar-
dabarelacion conlas competenciasdel Tribunal y seexplicabasuinclusion
en esta parte ddl instrumento, sin juzgar sobre su conveniencia.

En suma, estimamos que més alla de las observaciones que hemos
formulado, tal como esta redactado el art. 24 del PO, aparece como
fuera de contexto.

18 El Proyecto del GAN, planted como alternativa: «1. En casos excepciona-
les y de urgencia que pudieran ocasionar dafio irreparable y requieran soluciones
expeditas que no puedan ser adoptadas satisfactoriamente mediante el procedimien-
to previsto en el Capitulo IV del presente Protocolo, los Estados Partes podran
recurrir a Tribunal Permanente de Revision.

2. El Tribunal oira sumariamente a la Parte requerida y se pronunciara
sobre laadmisibilidad del recurso y podrarechazarlo sin mas trdmite si considera
gue no estan reunidas las condiciones de excepcionalidad y de urgencia bajo la
responsabilidad del peticionante.

3. Admitido el reclamo, el Tribunal podra dictar medidas preliminares. El
dictado de las mismas por parte del Tribunal habilita alos Estados Partes arecurrir
directamente al procedimiento arbitral previsto en el Capitulo VI del presente Pro-
tocolo. Si la Parte accionante no |0 hicieraen el plazo de 15 dias, el Tribunal levan-
taralas medidas a pedido de |a Parte af ectada.

4. Paralos procedimientos establecidos en este articul o, el Tribunal Permanente
de Revision funcionara de acuerdo alo dispuesto en el articulo 16".
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El Capitulo VIII contiene normas comunes a |os laudos de ambos
Tribunales. El art. 25 reproduce textualmente lo prescripto en el art. 20.2
del PB, con un agregado a final referido a la confidencialidad de las
deliberaciones, recogiendo de esta forma la propuesta del GAN: «Los
laudos del Tribunal Arbitral Ad Hoc y los del Tribunal Permanente
de Revision se adoptaran por mayoria, seran fundados y suscriptos
por el Presidente y por los demas éarbitros. Los &rbitros no podran
fundar votos en disidencia y deberan mantener la confidencialidad
de la votacién. Las deliberaciones también serén confidenciales y
asi se mantendran en todo momento».

En su oportunidad, sefialamos que pese a que puede haber ra-
zones para negar la posibilidad de que los érbitros funden votos en
disidencia, la solucion adoptada i mpide conocer |os argumentos que
puede esgrimir un miembro del tribunal paradisentir con lamayoria,
limitando la riqueza que suelen ofrecer las sentencias y laudos
arbitrales para el desarrollo del derecho *°.

Losarts. 26y 27 estén referidos alaobligatoriedad deloslaudosy a
laobligatoriedad de su cumplimiento, respectivamente, dos normasimpli-
citasenlainstitucién del arbitrgjeinternacional. Se han unificado laspro-
puestas del GAN, que estableci sendos preceptos en los capitul os refe-
ridosalos Tribunales Ad Hoc y a Tribunal Permanente de Revision. La
consagracion de esta Ultimainstancia, justifica el agregado efectuado al
texto del art. 21 del PB 2. Con relacién alos laudos de los Tribunales
Arbitrales Ad Hoc, ademaés de proclamar su obligatoriedad, €l art. 26
prescribe que tendran con relacién alos Estados Partes en |a controver-
sia «fuerza de cosa juzgada si transcurrido el plazo previsto en el
articulo 17.1 para interponer €l recurso de revision, éste no fuera
interpuesto». Los laudos del Tribunal Permanente de Revisiéon -nume-
ral 2- «son inapelables, obligatorios para los Estados Partes en la

¥ Conf. La solucion de controversias en |os procesos de integracion en América.
El Mercosur, Cérdoba, Lerner, 1998, pags. 54-55.

D«1. Los laudos del Tribunal Arbitral son inapelables, obligatorios para los
Estados Partes en la controversiaa partir de la recepcion de larespectivanotificacion y
tendréan respecto de ellosfuerza de cosajuzgada. 2. Loslaudos deberén ser cumplidosen
un plazo de quince (15) dias, amenos que €l Tribunal Arbitral fije otro plazo».
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controversia a partir de su notificaciéon y tendran, con relaciéon a
ellos, fuerza de cosa juzgada». En parte es una reiteracion de lo esta
blecido en el art. 23.2 del PO. Pudo haberse evitado esta repeticion.

El art. 28 se refiere a «Recurso de aclaratoria», facultando a los
Estados Partes en la controversia para solicitar una aclaracion del laudo
arbitral de ambos Tribunales Arbitrales -Ad Hoc y Permanente de Revi-
sion- y sobrelaformaen que debera cumplirse éste, dentro delos quince
dias siguientes a su notificacion. El Tribunal respectivo debe expedirse
«sobre el recurso» dentro de los quince dias siguientes ala presentacion
delasolicitud, pudiendo otorgar un plazo adicional parael cumplimiento
del laudo. Este dispositivo sigue casi textualmente el proyecto del GAN.

Cabe destacar que en la doctrina -incluyendo la de nuestro pais-
existen posiciones muy encontradas en cuanto asi laaclaratoria constitu-
ye técnicamente un verdadero «recurso». El PB sdlo mencionala potes-
tad de las partes para «solicitar una aclaratoria» del laudo.

De conformidad con el art. 29 loslaudos de ambos tribunal es deben
ser cumplidosen e plazo fijado por ellos. Si no hasido establecido, debe-
ran ser cumplidos dentro de los treinta dias siguientes a la fecha de su
notificacion. En el caso de que un Estado Parte interponga el recurso
de revision, el numeral 2 dispone que «el cumplimiento del laudo del
Tribunal Arbitral Ad Hoc seré suspendido durante la sustanciacién
del mismox». Se advierte por lo tanto, que lainterposicion del recurso de
revision tiene efecto suspensivo. El numeral 3, establece que el Estado
Parte obligado debe informar a la otra parte en la controversiay a
Grupo Mercado Comun sobre las medidas adoptadas para cumplir €l
laudo, dentro del plazo de diez dias.

Este dispositivo recoge en parte lo establecido al respecto por los
arts. 21y 22 del PB, aunque el primero prevé un plazo de quince dias
parael cumplimiento del laudo, y el segundo dispone quesi el Tribunal
Arbitral considerare que las circunstancias lo exigen «podra suspen-
der el cumplimiento del laudo hasta que decida sobrelasolicitud pre-
sentada», aspecto este Ultimo que estimamos de importanciay que no
ha sido contemplado en el PO.

La situacion que puede derivarse de la existencia de divergencias
sobre el cumplimiento del laudo, que no ha sido contemplada expresa-
mente en el PB, ha sido regulada en € art. 30: «1 En caso de que €
Estado beneficiado por € laudo entienda que las medidas adoptadas no
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dan cumplimiento a mismo, tendraun plazo detreinta(30) diasdesdela
adopcion de aquellas, parallevar lasituacion alaconsideracion del Tribu-
nal Ad Hoc o del Tribunal Permanente de Revision, segun corresponda.

2. El Tribunal respectivo tendra un plazo de treinta (30) dias desde
lafechaen que tomd conocimiento de lasituacion, paradirimir las cues-
tiones referidas en el numeral anterior.

3. Si no fuera posible convocar a Tribunal Arbitral Ad Hoc
interviniente, se conformara otro con el o los suplentes necesarios men-
cionados en los articulos 10.2 y 10.3».

También en esta materia el PO recepté la propuestadel GAN, aun-
que éste contempl 6 la hip6tesis de que el Estado obligado entendieraque
las medidas adoptadas por é daban cumplimiento al laudo 2.

En €l caso de que hubiera que conformar otro tribunal, se ha con-
templado Unicamente el procedimiento para integrar los Tribunales
Arbitrales Ad Hoc, pero no del Tribunal Permanente de Revisién. ¢Aca-
so0 no podria plantearse la hip6tesis de que no se pudiera convocar alos
mismos arbitros queintegraron el Tribunal Permanente de Revisién? ¢Se
trata de una omision involuntaria?. Lafalta de antecedentes vinculados
con las discusiones, nos impiden responder a estos interrogantes.

Debe entenderse que si se constituyd un nuevo Tribunal, rigeapartir
de laconstitucion de éste el plazo de treinta diasfijados en el numeral 2,
paradirimir lacuestion.

4. Medidas compensatorias

Entre las materias que més preocupacion causaron a partir de la
adopcién del PB y desde luego, acrecentada cuando comenzaron los pro-
nunciamientos arbitrales, fuelareferidaa incumplimiento de éstosy las

2 «En caso de que el Estado obligado acumplir el laudo entienda que las medidas
que adopt6 dan cumplimiento al mismo, tendraun plazo de 30 dias desde laadopcion de
las medidas compensatorias conforme al articulo..., paraponer esta situacin en conoci-
miento del Tribunal Ad Hoc o del Tribunal de Revision, seguin corresponda.
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medidas que pudieran ser adoptadas por los Estados Partes en la con-
troversia afectados. En los hechos, cuando el CMC aprobd la Decision
25/00, habian surgido yaalgunos problemas

El PB solo habia dispuesto -art. 23- que si un Estado Parte no cum-
plierael laudo en el plazo detreintadias, €l olosotros Estados Partesden
la controversia podian adoptar «medidas compensatorias temporarias»
tales como |la suspensién de concesiones u otras equivalentes. Sin duda
esta regulacion no era suficiente.

Dealli que el GAN trabgjara sobre la cuestion, tratando de ubicarla
enunmarco jurisdiccional.

El PO dedico el Capitulo I X alas medidas compensatorias, siguien-
do en genera el proyecto del GAN, aungue descartando a gunas opcio-
nes %2, Los arts. 31y 32 del PO regulan la facultad de aplicar medidas
compensatorias y lafacultad de cuestionarlas, respectivamente.

L os mecani smos pertinentes -prescindiendo en algunos casos delos
plazos establecidos para cada acto procesal por los dispositivos referi-
dos- operan de la siguiente manera:

a) Si un Estado Parte en lacontroversiano cumplieratotal o parcial-
mente el laudo, laotraparte en lacontroversia-art. 31.1-, independiente-
mente de poder recurrir alos procedimientosprevistosen el art. 30, tiene
lafacultad , dentro del plazo de un afio, deiniciar laaplicacién de medidas
compensatorias temporarias;

b) El Estado Parte beneficiado por €l laudo -art. 31.2-, podra en
primer lugar suspender concesiones u obligaciones equivalentes en el
mismo sector o sectores afectados. De no ser posible, puede suspender
concesiones u obligaciones en otro sector, fundamentando esta decision;

¢) Tales medidas -art. 31.3- deben ser informadas «formalmente»,
por el Estado que las aplicara con unaanticipacion minimade quincedias,
a Estado que debe cumplir el laudo;

2 «Si un Estado Parte en lacontroversia considerainconveniente a sus intereses
o imposible adoptar medidas compensatorias temporarias, podrareclamar ante el Tribu-
nal de Revision, el pago de unacompensaci 6n econdmica, que seraevaluaday dispuesta
por éste, a cuyos efectos tendra las mismas competencias que un Tribunal Ad Hoc y
regirén en lo pertinente las disposiciones aplicables a este Gltimo».
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d) En caso de que el Estado beneficiado por el laudo aplicaramedidas
compensatorias por estimar insuficienteel cumplimiento del laudo, pero el
Estado obligado acumplirlo estimaraque |as medidas que adopté son satis-
factorias -art. 32.1-, este Ultimo puede llevar la situacion a consideracion
del Tribunal Arbitral Ad Hoc o a Tribunal Permanente de Revision, para
que se pronuncie a respecto, regulandose | 0s plazos respectivos;

€) Si el Estado Parte obligado acumplir €l laudo estimare excesivas
las medidas compensatorias aplicadas -art. 32.2-, puede solicitar, des-
pués de la aplicacion de tales medidas, que el tribunal pertinente se pro-
nuncie a respecto;

f)El tribunal debe pronunciarse sobre las medidas compensatorias
adoptadas -art. 32.2 i) e ii)- evaluando la fundamentacion esgrimida y
proporcionalidad -segln el caso- siguiendo las pautas establ ecidas en este
precepto;

0) El Estado Parte que adopt6 las medidas compensatorias -art. 32.3-,
debera cumplir ladecision del tribunal en el plazo otorgado por éste.

El Proyecto del GAN, habia contemplado la hipétesis de que un Es-
tado Parte en |a controversia considerarainconveniente a susintereses o
le fuera imposible adoptar medias compensatorias temporales. En este
caso podiareclamar ante el tribunal respectivo el pago de unacompensa-
cion econémica. Esta alternativa no fue receptada en el PO.

El Capitulo X del PO contempladisposiciones comunesalos capitu-
los VI y VII, metodologia, a nuestro parecer, adecuada, y que altera en
este aspecto, la sistemética del proyecto del GAN.

El art. 33 consagra una norma de sustancial importancia para €l
funcionamiento de un sistema «cerrado» de solucién de controversias,
como el adoptado en el PO que establece el arbitraje como Ultimay Unica
instancia jurisdiccional, en sus dos versiones. Tal es el reconocimiento
obligatorio, ipso facto y sin necesidad de un acuerdo especial, de las
jurisdiccionesdelos TribunalesArbitrales Ad Hocy del Tribunal Perma-
nente de Revision, por parte de los Estados Miembros del Mercosur.

Un dispositivo que hace ala esenciay efectividad del arbitraje,
es el referido al derecho aplicable, materia ésta que abordé el PB en
el art. 19, normaque respondio6 alarealidad institucional vigente ala
época de su sancién y ala estructura de |os mecanismos de solucion
de controversias pergefiados.
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El PO prescribe en el art. 34: «1. Los Tribunales Arbitrales Ad
Hocy el Tribunal Permanente de Revision decidiran lacontroversiaen
base al Tratado de Asuncién, al Protocolo de Ouro Preto, alos protoco-
los y acuerdos celebrados en el marco del Tratado de Asuncion, alas
Decisiones del Consejo Mercado Comun, alas Resoluciones del Grupo
Mercado Comun y a las Directivas de la Comisién de Comercio del
Mercosur asi como alos principiosy disposiciones de Derecho interna-
cional aplicables alamateria.

2. Lapresente disposicion no restringe lafacultad delos Tribunal es
Arbitrales Ad Hoc o ladel Tribunal Permanente de Revision cuando ac-
tleeninstanciadirectay Unica, conforme alo dispuesto en el articulo 23
dedecidir lacontroversiaex aequo et bono, si las partesasi |0 acordarens.

Cabe remarcar que pese a la inclusién en numerosos tratados y
acuerdos sobre solucién de controversias que establecieron mecanis-
mos jurisdiccionales, de la llamada cldusula ex aequo et bono, de
contenido muy difuso, existen muy pocos precedentes en los que los
Estados hayan hecho uso de esta opcién.

El art. 35 del PO se refiere a la calificacion de los érbitros. Para
ambos Tribunales exige -numeral 1-, que sean juristas «de reconocida
competencia en materias que pueden ser objeto de las controversias
y tener conocimiento conjunto normativo del Mercosur». El art. 13
del PB, solo exige la mencionada «reconocida competencia», aungue €l
Reglamento del Protocolo de Brasilia establecio -art. 15- que no podian
actuar como arbitros personas que hubieran intervenido bajo cualquier
forma en las fases anteriores «o que no tuvieran la necesaria indepen-
dencia con relacion alos gobiernos de los Estados Partes».

El numeral 2, prescribe que los &rbitros «deberan observar la
necesaria imparcialidad e independencia funcional de la Adminis-
tracion Publica Central o directa de los Estados Partes y no tener
intereses de indole alguna en la controversia. Seran designados en
funcién de su objetividad, confiabilidad y buen juicio».

En dispositivo en examen sigui6 las pautasincluidas en el art. 28
del proyecto del GAN y consideramos que no son excesivas las exi-
gencias requeridas.

Ya hemos estudiado esta cuestion a examinar ut supra los disposi-
tivos vinculados con el procedimiento de designacion delosarbitrosy la
solucién adoptada por € PO.
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En este capitul o de |as disposiciones comunes, € art. 36 serefierea
los costos, € art. 37 alos honorariosy demés gastos, y € art. 38 alasede.

En relacion con los primeros, se mantienen las pautas fijadas en €l
art. 24 del PB 2, extensivas y adecuadas a la situacion derivada de la
creacion del Tribunal Permanente de Revisién, aunque es necesario se-
fialar que el Reglamento de PB ha dedicado varios dispositivos 2 a com-
plementar otros aspectos vinculados con los costos. La novedad radica
en laprevision de un Fondo Especial para efectuar los pagosy laconce-
sion de su administracion ala SAM.

En cuanto a los honorarios y otros gastos -v.gr. traslado, aloja-
miento, viaticos- de los arbitros, se ha derivado al GMC, para su de-
terminacion. Esta materia, no contemplada en el PB, ha sido aborda-
da en el Reglamento del PB .

Lasede del Tribunal Permanente de Revision se hafijado en laciu-
dad de Asuncién, sin perjuicio de que pueda reunirse excepciona mente
en otras ciudades de los paises del Mercosur . En cuanto alos Tribunales
Arbitrales Ad Hoc, siguiendo €l criterio adoptado en €l art. 15 de PB, €
art. 38 del PO, dispone que podran reunirse en cualquier ciudad de los
Estados Partes del Mercosur.

2 «1. Cada Estado Parte en la controversia sufragara |l os gastos ocasi onados por
laactuacion del arbitro por él nombrado.

2. El Presidente del Tribunal Arbitral recibira una compensacion pecuniaria, la
cual conjuntamente con los demas gastos del Tribunal Arbitral, serén sufragados en
montos iguales por los Estados Partes en la controversia, a menos que el Tribunal
decidiere distribuirlos en distinta proporciny.

2 Art. 31: «Losgastosdel Tribunal Arbitral comprenden lacompensaci 6n pecu-
niaria del Presidente y de los demaés érbitros asi como |os gastos de pasajes, costos de
traslado, vidticos, notificacionesy demas erogaciones que demande el arbitraje».

Art. 32: « Lacompensacion pecuniariadel Presidentedel Tribunal Arbitral aque
serefiere el articulo 24.2 del Protocolo de Brasilia, asi como la que corresponda a cada
uno de los demas &rbitros, sera acordada por los Estados Partes en |a controversia'y
convenidacon los arbitros en un plazo que no podrasuperar los cinco (5) dias siguientes
aladesignacion del Presidente del Tribunal».

% «Periddicamente el Grupo Mercado Comun establecera montos de referencia
para determinar la compensacion pecuniaria de los érbitros y expertos asi como los
parametros para definir 1os gastos de traslado, viéticos y demés erogaciones».
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5. Reclamo de particulares

Otro de los capitulos importantes del PO es el dedicado alosrecla-
mos de los particul ares, en €l que no se han registrado innovaciones sus-
tanciales con relacién a lo actualmente previsto en el PB. Tampoco el
GAN habia efectuado propuestas modificatorias sustanciales.

El Capitulo XI incluye seis dispositivos. El art. 39 determina el
ambito de aplicacién del procedimiento regulado, que seraalosrecla-
mos efectuados por particulares -personas fisicas o juridicas- «con
motivo de la sancién o aplicacién, por cualquiera de los Estados
Partes, de medidas legales o administrativas de efecto restricti-
vo, discriminatorias o de competencia desleal, en violacion del
Tratado de Asuncion, del Protocolo de Ouro Preto, de los proto-
colos y acuerdos celebrados en el marco del Tratado de Asun-
cion, de las Decisiones del Consejo Mercado Comuin y de las
Directivas de la Comision de Comercio del Mercosur». Es el mis-
mo texto del actual art. 25 del PB, con las referencias |6gicas al Pro-
tocolo de Ouro Preto y alas Directivas de la Comisién de Comercio
del Mercosur, instrumento y 6rgano no existentes a la época de la
sancion del PB, como ya lo destacaramos.

El art. 40 determinael procedimiento paraintroducir el reclamo, el
gue debera formalizarse -numeral 1-, ante la Seccién Nacional del
Grupo Mercado Comun del Estado Parte donde | os particul ares tengan
su residencia habitual o la sede de sus negocios, debiendo aportarse
-numeral 2- los elementos «que permitan determinar la verosimili-
tud de la violacion y la existencia 0 amenaza de un perjuicio, para
gue el reclamo sea admitido por la Seccion Nacional y para que
sea evaluado por el Grupo Mercado Comun y por el grupo de
expertos, si selo convocax. El art. 26 del PB, incorpord un texto muy
semejante, aunque solo mencionaba |os requisitos que debia reunir el
reclamo, omitiendo la advertencia incluida en el PO, de que son sine
gua non para que pueda ser «admitido» por la Seccion Nacional y
evaluada por el Grupo Mercado Comun y en su caso por €l grupo de
expertos. Creemos gque hubiera sido méas apropiada la expresion
«receptado» o «recibido», dado que «admitir €l reclamo» importa es-
trictamente reconocer su procedencia, cuestion ésta que recién se eva-
luaraal finalizar el procedimiento.
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También, en cuanto a numeral 1, como |o sefialamos en otro trabajo
al examinar el texto del art. 26 de PB %, se genera una duda cuando una
persona tiene su residencia habitual en un paisy €l asiento principal de
Sus negocios en otro. ¢Podria elegir la Seccién Nacional del GMC que
considere més apropiada paraformalizar € reclamo? |gualmente se ad-
viertequelanacionalidad delapersonafisicaojuridica, nojuegaun papel
determinante en este aspecto.

Merece destacarse que el Reglamento del PB regul6 aspectos for-
mal es de la presentaci6n de | os reclamos para que sean considerados por
la Seccion Nacional del Grupo Mercado Coman. El art. 24, dispone que
deberan ser formulados por escrito, «en términos claros y precisos», e
incluir -inter alia-, laindicacion delas medidas|egales o administrativas
gue configurarian laviolacion alegada; |ladeterminacion delaexistencia
o delaamenazade perjuicio; losfundamentosjuridicos en que se susten-
tan y la indicacién de los elementos probatorios presentados. Segura-
mente la reglamentacion del PO incluira una norma de esta naturaleza.

En cuanto al procedimiento, el art. 41 de PO haincorporado las
previsiones aludidas en los arts. 27 ¥’ y 28 8 del PB, con algunas
modificaciones.

% Conf. «Los mecanismosy procedi mientos paralasolucion de controversiasen
el Mercosur. Antecedentes, realidad y perspectivas», en Puevo Losa y Rey CaRro,
Mercosur: nuevos ambitos y perspectivas en el desarrollo del proceso de integracion,
Buenos Aires, Ciudad Argentina, 2000, pags. 130-131.

27 «A menos que el reclamo se refiriera a una cuestion que haya motivado la
iniciacion de un procedimiento de Solucién de Controversias bajo los capitulos|l, 111
o 1V de este Protocolo, la Seccién Nacional del Grupo Mercado Comun que haya
admitido el reclamo conforme al art. 26 del presente capitulo podran, en consulta con
el particular afectado:

@) Entablar contactos directos con la Seccion Nacional del Grupo Mercado Co-
min del Estado Parte a que se le atribuye la violacion a fin de buscas, a través de
consultas, una solucion inmediata ala cuestion planteada; o

b) Elevar el reclamo sin més trdmite a Grupo Mercado Comun.

% «Si lacuestion no hubiere sido resuelta en el plazo de quince (15) dias a partir
delacomunicacién del reclamo conformealo previsto en el art. 27 a), la Seccion Nacional
que realiz6 la comunicacion podra, asolicitud del particular afectado, elevarla sin mas
tramite a Grupo Mercado Comuny.
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Dicho precepto establece: «1. A menos que € reclamo serefieraa
una cuestion que haya motivado la iniciacion de un procedimiento de
Solucién de Controversias de acuerdo con los Capitulos |V aVIl de este
Protocolo, la Seccion Nacional del Grupo Mercado Comun que haya ad-
mitido el reclamo conforme al articulo 40 del presente Capitulo debera
entablar consultas con la Seccion naciona del Grupo Mercado Comuan
del Estado Parte a que se atribuye la violacion a fin de buscar, através
de aquéllas, una solucién inmediataala cuestion planteada. Dichas con-
sultas se tendran por concluidas autométicamentey sin mastramitesi la
cuestion no hubierasido resueltaen el plazo de quince (15) dias contado
a partir de la comunicacion del reclamo a Estado Parte a que se le
atribuyelaviolacion, salvo quelas partes hubieran decidido otro plazo.

2. Finalizadas | as consultas sin que se hubiera alcanzado una solu-
cion, laSeccion Nacional del Grupo Mercado Comun elevarael reclamo
sin mas tramite al Grupo Mercado Comun».

Cabe sefalar, que la participacion que se le otorga a particular, me-
diante la «consulta» prevista en la primera parte ddl art. 27 del PB y la
«solicitud» de éste paraelevar la cuestion a Grupo Mercado Comdn, pre-
visaend art. 28 del PB, hasido eliminada. En nuestraopinion, setratade
un retroceso. La «estatizacion» de la reclamacion se hace méas marcada.

Lafase que se abre con laintervencion del GMC es la materia del
art. 42, que sigue los lineamientos del art. 29 #® del PB, con algunas
modificaciones, y casi textualmente la propuesta del GAN. Prescribe el
referido dispositivo del PO: «1. Recibido el reclamo, €l Grupo Mercado
Comun evaluaralos requisitos establecidos en el articulo 42.2, sobre los
que baso su admision la Seccion Nacional, enlaprimerareunion siguiente

2 «1. Recibido €l reclamo, el Grupo Mercado Comun, en la primera reunion
siguiente a su recepcion, eva uardlos fundamentos sobre los que se basé su admision por
la Seccidn Nacional. Si concluyere que no estén reunidos | os requisitos necesarios para
darle curso, rechazara el reclamo sin més tramite. 2. Si el Grupo Mercado ComUn no
rechazare el reclamo, procedera de inmediato a convocar a un grupo de expertos, que
deberdemitir un dictamen acercade su procedenciaen el término improrrogable detreinta
(30) dias a partir de su designacion. 3. Dentro de ese plazo, €l grupo de expertos dara
oportunidad de ser escuchados y de pre-sentar sus argumentos al particular reclamante
y a Estado contrael cual se efectud el reclamon.
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asu recepcion. Si concluyere que no estan reunidos | os requisitos nece-
sarios para darle curso, rechazaré el reclamo sin mas tramite, debiendo
pronunciarse por consenso.

2. Si e Grupo Mercado Comun no rechazare el reclamo, éste se
considerara aceptado. En este caso el Grupo Mercado Comun procede-
rade inmediato a convocar aun grupo de expertos, que debera emitir un
dictamen acercade su procedenciaen el término improrrogable detrein-
ta(30) dias contado a partir de su designacion.

3. Dentro de ese plazo, € grupo de expertos dara oportunidad al
particular reclamante y alos Estados involucrados en €l reclamo, de ser
oidosy de presentar sus argumentos en audiencia conjunta.

Al margen de la critica que yahemos realizado ala utilizacion del
término «aceptado», el PO aclara que la resolucién del GMC, debe
adoptarse por «consenso», requisito este que no se habia especificado
en el PB, pero que se incorporé en el art. 26 del Reglamento de este
Protocolo *. Otrainnovacioén es que en la audiencia conjunta referida
tiene participacion, ademés del particular, los Estados involucrados en
el reclamo y no Unicamente el Estado contrael cual seformul6 el recla-
mo, como prescribe el PB .

Asimismo, estimamos que €l plazo otorgado al grupo de expertos
para que se expida, debia haberse computado a partir de la «comunica-
cionx» de su designacion, ya que es mas congruente con lasol uci6n adop-
tada en cuanto a computo de |os plazos en otras instancias.

En cuanto a procedimiento paralaconstitucién del grupo de exper-
tosy ladesignacion de los miembros para cada caso, como asi también a
laformaen que quedara constituidalalista de expertos, se hamantenido
sin modificaciones los criterios consagrados en € art. 30 del PB. El PO
regula esta materia en € art. 43. De conformidad con el numeral 1 de

N «Paraque el Grupo Mercado Comun rechaceel reclamo, conformealo previsto
en el articulo 29.1 del Protocolo de Brasilia, deberd pronunciarse por consenso. No
siendo rechazado el reclamo, éste serd considerado aceptado y el Grupo Mercado Co-
mUn convocarade inmediato aun grupo de expertos, enlostérminosdel articulo 29.2 del
Protocolo de Brasilia».

31 Vide nota 29, numera 3.
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este Ultimo precepto, el grupo de expertosaque serefiereel art. 42.2, se
compondra de tres miembros designados por el GMC y en caso de falta
de acuerdo sobre uno 0 mas expertos, éstos deberdn ser elegidos por
votacion que efectuaran los Estados Partes entre |os integrantes de una
lista de veinticuatro expertos, otorgandose ala SAM algunas facultades
y previéndose que en €l caso de haberse recurrido al sorteo, salvo que el
GMC decida de otra forma, «uno de los expertos no podré ser nacional
del Estado contra e cual se formulé €l reclamo, ni del Estado en €l
cual € particular formalizo el reclamo, en los términos del art. 40».

Paralaintegracion de lalista de expertos -numeral 2- cada Estado
Parte debe designar seis personas «de reconocida competencia en las
cuestiones que puedan ser objeto del reclamo», quedando aquella
registradaenlaSAM. De conformidad con el art. 49 del PO, estas desig-
naciones deberan realizarse en un plazo de treinta dias a partir de la
entrada en vigor del Protocolo.

El numeral 3, trata de los gastos derivados de la actuacion del grupo
de expertos, los que, de lamisma maneraque establece el art. 31 del PB,
deben ser sufragados en laforma que lo establezcael GMC o, afatade
acuerdo por las partes involucradas, en montos iguales.

En cuanto al dictamen del Grupo de Expertosy su proyeccién en
la solucidn de la cuestidn, el art. 44 establece que éste se elevard al
Grupo Mercado Comun, originandose tres situaciones: «i) Si en dicta-
men unanime se verificare la procedencia del reclamo formulado en
contra de un Estado Parte, cualquier otro Estado Parte podrarequerir
laadopcion de medidas correctivas o laanulacion de las medidas cues-
tionadas. Si su requerimiento no prosperara dentro de un plazo de
quince (15) dias, el Estado Parte que |o efectu6 podrarecurrir direc-
tamente al procedimiento arbitral, en las condiciones establecidas en
el Capitulo VI del presente Protocolo.

ii) Recibido el dictamen que considereimprocedente el reclamo, por
unanimidad, €l Grupo Mercado ComUin darade inmediato por concluido
el mismo en el &mbito del presente Capitulo.

iii) En caso que el grupo de expertos no alcance la unanimidad
para emitir el dictamen, elevara sus distintas conclusiones a Grupo
Mercado Comun, que dara de inmediato por concluido el reclamo en el
ambito del presente Capitul o».

En los hechos, |as hipétesis contempladas en | os dos Ultimos apar-
tados, conducen a un mismo resultado: dar por concluido el reclamo.
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Puede destacarse que el art. 32 del PB habia incurrido en omisiones
gue en su momento sefialamos *2, que fueron enmendadas en el Re-
glamento pertinente - arts. 35 %, 36 ** y 37 **, adoptando la solucion
ahora recogida en el PO.

El numeral 2 del art. 44, prescribe que «Lafinalizacién del reclamo
por partedel Grupo Mercado Comun, en lostérminos de los apartadosii)
y iii) del numeral anterior no impediraque el Estado Partedéinicio alos
procedimientos previstos en los capitulos IV a V1 del presente Protoco-
lo», solucion ya contemplada en el art. 32 del PB. Este numeral hasido
redactado en forma poco apropiada, por cuanto la hipétesis que funda-
menta &l dispositivo no se trata estrictamente de la «finalizacion del re-
clamo por parte del Grupo Mercado Comun», sino de la conclusién del
reclamo por |as causas establ ecidas en | os apartados citados, cuya deter-
minacién corresponde al Grupo Mercado Comun.

6. Disposiciones generales y transitorias

El Capitulo XII del PO contiene cuatro disposiciones de carécter
general, atinentes algunas de €ll as a situaciones que no habian sido con-
templadas en €l PB.

El art. 45 prevélastransaccionesy el desistimiento, actos que pue-
den darse en cualquier etapa del procedimiento, debiendo ser comuni-
cados através dela SAM a GMC o a Tribunal que corresponda. Esta

32 Conf. «Lasolucion de controversiasen el Mercosur», en Anuario Argentino de
Derecho Internacional, 1996-1997, vol. VI, pag. 295.

3 «El dictamen del Grupo de Expertos a que hace referencia el articulo 32 del
Protocolo de Brasiliadebera ser emitido por unanimidad».

34 «Recibido el dictamen que considere improcedente el reclamo, €l Grupo Mer-
cado Comun dara de inmediato por concluido el mismo en el &mbito del Capitulo V del
Protocolo de Brasilia».

% «En caso de que el grupo de expertos no alcance unanimidad para emitir un
dictamen, elevard sus distintas conclusiones a Grupo Mercado Comun, que dara de
inmediato concluido el reclamo en el ambito del Capitulo V del Protocolo de Brasilia».
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materia fue abordada en el art. 42 del Reglamento del Protocolo de
Brasilia*®. No se ha establecido el criterio para la distribucién de los
costos, incluido los honorarios y gastos de los arbitros para el caso de
guelatransaccién o el desistimiento se produjera cuando ya se hubiera
iniciado el procedimiento arbitral. Desde esta perspectiva, la situa-
cion es diferente tratandose de una transaccién o de un desistimien-
to. Por otra parte, el desistimiento, ¢puede realizarse sin el consen-
timiento de la otra parte? Creemos que deberia haberse regulado
con mayor minuciosidad estas situaciones. Quiza por viareglamen-
taria podria enmendarse estos vacios.

El siguiente dispositivo -art. 46- dispone que todos | os documen-
tos presentados con motivo de |os procedimientos previstos en el PO
son de carécter reservado a las partes en la controversia, con excep-
cién deloslaudos arbitrales, aungue las secciones nacionalesdel GMC
de cada Estado, cuando sea necesario para la elaboracion de las po-
siciones que deben ser presentadas al tribunal correspondiente, pue-
den disponer que tales documentos sean puestos en conocimiento de
los sectores con intereses en la cuestion. Se ha conferido al CMC la
reglamentacion de la modalidad de la divulgacion de los escritos y
presentaciones de las controversias ya concluidas.

El GAN propuso unaférmulasemejante, aunqueincluyé unaclausu-
laque fue planteada como alternativa por algunos integrantes del mismo
gue preveia que una vez culminados los procedimientos previstos en €l
Protocolo, cada parte podia hacer publicos |os escritosy presentaciones
realizados por las partes durante el proceso.

Cabe destacar que € Reglamento del Protocolo de Bradlia -art. 41-,
dispone que toda la documentacion y las actuaciones vinculadas a los
procedi mientos establecidosen €l Protocoloy en €l Reglamento asi como
las sesiones del Tribunal Arbitral «tendrén carécter reservado», con ex-
cepcion deloslaudosdel Tribunal Arbitral.

% «En cualquier etapa de los procedimientos, la parte que present6 la contro-
versiao el reclamo podradesistir del mismo, o las partesinvolucradas podran llegar a
una transaccion, dandose por concluidala controversia o el reclamo en ambos casos.
Los desistimientos o |as transacciones deberén ser comunicados al Grupo Mercado
Comun o a Tribunal Arbitral, segin el caso, a efectos de que se adopten las medidas
necesarias que correspondan».
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Estimamosquelaausion aloslaudosarbitralesincluidaenlosinstru-
mentosy documentos referidos es superflua, por cuanto esdificil concebir
laudos o sentencias de tribunales que tengan € carécter de «reservados.
En cuanto a la documentacion y actuaciones vinculadas con los procedi-
mientos, consideramos que la férmula adoptada por el PO surge como la
mésliberal, aunquetal reserva, especialmente en relacion con los procedi-
mientosyaconcluidosy en particular con €l arbitragje, resultacuestionable.

El art. 47 prescribe que el CMC debe aprobar € reglamento del
Protocolo dentro de los sesenta dias de su entrada en vigencia.

Un dispositivo de mucha trascendencia procesal es el art. 48, que
regula la cuestion de los plazos. Al respecto, prescribe: «1. Todos los
plazos establecidos en el presente Protocolo son perentorios y seran
contados por dias corridos a partir del dia siguiente al acto o hecho a
que serefieren. No obstante, si el vencimiento del plazo para presentar
un escrito o cumplir unadiligenciano ocurriese en diahébil en la Secre-
tariaAdministrativadel Mercosur, lapresentacion del escrito o cumpli-
miento deladiligenciadeberaser realizadael primer diahabil inmedia-
tamente posterior a esa fecha.

2. No obstantelo establecido en el numeral anterior, todos|os plazos
previstos en € presente Protocolo podrén ser modificados de comun
acuerdo por las partes en la controversia. Los plazos previstos paralos
procedimientos tramitados ante [os Tribunales Arbitrales Ad Hoc y ante
el Tribunal Permanente de Revisién podran ser modificados cuando las
partes en la controversialo soliciten a Tribunal y éste lo conceda.

Laposibilidad de que con el acuerdo de partes se modifiquen los pla
Zos, aparece en varios de los dispositivos ya examinados, y debe entender-
se que la norma en consideracion establece un criterio general, que cede
ante otra prevision expresadel PO que faculte a adoptar otra solucion.

El PO ha recogido casi textualmente la propuesta del GAN y ha
suplido una de las falencias iniciales del PB, que parcialmente fue en-
mendada en el Reglamento. Este dispuso -art. 39-, que «Los plazos
establecidos en el Protocolo de Brasiliay en el presente Reglamento se
contaran por dias corridos». El PO en nuestro entender, ha sido mas
cuidadoso en la regulacion de esta materia, de la cual depende, como
es obvio, que puedan caducar derechos.

El Capitulo XI11 contiene tres dispositivos. El art. 49 se refiere a
las primeras designacionesy notificaciones previstaenlosarts. 11, 18y
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43.2, que deberéan realizarse en un plazo de treinta a dias a partir de la
entradaen vigor del Protocolo. Yahemos efectuado las remisiones per-
tinentes a este dispositivo.

Seguin el art. 50, las controversias en tramite iniciadas de acuerdo
con €l régimen del PB, deben regirse exclusivamente por éste hasta su
total conclusion. Debe entenderse que la norma esté vinculada con las
controversias en tramite ala fecha de entrada en vigor del Protocolo.

El art. 51 prevé -numeral 1- que @ Tribunal Permanente de Revision
adoptara sus propias reglas de Procedimiento dentro de los treinta dias
contados a partir de su congtitucion, las que deben ser aprobadas por €l
CMC. Segun & numeral 2, los Tribunales Arbitrales Ad Hoc deben adop-
tar sus propias reglas de procedimiento «tomando como referencia las
Reglas Modelo a ser aprobadas por el Consgjo Mercado ComUn.

Las reglas previstas en ambos numerales, segin €l numeral 3, de-
ben garantizar «que cada una de las partes en la controversia tenga
plena oportunidad de ser oida y de presentar sus argumentos y ase-
guraran que los procesos se realicen en forma expedita.

Al respecto, se ha seguido textualmente la propuesta del GAN. Por
sulado, el PB -art. 15- confiereal Tribunal Arbitral lafacultad de adoptar
sus propias reglas de procedimiento, debiendo €llas garantizar que cada
parte en la controversiatenga oportunidad de ser escuchaday de presen-
tar sus pruebas y argumentos, asegurando también que los procesos se
realicen en forma expedita. Asimismo, e Reglamento establece -art. 20-,
gue tales reglas deben ser adoptadas «en su primera reunion o antes, por
comunicacion entre sus miembros. En ambos casos el procedimiento
acordado debera ser notificado alas partes por intermedio de la Secreta
ria Administrativa.

En nuestro parecer, la solucion adoptada por €l PO es més apropia-
da. Sin perjuicio de lalibertad otorgada a los Tribunales Arbitrales Ad
Hoc en esta materia, tales reglas deben adaptarse a un model o aprobado
por el CMC. Se evita la multiplicidad de reglas de procedimiento que
facilitael régimen actual.

7. Disposiciones finales

Como es habitual en lostratados, las disposiciones finales regulan la
entradaenvigor, € depdsito, larevision del sistemay otras materias afines.
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El Capitulo X1V serefiere aellas. El art. 52 prescribe -numeral 1-
gue el Protocol o es parteintegrante del Tratado deAsunciény que entra-
raenvigor el trigésimo dia contado a partir de lafechaen que hayasido
depositado el cuarto instrumento de ratificacion, siendo depositaria del
Protocolo -numeral 2-, la Replblica del Paraguay.

Latransitoriedad del sistema adoptado en el Protocolo surge de lo
dispuesto por € art. 53, que prevé que antes de finalizar el proceso de
convergenciadd arancel externo comuin los Estados Partes deberan efec-
tuar una revision del sistema actual «a fin de adoptar €l Sstema Per-
manente de Solucion de Controversias para el Mercado Comin a
gue se refiere el numeral 3 del Anexo Il del Tratado de Asuncién».

Esta provisionalidad del instrumento en estudio puede explicar las
caracteristicas del sistemaadoptado, que pese a ser mas completo que el
pergefiado en el Protocolo de Brasilia, como yalo sefialdramos, estadis-
tante todavia del reclamado por gran parte de la doctrinay por las exi-
gencias de un proceso de integracion que necesita cumplir cabalmente
las metas fijadas en el Tratado de Asuncion.

El art. 54 dispone que laadhesion a Tratado de Asuncion importara
ipso facto la adhesion a PO y que la denuncia del PO importard ipso
facto ladenunciadel Tratado de Asuncion. El PB -art. 35- habiaprevisto
anicamente laprimerahipotesis.

Laentrada en vigor del PO -art. 55, numeral 1- importa la deroga
cion del PB y del Reglamento de este Protocolo. No obstante -numeral
2-, «mientras las controversias iniciadas bajo el régimen del Proto-
colo de Brasilia no se concluyan totalmente y hasta tanto se comple-
ten los procedimientos previstos en el articulo 49, continuaran apli-
candose, en lo que corresponda, el Protocolo de Brasilia y su Re-
glamento». La prevision de este numeral es complementaria del art. 50
de PO, que como sefialamos previé que las controversias en tramite ini-
ciadas de acuerdo con el régimen del Protocolo de Brasilia, deberan re-
girse exclusivamente por el mismo hasta su total conclusion.

El numeral 3 sefiala que las referencias al Protocolo de Brasilia
realizadas en el Protocolo de Ouro Preto y su Anexo, se entenderan
remitidas al presente Protocol o en o que corresponda. Esta prescripcion
esjustificada por cuanto el Protocolo de Ouro Preto establece un meca-
nismo de solucion de controversias sui generis, vinculadas con las Di-
rectivas de la Comision de Comercio del Mercosur, que remite para de-
terminadas situaciones, al PB. No obstante, debe sefiadlarse que el Anexo
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a Protocolo de Ouro Preto, que regulael procedimiento general paralas
reclamaciones ante la Comision de Comercio del Mercosur, prevé dos
situaciones en los arts. 6° % y 7° % | en virtud de las cuales e Estado
reclamante puede recurrir directamente al procedimiento establecido en
el Capitulo IV del PB. Como este Capitulo estareferido a Tribunal Arbi-
tral Ad Hoc, cabe preguntarse si, por aplicacién del numeral 3 del art. 55
del PO, dicha parte reclamante, con el acuerdo de la parte reclamada,
puede recurrir directamente al Tribunal Permanente de Revisién, en los
términos previstos por el art. 23 del PO. En nuestraopinion, unainterpre-
tacion amplia, permitirialaaplicacion de este Gltimo dispositivo. Otraduda
surge en cuanto alas medidas provisionales previstas en la Gltima parte
del art. 7° del Anexo a Protocolo de Ouro Preto y su adecuacién al
régimen establecido en e PO. Quiz4 sea necesario introducir algunas
modificaciones en e mencionado Anexo una vez gue entre en vigor €l
PO, para aventar futuras dificultades.

El dltimo dispositivo de PO -art. 56-, consagracomo idiomas oficia-
les en los procedimientos previstos en PO, el espafiol y € portugués,
solucion ésta adoptada también en el precepto final del PB.

%" «Si hubiere consenso sobre la procedencia de la reclamacién, El Estado Parte
reclamado deberdadoptar las medidas aprobadas en la Comision de Comercio del Mercosur
0 en e Grupo Mercado Comun. En cada caso, la Comisién de Comercio del Mercosur o,
posteriormente el Grupo Mercado Comun, determinarén un plazo razonable paralains-
trumentacion de dichas medidas. Transcurrido dicho plazo sin que e Estado reclamado
hayacumplido conlo dispuesto en ladecision adoptada, seapor laComision de Comercio
del Mercosur o por € Grupo Mercado Comun, €l Estado reclamante podrarecurrir direc-
tamente a procedimiento previsto en el Capitulo 1V del Protocolo de Brasiliax.

% «Si no selograrael consenso en la Comisién de Comercio del Mercosur y
posteriormente en el Grupo Mercado Comin, o si el Estado reclamado no cumplie-
raen el plazo previsto en el articulo 6° con | o dispuesto en la decision adoptada, el
Estado reclamante podrarecurrir directamente al procedimiento establecido en el
Capitulo 1V del Protocol o deBrasilia, hecho que seracomunicado ala Secretaria Admi-
nistrativa del Mercosur.

El Tribunal Arbitral deberd, antes de emitir sulaudo, dentro de un plazo de hasta
quince (15) dias contados a partir de lafecha de su constitucién, pronunciarse sobre las
medidas provisionales que considere apropiadas en las condiciones establecidas por el
articulo 18 del Protocolo de Brasilia».
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8. Conclusiones

El Protocol o de Olivos debe ser examinado bajo la 6pticade un régi-
men transitorio, que no altera sustancialmentelaconcepcion limitadaque
imperd paralaadopcion del Protocolo de Brasilia

Desde esta perspectiva, sin duda, constituye un régimen que haavan-
zado y suplido muchas de las deficiencias y omisiones de este Ultimo
instrumento, sin perjuicio de que también puedan destacarse en €l nuevo
Protocolo algunasfalenciasy retrocesos. Ello surge delas observaciones
gue hemos deslizado al examinar cada capitulo del acuerdo.

No cabe duda que la tarea cumplida primero por el Grupo Ad Hoc
Aspectos Institucionales y luego por €l Grupo de Alto Nivel, hasido de
innegable valor, pese a que debieron cefiirse a las pautas que le fijo6 €
Consegjo Mercado Comun.

Lamas resonante de las innovaciones es, sin hesitacion, la constitu-
cion del Tribunal Permanente de Revisién, aunque suimportanciase ate-
nda en razén de las limitaciones que ofrece el régimen pergefiado y que
por las modalidades previstas para su funcionamiento, tampoco se garan-
tizaintegralmente | os objetivos que impul saron su creacion.

Otras innovaciones se manifiestan en € campo del ambito de su
aplicacion -que preve lahipétesis de controversias que pudieran también
ser sometidas aotros foros-; en lareduccion de las etapas previstas en €l
PB yaque laintervencion del GMC se convierte en voluntariay se abre
la posibilidad de que después de las negociaciones directas, mediante
acuerdo de las partes en la controversia, se acceda directamente al Tri-
bunal Permanente de Revision; en una regulacion més avanzada de las
medidas compensatoriasy de las previsiones vinculadas con € incumpli-
miento deloslaudos. Todo €llo, sin perjuicio delaintroduccién de muchas
otras reformas de menor trascendenciaalas cuales yanos hemos referido.

Cabe confiar que la entrada en vigor no se retrase tanto como acon-
tecid con € Protocolo de Brasilia, puesdelo contrario su aplicacion, si se
cumplen en el afio 2006 |as metas previstasen €l art. 53 del PO, sera por
un corto periodo de tiempo.

No dejamos de reconocer que las dificultades que se observan en €l
funcionamiento del Mercosur y las limitaciones que se pueden detectar
en el cumplimiento del bagaje normativo, como asi también las perma-
nentes desavenencias entre 10s socios, son realidades que inciden ala
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hora de abordar la cuestién de la solucion de controversiasy en lareti-
cencia que se observa para avanzar hacia un sistema mas acorde con las
necesidades de un proceso de integracién que pretende al canzar lameta
de constituir un verdadero mercado comun.

No obstante, no abandonamos |la idea de que un sistema mas s6-
lido y méas avanzado que el actual y del que se acaba de adoptar,
contribuiraalograr los objetivos fundacional es del Tratado de Asun-
cién en un marco de seguridad juridica, esencial para garantizar el
gjercicio de los derechos y el cumplimiento de las obligaciones por
parte de todos los actores involucrados en un proceso de integracion
en el que se han depositado tantas esperanzas.



¢LA AMERICANIZACION DEL DERECHO?

EMPIRISMO Y RACIONALISMO EN EL ORDEN JURIDICO
(EL SISTEMA ANGLOAMERICANO (common law) Y EL
SISTEMA CONTINENTAL (civil law)

por Olsen A. GHIRARDI

SUMARIO: 1. Inglaterra. EI empirismo: El método (la experienciay la induc-
cién. Bacon). 2. El continente europeo. El racionalismo: El método (larazény la
deduccion. Descartes). 3. Las diferencias en | as actitudes metddicas. 4. El andlisis
de G. Radbruch. 5. La americanizacién del derecho (Archives de Philosophie du
droit, t. 46) Audit. 6. Mundo estable y mundo cambiante. 7. Sentencias de la Corte
de Casacion de Francia 8. Laestructura de las sentencias de la Corte de Casacion
de Francia. 9. La actitud del juez angloamericano. 10. La abduccion.

1. Al comenzar la Edad Moderna el hombre busca nuevos caminos
para que las ciencias, especiamente |las nuevas, progresen. En Inglate-
rra, Francisco Bacon (1561-1626) fue quien se propuso sacarlas del es-
tancamiento en que se encontraban, y, para €ello, fijo su atencion en €l
método. Fiel alatradicion inglesa, proclama una absoluta libertad del
entendimiento paradirigirse directamente alanatural eza paraconaocerla.
Se establece que el punto de partidadel conocimiento sealaexperiencia
delas cosas concretas. El caracter concreto y progresivo de lacienciaes
laregla para conocer |la naturalezay dominarla.

L os procedimientos précticos, |as técnicas operativas, deben privar
en las ciencias experimentales; el arte de la argumentacion debe ceder

" Presidente de AcademiaNacional de Derechoy Ciencias Social es de Cérdoba.
Conferencia pronunciada en sesion privadael 18/6/02.
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su paso alaactitud inductiva paraque el conocimiento se enriquezcade
verdad y las ciencias progresen en consecuencia.

En el orden de las ciencias del hombre, |a actitud debe ser idéntica
El lugar que ocupalaldgicaesrelativamente modesto. Es preciso buscar
lasverdades, igualmente, mediantelainvencion, procediendo siempre por
viadelaexperienciay partiendo de lo singular. Lainduccion nos descu-
brir4 las verdades que se aparezcan mediante esa via, que deberan ser
examinadas criticamente.

Una de las obras mas célebres de Bacon fue e Novum Organum.
Como es natorio, €l titulo alude ala obra de Aristételes, que setitulara
Organon; de tal maneraque el pensador inglés no oculta gue se propone
lograr un nuevo camino parallegar al conocimiento de las cosas.

La aplicacion de las reglas de Bacon tuvo como corolario un gran
desarrollo de las ciencias experimentales de la naturaleza. La obra de
Newton (1642-1727) es mencionada como un hito importante delacien-
ciainglesa. El espiritu inglés, que es insuflado en esta actitud, sostiene
que todo conocimiento cientifico debe basarse en una demostracion ex-
perimental. Y estareglaesvaidano solo paralas ciencias de la natura-
leza sino también paralas ciencias del hombre.

Maés tarde, los filésofos Locke, Berkeley y Hume profundizaran el
analisis y seguirén justificando esta actitud tipica de lo que se llamo €l
empirismoinglés.

2. En € continente europeo, por su parte, se pone de relieve una
actitud diametralmente opuesta. Fue un fil dsofo francés, Renato Descar-
tes (1596-1650) el que afirmd haber descubierto | os fundamentos de una
«cienciaadmirable», buceando también en |os problemas metédicos, con
el objeto delograr launificacion detodaslas ciencias.

Descartes escribi6 una pequefia obra que al canzo6 prontamente gran
celebridad. Esa obra se denominé e Discurso del método. En €ella nos
explica sus reglas y, en la geometria, trata de demostrar dicho método
poniéndol o en préactica. Su objetivo se orientahacia unamateméticauni-
versal en la que se considera Unicamente el orden y la medida. Pero el
método de Descartes tiene un objetivo que estd mas alla de lamateméti-
cauniversal, pues pretende conocer |a propia naturalezade lainteligen-
ciay lascondiciones en que ellaactlia. El punto de partida de todo cono-
cimiento eslapropiainteligencia. De ahi que, desde ese estado, mediante
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laintuiciény ladeduccién podemos adquirir laverdad que se desen-
vuelve a partir de otra verdad. Si estamos seguros de nuestra parti-
day de la primera verdad, y razonamos correctamente, deducire-
mos todas las verdades posibles.

Laintuicién nosdael conocimiento de las nocionesy de las verda-
des evidentes, como, por gjempl o, «pienso», «existo». Esuninstinto inte-
lectual que nos proporciona una enorme cantidad de proposiciones, que
luego, por viadeductiva, nos permite comprender todas |as cosas que son
consecuencia de otra.

3. Si comparamos ahora |as dos actitudes metddicas nos encontra-
mos con que ellas son total mente opuestas: en laactitud inglesa el punto
departidaeslo singular y concreto (experiencia) y seavanzamediantela
induccion; en la actitud continental se parte de una verdad universal |o-
gradaintuitivamente y se procede luego por via deductiva.

Epistemol 6gicamente, el empirismo se opone al racionalismo, pues
afirmaque los datos sensibles proporcionan la fuente principal de nues-
tros conocimientos.

A suvez, el racionalismo contesta que larazon tiene por objeto pro-
pio lo que es de naturaleza no sensible. Por eso, no resulta aventurado
decir que tanto Descartes como L eibniz tuvieron un rasgo comin: dismi-
nuir las fuentes empiricas del saber.

Dadalaenorme influencia de los fil 6sof os que hemos menciona-
do, no es de asombrar que las actitudes que hemos perfilado
someramente, hayan invadido todos las ciencias en todas las latitu-
des. Siendo ello asi, las cienciasjuridicas fueron igualmente permeabl es
aeste tipo de influencia

Es asi, entonces, que tanto la ciencia juridica continental como la
angloamericana, han tefiido sus propias concepciones con el espiritu de
cada una de las actitudes. Y €ello se revela, especialmente, en su modo
muy especia de abordar €l conocimiento de las causas 'y en el método
gue siguen los jueces de esas regiones del orbe.

4. En una obra muy breve pero muy profunda, titulada El espiritu
del derecho inglés (Madrid, Revistade Occidente, 1958), el jurista Gus-
tavo Radbruch, ha captado con extraordinaria perspicacia el problema
gue estamos transitando. Es verdad, como |o afirmael autor aleméan, que
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en Inglaterrala Edad Media no se ha separado por un profundo corte de
la Edad Moderna; es verdad que la tradicion de las universidades de
Oxfordy Cambridge, respondiendo al espiritu delosanglosajones, abrazd
con inusitado rigor el estudio del quadrivium (aritmética, geometria,
mUsica, astronomia), dejando parala Sorbonalaprofundizacién dd trivium
(gramética, retérica, dialéctica), en esta division de las llamadas Siete
artes liberales, que tefiian €l panorama de los planes de estudio que la
antigliedad habialegado alostiempos medievales. Y, esverdad, también,
gue el derecho inglés fue influido por €l espiritu y métodos del derecho
romano, pero -hay que advertirlo claramente- el derecho de la época del
derecho clasico romano, mientrasque el derecho continental siguié los pa-
sos del derecho basado en @ Corpus Juris, € cddigo justinianeo, y las
codificaciones posteriores. Si no se comprende esta distincién resultaim-
posible ubicarse en estaevolucién del derecho'y las distintas actitudes que
asumiran losjuristas del derecho anglosgjény losdel continente europeo.

No resistimos la tentacion de transcribir un clarisimo texto de
Radbruch: «En las primeras -se refiere a la esfera continental- es el
legislador el promotor del derecho; en las segundas -esfera inglesa-
la magistratura; alli la determinacién del derecho se hace descen-
diendo del principio juridico al caso particular; aqui, por el con-
trario, asciende del caso particular al principio juridico. Alli se ins-
tituye el derecho sobre la base de la ley y del espiritu de la ley; aqui
sobre la base de la vida juridica y la naturaleza del asunto».

Y laclave queda revelada cuando se explica que laley, en el régi-
meninglés, figuraen segundo término. Dado un caso particular, se acude
al precedente de un caso particular, y sdlo para el caso particular dado y
sus andlogos, se crea nuevo derecho. Unavez més nos dice Radbruch que
ese espiritu del derecho inglés queda entendido s se para mientes en €l
fundamento del sentidoinglésparalahistoriay en el amor por latradicion.

5. En el tomo 45, correspondiente al 2001 de los Archives de
Philosophie du droit, editados por Dalloz en Francia, se destacae titulo:
«L"américanisation du droit». Es interesante leer los articulos que ahi
se publican, como por gjemplo, €l de la Introduccion del Prof. Bernard
Audit, profesor en laUniversidad Paris ||.

Esperamos quelareferenciay labreverelacion del empirismoy del
racionalismo, gue hemos hecho més arriba, sirvaparahacer masclarala
situacion del problemafundamental que se plantea.
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El Prof. Audit comienzapor destacar que, como todo € mundo sabe,
estamosinmersos en un movimiento de mundializacion, cuyainiciativase
debe, principamente, alos Estados Unidos. También todo el mundo sabe
gue ese fendmeno es denominado generalmente como de globalizacién.
Este vocablo, si bien generado en una vertiente del saber, incluyetodala
cultura. Laespecie humanahaocupado todo el globo terraqueo, y ellaha
Ilegado para cubrir lasuperficie del globo con todas sus virtudesy todos
sus defectos: su saber, su ignorancia, sus grandes logros técnicos 'y sus
Vvicios, con susguerrasy su corrupcion. El sacerdotejesuitafrancésTeilhard
de Chardin, ya nos venia hablando del tema desde |la perspectiva
antropol égica, y o denominaba de una maneramas estrictamente cienti-
fica: planetizacién. En efecto, latierraes un planeta antes que un globo.
Diriamos que hoy ha privado el término vulgar antes que el cientifico.

Si seguimosglosando al Prof. Audit, debemos sefidlar que esverdad
gue el fendbmeno de lagravitacion econémicadelos Estados Unidosy su
influencia en todo e mundo ha provocado la liberalizacion de los inter-
cambiosy, condllo, su cultura, sutécnicay su vocabulario han gravitado.
La participacion de los Estados Unidos en la Segunda Guerra Mundial
también hizo lo suyo y |os acontecimientos mundial es posteriores, y aun
los actuales, muestran su presencia en todo el orbe. Por ende, €l comer-
cioy laguerra, que son dos formas de penetracion cultural, de unau otra
manera, importan una americanizacion de lavida. La historiayanos ha
mostrado casos semejantes, aungque no de esta magnitud.

Un fendmeno tan universal y tan enorme, no podiadejar deinfluir en
el derecho. Dice nuestro Prof. Audit que las préacticas americanas han
incidido en las costumbresy citael caso de los abogados franceses que,
al dirigirseal juez enlasaudiencias, imitando alosamericanos del Norte,
dicen «\Votre honneur», traduciendo literalmente una expresion inglesa.
El caso no es pararasgarse las vestiduras, pero es significativo.

Esindudable, como o hemos demostrado en los comienzos de este
articulo, que existen dos actitudes en el problema gnoseol6gico: a) la
empirista, que proviene de Bacon y Locke, en la esfera cultural angloa-
mericana; b) y laracionalista, que nosllegade Descartesy Leibniz, enla
esferacultural del continente europeo.

En consecuencia, existen dos concepciones diferentes del derecho
y, a mismo tiempo, dosformas de aplicar |os principios o normasjuridicas
a los casos concretos que se dan en la realidad cotidiana. Es oportuno
citar a juez norteamericano Holmes cuando afirma que «las proposi-
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ciones generales no deciden casos concretos». Para |os jueces de
raigambre o influenciainglesano hay sino casos concretosy precedentes
que también fueron casos concretos. El punto de partida es siempre o
singular y concreto. Luego, laviainductiva hace el resto. Y las solucio-
nes son estrechas porque son soluciones paraun solo caso, cuyacircuns-
tanciasiempre setratadejustificar. Los jueces continental es-por el con-
trario- proceden desde laley o de principios generales de cuyas reglas se
deducen las nuevas situaciones que se presentan. Las reglas son univer-
salesy apartir de ellas se deducen | as soluciones particulares.

6. Se ha dicho que la concepcion del orden juridico propia del
continente es la mas adecuada para un mundo estable. En efecto,
siendo el derecho escrito un conjunto de normas cristalizadas, es ordi-
nariamente poco flexible. Pero a esta particularidad que, desde cierto
punto de vista es un demérito, se suma la ventaja de que las normas
escritas se ofrecen mas claramente como premisas a partir de las
cuales el razonamiento deductivo fluye con naturalidad.

Por el contrario, en un mundo dinamico, donde |os cambios socia-
les se producen constantemente; en una sociedad, altamente tecnificada,
en la cual aparecen nuevos bienes de manera permanente; en un medio
dondelos servicios of recidos se multiplican a son de necesidades siem-
prediversas, es preferible un derecho no escrito, fluido, 1&bil einmunea
una cristalizacion que lo aherroja durante el paso del tiempo. Incluso
permite una interpretacion que lo puede adecuar a las circunstancias.
Esindudable, por otra parte, que su defecto podriadarse en el hecho de
que, ante el caso controvertido, la prediccion podria ser de dificil pro-
néstico, lo que conspirariacontralaseguridad juridica. A suvez, seha
admitido que este tipo de manifestarse el derecho, ha permitido que se
acogiesen con facilidad, las nuevas especies de contratos que han apa-
recido en las Ultimas décadas. Es €l caso de los contratos en «ing»
(leasing, merchandising, etcétera).

Reproducimos agui un sugestivo parrafo: «Frente a uno de estos
nuevos contratos, el civilista francés tratara de relacionarlo a una
figura conocida interrogandose sobre la ‘naturaleza juridica’ (es
una venta, es una permuta, es un préstamo, etcétera). A la vez, tra-
tara de buscar las reglas supletorias susceptibles de aplicarse y se
interrogard con inquietud si la operacion es licita. Y, a menudo,
concluird que es un contrato sui generis, dejando constancia que €l
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legislador debiera intervenir para reglamentarlo, confundiendo el
vacio legislativo con el vacio juridico. Nada demuestra mejor la
diferencia entre € espiritu del jurista francésy €l jurista del common
law frente a la ley que la redaccion de una clausula de derecho
aplicable en un contrato internacional: ahi donde el francés escri-
be que el contrato ser& regido por tal ley, subrayando la subordina-
cion del contrato a la ley; el americano escribe con toda naturali-
dad que é sera interpretado segun tal ley, pues el contrato, para €l
es, en primer lugar, lo que las partes quieren que sea».

Lodicho patentizacon real claridad ladiferenciadelos dos sistemas
en cuanto alo que ocurre cotidianamente.

7. Paraque resalte mejor el espiritu que privaen el continente, en el
acto de redactar las sentencias, hemos querido -por via Internet- aso-
marnos a texto de la Corte de Casacion de Francia. Textualmente, re-
producimos al gunas sentencias. Somos conscientes de que estan enidio-
ma francés, pero cualquiera -aun sin conocer la lengua- puede apreciar
la estructura de esos fallos.

President: M. Weber

Rapporteur: M. Peyrat, conseiller

Avocat général: M. Baechlin

Avocat(s): la SCP Vincent et Ohl, la SCP Coutard et Mayer
01-70.229

Arrét N° 1269 du 10 juillet 2002

Cour de cassation - Troisiéme chambre civile

Cassation

Demandeur(s) a la cassation: Société Semalilas SA
Défendeur(s) a la cassation: Société Immo MDB SARL et autre

Sur lemoyen unique:

Vu I'article L. 13-15 du Code de |'expropriation, ensemble
I'article L. 213-4 @) du Code de |’ urbanisme;

Attendu que, lorsque desimmeubles soumis au droit de préemption
urbain sont expropriés, la date de référence prévue al’article L. 13-15
du Code de I'expropriation pour cause d’ utilité publique est la date a
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laquelle est devenu opposable aux tiers le plus récent des actes rendant
public, approuvant, révisant ou modifiant le plan d’ occupation des sols et
délimitant lazone danslaquelle est situélebien;

Attendu, selon I'arrét attaqué (Paris, 27 septembre 2001), que la
communedesLilas, dotée d’ un plan d’ occupation des sols (POS) dont la
derniére modification est devenue opposable aux tiersle 27 novembre 1991
et ayant institué un droit de préemption urbain sur son territoire, a, en
1991, créé une zone d’ aménagement concerté (ZAC) dont elle a confié
la réalisation a la société d’'économie mixte d’aménagement et de
constructiondelavilledesLilas(Semalilas); quel’ acte portant approbation
d'un plan d’ aménagement de zone (PAZ) a été publiéle 6 octobre 1992;
gu’ une ordonnance du 20 juillet 1998 atransféré ala Semalilaslapropriété
dediversbiensimmobilierssituésal’ intérieur delaZAC et appartenant
aplusieurs propriétaires,

Attendu que pour fixer a une certaine somme |’indemnité
d’ expropriation due alasociété Immo MDB, |’ arrét, aprés avoir relevé
gue conformément a I'article L. 123-6 du Code de I’ urbanisme, les
dispositions du POS cessent d’ étre applicables dansles ZAC acompter
delapublication del’ acte portant approbation du PAZ, retient que ¢’ est
la date du 6 octobre 1992, alaquelle est devenu opposable aux tiers et
exécutoire le PAZ approuvé le 30 septembre 1992 par lacommune des
Lilas, qui constitue la date de référence de I’ article L. 13-15 du Code
del’ expropriation;

Qu’en statuant ainsi, alors que cette date ne fait pas partie de celles
limitativement prévues par I article L. 213-4 du Code de |’ urbanisme, la
cour d’ appel aviolé lestextes susvisés;

PAR CES MOTIFS:

CASSE ET ANNULE, dans toutes ses dispositions, |'arrét N° 22
rendu le 27 septembre 2001, entreles parties, par lacour d' appel de Paris;
remet, en conséquence, la cause et les parties dans I’ état ou elles se
trouvaient avant ledit arrét et, pour étre fait droit, les renvoie devant la
cour d'appel de Versailles (chambre des expropriations);

Président: M. Weber
Rapporteur: M. Cachelot, conseiller
Avocat général: M. Baechlin
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Avocat(s): la SCP Célice, Blancpain et Soltner, Me Choucroy
99-44.224

Arrét N° 2511 du 10 juillet 2002 (modifié par arrét rectificatif d’ erreur
matérielle N° 3046 du 10juillet 2002)

Cour de cassation - Chambre sociale
Cassation

Demandeur(s) a la cassation: M. Tenenbaum
Défendeur(s) a la cassation: société Universal Music et autre

Attendu que M. Tenenbaum, dit Jean Ferrat, et la Compagnie
phonographique frangaise Barclay, aux droits de laquelle est venue la
société Polygram, puislasociété Universal music, ont signétroiscontrats
d’ enregistrement, avec cession des droits, les ler novembre 1963,
ler mai 1964 et 9 décembre 1966 prenant fin respectivement les
30 avril 1964, 30 octobre 1968 et le 1er novembre 1973; quel’ artistea
saisi lajuridiction prud’ homale afin d’ obtenir larésiliation des contrats
et la condamnation de la société aréparer son préjudice moral subi du
fait de lareproduction, par la société Polygram, de ses enregistrements
dans des compilations comportant certaines de ses oeuvres et celles
d’autres chanteurs;

Sur les deux premiéres branches du moyen unique:
Vul'article L. 212-2 du Code delapropriétéintellectuellg;

Attendu qu'il résulte de cetexte quel’inaliénabilité du droit au respect
gu'il ingtitue, principed ordrepublic, s opposeace quel’ artiste abandonne
au cessionnaire, de fagon préalable et générale, I’ appréciation exclusive
des utilisation, diffusion, adaptation, retrait, adjonction et changement qu’il
déciderait de réaliser;

Attendu que pour débouter M. Jean Ferrat de sa demande en
réparation du préudice moral subi du fait de la reproduction de ses
enregistrements, par la société Polygram, dans des compilations, I’ arrét
attaqué retient que par les contrats conclus entreles parties, M. Jean Ferrat
avait consenti une autorisation générale d exploitation qui impliquait la
possihilité de dissocier les oeuvres réunies dans les différents albums,
ainsi que de procéder a des compilations, notamment des compilations
comportant plusieursinterpretes;
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QU'’ en statuant ainsi, la cour d appel aviolé le texte susvisg;

Et sur les troisiéme et quatriéme branches du moyen unigue:

Vul’article 9 du Codecivil;

Attendu que pour débouter M. Jean Ferrat de sa demande de
dommages-intérétsautitredel’ utilisation par lasociété d’ une photographie
dont il n"avait pas autorisé la reproduction, I’ arrét retient qu’il échet de
relever quel’ artiste acceptait par avance le programme de publicitéjugé
nécessaire par la maison de production et auquel il aurait le devoir de
coopérer, notamment en se prétant éventuellement a des séances
photographiques; que I’ utilisation d’une photographie refusée par
M. Jean Ferrat ou qui ne correspondait pasal’ époque des enregistrements
est contestée et ne ressort d’ aucun document;

Qu’'en statuant ainsi, alors qu'il résulte de ses constatations que la
société n’ avait pas sollicité et obtenu de M. Jean Ferrat, ainsi qu’'elle en
avait I’ obligation, |’ autorisation de faire figurer sa photographie sur les
compilationsde sesenregistrements, lacour d' appel avioléletextesusvise

PAR CES MOTIFS:

CASSE ET ANNULE, danstoutes ses dispositions, I’ arrét rendu le
26 mai 1999, entre les parties, par la cour d appel de Paris, remet, en
conséguence, la cause et les parties dans I’ état ou elles se trouvaient
avant ledit arrét et, pour étrefait droit, les renvoie devant lacour d’ appel
de Versailles;

Président: M. Sargos

Rapporteur: M. Le Roux-Cocheril, conseiller
Avocat général: M. Lyon-Caen

Avocat(s): la SCP Baraduc et Duhamel, Me Blondel
00-12.529

Arrét N° 765 du 4 juillet 2002

Cour de cassation - Deuxiéme chambre civile
Cassation

Demandeur(s) a la cassation: Société des Transports Garcia et
autres
Défendeur(s) & la cassation: Consorts Lajarthe et autres
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Sur lemoyen unique:
Vul'article 4 delaloi du5juillet 1985;

Attendu, selon I’ arrét attagué, que, le 9 novembre 1994, a eu lieu
une collision frontale entre deux ensembles routiers, conduits par
M. Bressan et M. Montet; que M. Montet, dont letaux d’ alcoolémie était
de 1,15 grammes pour mille, aététué; quelesconsorts Montet ont assigné
la société Transports Garcia, propriétaire de |’ ensemble routier conduit
par M. Bressan, et la Compagnie d’ assurances maritimes aériennes et
terrestre aux droits de laquelle vient la société AGF-IARD en réparation
deleur prégudice;

Attendu que pour condamner |a société des Transports Garcia et la
société AGF aréparer le préjudice des consorts Montet, |’ arrét, par motifs
propres et adoptés, énonce quelaviolencedelacollision, I’ emplacement
delazonedechoc sur I’ axe médian delachaussée entreles deux tracteurs,
I’emplacement du point de choc sur le tracteur conduit par M. Montet,
situé sur le coté avant-gauche, les traces de freinage laissées par le
véhicule conduit par M. Bressan, débutant sur la voie de circulation, se
dirigeant sur la bande d’arrét d’ urgence, puis ressortant sur la chaussée
et le taux d’alcoolémie de M. Montet de 1,15 grammes pour mille, ne
permettent pas de déterminer avec certitude les circonstances de
I’ accident; quelapreuved unerelation de causalité entrel’ alcoolémie et
lacollision N’ est pas rapportée;

Qu’ en statuant ainsi, alors que M. Montet, qui conduisait malgré un
taux d’alcoolémie supérieur au taux |également autorisé, avait commis
une faute en relation avec son dommage, de nature a limiter ou exclure
son droit aindemnisation, lacour d' appel aviolé letexte susvisé;

PAR CES MOTIFS:

CASSE ET ANNULE, dans toutes ses dispositions, I arrét rendu le
14 décembre 1999, entre les parties, par lacour d’ appel de Riom; remet,
en conséquence, la cause et les parties dans |’ état ou elles se trouvaient
avant ledit arrét et, pour étrefait droit, les renvoie devant lacour d’ appel
delLyon;

Président: M. Ancel
Rapporteur: M. Grignon Dumoulin, conselller référendaire
Avocat général: M. Kessous
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Avocat(s): Me Delvolvé, Me Copper-Royer
01-43.467,01-43.477 a01-43.499

Arrét N° 2127 du 25 juin 2002

Cour de cassation - Chambre sociale
Cassation

Demandeur(s) ala cassation: AGS de Paris et autre
Défendeur(s) a la cassation: M. Yves Hamon et autres

Vuleur connexité, joint lespourvoisN° T 01-43.467 et D 01-43.477
aC 01.43.499;
Sur le premier moyen du pourvoi principal del’ AGSet sur lemoyen
unique du pourvoi incident du liquidateur judiciaireréunis:
Vul'articleLL. 122-12, dinéa 2, du Codedutravail, interprété au regard
delaDirective N° 77/187 CEE du 14 février 1977;

Attendu que les contrats de travail en cours sont maintenus entre le
nouvel employeur et le personnel del’ entreprise, en casdetransfert d' une
entité économique conservant son identité dont I’ activité est poursuivie
ou reprise;

Attendu que la société Clinique de I’ Espérance a cédé au Centre
hospitalier du Haut-Anjou, avec effet au 1er octobre 1997, lesimmeubles
dans lesquels était exploité un établissement de soin, ainsi que ses
équipements, son matériel et son plateau technique; que, prétendant que
leurs contrats de travail avaient été rompus a cette date, lessalariésde la
Clinique ont invoqué a I’ encontre de cette société, ensuite placée en
liquidation judiciaire, des créances d’ indemnités de rupture;

Attendu que, pour reconnaitre ces salariés créanciers d’'indemnités
de rupture et ordonner la délivrance de lettres de licenciement, la cour
d’ appel arelevé quelacession d’ actifs ayant été consentie par une entité
exploitée sous la forme d'une société anonyme de droit privé a un
établissement public acaractéreadministratif, il enrésultait qu’il n’y avait
pas eu de continuation de la méme entreprise et que la société Clinique
de |I' Espérance avait cessé son activité; que le second alinéa de
I'article L. 122-12 du Code du travail n’ étant pas applicable, les contrats
detravail des saariés delaClinique n’avaient pas subsisté avec le Cen-
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tre hospitalier, par ailleurs lié a son personnel par des rapports de droit
public; et que la décision de I’ Assembl ée pléniére du 16 mars 1990 ne
peut aller dansle sensdelathéseduliquidateur judiciaire, enraison dece
gue cette décision précise que letransfert ne peut avoir lieu que pour une
entité économique conservant son identité, ce qui n’ est paslecas, et dont
I" activité est poursuivie, ce qui hel’ est pas davantage;

Qu’en statuant ainsi, alors que la seule circonstance que le
cessionnaire soit un établissement public a caractére administratif lié a
son personnel par desrapports de droit public ne peut suffire acaractériser
une modification dans|’identité del’ entité économiquetransférée, lacour
d’ appel aviolé lestextes susvisés;

PAR CES MOTIFS, et sansqu'il y ait lieu de statuer sur le second
moyen despourvoisdel’ AGS:

CASSE ET ANNULE, danstoutesleursdispositions, lesarrétsrendus
le 29 mars 2001, entre les parties, par la cour d’ appel d’' Angers; remet,
en conséquence, la cause et les parties dans I’ état ou elles se trouvaient
avant lesdits arréts et, pour étre fait droit, les renvoie devant la cour
d’ appel de Rennes,

8. Debemos aclarar ahora que la estructura de esas sentencias no
es nueva. Por circular de la autoridad administrativa de justicia, se ha
recomendado cefiirse a las reglas que vamos a sefidar, que los sefiores
jueces respetan y ello desde hace décadas.

Una lectura de las sentencias transcriptas nos demuestra que:

a) La Corte se refiere a si misma en tercera persona.

b) En primer lugar se establece el punto litigioso, como cuando dice
«sur le moyen unique», en cuyo caso concreto hay una sola cuestion
controvertida.

¢) En segundo lugar se hace referencia a la ley aplicable sin
transcribirla

Véase que se escribe: «Wu Iarticle...», esto es, «visto €l articul o».
Repetimos: no se transcribe laley; se mencionasolo el nimero delaley
o del articulo. Ademas, no se mencionaladoctrinani lajurisprudencia.

d) Luego, viene la descripcion somera del caso. El vocablo que se
utiliza es el que inicia cada parrafo: Attendu (teniendo presente, aten-
diendo, visto). Generalmente, no se necesitan mas de tres parrafos para
cada caso.
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€) Por ultimo, la conclusion, seguida por laexpresion par ces motifs
(por estos motivos) se casay anula (0 no) la sentencia de que se trata.

Es evidente que la estructura es de natural eza claramente deductiva
y evoca, al menosavisado, €l silogismo tradicional, aplicado en el @mbito
delacienciajuridica(cienciadelapraxis).

L os pasos son: mencion de laley (premisamayor), descripcion del
caso (premisa menor) y la conclusién como consecuencia necesaria.

El espiritu del sistemajuridico francés, que se mueve en el mundo de
ladivision tripartita de poderes y que sigue la doctrina de Montesguieu,
prescribe que el autor de laley es el pueblo representado por el Poder
Legislativo. El pueblo, a través de sus representantes, crea la ley. Al
Poder Judicial, através de sus jueces, corresponde solamente aplicarla.

9. El papel que corresponde al juez en el sistema americano es mu-
cho mas activo. En este caso €l juez crea verdaderamente el derecho, y
lo hace através de razonamientos que muestran claramente |os motivos
gue justifican la decision. La sentencia es extensa, se escribe en primera
persona, se hacen profundos andlisisjurisprudencialesy -cosarealmente
importante, quizalo mas relevante- se realizan disquisiciones acerca de
losobjetivossocialesdel derecho. El estudio delosfinesque sepersigue se
tiene primordialmente en cuenta. Diriamos quelo consecuencial delasen-
tencia es cas siempre uno de los fines que siempre se tienen presentes.

En verdad, |os objetivos perseguidos no son sblo sociales sino tam-
bién econdémicos, institucionalesy politicos. Generalmente, |0s autos se
denominan «opinidn»y se escriben con estilo coloquial. El juez pareciera
gue pusiese real empefio en deliberar consigo mismo.

En un caso real podriamos ver como el juez nos muestra sus argu-
mentos basados en el orden publico, el sentido comun, los riesgos econo-
micos, las necesidades précticas e institucionalesy lamoralidad.

Un articulista norteamericano, Lasser, en e mismo volumen de los
Archives que hemos citado mas arriba, nos dice que los franceses, a
margen de las sentencias que hemos transcripto, redactan -mediante sus
relatores- también extensos escritos, donde ensayan las decisiones, que
él denominadiscurso interno, que generalmente no tiene publicidad.

Seacual fuere larealidad, |as sentencias que hemos citado mas arri-
ba son las que hemos podido conocer por laactualizadaviaelectronicay
-como se ve- tienen reciente fecha.
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10. ¢Y la abduccién? ¢Qué cabida tiene en el razonamiento
forense en ambos sistemas? Proviene de un término latino que signi-
fica separar. Pero, en definitiva, a su vez, el vocablo latino fue una
traduccion de Julius Pacius, del término griego apagogé, empleado
por Aristételes. Este, en los Primeros analiticos, (I, 25) llama asi a
un silogismo cuya premisa mayor es ciertay cuyamenor es solamen-
te probable, de tal manera que la conclusion no tiene méas que una
probabilidad igual aladela menor de ser cierta. Sealo que fuere, el
razonamiento apagdgico tiene una afieja estirpe.

El vocablo no es realmente muy empleado por |os fil6sofos del
derecho, aunque es bien conocido por los filésofos. Todos los dic-
cionarios tienen algo que decir acerca de este término. Asi o hacen
el famoso Lalande, el Diccionario de Ferrater Mora, los dicciona-
rios sobre nociones filoséficas de Presses Universitaires de France
y hasta el Diccionario de la Real Academia Espafiola se esmera en
darnos noticias acerca de su significado.

No hay duda que con ese término se ha querido expresar una
actividad intelectual. Diriase que el vocabl o abstraccion evoca, igual -
mente, una actividad intelectual semejante pero no idéntica. Abs-
traer significa separar mentalmente. Mediante |a abstraccion cons-
tituimos |l os conceptos.

Pero laabduccién implicaseparar lo relevante deloirrelevante; nos
induce a observar con exactitud y de manera completa aquello que es
observado y a distinguir de manera indirecta lo que no es féacilmente
asequiblealainteligencia. Explicalallegadaal universal de otramanera
gue el mas sencillo acceso que nos da la induccion. Pero, no obstante
ello, sugiere hipétesis que, luego, son desarrolladas por viadeductiva. En
todos los casos, se trata de probar 1o verosimil, agotando, en lo posible,
todas las variantes que el caso ofrece.

Es el arte de conjeturar problemas y/o soluciones que el abogado o
€l juez -en nuestro caso- forjaante el caso concretoy €l plexo hormativo
vigente o0 el precedente admisible, seglin sea €l sistema de que se trata.

Cuando Ciceron nos hablabadel arte delainvencion, calificando
deesaformaalaretérica, de algunamaneraimplicabaalaabduccion
como no indiferente aella.

Es, quiz4, innecesario polemizar sobre su importancia. ¢Quién po-
drianegar que tanto la abstraccion y la abduccidn son operaciones inte-
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lectuales inevitables? ¢Y cuéntos las emplean, sin siquiera tomar plena
concienciadeello?

En punto a concretar algo mas, puede decirse que Wundt sostuvo
gue &l razonamiento apagdgico consiste en probar unatesis por laexclu-
sién (refutacion) de todas las otras tesis alternativas.

Finalmente, hasido Charles Peirce (1839-1914) quien en su comba-
te con el psicologismo, aseguré que la légica, en cuanto ciencia, tiene
carécter matemético y reivindicé el uso de la abduccion, afirmando que
puede ser considerada como un método para formar una prediccién ge-
neral sin estar seguro de que tendra éxito en el caso particular. Al res-
pecto, pueden consultarse sus Collected Papers, Cambridge, 1933.



SITUACION DEL SISTEMA
BANCARIO ARGENTINO

por EFraiN Huco RicHARD *

SUMARIO: I. Introduccion. 1. La situacion actual. 111. El origen de la descon-
fianza. V. Las sociedades extranjeras. V. Responsabilidad del controlante. VI.
Marco legal de representacién de banco extranjero. VI1I. Actividad ilegal de repre-
sentaciones. VIII. Cierre contable de la operatoria. IX. El doing business indirec-
to. X. Grupo de jactancia. X1. Laactividad ilicita. XII. Incertidumbre del mercado
financiero mundial. XII1. El presentey el futuro.

El panorama respecto al sistema bancario argentino es paraddjico:
las entidades sometidas al régimen legal se encuentran en precaria situa-
ciony su futuro esincierto, mientras que operan sin problemalas entida-
desque marginan lalegalidad. Ello en un contexto deinseguridad mundial
delasinversionesfinancieras.

|. Introduccion

El decr. 995/02 que seimplement6 parasalir del «corralito», segiinla
informacion periodistica, que disponemos alafechade hacer esteinfor-

" Académico de nimero. Conferencia pronunciada en sesién privada el 2/7/02.
Texto quefue sintetizado en lapresentacion formalizada en reunion privadadelaAcademia
Nacional de Derechoy Ciencias Socia esde Cordobadel 2 dejulio de2002.

 Agradeceremos comentarios arichardjuris@arnet.com.ar.
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mealaAcademiael 2 dejunio de 2002, lo hasido sin laanuenciadelos
bancos extranjeras, que en su mayoria han quitado o anuncian laquitade
apoyo alos bancos argentinos controlados, con |os consiguientes cierres,
iniciacion de los procedimientos de emergencia por el B.C.R.A., o la
constitucion de fideicomisos a administrar por €l Banco de la Nacion
Argentina. Al escribir estas lineas €l 1° dejulio de 2002 el panorama es
incierto, pues organismos internaci onal esintentan que € gobierno asuma
integralmente la relacion con los ahorristas argentinos que no tienen la
disponibilidad delosdepdsitos, y se publicitalaprimer licitacion de bonos
atres anos que pueden ya haber obtenido esos depositantes.

En ese marco aparece la vocacion de hacer primar el derecho por
sobre especulaciones politicas 0 practicas economicistas, como resulta
de la declaracién de esta Academia. Continlian las normas surgiendo
vertiginosamente de varias fuentes haciendo imposible la presuncion le-
gal sobreel conocimiento del derecho, mientrascon similar vertiginosidad
se producen pronunciamientos judiciales con medidas cautelares
autosatisfactivas o declaraciones de inconstitucionalidad, pero sin poder
aln gercer unjuicio de predictibilidad sobre e resultado final delosplei-
tos suscitados, o por |o menos sobre lareal gjecutabilidad de las medidas
gue sedicten. Lapredictibilidad permite suponer que aln continuaran las
medidas cautel ares judicial es autosatisfactivas.

La estabilidad no se lograra a través de las leyes del «mercado»,
entretenido en meras especul aciones financieras, cortoplacistas, no soli-
darias, que intentan socavar ala Nacion. Esta solo podralograrse atra
vés de la aplicacion del sistema juridico 2 como orden del orden social
pretendido. Y s intentamosrecuperar €l prestigioy laconfiabilidad tanto
de los ahorristas internos como de inversores internacional es es necesa-
rio dar seguridad juridica a través de la estabilidad de las leyes y de la
rgpida solucion de los conflictos. ES casi como un rezo de un vigjo
comerciaistael volver a viejo corazdn del derecho mercantil, de aquél
gueledioimpulso en laantigliedad: volver alosusosy costumbres como
éticadelosnegocios, y alajusticiainmediata.

2 Sobre el punto puede verseladeclaracion delaAcademiaNaciona de Derecho
y Ciencias Socialesde Cordobaantelacrisis, en pags. 421 de este volumen'y en su pagina
el ectronicaqueindividualizamos en ulterior nota.
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Se advierte un desconoci miento o un desinterés suicidaen esta cues-
tién, que para afrontarla vienen a cuento las primeras palabras de lain-
troduccién que hace otro académico, Mario Martinez Crespo, en el inte-
resante libro que nos hicierallegar en €l dia de ayer Pegquefio Dicciona-
rio dela Sabiduria, donde iniciadala «Recopilacion de frasesy concep-
tos» apunta «La verdadera sabiduria consiste en juzgar bien las co-
sas, con juicio entero y no estragado, de tal manera, que estimemos
a cada cual en aquello que ella es, y ho nos vayamos tras las cosas
viles como si fuesen preciosas, ni desechemos las preciosas por vi-
les, ni vituperemos las que merecen loar, ni loemos las que de suyo
merecen ser vituperadas».

Nada mejor para considerar a «sistema financiero.

[l. La situaciéon actual

Lasingtitucionesautorizadaspor € B.C.R.A. paraoperar integralmente
en la intermediacién financiera se encuentran en colapso. Los
redescuentos que el érgano de control les otorga cesarian o han cesado
ante la falta de capitalizacién por parte de los accionistas controlantes.
Variasinstituciones se encuentran suspendidasy aotrasselesaplicanlos
procedimientos liquidatorios previstos en laley de entidadesfinancieras.

Las noticias diarias hacen pensar que la situacion se agravara y
pocos seran los Bancos que podran continuar operando normal mente.

Operatorianormal que podra ser también ateradaen funcién delas
resol uciones jurisdiccional es que puedan vulnerar los frenos que las nor-
mas intentan imponer, particularmente el decr. 995/02.

L os bancos extranjeros, sin autorizacion para operar en €l pais, que
han abandonado a sus controladas -en forma directa o indirecta-, han
iniciado conversaciones para evitar problemas en el frente interno, para
adquirir las tenencias de | os accionistas minoritarios, despreocupandose
en cambio de los ahorristas. Esta conducta sefiala que desde €l punto de
vista societario podria existir reproche ala conduccion realizada, mien-
tras que suponen gue los ahorristas -que de existir tal situacién tendrian
también accién contra ellos-, no podran superar los escollos legales, in-
cluso lastrabas que los mismos organismos of iciales generen através de
la actuacién de la Superintendencia del Banco Central de la Republica
Argentina, del propio Directorio de esta entidad, o de las normas que €l
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Poder Ejecutivo dicte desvinculando alos bancos delos ahorristas. Cola-
boran con tal sistema las «casas de cambio», que no solo operan en €l
arbitrgjededivisas, sino con bonos nacionales o provinciales, enlalibera-
cién de fondos «acorralados» y en la negociacion de cheques.

L os segmentos de la actividad empresaria miniPyme que per-
duran operan con mutuales que actuando como «cajas de crédito»
también lo hacen al margen del control del B.C.R.A. y de las nor-
mas que controlan al sistema financiero.

El achicamiento de las entidades subsistentes es evidente, ha-
biéndose ya producido varios desplazamientos en |la propia ciudad
de Cérdoba, aunque ello no aparece publicitado, pero que hemos
constatado personal mente.

Ello seria producto de la conducta del «mercado», |o que traducido
esladesconfianza que se generd no solo en los ahorristas afectados, sino
entodalaclientela, que trata de estar |o mas desligada posible alainter-
vencion delos bancos, no sélo por su onerosidad -directa por comisiones
e indirecta por impuestos-, sino por la presunta insolvencia gue pueda
registrar laentidad elegidaen el futuro.

[11. El origen de la desconfianza

Esa desconfianza fue generada desde dentro de los propios bancos
controlados por, o vinculados a, entidades extranjeras, que aconsejarony
facilitaron €l traslado de los depdsitos fuera del control del B.C.R.A.y
sinsuintervencion.

Claro que no fue ese Unico elemento. La situacion estaba signada
por no cumplirse desde su mismo origen lasreglas de unaconvertibilidad
cambiariafija, que sefialaraab initio nuestro presidente honorario €l pro-
fesor emérito Dr. Luis Moisset de Espanés 2. La emision con laque era
sufragado el déficit fiscal fue financiadacon crédito externo, cuyosinte-
reses -desmesurados- fueron insumiendo cada vez mas de nuestro pre-
supuesto, aumentando aquel déficit.

3 En La convertibilidad del Austral, Buenos Aires, Zavalia, 1991, en el articulo
con queinicid lacoleccion de 4 tomos, en obracolectivaque también dirigio.
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Hace més de sais afios presentamaos una comunicacion en Congreso de
Madrid sefidandolasituaciony losefectosque, sSinduda, generarian ennuestro
pais, dondelaespecul acién financierafue minando laactividad empresaria
y generando €l desempleo, Alberdi yalo habia sefialado hace 150 afios .

L os prestamistas 0 |0s que asesoraron a los inversores son tan res-
ponsablescomo el deudor inexperto -o doloso- por |os dafios que su insol-
venciageneraaotrosterceros. Asi lo fijariaun juez francés de insolven-
ciasi tuvieraquetratar €l caso como un particular.

Esqueen paralelo a sistemalegal, se advirtié -y aliin se advierte- el
funcionamiento sin problema de la operatoriamontada por |as represen-
taciones legales de bancos extranjeros, o banca off shore, que conforme
arecientes apreciaciones periodisticas del presidente de la Comision de
la Camara de Diputados sobre fuga de capitales, € cordobés Dr. Eduar-
do Di Cola® podriaestar vinculada alos 73.332 millones de délares que
se fugaron del pais en los Ultimos afios, y que segln otras apreciaciones
hariallegar |os capital es que se manejan desde Argentinaen el exterior a
120 mil millones de délares estadounidenses.

IV. Las sociedades extranjeras

Es un principio clésico del derecho comparado, hoy tan recordado
en las «exigencias» del Fondo Monetario Internacional, que las socieda
des extranjeras no sean discriminadas ®.

4Confr. libro colectivo La mundializacion financiera que resefliamos en el articu-
lo «Lacrisisargentinay lamundializacion financiera», E.D., 6/3/02. Sobre deudaexterna,
puede verse lacomunicacion publicadaen Rev. Tribuna Simén Bolivar, 6rgano del Con-
sejo Espariol de Estudios |beroamericanos, otofio 96, N° 6, pag. 10y ss.. presentado al
IV Coloquio AméricaL atina- Europa: 1. «Ladeudaexternade AméricaL atina: evolucion
y reestructuracion». 3. «Deudaexternay operaciones financieras especul ativas: instru-
mentos juridicos de defensa», en Madrid, 24 y 25 de junio de 1996, titulado «Deuda
externa, inversionesy desarrollo» que formalizéramos juntamente con lajurista Emma
Mini de Muifio. Y nuestro Viejos problemas y repetidos efectos: la deuda externa en
Libro en Homenaje a Juan Bautista Alberdi, editado por esta Academia Nacional de
Derecho y Ciencias Sociales de Cordoba, y otros trabajos citados en nota 8*.

®LaVoz del Interior, domingo 30/6/02, pag. 8 A.

¢ Efrain Hugo RicHarp y Orlando M. Muifio, Derecho societario, Buenos Aires,
Astrea, 1997, p4g. 847 y ss..
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Es evidente, que en nuestro pais las discriminadas son las socieda
des argentinas, por los excesivos controles, demorasy costos de consti-
tucion, quetientan alos mismos argentinos aconstituir las SAFI urugua-
yas 0 las «one dollar corporation» en Panama, mientras la doctrina
discute sobre el rol del capital o los efectos del incumplimiento por parte
de las sociedades extranjeras por su falta de inscripcion en el pais en €l
gue acttan. Los beneficios van desde la no aplicacion de los arts. 30, 31
y 32 de laley 19.550 sobre participaciones societarias, |os beneficios
jurisprudenciales en torno alanotificacién de demandas, requerimiento de
bal ances consolidados einexigencias deidentificacion de socios, requisitos
de capital, etcétera, y no aplicacion -hasta la fecha- de la teoria de los
administradores de hecho al Unico apoderado designado por €l directoriou
Organo de representacion, que realiza ese Unico acto en su historia.

La cuestién es més rispida en orden a la actuacién en el pais de
representaciones de bancos que son sociedades constituidas en € ex-
tranjero y autorizadas a operar por €l pais de origen.

La derogacién de las normas que tipifican el delito de «subversion
econdmica» alientaun andlisisque pongael acento enlasancion civil por
inconductas: la responsabilidad parareparar el dafio causado.

Nuestra esperanza es que se afronte la crisis en su «estructura» y no
en susefectos coyunturales, anidadaen las paldorasdel presidente Duhalde
en su discurso ante la Asamblea Legislativa al prometer devolver los
depdsitos en délares einvestigar alos responsables del vaciamiento.

En ese marco, resulta insdlita la informacion que aparece en La
Nacion del dia 30 de abril, en lamisma pagina. Una de carécter perio-
distico pero de alto contenido compromisorio, y otra de caracter legal,
cua es el edicto de la Asamblea del Banco Rio de la Plata SA.. La
primeraes unanoticiadel Banco o grupo Santander sefialando que asu
controlada en Argentina solo |e quedan fondos para operar por 90 dias.
Claro que si €ello resulta de facilitar transferencias de depdésitos que
teniael Banco Rio através de su Banca Privada Santander |nvestment
gue es unarepresentacion local de banco extranjero, también controla-
da por el grupo Santander. Y la edictal que aclara que €l Banco Rio,
gue aparentemente careceria de fondos para operar por méas de 90
dias, graciosamente renuncia a un aporte irrevocable -casi seguro de
su controlante- por U$S 38.000.000, que es contradictoria. Y correlati-
vamente la Asamblea autorizaria la emision de obligaciones negocia-
bles por muchos millones de pesos que, sin duda, a fracasar la suscrip-
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cion por el climagenerado por estos mismos financistas, llevariaajus-
tificar el cierrelocal. Claro que quiza continten operando en €l circuito
argentino através del Santander Investment.

El nimero de la Revista Noticias del 4 de mayo trae una amplia
informaci6n entre paginas 24 y 29 que refiriéndose alas manifestaciones
precedentes, apunta que «La declaracion de principios de Sdenz se en-
tendié en los ambitos empresarios y politicos de Buenos Aires como un
‘apriete’ del Santander a gobierno para que rdpidamente se pongafin a
ladelicada situacién de los bancos. Con un plan de bonos o como seax.

El sistemajudicial, losabogadosy el gobierno se entretienen en pa-
liativos coyunturales, intentando y restringiendo medidas cautelares
autosatisfactivas en el descubrimiento masivo de unajusticia répida en
torno anormas supuestamente inconstitucionales’, que contrastacon los
tradicionales «tiempos» procedimentales generados por el creciente
hi pergarantismo que rompe toda seguridad juridica, y es causa estructu-
ral del algjamiento de inversiones. La falta de una visiéon global quiza
[legue a sostener una nueva convertibilidad o la dolarizacion, o hastare-
querir que se declare lainconstitucionalidad de las normas que alteraron
la convertibilidad, sin advertir que la cuenta regresiva de una explosion
calculada se habiainiciado hace mucho tiempo con laruptura de la eco-
nomia nacional, aunque se mantenia una fachada de politica financiera,
beneficiando las especulaciones®.

Sociedades extranjeras que operan bancos en el extranjero, han cum-
plido con las normas del derecho societario argentino pararealizar actos
aislados en €l pais.

L as sociedades argentinas paraoperar en el sistemafinanciero, ade-
més de cumplir con su organizacién societaria conforme las leyes de
nuestro pais, deben obtener su habilitacion como empresa bancaria para
poder operar |egalmente en laintermediacion financiera

7 Sobre el punto puede verse entre muchos medul osos estudios a Antonio Maria
HernANDEZ en Rev. El Tribunal, del Colegio de Abogados de Cordoba, en el corriente mes.
8 Confr. nuestrostrabaj os, «Crecimiento econémico, deudaexternay crecimiento
social» en colaboracion con EmmaMini de Muifio, en Rev. dela Facultad de Derechoy
Ciencias Sociales delaUniversidad Nacional de Cérdoba, vol 3, N°2, 1995 (diciembre)
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Aquellas sociedades extranjeras no han cumplido con los recaudos
establecidos en laley paraoperar en laintermediacion financieraen nues-
tro pais, alo més-como sefial aremos més adel ante- se han inscripto ante
el B.C.R.A. paraasesorar de |as operaciones que hacen en los paises en
gue estan habilitadas aintermediar.

V. Responsabilidad del controlante

El enfoque que se ha dado en la adopcién de algunas medidas
cautelares en relaci6n a depdsitos bancarios, €l Tribunal Supremo de
Justiciade Rio Negro ha puesto en escena la responsabilidad del gru-
po econdémico.

En esalinea, dicho Tribunal Supremo de Justiciade Rio Negro orde-
n6 alaBancaNazionale del Lavoro ladevolucion de parte de las sumas
depositadas a plazo fijo por dos ahorristas, para hacer frente a un trata-
miento médico sefialando que «la decision aqui adoptada debe hacerse
extensiva en forma concurrente o in solidum (art. 700) a grupo econé-
mico denominado «Gruppo BancaNazionale del Lavoro SPA», debiendo
entenderse por «grupo» a la matriz y sus filiales... Entre los fallos de
mayor relevanciapuede citarse el divulgado caso «Cia. Swift deLaPlata
S.A.»... no existe personalidad juridica diferenciada entre todas las em-
presas de un grupo, que responden a una voluntad comun» °.

pag. 99y ss.; «Deuda externay mercado. Una vision prospectiva comunicacion» con
Emma Elena Mini a cologuio sobre «Deuda externa» organizado por el Prof. Sandro
Schipani delaUniversitadegli Studi di Roma«Tor \ergatax», de su Centro Interdisciplinario
de Estudios L atinoamericanos; «Deudaexternay mercado» con EmmaMini, sumario de
laponenciapublicadaen el libro del Congreso, La Argentina contemporanea, Ediciones
C.I.E.C., 1995, bajo dicho titulo de pags. 150 a 153; «Deuda externa - Derechos de los
deudores conjuntos», con EmmaMini al X Congreso dela Federacion Internacional de
Estudios sobre AméricaL atinay el Caribe FIEALC en Mosct desde el 26 a 29 dejunio
de 2001, Seminario Il «Deuda externay defensadel deudor».

9 Autos «Baldini, Omar Emilioy Zas, AngelaMarias/ Amparo», Exp. 16.448./
02 - T.S.J. en sentencia del 12 de febrero de 2002. El mismo tribunal, bajo los mismos
argumentos hizo lugar aunamedida cautelar en lacausaseguidacontrael BBVA - Banco
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Pareceria que se trata de la teoria del control abusivo por parte de
quienesegjercen el control de derecho, originado enlajurisprudenciacitada
y recogido legidativamenteen e art. 54 infinedelaley de sociedadesy en
d art. 161 de la ley de quiebras. La primera norma se refiere a la mal
llamada «inoponibilidad delapersondidad juridica» queanted ilegal gerci-
cio de control genera una imputacion aditiva d controlante de los actos
operados por lacontrolada, mientras que lasegundaautorizaante situacion
semejante a extender la quiebra de la controlada a la controlante.

El punto central esdeterminar si la controlante ha actuado en forma
abusivaen el control de la sociedad financiera argentina controlada, y €l
impago no resulta de normas de orden publico interno ajenas ala activi-
dad de la controlante.

Laverdad formal encubre la cuestién pues no hay duda que € go-
bierno nacional impuso lano devolucion delos depdsitos en formainme-
diata, generando su reprogramacion.

Antetal situacion, cabriadividir €l andlisisen: a) Bancos controlados
gue no han dejado de operar, y b) Bancos controlados cuya controlante
extranjera los ha abandonado a su suerte.

Parael segundo caso, deberiarestringirse lasituacion de abuso en el
control. Pero vamos mas alla: ¢existio alguna actuacion de algin o algu-
nos bancos extranjeros que generd lacrisis financiera argentina? ¢Exis-
tid algunainfraccion a régimen juridico argentino quelos hagaresponsa-
bles, incluso més alla de por los actos de su controlada?

Laresponsabilidad o imputabilidad que se avizorarespecto alosban-
cos extranjeros controlantes ° de bancos argentinos pareceriaindirecta,
pero nuestro intento esrevisar s no existe algunaresponsabilidad directa
por parte de |os controlantes extranjeros por sus propios actos.

Francés, haciendo extensivalasentenciaen formaconcurrente atodo el grupo econémico
al que pertenece la entidad financiera en autos «Mones, Hernén y otra §/ Amparo &/
Apelacion», rectificando el criterio de la primerainstanciay apoyandose en la doctrina
seguida en los autos citados con anterioridad en esta nota.

10 Nto. «Sobre la responsabilidad del controlante y particularmente frente ala

quiebra de la entidad financiera» en Tercer Congreso sobre Aspectos Juridicos de las
Entidades Financieras, Rosario, junio de 1984.
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Convengamos cémo se produjo el flujo dedepésitosal exterior, par-
ticularmente después desde el segundo trimestre de 2001.

El juristay ex juez Dr. Salvi, en reportaje que recoge la revista
Noticiasdel 11 de mayo, niegalaposibilidad de éxito de las demandas
que referimos en el punto 1, al sefialar que se trata de diferentes socie-
dades, |o que haria desaparecer toda posibilidad de dirigir una accién
contra el banco extranjero.

Contemporaneamente -10 de junio de 2002- se informaba que
unajuezaen Madrid habia declarado su competenciay fijado audien-
ciade conciliacién parael mesdejulio, respecto aunademandainter-
puesta por 100 ahorristas argentinos en el Banco Rio, dirigida contra
su controlante Banco de Santander.

Este ensayo tiende a determinar la razén o equivoco de esa
afirmacion, que en cada caso estara condicionada a |0s presupues-
tos generales de la responsabilidad y a otras consideraciones que
formalizaremos de seguido. No descartamos que |os bancos asuman
afrontar sus obligaciones con los ahorristas sin ampararse en el marco
legal de emergencia, conforme lo autorizaria bajo ciertas condicio-
nes el decr. 905/2002 publicado la primera semana de junio, pero
intentamos determinar en qué supuestos podrian verse obligados ter-
ceros aasumir la obligacion.

En primer lugar, no encontrandose en quiebra ningin banco
desde la cual se pudiera extender ésta al controlante torpe, lares-
ponsabilidad o imputacién de los actos de |la sociedad argentina
controlada derivaria de la configuracion de los presupuestos del
art. 54 in fine de la ley de sociedades, generando a través del
control una accion ilegal de la controlada **.

Lapromocién de esta accion contrael controlanteimpone la prueba
del abuso en €l gjercicio del control, lo que sin duda quedara acreditado
en los supuestos con los que continuaremos, que también autorizan la
aplicacién de otranormativa.

11 Nto. Lasrelaciones de organizacion. El sistema del derecho privado, 22 ed.,
Cordoba, Advocatus, 2002, pag. 273 y trabajos anteriores.
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V1. Marco legal de representacion de banco extranjero

1. Laactividad financieraimplicaun servicio publico impropio 2, y
por lotanto, sujetaaespecial regulaciénlegal como explicaL uisPorcelli
en Entidades financieras privadas, funcionalidad e historia de su
regulacion: «l.3 La intermediacion financiera: La referida activi-
dad se realiza con capital ajeno o predominantemente ajeno. El ori-
gen de éste proviene basicamente del publico (depositantes o
ahorristas) con el que se gestiona una intermediacion financiera.
Asi se captan fondos pagando una tasa de interés para prestarla a
otra mayor Y lucrar con las diferencias entre ambas. En este supues-
to, es indiscutible el poder reglamentario del Estado, que se
implementa como una auténtica politica en tal sentido. Por sus ca-
racteristicas, todos los paises del mundo le asignan un riguroso con-
trol estatal a este tipo de intermediacion ya que constituye la base
determinante del sistema crediticio general y nacional, de muchisi-
ma mayor magnitud que los préstamos tomados en el extranjero (és-
tos también denominados inversiones). La pérdida o empleo erréneo
del capital prestado a terceros y originado en los depésitos causa
graves consecuencias sociales y colectivas. Su caracteristica deter-
minante resulta la ajenidad de los fondos prestables y objeto de la
intermediacion financiera. Esa intermediacion no utiliza ni arriesga
un capital «propio» (como sucede en otras actividades) sino uno de
origen colectivo, definitivamente finito, cuantificable, Gnico en el
pais y no sustituible. .... Las entidades financieras y, especialmente,
los bancos, quedaron desde entonces sometidos a las disposiciones
de una legislacion especial y debieron desenvolverse en un régimen
distinto al de otras empresas comerciales. Esa distincion estaba y
esta motivada por operar con los depésitos del publico, aln cuando
han sido también numerosos los casos en los que los fondos del
capital de la entidad fueron aportados por € Estado (como en los deno-

12 Nto. articulo «Sociedad con actividad no autorizaday actividad ilicita»,
en el libro colectivo de nuestra direccion Anomalias societarias, Cérdoba,
Advocatus, 1992, pag. 163.
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minados bancos de fomento, fenémeno éste que se ha dado de for-
ma generalizada en paises extranjeros y en nuestro pais). ... En
razon de ello, el presupuesto factico determinante y necesario a
considerar esta constituido por la capacidad de los entes finan-
cieros (considerados en su totalidad y como sector) para captar la
liquidez que posean individualmente las personas del pais. Se ma-
terializa mediante depdsitos de diferentes tipos. a.1. Dicha masa
global de depdsitos no es infinita sino, por el contrario, es «limita-
da» y «mensurable» en cualquier pais, incluido el nuestro y, ob-
viamente, no puede exceder a la sumatoria de la capacidad de
depositar de todos los habitantes...».

2. Larepresentacion legal de un banco extranjero, ademas de cumplir
con los actos inscriptorios previstos en laley 19.550, s pretende redlizar
intermediacién financiera, aunque fuere en formaaidada, debe cumplir con
laley deentidadesfinancieras. Esmés, laley de entidadesfinancierasregula
la mera presencia de representaciones de bancos extranjeros en € pais.

Laresponsabilidad podriasurgir de otrosfundamentosy losactosen
cuestion podrian tener otra configuracion juridica. Seimpone analizar la
modalidad operativa en el sistema financiero y «sus aledafios» para de-
terminar si existen o no otras responsabilidades.

Las normas sobre representacion en la Republica Argentina de un
banco extranjero 3, disponen gue la actividad en la Republica de repre-
sentantes de entidades financieras del exterior no autorizadas a operar
en el paisestacondicionadaalapreviaautorizaciondel B.C.R.A.y alas
reglamentaciones que éste establezca **. Esas reglamentaciones dispo-
nen que la Superintendenciade Entidades Financierasy Cambiariases el
organismo facultado para conceder |a autorizacién 5.

Ademés de contar con la autorizacion de la Superintendencia de
Entidades Financieras y Cambiarias, las entidades financieras extranje-

13 Extraidas de un «paper» de un importante estudio juridico portefio.
14 Art. 13, segundo parrafo, delaley 21.526.

15 Comunicacion «Ax» 2241 del B.C.R.A. del 2/9/94, Circular CREFI 2, «Crea-
cion, funcionamiento y expansi6n de entidades financieras», Capitulo VI, Seccién 1.
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ras que pretendan abrir una representacion en la Republica Argentina
deben cumplir con los siguientes requisitos en cuanto subsistan lasintrin-
cadas normas que dicta el B.C.R.A. 5: @) aportar informacion de sus
representadas'’; b) cumplir con el régimeninformativo®y c) el régimen
financiero del pais de origen -excepto si se trata de un pais limitrofe-
debe estar sujeto a un sistema de supervision consolidada *°.

L as oficinas de representacion solamente pueden desarrollar activi-
dades no operativas. La operatoria de la representacion se debe limitar
al asesoramiento de interés para la vinculacién con € exterior de las
actividades locales, privadas y oficiales 2. A la representacién le esta
prohibido realizar cualquier tipo de intermediacion financiera y
operar en cambios 2.

La normativa del B.C.R.A. textuamente dispone: «Operaciones
prohibidas: No estd permitido alos representantes realizar formaalguna
de intermediacién financieraen los términos de laley N° 21.526, como
tampoco concertar ni operar en cambios. Las gestiones de representa-
cion no deberadn dar lugar a que los terceros contratantes queden obliga-
dos con los representantes, ya que no es funcién de éstos operar como
parte en |las transacciones».

Se considera al representante como una extension de la entidad
representada y, en este sentido, son conjunta y solidariamente res-
ponsables por las actividades que aquél desarrolle en €l pais en el
gjercicio de su representacion %,

6 Nto. «Entorno alaignoranciadel derecho», editorial deLaVoz del Interior del
20/9/98 'y 14/10/98, en pag. 14 A.

17 [dem nota precedente, Capitulo VI, Seccidn 3.

18 Comunicacion «A» 2241 del B.C.R.A. del 2/9/94, Circular CREFI 2, «Crea-
cion, funcionamiento y expansion de entidades financieras», Capitulo V1, Seccion 9.

¥ Comunicacién A 2362 del B.C.R.A. del 1/9/95.

20 Comunicacion «A» 2241 del B.C.R.A. del 2/9/94, Circular CREFI 2, «Crea-
¢ion, funcionamiento y expansion de entidades financieras», Capitulo V1, Seccién 7.

21 Comunicacion «A» 2241 del B.C.R.A. del 2/9/94, Circular CREFI 2, «Crea-
cion, funcionamiento y expansion de entidades financieras», Capitulo V1, Seccion 8.

22 Comunicacion «A» 2241 del B.C.R.A. del 2/9/94, Circular CREFI 2, «Crea-
¢ion, funcionamiento y expansion de entidades financieras», Capitulo V1, Seccién 5.
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En caso de incumplimiento a las disposiciones el B.C.R.A. podra
disponer el ceseinmediatoy definitivo delaactividad y aplicar lassancio-
nes previstas en d art. 41 de laley 21.526 -ley de entidades financieras-,
entre las que se prevé larevocacion de la autorizacion para funcionar .

Las entidades financieras extranjeras que pretendan ejercer
intermediacién financiera u operar en cambios deben abrir sucur-
sales en la Republica Argentina, las que deben radicar efectivay per-
manentemente capitales en €l pais #. El mismo art. 13 de la ley de
entidades financieras distingue claramente entre representacion y su-
cursal. No ingresaremos en esta oportunidad en €l andlisisdel limite de
actividades de una sucursal de banco extranjero en el pais, que esta
acotada por la ley de entidades financieras, la propia formulacion del
desmembramiento de la sucursal y el contenido de la autorizacién por
el B.C.R.A. para operar en €l pais.

VII. Actividad ilegal de representaciones

La forma operativa de esas representaciones es 'y sigue siendo pu-
blicoy notorio, con laideade lamayoria de sus clientes de operar legal -
mente y conforme el marco legal dispuesto por €l B.C.R.A., tanto en €l
pasado como actualmente en que han trasladado |os depésitos a entida-
des extranjeras del mismo grupo.

Laopinion publicacree quetodo lo actuado en el sistemafinanciero
eslegal. Esas representaciones, o |0s propios bancos que operan -u ope-
raban- en el pais controlados por bancos extranjeros, abrian cuentas en €l
extranjero desde el pais, ordenaban depdsitos, extracciones o transferen-
ciassin registrarlaslocalmente. Mésintensamente en el 2001, los deposi-
tantes locales eran asesorados sobre la conveniencia de trasladar sus

2 Comunicacion «Ax» 2241 del B.C.R.A. del 2/9/94, Circular CREFI 2, «Creacion,
funcionamiento y expansion de entidades financieras», Capitulo VI, Seccién9.2.1y 2.

2 Articulo 13, segundo pérrafo, de laley 21.526. El articulo 32 delamismaley
dispone: «L as entidades mantendran |os capital es minimos que se establezcan».
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fondos a exterior, firmaban la extraccion de sus depésitos como si los
retiraran en efectivo del local, y consiguientemente, se ordenaba una «ver-
dad formal» como que ellos mismos se trasladaban al exterior realizando
personalmente el depdsito a 15.000 km. de distancia, que se acreditaba
mediante un fax emitido desde el extranjero al local del banco o de la
representacion en Argentina, acreditando efectivizado ese depdsito 10
minutos después de haberse realizado la extraccién en la Argentina por
el propiotitular delacuenta, omitiendo laexistenciade unatransferencia
electrénicay la correspondiente comunicacion a B.C.R.A..

Eralicito que un ahorristaargentino solicitaraaun banco local autori-
zado afuncionar plenamente por el B.C.R.A. (naciona o extranjero) que
transfiera sus fondos en moneda extranjera (antes del 30 de noviembre
de 2001 o seadurante el periodo que se produjo €l vaciamiento del siste-
mafinancieronaciona), y quee bancolocal lotransfirierael ectrénicamente
alacuenta del banco extranjero con comunicacién al B.C.R.A..

Eray esilegal la misma transferencia si se intenta hacer directa-
mente de un banco local auno extranjero, sinintervenciéndel B.C.R.A.,
y mésilegal si lo hacia una representacion de banco extranjero que no
podia hacer ningln tipo de operacidn en el pais.

Como matiz, si losfondos no estaban depositados en ninguin banco, se
realizabalamismailegal apertura de cuentaen el extranjero en territorio
nacional, y se transferian los fondos a través de una casa de cambio.

En concienciade esailegalidad, la préctica paraviolar lanorma
es que se le haga firmar al ahorrista, sin explicacion, el recibo del
plazo fijo como si sele entregaralamoneda, y luego se le entregaba
un fax de un banco extranjero donde se expresaba que se recibia
del mismo ahorristala misma cantidad de dinero, en efectivo en las
Islas Cayman o paraiso fiscal similar. Esta es una falsedad, el
ahorrista no habia vigjado, la plata no habia salido del tesoro del
banco, ni habia entrado en la del banco extranjero.

En muchos casos, esto se hacia en la propia sede de la representa-
cion local de un banco extranjero, donde se firmaban y firman todos los
papeles, e recibo del plazo fijo del banco local vinculado y el fax del
banco extranjero que representaba. Las representaciones que solo po-
dian asesorar, no son entidades financieras autorizadas para operar en €l
pais, por eso la calificacién de doing business indirecto a estas opera-
ciones prohibidas, posibles solo ocultando laverdad real y generando una
verdad formal queimplicaunasimulaciénilicita
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AUn ahora, es méas con mayor necesidad ahora, en «algun lado» de
nuestro pais (y esto es publico y notorio) se manegjan las cuentas de los
argentinosen el extranjero, disponiendo depdsitosy extracciones, cuando
no formalizando operaciones de back to back. Todo esto no esta autori-
zado ni por laley de entidades financieras ni por el B.C.R.A..

Fijado el marco legal si existioy existe responsabilidad de lasrepre-
sentaciones|ocales de bancos extranjeros si violaron lasdisposicionesde
laley de entidadesfinancierasy, ental caso, también serian responsables
las entidades que colaboraron con €llas.

Estas formas operatorias financieras por entidades no autori-
zadas, o0 encubiertas en el seno de operaciones autorizadas en be-
neficio de un banco off shore, facilitadas por la electrénica es
denominada doing business indirecto.

No es cuestionable la actitud de los ahorristas que retiraron sus aho-
rros, sino s funcionarios pablicos pudieron o debieron haber intervenido
anti ci padamente con medidas propias de facultades de control cambiario
y financiero. Se formularon numerosas advertencias de lo que ocurriria
por los multimedios de comunicaciony por otros, pero no fueron oidasni
por los quetenian responsabilidad, ni por otrosfuncionarios, y ahorano es
materiade investigacion periodisticalalegalidad de o acaecido, sefialan-
doselo como un efecto del «mercado.

Lo denunciamos €l 7 de abril de 2001 en una mesa redonda que
integro la Cra. Maidana, funcionaria del Ministerio de Economia de la
Nacion al excusarse €l Dr. Carlos Sanchez .

Esos ahorristas también han sido perjudicados -aunque claro ahora
no lo advierten pues les queda la sensacion de haberse «salvado» del
cataclismo-. Si no se hubiera generado el vaciamiento del sistema, en el
pais habrian seguido percibiendo intereses més altos que los que ahora
perciben en el exterior, del 15% que se pagaba han pasado a 1,5 %. Si
hubiera existido legalidad en €l sistema financiero habrian percibido, y
continuarian haciéndolo, dentro de nuestro pais el 5 %.

% Puede verse en lareferida péaginaelectronicade la Academia.
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VIII. Cierre contable de la operatoria

Losdepdsitosaplazo fijo «trasladados» al exterior, en sumayoriano
fueron entregados por 1os bancos a sus titulares y los billetes no fueron
trasladados al exterior, sSino que se mantienen en €l circuito financiero
argentino obteniendo altos rendimientos, mientras se reducian notable-
mente |los rendimientos alos depositantes.

Ello generé un efecto contable y de atesoramiento que obligé aotra
operacion falsa. El dinero (en gran parte) no sali6 «fisicamente» del pais
ni entr al pais extranjero sino contablemente. En tal caso, completala
operacion con un préstamo del banco extranjero al local, anoticiado al
Banco Central, parajustificar latenenciadel dinero (que eradel ahorrista)
en el tesoro (o0 en lacartera de préstamos) del banco local. Esto se deno-
mina «triangul acién». El decr. 410/02, art. 1°inc. ¢, recoge esta practica
sindistinguir el origen delaoperacion o determinar un control del efecti-
vo ingreso de fondos.

Estasimulacionilicitapodriaser facilmente detectadasi existe deci-
sion administrativadel B.C.R.A. o delaComisién Investigadorade Fuga
de Capitales de la Camara de Diputados de laNacion, o dela Justiciaen
cualquiera de sus fueros, como se vera.

IX. El doing business indirecto

¢Existe alguna sancion de acreditarse esa actividad de las represen-
taciones local es de bancos extranjeros, gue no pueden realizar negocios,
y lasformalizaron através del sistema cibernéticoy con la colaboracion
de otro operador financiero en el pais?

Adelantamos que se trata de operaciones denominadas doing busi-
ness indirecto, por las que las sociedades extranjeras a través de esta-
blecer unarepresentacion que sblo las autoriza a asesorar o por laaccion
encubiertade un banco local controlado, encubren el g ercicio permanen-
tedeunaactividad extraterritorial delasociedad constituidaen el extran-
jero, y en la especie de intermediacion financiera sin estar autorizadas
paraello, en claraviolacion de laley de entidades financieras.

Conforme alas sefialadas normas de laley de entidades financieras
y reglamentacion del B.C.R.A., y alasdisposiciones de laley de socie-
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dades comerciales, esas representaciones en tanto y en cuanto estén
aprobadas por el B.C.R.A. sdlo pueden realizar asesoramiento, estudio y
gestion de financiaciones, garantias, asistencia técnicay demas negocios
que pudieran resultar de interés para las vinculaciones con € exterior, no
pudiendo realizar consecuentemente operaciones deintermediacion finan-
ciera, como lo han reconocido esas representaciones en causas judiciales.
Laviolacion de dllo atrae las sanciones previstas en la ley de entidades
financieras, para esarepresentacion y parael banco local controlado.

Diariamente parecerian perfilarse investigaciones que ponen de
manifiesto que laespeculacion financieraintentajustificarse en si misma,
eliminando laeconomiareal y generando el camino de su autodestruccion.
Asi trasciende de los diarios investigacion sobre una politica financiera
cuestionable. En LaVoz del Interior del 31 de mayo -pag. A 6- se sefiala
gue € fiscal federal Dr. Torres «abri6 una causa de oficio por el vacia-
miento del Banco Suquia», destacandose en la noticia «al analizar los
estados contables del Banco Bisel y del Bersa (ambos pertenecientes, al
igual que el Suquia, a francés Crédit Agricola) se descubrié que el 30 de
noviembre... el Suquiaprestéd al Bisel 125 millonesde dolaresy al Bersa,
25 millones... denuncié también laadquisicion por partede Crédito Agricole
del banco uruguayo Acac, entidad cuyos balances habrian arrojado pér-
didas millonarias... mientrastodo el sistemauruguayo aumento6 sus dep6-
sitos en un ocho por ciento, el Acac aumento el 15 por ciento a mismo
tiempo que los bancos Bisel, Bersa'y Suquia bajaban en un porcentaje
similar». Y enel mismodiario, a diasiguiente, 1°dejunio, apag. A 2 se
informa que «Detuvieron a otro directivo del B.G.N. ... |o apresaron en
uninmueble que, seguin losinvestigadores, habriafuncionado como «cue-
va» paralacaptacion de depdsitos bancarios por fueradel circuito legal ».

Tal forma de vaciamiento del sistema financiero trae una serie de
consecuencias %6, en larelacién ahorristas-bancos, en € gjercicio de ac-
ciones de responsabilidad contra funcionarios publicos sobre labase del

% Puede verse nto. Vigjos problemas y repetidos efectos. la deuda externa (en
prensaen Homengje delaAcademiaNacional de Derechoy Ciencias Socialesde Cordoba
aJuan Bautista Alberdi, que puede verse en su paginaelectronicaindicadaen nota2, y el
referido articulo de Minsberg,
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art. 1112 C.C., en larefundacion del sistema financiero, que no es del
caso explicitar en este momento, pues lo que interesa rescatar es la
investigacion sobre si existia 0 no tal operatoriay la consiguiente res-
ponsabilidad, pueslaexistenciade responsabilidad o deimputaci6nim-
plica satisfacer todos |os dafios generados por esa conducta que, a ser
dolosa, impondria satisfacer también |os efectos remotos: |os perjudica
dos son los bancos que no actuaron indebidamente, los ahorristas que
sacaron losfondosy que perdieron rentabilidad y disponibilidad, los que
se quedaron y ahorano pueden disponer de losfondos, |os empresarios
alosqueselesniegatodo créditoy selesexigeladevoluciéninmediata
de todos los préstamos en un mercado donde la crisis financiera ha
agudizado lacrisiseconémicaterminal.

Este gjercicio, de accionesilegitimas en torno a sistemafinanciero
argentino, repite unahistoriade vaciamiento y hastaquizade hiperinflacion.
Recordemos el déficit cuasi fiscal que llevo a corregir el balance del
B.C.R.A. afines de 1989 y luego con el plan Bonex de fines del 90,
donde se evidenci6 que los ahorros de los argentinos se volatilizaron por
errores gubernamentales en relacion a politicas financieras y acciones
ilegalesatravésdelasentidadesfinancieras?. Ahoralahistoriavolveria
arepetirse, particularmente si se valoralo que hemos referido.

Discernir lailegalidad de lo actuado permitiria prevenir en e caso de
nuevas quiebras de Bancos en | as actual es circunstancias, impidiendo que
ocurralomismo que en Filipinasy Ecuador, dondelas matrices, controlantes
0 vinculadas externas negaron responsabilidad, como parecerian preten-
derlo ya algunos bancos extranjeros no autorizados a operar en € paisy
controlantes de sociedades bancos argentinos autorizados a operar.

Es inaceptable la posibilidad que representaciones de bancos ex-
tranjerosen el pais, que no forman parte de su sistemafinanciero, puedan
realizar negocios (doing business). Esclarecerlo permitira entender las
situaciones que se producen en nuestra plazay las bases paralarecons-
truccion del sistema.

Z Conf. ntos. «L_aeconomiadel derecho», revistaLaL ey, Seccion Actudlidad, 18/4/89,
pag. 2y ss.; «Laeconomiadel derecho, larealidad y laempresabancaria» en publicacion
delaAcademiaNacional de Derechoy Ciencias Socialesde BuenosAires, Seriell Obras,
N° 22, pag. 205y ss..



282 ACADEMIA NACIONAL DE DERECHO Y CIENCIAS SOCIALES DE CORDOBA

Setratade unaclaraactividad ilicita, sancionada por € art. 19 dela
ley de sociedades comerciales: actividadilicita. Laopcion quelanueva
norma otorgaria a los ahorristas no genera la irresponsabilidad de las
entidades que actuaron ilegitimamente. Contra ellas podréan actuar los
perjudicados: losahorristasy el paistodo. Aplicar integralmente el siste-
majuridicoimplicarialadevolucion delaconfianza, y frentealapregunta
sobre gque acciones de responsabilidad podrian estar habilitadas, cabria
sefialar que unatriple responsabilidad:

a) lade control abusivo bajo laaplicacién delaprevision del art. 54
infine delaley de sociedades, en cuanto dichos actos generan unatipica
figurade control torpey abuso delapersonalidad juridicaqueimplicaun
efecto de imputacion aditiva®;

b) laresponsabilidad por laexistenciadel llamado «grupo dejactan-
Cia», suerte de sociedad de hecho que por lamerainvocacion del grupo
implicasu responsabilidad ilimitada y solidaria®, eventualmente como
sociedad atipica no reconocida en nuestro sistemay por ende sociedad
devenidade hecho, revel ado particularmente por € uso desiglasoperativas
gue no corresponden a una sociedad local, y

c) laactividad ilegal permitirialaaplicacion del art. 19 delaley de
sociedades comerciales. Estanormaimpone laobligacion de acreditar €l

2 Superando unadiscusion doctrinariaentre actividad ilicitay actividad prohibi-
da por €l tipo social, generada particularmente en torno a la bancailegal. Conf. ntos.
«Actividad ilicitade sociedades» en Primer Congreso | beroamericano de Derecho Societario
y delaEmpresa, Huerta Grande, octubre de 1992, Actas, tomo I, pég. 575; «Actividad
ilicitay actividad prohibidade sociedades: Laempresade seguros» en Derechoy Empre-
sa, RevistadelaUniversidad Austral, Facultad de Ciencias Empresariales, 1997, N's 7'y
8, Rosario, marzo de 1998, pag. 175. NUmero en homenaje del Prof. Dr. Juan Carlos Félix
Morandi; en libro colectivo de nta. coordinacion Anomalias societarias, Cordoba,
Advocatus, 1992; «Banca de hecho. Actividad ilicita», Comentario a jurisprudencia
«Romeo AnunciadaM.E. ¢/ Pefia, Jaimey otrass/ Ordinario», BuenosAires, Revistade
las Sociedadesy Concursos N° 7, noviembre-diciembre 2000, febrero de 2001, pég. 29.

2 Reci entemente puede verse Eduardo M. Favier Dugois (H), «Ladesestimacion
delapersonalidad juridicasocietariacomo limite al globalismo en laArgentinadel siglo
XXl», en Doctrina Societaria de Errepar, setiembre 2001, pag. 249.

%0 Confr. Julio César Otaecul, «Grupo societario, desestimaciony jactancia» en
Doctrina Societariay Concursal de Errepar N° 173, abril 2002, pag. 31.
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acto ilegal, su importancia y continuidad, que es de publico y notorio,
entrafiando ef ectos mas contundentes: liquidacion de oficio de la socie-
dad local por actividad ilegal, con responsabilidad solidaria de todos |os
sociosy administradores, y no sélo de los controlantes L.

Dentro de esta perspectiva se han realizado y realizan importantes
estudios 2 en torno a la responsabilidad de la matriz extranjera por la
actuaciondelassucursalesy filialeslocales, y aspectosde su comparencia
antelajusticiaargentina.

X. Grupo dejactancia

La manifestacion publica de una sociedad de «pertenecer al grupo
X», dentro de nuestro derecho implica una generacion de apariencia de
unidad, de solvencia unificada, de propiedad de una personajuridica su-
perior atamente acreditada en el «mercado».

1. Algunos sostienen que el grupo constituye unaverdaderamodali-
dad de empresa, |0 que esrelativizado sin dejar de afirmar su existencia
plenaen larealidad econdmica, que a diferenciade lasfigurasjuridicas
gue convencionalmente se abocan a la titularidad de una empresa, la
asumen como realidad factica. El grupo es expresiéon de una serie de he-
chos econdmicsy empresariales* eimpone determinar si € mero supues-
to de hecho del grupo puede servir como supuesto de hecho normativo. Y
en tal sentido hemos sefialamos la aplicacion del sistema juridico corres-
pondiente, particularmente cuando el propio grupo publicitasu existencia,
susintegrantesy su accion empresaria, relevando de toda prueba.

3 Confr. nto. Relaciones de organizacion..., pag. 279y ss..

%2 Rafael ManoviL, Grupos de sociedades, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1998;
Hugo E. Rossi, «Responsabilidad de la casa matriz por las obligaciones de la filial
sustancialmente unipersonal» en Doctrina Societaria y Concursal de Errepar, mayo
2002, pég. 103.

% Jose Miguel Emeip IruJ0, «L 0sgrupos de sociedades como problemajuridico» en
Analesdela Academia Matritensedel Notariado, Madrid, 2000, t. XXXIX, pég. 187y ss..
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Tal «grupo» no es persona juridica dentro de nuestro derecho. No
tiene un régimen de imputacion independiente. Frente al consumidor de
servicios bancarios tal manifestacion implica una publicidad engafiosa
gue generaresponsabilidad en los términos de laley de defensadel con-
sumidor. No hay dudaque el vinculo contractual banco-ahorristaesatra-
pado dentro del dmbito de aplicacion delaley de defensadel consumidor
y del art. 42 de la Constitucién Nacional *#, recalcandose €l factor con-
fianza por laintegracion econémicacon €l controlante, pues éste es usa-
do como factor de captacion del cliente, supliendo informacion de solven-
cia por la publicidad, particularmente por €l uso de emblemas, nombre
comercial 0 marca que simboliza o representa una apariencia de respal -
do. El capital intangible hasido hoy cuidadosamente respaldado enlegis-
lacion exigidapor el Fondo Monetario Internacional. Nosreferimosalos
nuevosarts. 39y 48 introducidosalaley 24.522 de concursosy quiebras,
por la reciente ley 25.589. Los beneficios que resultan del uso de una
marcaimpone como contrapartida-compartiendo lo que sostiene ladoc-
trina que citamos- la reparacion de |os dafios causados que, como veni-
mos desarrollando en este y anteriores trabajos, superael enfoque atra-
vésdel derecho del consumidor. Laedicion del diamiércoles 12 dejunio
de 2002 del diario LaNacion (Seccidén Economia) nos sorprende con una
nota firmada por su corresponsal en Espafia, Silvia Pisani, en la que se
informa que una jueza de aquel pais acogi6 -en el sentido de admitir su
competencia y dar curso inicial a la peticién- una presentacion de
ahorristas argentinos cuya pretensién consiste en que se declare lares-
ponsabilidad del «banco més poderoso de Esparia», esgrimiendo como
fundamento «haber publicitado una relacion bancaria con la entidad
argentina, de la que ahora pretenden -segun dicha presentaci 6n- desen-
tenderse». El banco argentino habria sido presentado ante la CNV de
Espafiacomo «unadelas marcas del grupo...». Se agrega que «laabru-
madora publicidad» del banco local «como entidad integradaal grupo...
[levd aque miles de ahorristas |e confiaran sus depositos convencidos

34 Confr. Celia WEINGARTEN, «Emergencia econdmica. Responsabilidad de los
grupos econdmicosy lamarca bancaria», LaLey Suplemento 2002, p4g. 441y ss..y de
la misma autora La confianza en el sistema juridico. Contratos y derecho de dafios,
Mendoza, Editorial Cuyo, 2002.
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de que los amparaba una entidad espafiola con afos de trayectoria y
unade las mas importantes del mundo».

2. Desde otro punto de vista esa informacion de pertenencia a al-
guien, importaimputar aun «sujeto» diferentela propiedad delasociedad
controlada, y laresponsabilidad del «grupo». Dentro del sistemasocietario
€ello también tiene un reconocimiento legal. La misma se perfiladesde la
Ilamada «Sociedad accidental o en participacion», en el art. 363 delaley
19.550 «Conocimiento de la existencia de los socios. Cuando €l socio
gestor hace conocer los nombres de |os socios con su consentimiento,
éstos quedan obligadosilimitaday solidariamente hacialosterceros». Es
una regla basica, un principio general del derecho, es la apariencia de
negociacién afavor de alguien, gue lo hace responsable. No hacefaltala
existenciadel control torpe, sino en lateoriageneral delaimputabilidad.

La solucion genérica se concreta mas en cuanto que la existencia
de un «grupo» actuando en todos los negocios vamas alla de unamera
sociedad accidental. Se esta publicitando la existencia de un centro
imputativo diferencial, de una sociedad no reconocida -sociedad atipica-
0 més simplemente de la aseveracion de una sociedad de hecho, caren-
te del cumplimiento de todo requisito de formay registracion. Sea de
una u otra vertiente, sociedad atipica o sociedad de hecho, solucion es
la misma pues determinada por el art. 17 de la ley de sociedades la
nulidad absoluta de la sociedad atipica, si ésta actud debe aplicérsele
ab initio el régimen de la sociedad de hecho *.

3. Abonando ese enfoque, hemos tenido acceso el ectrénico a traba-
jo. ¢Puede atribuirse responsabilidad a las sociedades que integran un
«grupo» con fundamento en la «abrumadora publicidad» que muestraa
una de €ellas integrandolo?, del profesor Oscar Alfredo Garcia, del que
seguimos al gunas concl usi ones sobre esa responsabilidad que solo al can-
za a las sociedades que exteriorizaron su pertenencia a grupo; adjudi-
candole naturaleza extracontractual, de atribucion objetiva, fundandola

3 Confr. nto. «En torno alanulidad absolutade sociedadesy el sistemajuridico
delasrelaciones de organizacion (In connection viththe absol ute nullity of societiesand
the legal system of organisation relationships)» en Azpilcueta, Cuadernos de Derecho
14- 1999 Sessions on Mercosur Law: aModel of Paralel Integration, pag. 95.
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en el ordenamiento comin y en las normas protectorias del consumidor,
sin perjuicio delas eventual es responsabilidades tipi camente soci etarias,
(v.gr., art. 54, 2°parrafo L S, «inoponibilidad delapersonalidad juridica»).
No setrata de «desestimar |a personalidad», de declararla «inoponible».
Muy por €l contrario, lapersonalidad diferenciadano es puestaen crisis:
simplemente se valora una causa de atribucion de responsabilidad (se
prescinde del término «imputacién» por la connotacién subjetivaque lo
subyace) distintaeindependiente. Lacuestion fincaen determinar si este
tipo de actuaci 6n constituye un factor de adicional paraatribuir responsa-
bilidad como consecuencia de determinada conducta. La «causa» de la
atribucién de responsabilidad arraigaen laintroduccién de unaoferta «en
base ala apariencia» y «la aceptacién basada en la confianza». Larepu-
tacion de laempresa puede variar conforme seintegre o no adetermina-
do «grupo». Eslaexposicién publica de lainsercion de determinada so-
ciedad en €l seno de un «grupo, con el fin de posicionar aésta, aparentar
solvenciay respaldo y, a partir de alli, generar confianza en la contrata-
cion, influyendo de ese modo en el proceso detomade decisionesde otro
agente del mercado, de los usuarios y consumidores. Es por esta razén
gue en la pasada década se publicité a sociedades que actuaban en €l
mercado local como perteneciendo o integrando «grupos» individualizados,
con el objeto de mejorar su posicionamiento, demostrar solvencia patri-
monial y técnicay «las bondades fundamental es de los capital esforaneos
(que) radicaban, entre otras, en su poder de garantia... El poderio patri-
monial y lasolvenciade las casas matrices eran la piedrade toque de esa
seguridad que se ofreciay que eratanto mayor porque se generabafuera
de nuestras fronteras». En este sentido, el grupo de pertenencia aparece
como una verdadera «marca» y la experiencia ensefia que es mas que
frecuente que los productos o servicios sean identificados por unamarca,
con €l apoyo de otra que se utilizacomo matriz o referente. Setiene dicho
gue cuando lainfluenciade ladominante «es conocida, cuando tiene estado
publico y €l tercero contrata con la sociedad dependiente, por esa causa
puede confiar en su influencia», en la medida que «...el tercero razona-
blemente las interprete como suficientes para confiar, ya sea en la
solvencia de la sociedad con la que contrata, ya sea en e respaldo o
en la responsabilidad del grupo» %. Las sociedades que prestaron

% Rafael Mariano ManoviL Grupo de sociedades en el derecho comparado,
Buenos Aires, Abeledo-Perrot, p4g. 723, punto d), y siguiente, especia mente nota
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su nombre paragenerar la apariencia de «solvencia» y «respal do» debe-
ran responder por |os pasivos de laincumpliente, a pesar delapersonali-
dad juridicadiferenciada. Recuerdael autor que en ese orden deideas se
ha sefialado, con absoluta claridad que, «cuando una sociedad domi-
nante se presenta frente al tercero que realiza negocios con la socie-
dad subsidiaria como si garantizase las obligaciones de ésta Ultima,
y €l tercero confia en esta situacion en su detrimento», la dominante
«se ve imposibilitada (estoppel) de alegar la separacion entre am-
bas» 3 En paises que poseen una vastatradicion juridicala personalidad
diferenciada no constituye obstaculo alguno para responsabilizar a los
controlantes (casas matrices) y condenarlos al resarcimiento de los per-
juicios causados. Més alla de tratarse de supuestos distintos en orden a
los hechos generadores de responsabilidad, se ha sefialado que «Lasgran-
des catéstrofes internacionales en materia de contaminacion o de res-
ponsabilidad de | os fabricantes muestran como acusados alos poderosos
holdingsindustriales, mientras que el andlisis muestraque los accidentes
generadores de dafios considerables son ocasionados frecuentemente en
filialesjuridicamente distintas, situadas en paises extranjeros. Ahorabien,
a pesar de la personalidad distinta de las filiales autoras de los dafios,
generalmente ha sido sostenidalaresponsabilidad de | as sociedades ma-
dres. Citemosatitulo de g emplo, € accidente de Seveso en Itaia, enjulio
de 1976, en €l cua la emision de dioxina contaminé 1.800 hectéreas,
afectd a més de 37.000 personas de las cuales 735 fueron evacuadas y
197 sufrieron erupciones cutaneas, aunque sin causar ninglin deceso: 1os
dafios a terceros (indemnizacion a personas, empresas, comunidades de
laregion de Lombardia) han costado mas de trescientos millonesde fran-
cos suizos a la firma Hoffman-Laroche, sociedad madre suiza. Sefidla
mos la catéstrofe ejemplar de Amoco-Cadiz en 1978 alo largo de las
costas de Bretafia: mas alla del armador liberiano, de los pabellones de
complacenciay delasfiliales pantalla, el juez Franck McGarr, €l 19 de

N° 523 en pag. 724, cuyaintegralectura se impone paratener unavision més acabada
del problema.

37 Carmen BoLbo Roba, «L evantamiento del veloy personajuridicaen el derecho

privado espafiol », Revistade Derecho de Sociedades, Coleccion Monografias, Pamplona,
Espafia, Aranzadi, 1996, pag. 166.
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abril de 1984, decidio laresponsabilidad de la Standard-Oil de Indiana»
(Ivonne LameerT-Faivre, «Laevolucién delaresponsabilidad civil deuna
deuda de responsabilidad aun crédito deindemnizacion», en Derecho de
dafios, Atilio A. ALTERINI Y Rober M. Lorez CaBanA, BuenosAires, La
Ley, 1992, pag. XXVIII, punto B3, traduccién de Eliana A. Nufiez del
articulo publicado en Revue trimestrielle de droit civil, Paris, 1987-1-1).
En el derecho anglosajon el hecho aparentado resulta verdadero y quien
diolugar alaapariencia, a no poder negarlo, debera contentarse con ver
probado ese hecho aparentado, aun cuando no hubiera sido real. Desde
la dptica de aquel que pretende alegar que esa apariencia no se corres-
ponde con larealidad, se ve impedido de hacerlo, aun cuando e hecho
resulte relevante alos fines de la decision final del juicio, en lamedida
gue se convierte en una prueba inadmisible dentro del proceso. En el
analisis que nos ocupa, la personalidad diferenciada de los sujetos no
constituird un hecho cuya prueba se admita (estoppel) como defensa
para contradecir una apariencia que resulta de una conducta propia
(estopell by conduct). Se «genera la prohibicién de alegar o negar
ciertos hechos en razon de una anterior conducta que resulta contra-
dictoria con la actual afirmacion. En € caso inglés de «Pickard v. Sears»
se establecié que € estoppel puede ser utilizado siempre que una parte
por medio de sus dichos 0 su conducta haya motivado voluntariamente
a otra para creer en la existencia de cierto estado de cosas y le haya
inducido a actuar sobre tal base» . Soluciones similares se encuentran,
profusamente, en & derecho americano. Debe computarse ademés que la
tendencia actual en el derecho continental europeo, si bien tiende a
convalidar laactuacion grupal %, impone ala dominante, bajo determi-
nadas circunstancias, graves responsabilidades con relacién ala socie-

% L ascitas corresponden a Capitulo I X, pag. 265y ss. delaobradel Prof. Juan
M. Dosson, El abuso de la personalidad juridica, Buenos Aires, Depalma, 1985.

3 Asi resultade las recomendaciones del «Forum Europaem paraun Derecho de
Grupos», «Por un derecho de los grupos de sociedades para Europa», Revista de Dere-
cho Mercantil, N° 232, abril/junio, 1999. Ver comentario a respecto del Prof. Rafael
Mariano ManoviL, «La adopcion de la doctrina Rozenblum y otras propuestas del
Forum Europaeum sobre derecho de grupos», en Derechos patrimoniales, BuenosAires,
Ad-Hoc, 2001, pag. 909y ss., libros en Homenaje a Efrain Hugo Richard.
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dad controlada, socios externos al grupo de control y, en lo que aqui
interesa, frente a terceros “.

XI. La actividad ilicita

La pertenencia a un grupo econémico no da, per se, lugar alaapli-
cacion del art. 54-3 LS sobre la matriz porgue la estructuracion de un
grupo societario es un negocio juridico licito, como siempre bien marca
Julio César Otaegui. Ello noimplicaactividad ilicita, incluso lasociedad
holding esta permitida por €l art. 31 L.S. 4.

La matriz respondera por la actuacion de lafilial conforme ala
LS, art. 54-3, deincurrir en losilicitos de simulacionilicita, abuso de
derecho o fraude, tal como podria ser laconexidad con su controlante
paratransferir depdsitos bancariosdel paisal extranjeroincumpliendo
lanormativalegal.

Corresponde la aplicacién del art. 19 L.S. al doing business indi-
recto, que de por si constituye una actividad ilicita pues se trata de
actos concatenados para violar la normativa argentina sobre entidades
financieras, aunque se probare que también realizaactividad licitas. No
es necesario que todas las actividades de una sociedad sean ilicitas
para que se aplique la normativa del art. 19 L.S. “2. El mero «acto

4 En Alemania mediante la compensacion de las pérdidas propias del grupo
contractual (8302 parrafo 1 AktG), en Franciapor medio de laactino en comblement du
passif, que también puede dirigirse contrael dirigeant de fait, en Inglaterramediante el
wrongful trading de la sociedad madre como shadow director y en Austriarecurriendo a
la Doctrina EUMIG. (vid. «Por un derecho de los grupos de sociedades para Europa»,
Revista de Derecho Mercantil, N° 232, abril/junio, 1999, pégs. 477/478).

41 Es un supuesto de excepcidn, sin perjuicio de la apreciacion que corresponda
alaconstitucion de unasociedad no operativa, paraencubrir actividadesen fraudealaley,
tema afrontado por Laura FiLirr, «Presupuestos de aplicacion de lainoponibilidad de la
personalidad: la sociedad sin empresa» en Libro Revista de Doctrina N° 5, del Colegio
Publico de Abogados de la Capital Federal, 2001; Premios Concursos Colegio Pablico de
Abogados de la Capital Federal; Derecho Societario Buenos Aires, 2002, pag. 207.

42 Confr. nto. «Sociedad con actividad no autorizada...» en Anomalias societariascit..
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ilicito» no es suficiente para que se produzcan los efectos fijados por
dicha norma, pero una concatenacion de actosilicitos, la mera organi-
zacion pararealizarlos aunque solo pueda probarse larealizacion de un
acto, impone la sancion prevista.

Como hien me ha sefialado Julio César Otaegui en sus colabora-
ciones personal es, aungue se considere gue no configura una «activi-
dad», igualmente cada acto aislado es un delito civil (art. 1072 C.C.),
imputable alamatriz haya sido cometido en una sucursal o represen-
tacion (art. 43 C.C.) o en unafilial con laimprescindible coparticipa-
ciéndelamatriz (art. 1081 C.C.). Y deello siempre resultaresponsa-
bilidad, incluso de los efectos dafiosos remotos, como seria el dafio
infligido a la masa de ahorristas que -por esa fuga organizada de ca-
pitales- vieron frustrada su expectativa al adoptar tardiamente el go-
bierno nacional las medidas restrictivas.

Las declaraciones que formaliza €l jefe de Gobierno espafiol, José
Maria Aznar * en El Pais del 4 de mayo, sobre que nada obliga a los
bancos espafioles a mantenerse en el pais, resultan un claro mensaje de
corte juridico: se acepta €l total control de esos bancos esparioles sobre
las sociedades controladas argentinas y sobre las representaciones de
bancos que actlian en €l pais, sinintegrar el sistemafinanciero argentino
pero compitiendo deslealmente (doing business). Es correcto gue un
jefe de Estado defienda sus inversiones, como lo hace el de Espafia,
pero seriaincongruente gue con la misma vehemencia el jefe de Es-
tado argentino resguarde al sistemafinanciero nacional, al ahorro na-
cional como herramientade desarrolloy losintereses delos ahorristas
argentinos. Esto no seriasino asegurar ante el mundo que la Republi-
ca Argentina es un Estado de derecho.

El control, si esabusivo, esfuente deimputabilidad y de responsa-
bilidad, y méxime si mediaactividad ilicita, o meros actosilicitos, pues
se acentUia aquella responsabilidad si se ha violado el sistema juridico
financiero argentino, tanto como para hacerlo inviable. Esto debe
investigarse répidamente, conforme el compromiso del presidente

“LaRev. Noticias, en lanotacomentadadel 4 de mayo, apég. 26 sefiadlaqueel
Santander siempre «tuvo buenas rel aciones» con los jefes de gobierno espafiol es.
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Duhalde de devolver los depdsitos en délares y determinar |os respon-
sables de lacrisis financiera.

XII. Incertidumbre del mercado financiero mundial

La fuga de capitales de la Replblica Argentina, cuyas causas son
multiplesaungue auspiciadas por € sistemabancarioilicito quefunciondy
funcionaen d pais, escontemporaneaalaespecul acion financieramundial
gue hemos comentado al referirnos alamundializacion financiera.

Diaadia se producen en el mundo, y se descubren, maniobras con-
tables o enlosinformes de consultas de altareputacion, delas queresulta
gue se simularon valores patrimoniales para engafiar a inversores o se
aconsejaron a éstos desl eal mente para cobrar comisiones como interme-
diarios en lacolocacion de emisiones detitul os.

Esun axiomaolvidado quelo financiero es accesorio delo producti-
VO, que es lo Unico que genera riqueza. Lo financiero, falsamente, ha
pasado a generar réditos por si mismo, que no es sino € traslado de
riqueza de una mano a otra, en una suerte de juego de azar pues no hay
nueva riqueza. Los productos financieros derivados, las opciones, las
operaciones a término con liquidaciones por diferenciasy no con laen-
trega de los bienes, son diversas formas de la especulacion financiera
gue se desploman periddicamente cuando no se puede «inflar» més un
determinado negocio o el mantenimiento de una determinada empresa.
L os préstamos a estados, en exceso como hemos comentado, agravan €l
panoramay llevan a hacer pensar en una legislacion concursal interna-
cional para estados soberanos para acotar el riesgo.

L os economistas serios anticipan un desplome generalizado de
esas inversiones que pueden conmover |los mercados internaciona-
les, como ya lo han hecho mas limitadamente en diversas crisis en
los ultimos siete afos.

4 Confr. libro colectivo La mundializaci6n financiera que resefiamosen el articu-
lo «Lacrisisargentinay lamundializacién financiera», E.D. del 6/3/02 cit..
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Pareceria que solo el 14 % del mercado financiero cumple su rol
de financiamiento de la produccién, por o que el restante es altamente
vulnerable y volatil. La cuestién se complica alin mas cuando se ad-
vierta que un trillén de ddlares transita diariamente por medios
cibernéticos, de dificil probanza ante manipul aciones de piratas, maxi-
me si éstas son alentadas por |os mismos que realizaron las maniobras
sefialadas precedentemente.

El panoramano es auspicioso por esa desviacion de la especulacion
financiera, que deberiavolver asusfuentes de alentar lacreacion real de
riqueza apoyando la produccién.

XIII. El presentey €l futuro

Deacreditarselailegalidad queresultariadelo que es de pablico
y notorio, sus autores deben ser puestos de resalto ante la opinién
publica local y extranjera, denunciandolos en los foros internacio-
nales correspondientes. Anne Kruegger, vicedirectora del F.M.I.
en e articulo «¢Pueden los paises declararse en quiebra?» (La Voz del
Interior, 17/2/02, Sec. E, pag. 4) fija el criterio que «Los paises de-
ben honrar sus deudas y sufrir cuando no es asi». Pero, seria muy
distinto si la falta de recursos financieros resultara de una actuacion
ilegitima de entidades financieras, maxime ante el requerimiento del
F.M.l. de derogacion de la legislacion sobre subversion econdémica,
pues ese requerimiento podria ser censurable si el propdsito fuere
despenalizar la alin no investigada actuacién de | as representaciones
locales de bancos extranjeros y de sus sociedades argentinas contro-
ladas, y ala que creimos hacia referencia el Sr. Presidente de la Na-
cién Dr. Eduardo Duhalde en las palabras de asuncion que recorda-
mos al inicio de estacomunicacion.

Se sostiene que «La premisa de solucién consiste en considerar que
el default externo de laNacién solo podra ser superado cuando se resuel-
vapreviamente el propio default interno con unareactivacion plenadela
economia; y para ello, es menester en primer lugar, derogar la
bancarizacién obligatoria, que se erige como un cepo asfixiante para €l
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tréfico patrimonial» “, y si bien coincidimosen el orden de solucion delos
problemas, entendemos que ello debe partir de gjercer las acciones de
responsabilidad contraquienes generaron lacrisis, como indirectamente
sefialael mismo autor & referirse a sentimiento deimpunidad patrimonial
de esos responsabl es, remitiendo anotadonde nos citaen € recordatorio
a Roberto Guttman «... una vez que los bancos comprenden que po-
dran contar con ayuda del Estado en caso de quiebra, pueden ver-
se tentados a llevar a cabo estrategias alin mas riesgosas. S estas
estrategias funcionan bien, los rendimientos son elevados, pero si
no ocurre asi, las pérdidas pueden ser transferidas a otros» “.

L as representaci ones de bancos extranjeros, que han operado como
banca off shore, sin duda, seguirdn manejando los ahorros sustraidos
alaeconomiadel paisdesde Uruguay, y con tal ilegal operatoria-tanto
en unacalificacion nacional como del derecho comparado-, intentaran
convencer en la innecesariedad de un Banco Central de la Republica
Argentina, enlaliberalizacion delaactividad bancariay hastaquizaen
la necesidad de renegar de nuestra divisa. Ejercer acciones de respon-
sabilidad, en formaseriay consecuente con unainvestigacion solida, es
enfrentar el problema estructural y no caer en los 16gicos enredos de
los efectos coyunturales que deberian ser resueltos por quiénes gene-
raron el caosfinanciero queimpidee ahorrointerno, descalificaanuestra
banca, y elimina el apoyo crediticio a la actividad productiva y
exportadora, unica fuente real de ingresos fiscales para sostener al
Estado y honrar nuestras deudas.

A lapostre es un problemade seguridad juridicalaplenavigenciay
aplicacion inmediata del sistema juridico, Unica forma de restablecer la
confianza y nuestra vocacion de vivir en e derecho. Sélo asi se podra
pensar en la reconstruccion del sistema bancario previsto por nuestra

4 LuisA. PorceLLl, «Raices normativas delacrisismonetariay financiera», L.L.
viernes 24/5/02, el mismo dia que poniamos en pantalla nuestro articulo para Diario
Judicial sobre «Responsabilidad de los bancos».

4 Del Capitulo 3 titulado «Las motivaciones del capital financiero del libro
colectivo La mundializacion financiera que resefiamos en articul o «Lacrisisargentinay
lamundializacioén financiera», E.D. del 6/3/02 cit..
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legislacion, que no sediferenciadelasrestantes del Ilamado primer mun-
do. No podemaos aceptar estar regidos por sistemas que corresponden a
pefiascos turisticos que no tienen actividad productiva apuntal ada por su
sistema financiero, eso seriarenunciar a nuestra identidad.



LA «<MEDIA PALABRA» PRESIDENCIAL
PARA LA GOBERNACION DE CORDOBA

por Pebro J. FRias *

SUMARIO: Resumen. 1. El presidencialismoy la«mediapalabra». 2. Lacartade
Roca. 3. Lacarta del presidente Figueroa Alcorta. 4. Conclusion.

Resumen

En 1900y en 1909 los presidentes Rocay Figueroa Alcorta, en car-
tas dirigidas a amigos personales, enuncian la «media palabra» parala
gobernacion de Cordoba. El presidente Roca proponeal Dr. José Manuel
Alvarez como gobernador y a Nicolés Berrotaran como vice. Figueroa
Alcortaa Félix T. Garzén y a Vidal Pefia. Los propuestos fueron elegi-
dos. Era una intervencion autorizada por el estilo en que la Argentina
vivié su presidencialismo. Atenuaba las tensiones de lainterna de los
partidos, pero no se proyectaba en |os comicios publicos. Por unaatera
cion del resultado comicial (fraude). Pero sin duda, disminuialaautono-
miapoliticadelasprovincias.

1. El presidencialismo y la «media palabra»

El presidente de la Nacién Eduardo Duhalde ha propuesto una re-
formaconstitucional que podriacambiar el régimen presidencial parains-

* Presidente honorario de la Academia. Conferencia pronunciada en sesion
privadael 23 dejulio de 2002.
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talar un régimen parlamentario. Lo més probable es una atenuacion del
sistema actual, porque el parlamentarismo puro esta en declinacion.

Tal como laArgentinahavivido €l presidencialismo, se supone gue
el poder se concentra en el presidente y en su entorno de confianza.
Esadecision del Ejecutivo, si se obedece, atentialos conflictosy orde-
nael proceso politico. A lavez, se prestaalaarbitrariedad y disminuye
|aparticipacion.

La «media palabra» del gobernante para la seleccién de candida-
turas hasido una de las manifestaciones del presidencialismo argentino.
Antes era més abierta y no se temia tanto la insubordinacién. Ahora se
ocultaen acuerdos de clipul a, frecuentesen lospartidosy en los gobiernos.

El presidencialismo estuvo ligado a la gobernabilidad del sistema
politico, hoy amenazado por el vacio a causa de laruptura del pacto de
confianza entre la ciudadania y 1os gobernantes. Pero en Occidente, la
gobernabilidad esta en transicién. Ahoraes masbien lainteraccion entre
6rganos gubernamentales y no gubernamental es para una accion mixta,
publicay privada. Que esto vaya siendo asi hace menos Util €l sistema
presidencialistay permite pensar en su correccion.

2. La carta de Roca

Veamos ahora las cartas, cuya copia se agrega en apéndice. La de
Roca esta dirigida a Carlos Frias en 1900. Frias es referente del Partido
Autonomista Nacional (PAN) en el norte de Cérdoba. Fue jefe palitico
del departamento Totoral y jefede policiadelaprovincia. Le hapropues-
to como candidato a un primo hermano suyo y de la mujer de Roca,
propietario de la estancia Maza, y descollante pero reposada personali-
dad de Cérdoba. En €l primer parrafo, Roca hace su €l ogio pero pasa a
indicar aunapersonalidad distinta.

La «media palabra» se expresa asi:

«La candidatura del Dr. Alvarez es la que encontrard menos resis-
tencia en las filas de los amigos y tendra el asentimiento de la opinién
sensatade Cérdoba... He creido con muchos amigosimportantes de aqui
y de ésa, que a una candidatura tan genuinamente del partido nacional
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debia unirsele para €l vice a un hombre de respeto, autoridad personal,
competenciay estimacion social como lo es el Dr. Berrotaran».

A continuacion, €l presidente Roca advierte alos que oponen resis-
tencia que serédn los més perjudicados. Propone como vicegobemador al
Dr. Nicolés Berrotaran, destacado catedratico delaUniversidad, aquien
habia expul sado durante su primera presidencia por un conflicto religio-
so0. Ahora, en la segunda presidencia, trata de corregir cierto exceso
liberal delaprimeray calificaaBerrotardn como «un hombre de respe-
to, autoridad personal, competencia y estimacion social». Lo era.

Roca entiende que ha propuesto «la mejor formula». José Manuel
Alvarez concilié con lapoliticasu vocacion cientifica. Fue gobernador y
trece afos diputado nacional, pero fue fundador de la catedra de higiene
y precursor de los ambientalistas cientificos, como lo demuestrasu libro
La lucha por la salud, editado hace ya mas de un siglo. Berrotaran lo
complementaba con las calidades que Roca le atribuia con verdad. Su
férmulafue elegiday gobernd a Cérdoba.

3. La carta del presidente Figueroa Alcorta

El presidente Figueroa Alcorta escribe el 3 de octubre de 1909 a sus
amigos Dermidio de Olmos y Miguel Amuchéastegui una carta muy ex-
tensa. Esreveladora, no sélo del estilo desu gjercicio delaautoridad, sino
de un lenguaje rico en matices.

Los dos primeros parrafos explican que la carta sea dirigida conjun-
tamente a sus dos amigos. A continuacién, se empefia en justificar su
intervencién, fundada en «las tendencias antagénicas que estan la-
tentes en el organismo todavia un tanto informe de la Unién Provin-
cial» (partido que lo sostenia). Y era asi.

Su «media palabra» se expresa en un largo parrafo en que trazala
semblanza del futuro gobernador. Repasese bien lo que escribe, porque
es unaexcel ente identificacion de quienes asumen responsabilidades pu-
blicas. Dice asi:

«Pensé, me parece que no del todo fueradelalégicadelascircuns-
tancias, que e candidato debiaser un ciudadano honorable, discreto, ecué&
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nime, prudente, con posicion socia en aquel centro, con posicién politica
en el partido triunfante, que no significaraunaamenazaparanadie, y que
al contrario fueraunagarantiaparatodos, quetuvieraagunaexperiencia
delosasuntos politicosy administrativosdelaProvincia, y constituyeraa
lavez un exponente de su culturatradicional, algo enfin, quesi no corres-
ponde a ideal imposible, se aproxime dentro de nuestros mediosalo que
directamente tenemos el derecho y el deber de aspirar para no pedir
gollerias ni defraudar legitimos anhelos. Y bien, dentro de este marco
creo que no estadel todo mal el Dr. Félix T. Garzdn, aquien heindicado
como el posible primer término de laférmulay respecto de quien creo de
mi deber mantener mi opinion favorable mientras no se me demuestre
gue estoy equivocado. No temo una contradiccion fundada cuando afir-
mo que el Dr. Garzén es un hombre honesto, equilibrado y manso, aquien
le faltaran excesos de energia, pero que tendra siempre concienciade su
deber y su derecho, y nocién moral exactade su dignidad de hombrey de
funcionario. Tiene elevadaposicion social por sufamilia, sus anteceden-
tes y su misma actuacion al frente del centro social mas importante de
Cordoba; es un universitario, profesor de derecho y académico, ha ocu-
pado el evados cargos publicos - Vicegobernador delaprovincia, Ministro,
Diputado, Intendente Municipal, Juez en lo civil, etc., etc., presidiendo
instituciones como laSociedad Rura y ocupando entre sus correligionarios
el cargo de Vicepresidente de su Partido. ¢Qué mas? ¢No ha descollado
en esas posiciones? Si asi fuera, tampoco pudiéramos decir que se haya
mostrado indigno de ellas por algin concepto. Ademas -y esto no puede
ser indiferente entre nosotros- éste no es hombre de logias ni de cofra
dias, actia en € justo medio de las ideas sanas de tolerancia reciproca,
gue es donde reside sin dudala verdad en todos los 6rdenes de la vida.

Explica después las resistencias a Garzén por las caracteristicas de
un partido incipientey porgue lastendriatambién Jesucristo s fueracandi-
dato...

Haciadl final indicaal Dr. Vidal Pefia como vicegobernador y hace
su elogio. Para concluir les asegura que esa «media palabra» no es
fruto de su intentado «predominio personal». He aqui €l parrafo:

«También puede ofrecer el inconveniente para algunos, de que
es decidido amigo mio y de que yo tengo por él la mas afectuosa
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simpatia; pero a este respecto deseo que ustedes lleven la tran-
quilidad a los espiritus suspicaces que se mortifican por el temor
de mi predominio personal en ésa, asegurandoles que no solo
€s0 Nno es cierto, sino que yo no seré un obstaculo para nadie
alli, porque yo no quiero nada de Cérdoba ni de ninguna parte;
y en aquel accidentado proceso politico a que han llevado a la
Provincia los lamentables errores del gobierno caido, solo aspiro
a contribuir desde mi posicién a que se establezca una situacion
moral y materialmente capaz de regir con eficacia tantos y tan
grandes y tan queridos intereses».

4. Conclusion

La «media palabra» del presidente Roca desnuda su autoridad.
Es conclusiva, més que persuasiva. En cambio, €l presidente Figueroa
Alcorta trata de justificar, casi como una excepcion, la manifestacion
de sus preferencias. En cualquier caso, la «media palabra» es una
intervencién del liderazgo presidencial en el sistemarepresentativo, en
cuanto funcionaen lavidainternadelos partidos. El fraude, en cambio,
operaen |os comicios pablicos.






EL DOCTOR DALMACIO VELEZ SARSFIELD
EN SU PROFESION DE ABOGADO.
UNA DEFENSA PENAL

por HumBERTO VAZQUEZ *

SUMARIO: I. Introduccion. Il. El caso: causa criminal contra don Esteban
y José Maria Y afiez sobre homicidio y sus medios probatorios. I11. Desarrollo
de la argumentacion.

I. Introduccion

Alla por €l afio 1978, como un aporte de la escuela romanista de
Cordobaal 111 Congreso L atinoamericano de Derecho Romano, quetuvo
lugar en Jalapa, México, |los profesores cordobeses inauguramos unain-
vestigacion en los escritos judiciales del Dr. Damacio Vélez Sarsfield,
ponderando su versacion romanista.

Juntamente con el Dr. Juan Carlos Ghirardi, ala sazén profesor ad-
junto de Derecho Romano y la Dra. Maria Luisa Rolfo, en ese entonces
auxiliar docente, ambosintegrantes de la Catedra de Derecho Romanoy
hoy profesorestitulares, compusimos un ensayo quellevapor titulo «Tres
escritosjudiciales del Dr. Vélez Sarsfield -su versacion romanista-» 2.

Deciamos entonces. «Nos ha maravillado la rigueza de doctri-
na romanista expuesta en sus alegatos y contestaciones judicia-

* Exposicion del academico de nimero, Dr. Humberto Vézquez, en la sesion
plenariadel 6 de agosto de 2002.

! Que publicamos en laRevistadelaUniversidad Nacional de Cérdoba, en 1978,
ensayo que fuera reeditado por la Universidad de Sassari -Itaia-, en Studi Sassares,
Milén, Giuffré Editore, 1981.
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les; la profusion de las citas de las fuentes romanas, en especial
del Corpus luris Civilis, con su transcripcion en lengua latina, ana-
lizadas al par, y correlacionadas, a partir de una légica penetran-
te y de una claridad meridiana».

Agregdbamos que «la figura de Vélez Sarsfield en este aspec-
to de su vida profesional de abogado, esta todavia en un cono de
sombras». Digo yo, hoy, que salvo la hermosa y bien documentada
conferenciadel Dr. EnriqueV. Galli, en 19502y losrecientes trabajos
de investigacion de nuestro académico correspondiente en La Plata,
el Dr. Horacio D. Piombo, no ha sido estudiado ese importante perfil
de la actuacion del Dr. Vélez Sarsfield.

Yo abordo esta noche el comentario de un alegato muy singular;
porgue siendo V élez un experto inigualado en derecho civil, lo vamos
a glosar en una defensa penal.

Eluce en ella, como en todos sus alegatos, unal6gicaférrea, una
gradacién de argumentos arrolladoray, paranuestro orgullo, un cono-
cimiento extraordinario del derecho romano, con cuyos textosjalona,
a manera de sintesis, sucesivas argumentaciones. Lo admiramos en
este alegato por lajusticia de una causa practicamente perdiday ex-
trafia a su especialidad civilista.

Pensemos que a la sazén contaba con treintay cinco jovenes afos
y estaba escribiendo ya, al mismo tiempo, sus anotacionesy agregados
a las Instituciones de Derecho Real de Espafia del abogado guate-
malteco Dr. José Maria Alvarez; y las concordancias a los Elementa y
Recitationsin elementaiuriscivilisdel romanista holandés Juan Tedfilo
Heineccio, uniendo y comparando el derecho espafiol, el derecho cané-
nico y el incipiente derecho patrio, con el derecho romano. Toda una
hazaia a esa edad y en ese tiempo.

En este «informe in voce» del Dr. Vélez Sarsfield, en la causa se-
guida contra Esteban y José Maria Y afez, acusados de homicidio, nues-
tro asiduo colaborador, €l Dr. Horacio D. Piombo, investigador de la

2 Enrique V. GaLLI, conferencia pronunciada el 26 de septiembre de 1950 por €l
entonces presidente del Colegio de AbogadosdelaProvinciade BuenosAires, enrazénde
conmemorarse ciento cincuentaafios del nacimiento del Dr. Dalmacio Vélez Sarsfield. Por
gentilezadel colegaacadémico, Dr. Luis Moisset de Espanés, pude ancticiarme deella.
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actividad publicay oficial del Dr. Vélez Sarsfield en la provincia de
Buenos Aires, nos cuenta que €l maestro Dr. Tomés Jofré, insigne pe-
nalista y procesalista, autor del Cédigo de Procedimiento Penal para
Buenos Airesy San Luis, a publicar en 1915 ese codigo, agrega este
«informe in voce» del Dr. Vélez Sarsfield, porque -dice Jofré-, «... se
trata de un verdadero estudio sobre presunciones y al mismo tiem-
po es un modelo de arenga juridica.

I1. El caso: causa criminal contra don Esteban y José Maria Y afiez
sobre homicidio y sus medios probatorios

Ordenado y meticuloso, Vélez Sarsfield iba relacionando y
transcribiendo en grueso volumen aquell os escritos juridicos que entendia
relevantes, enlos que habia puesto su almaal par de su plumao su palabra.

Entre tales se encuentra éste, que fue impreso en esa época bajo €l
titulo: «Informe en la defensa de Esteban y José Maria Yafez acusa-
dos de homicidio, pronunciado en la Excma. Camara de Justicia, en
la revision en discordia de la causa, por Dalmacio Vélez, Buenos
Aires, Imprenta de la Independencia, 1835».

Cuando Vélez Sarsfield al publicar el informelo entendianecesario,
confeccionaba un breve resumen, precedente de nuestra «radiografia»,
gue precedia al escrito juridico. Asi sucedi6 en este caso y, por €llo, lo
transcribimostextual mente:

«El Dr. Valentin Alsina defendia estos reos. En primera instancia
habian sido condenados a muerte. Llevada la causa en apelacién a
la Camara, fueron condenados a ocho afios de destierro. Suplicada
la sentencia por el acusador y los acusados, €l Tribunal en nimero
de seis jueces estuvo en discordia, tres por la libertad y tres por la
pena de muerte. La Camara Ilamé entonces a mayor nimero de jue-
ces. En estos momentaos, el Dr. Alsina, obligado a salir del pais rapi-
damente, me encomend6 la defensa de los reos. Yo pronuncié en la
Camara el siguiente informe y obtuve la libertad de los acusados» 2.

3El Dr. Alsinahabiaentregado aV élez Sarsfield ladireccién de su estudio. Ené
se atendian muchos asuntos valiosos y de gran importancia, pero aguél no le hizo



304 ACADEMIA NACIONAL DE DERECHO Y CIENCIAS SOCIALES DE CORDOBA

Completamos nosotros|a «radiografia.

Los Y afiez, padre e hijo, tienen un rancho, segiin deducimos del in-
forme, enlazonarural de Dolores, en laprovincia de Buenos Aires. Me
viene alamemoria agui, el famoso matorral de «Los Talas», una suerte
de estancia pobre, segin cuenta José Luis Lanuza, que era propiedad de
Esteban Echeverria “.

Juan MariaGutiérrez, d fraternal amigo del Dr. Juan BautistaAlberdi,
al igual gue de Echeverria, nos ha dejado una pintoresca descripcion de
«Los Talas» que rememoro aqui, al solo efecto de enmarcar el «caso» y
sus protagonistas: «Unos ranchos de aspecto triste. Un monte enma-
rafiado de talas espinosos y de ‘tunas de Espafia’, también espino-
sas de esas de hojas de forma de raqueta, que contribuian a dar al
extenso matorral un aspecto sombrio. Algunas zanjas profundas con
parapetos apisonados, recordaban que ese establecimiento habia
estado en zona fronteriza, donde no eran imposibles los malones de
indios o los ataques de cristianos ladrones. Los peones podrian contar
historias de salvajes, de tropeles de pampas que se venian como un
nubarrén desde el desierto, historias de entreveros y de cautivas.
Por el matorral se arrullaban las palomas torcazas, pero también se
paseaban, con aire de fieras y ojos fosforescentes en la noche, nu-
Merosos gatos monteses...».

También recuerdo a este respecto (siempre enmarcando el caso) los
célidos versos del cantautor uruguayo Dn. Enrique Larralde: «Galpon
de ayer, olor a cuero, cuchillo fiero, pilchaje pobre, cardo y gramilla
de las orillas del tiempo aquel...».

Los Y afiez (me parecen unos criollazos) tienen alli su ganado; atien-
den también algunos animales de don Antonio Ureta, supuestamente ve-
cino de Dolores.

El hijo de éste, un joven de veinte afos, hallegado al rancho y pasa
algunos dias gozando de la cordialidad campestre de los amigos de su

recomendaci 6n a guna sobre ningunade ell os; toda su solicitud y su cuidado sedirigieron
ainteresar a nuevo defensor enlacausadelos Y &fiez, por laque tanto se habiadesvel ado.

4 Jose LuisLAanuza, Esteban Echeverriay susamigos, BuenosAires, Raigal, 1951.
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padre, para conocer |lamarcha de susintereses. |mprevistamente desa-
parece en su caballo gateado. Ese dialos Y afez han pasado la noche en
un baile hasta el amanecer; tipico baile de campo que no termina hasta
que aclara el dia. De vueltaa rancho, comen algo aeso delasoncey se
retiran adormir unalargasiesta.

Cuando despiertan, no esta en la casa el joven Ureta ni su caba-
Ilo; presumen que anda por €l rancho, acaso en lo de Baroca (otro
vecino) donde supo pasar unos dias antes. Pero tampoco al dia si-
guiente vuelve el joven Uretay desde entonces salen los Y afiez y sus
amigos a buscarle por todo el pago; no encontrandole denuncian su
desaparicion al comisario de Dolores.

Laprimeramedida policial fue poner presos alos denunciantes, |os
Y afiez, padre e hijo. jTodavia hoy asi suele proceder la policial

El cadaver del joven Ureta fue encontrado unos seis meses mas
tarde, en unaarboleda, aocho cuadraslargas del rancho delos Y éfiez,
depredado por los animales.

El juez de primerainstancia condend a padre e hijo, como presuntos
autoresdel homicidio del joven Ureta. Apeladalacausa, |laCamararevo-
co lasentencia de muerte 'y les aplico ocho afios de destierro.

Tanto €l acusador como |os acusados suplicaron lasentenciay € Tri-
bunal, en nimero de seis jueces fall6 en esta forma: tres jueces por la
absolucién, esdecir, por lalibertad y losotrostres por lacondenaamuerte.

Paradirimir el pleito, entonces, sellamé aintegrar laCamaracon un
mayor nimero de jueces. Ante ellaalegd Vélez Sarsfield con este escri-
to. Los Y afiez fueron declarados inocentes y recuperaron lalibertad.

[11. Desarrollo de la argumentacion

Comienza Vélez con un exordio, alamanerade los oradores clasi-
cos. Y dice, con tono subido, pausado y convincente: «En [os momentos
criticos en gue nuevos jueces van a resolver sobre la vida o la muer-
te de estos pobres reos, les falta a los acusados € habil y empefioso
abogado que les defendia. Yo, convencido intimamente de su ino-
cencia, voy a tratar de inclinar a su favor la balanza de la justicia.
Cuento en este empefio con todo el poder de las leyes; cuento con la
humanidad de los sefiores jueces y con la filantropica historia de
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este Tribunal, de donde no ha salido condenado ningan hombre, al
parecer inocente».

Vélez Sarsfield esun | 6gico implacabley vaamontonando argumen-
tosen orden progresivo, despejando el camino hacialainocenciay liber-
tad de sus defendidos.

Nuestra pesquisa los sigue paso a paso Yy |0s expone en este orden,
siguiendo €l hilo discursivo del defensor.

1°) Falta €l corpus dédlicti.

El comisario inicialainstruccién sumarial y lo primero que hace es
disponer la prision de los Y afez. ¢Por qué?, se pregunta Vélez... ;Qué
delito se ha cometido...? Falta el principio de la causa, porque no hay
corpus delicti.

En efecto, prosigue Vélez Sarsfield, aunque se podia aprisionar alos
hombres por leves conjeturas, se exigia ante todo |a constancia de haberse
cometido un crimen. Pero en esta causa, desde e principio se presume que
el joven Uretaha sido muerto y que los Y afiez fueron los matadores.

Laaveriguacion del delito es primero que laaveriguacion del delin-
cuente, dice Vélez Sarsfield y cita de inmediato un pasagje del Digesto,
sinmencionar €l parégrafoy que correspondeal Libro 29, Titulo 5, sobre
senadoconsultos Silaniano y Claudiano, fragmento |, parégrafo 24, que
perteneceal jurisconsulto Ulpiano:

D.29.5.1.24.; «Item illud sciendum est nisi constet aliguem esse
occisum non haberi de familia quaestionem: liquere igitur debet,
scelere interemptum ut senatusconsulto locus sit».

D.29.5.1.24.: «También ha de saberse que, salvo que constare
gue alguien fue asesinado, no deben los esclavos ser sometidos a
interrogatorio, pues para que se aplique el senadoconsulto debe
estar claro que alguien fue victima de un crimen».

El juez de primerainstancia, prosigue Vélez Sarsfield, no debi6 reci-
bir un sumario y mandar a la cércel alos procesados, cuando en é no
constaba que tal determinado delito se habia cometido. Y cita
fragmentariamente un texto latino queratificalo dicho: «... occisumesse
hominem a quocumque oportet». «ES necesario», yo traduzco, Vélez
no lo hizo, «que un hombre hubiese muerto por alguien».

El Dr. Vélez Sarsfield hace unacitafragmentaria. El texto completo
corresponde a Digesto, Libro 9, Titulo 2 sobrelalL ey Aquilia, fragmento
23, paragrafo 11 del jurisconsulto Ulpiano, D.9.2.23.11.
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2°) Apareci6 el cadaver del joven Ureta, pero ello no implica €l
corpus delicti.

El tiempo de seis meses ha encubierto las sefides del crimen o los
vestigios tal vez de otro incidente. No quedan sino restos informes. Se
pregunta Vélez, ¢se ha probado con esto el cuerpo del delito...? En ma-
nera alguna, se contesta: «No basta ver a un hombre muerto para
concluir luego que alguien lo maté. Es preciso que en € cadaver se
encuentren sefiales de que otro le quité la vida. Pudo morir de muer-
te natural, pudo matarle otro incidente. Pudo, en fin, suceder el
hecho sin intervencion de un ser racional».

Y unavez més recurre Vélez a su derecho romano. En efecto, en
abono de lo afirmado cita nuevamente al jurisconsulto Ulpiano en
D.9.2.25.pr.: «Proinde si occisus quidem non sit magis est, ut non
teneatur in mortuo licet fessus sit». Vélez ni lo traduce; o hago yo
ahora: «Por lo tanto, si el esclavo no fue asesinado pero hubiera
muerto, es mas cierto que no ha de ser considerado responsable de
haberle asesinado, aunque haya confesado».

Concluye Vélez Sarfield este argumento tan elocuente expresando:
«Ureta, Sefior, pudo haber sido muerto por € caballo. Moriria por algu-
na otra causa, 0 moriria de su muerte, segiin la expresion de la Ley.

3°) El duefio de casa no responde sino por los hechos delictuosos
acaecidos dentro de los muros de €ella. Errénea aplicacion del edic-
to romano «nisi restituant iudicium dabo»

Vélez Sarsfield deshace aqui dos argumentos del acusador. Preten-
de la acusacion que los Y afiez son responsables de la muerte del joven
Ureta, pues éste se hospedaba en su casa.

El derecho hace responsable a duefio de casa de la muerte de su
huésped, ¢pero, en qué casos...? Cuando se encuentra el cadaver en la
misma casa, circunstancia especialisimay Unica, que no puede ser inter-
pretada ni recibir mayor latitud que la que resultade laley.

El cadaver del joven Ureta no fue hallado en la casa de los Y &fiez;
luego, no es el caso de la presuncion de derecho «contra dominum
domus» (contra el duefio de casa).

Menosaln, diceVé ez, cabrialapresuncion contraJosé MariaY éfiez,
el hijo, que no es el duefio de casa.
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Y vuelve otravez a derecho romano, le estan connatural y sabido,
quecita(enlatin por cierto) laUltimaparte del paragrafo 30 del fragmen-
to 1, end Libro 29, titulo 5 sobrelos senadoconsultos Silaniano y Claudiano,
gue textualmente dice: «S quis in villa occisus sit, plus quam iniquum
est, si forte late praedia habeat de omnibus qui in ea regione fuerint
servis, et quaestionem haberi et suplicium sumi...» («S fue muerto el
gue estaba ocupando la granja, es muy injusto que, si tenia muy
repartidas sus fincas, todos los esclavos que estaban en aquella
region sean sometidos a interrogatorio sobre el que fue muerto y
parece que llegaron a tener sospecha y conocimiento del crimens).

Asimismo, protestaV élez Sarsfield contralainterpretacion que hace
el acusador del edicto del pretor romano. Imposible de engafiar a Vélez
en los temas de derecho romano. Por ello manifiesta: «Se han llevado
las cosas al extremo, se han desnaturalizado y por una exageracion
en las ideas y en los principios, y como si un hombre fuese una
especie sin vida y sin movimiento propio, se quiere poner a los Yafiez
en el caso del edicto romano ‘nisi restituant iudicium dabo’ ».

Ese edicto, explica Vélez, se aplica sdlo en el caso del contrato de
depdsito o del delito de furtum, porgue setratade larestitucion de cosas,
en cuyo caso, probado el derecho del accionante, tiene lugar laorden del
pretor: «nisi restituant, iudicium dabo» («S no restituyes, daré ac-
cién en tu contrax).

Pero, ¢qué extrafiajurisprudencia, se preguntaVélez culminando su
argumento, eslaque pone al duefio de casaen laobligacién de dar cuen-
tadelospasosy delavidadelosquellegaron a€ella... que aplicaparalas
personas |a responsabilidad que laley impone paralas cosas?

4°) No pueden tener fuerza probatorias las conjeturas indepen-
dientes, los meros indicios, las medias pruebas, las presunciones
gue no se basan en hechos ciertos.

El acusador, dice Vélez, ante la carencia de pruebas de relevancia,
se aferraa una serie de presunciones sin fundamento, o indicios o conje-
turas, en las cuales no puede fundarse una sentencia condenatoria.

«Las presunciones, los indicios y semiplenas pruebas -prosigue
el Dr. Vélez- sblo son las primeras gradas necesarias para llegar a
un punto dado. Pero se ha andado ya todo el camino, no queda
tramite que llevar. Entonces la carencia misma de otras pruebas des-
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virtla los indicios o medias pruebas que motivaron el proceso. Pero
decir a la conclusion de la causa que hay semiplena prueba del
delito, es igualar los deberes del Magistrado cuando va a mandar
un auto de prision, con los que la ley impone cuando va a dictar
una sentencia definitiva».

Vélez Sarsfield se fundament6 «more solito» en el derecho romano
y en un romanista cuyos libros son de su cabecera: Cuiacius, €l célebre
Jacques Cujas, jefe de la escuela humanista del derecho, creador de la
jurisprudencia elegante, € «mos gallicus».

En el derecho romano, afirmaVélez, no hay texto alguno que haga
esta division de las pruebas en las sentencias definitivas. Cita textual-
mente en latin a Cuiacius en el comentario alaLey Juliasobre lamajes-
tad que agrava las penas en los delitos contra la seguridad del Estado,
cuando dice: «Veritas sicut probatio scindi non potest: quae non est
plena veritas est plena falsitas; gquae non est plene probatio, plene
nulla probatio est». Es decir: «Asi como la verdad, de igual modo la
prueba no puede dividirse. Lo que no es plena verdad es plena fal-
sedad; ha de entenderse que aquello que no ha sido probado plena-
mente no ha sido probado de ninguna forma.

Citatambién a romanistafrancésLeCont -le nombraen latin Contius-
y transcribe su pensamiento al respecto: «\eritas est indivisa et quod
non este plene verum non est semiplene verum sed plene falsum». Es
decir: «La verdad es indivisible y aquello que no es totalmente ver-
dadero, no implica que sea semiverdadero sino totalmente falso».

«El acusador -concluye Vélez Sarsfield en este argumento- ha-
ciendo uso de las pruebas incompletas, toma una de estas peque-
flas partes que pertenecen al género de pruebas. Toma después un
indicio que seria un atomo en la prueba de esta clase, y como
quien compone un edificio con pequefios ripios, quiere, de estas
fracciones de prueba formar por una forzosa union, una prueba
propiamente dicha.

Se pregunta después V élez para cerrar este argumento: «¢Como
del conjunto de muchos indicios aun no probados y de los cua-
les ninguno es grave, se puede formar una prueba completa?
¢Cémo puede hacerse nacer la luz del conjunto de muchas co-
sas oscuras?».

iContundente y hermosa argumentacion!
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5°) La falta de causa y objeto, de propdsito, para ejecutar €l
crimen, es argumento decisivo de la inocencia de los Yarez.

Encabeza este argumento Vélez Sarsfield citando a Cicerdn; |o hace
en lengualatinay ni se digna dar latraduccion. Escribe el arpinate: «S
vita hominum est ut ad maleficium nemo conetur sine spe atque emo-
lumento accedere, quaeretis ita debitisiudicis, ubi multa habere multa
improbe, multa perfidiose facta videtis ibi scelus latere».

Es decir: «S la vida de los hombres nos muestra que nadie se
inclina hacia la maldad sino porque tras ella busca un lucro, un
provecho, advertid, jueces, que el crimen se oculta alli donde se
han hecho muchas cosas improbamente, con audacia, con perfidia».

Los hechos han probado, dice Vélez Sarsfield, que los Y é&fiez no
temian la presenciade Ureta, ni que él viese €l estado del corto negocio
de su padre. Todo estaba en prosperidad y los bienes delosY afiez alcan-
zaban y sobraban para responder de los cortos intereses que tenia Dn.
Antonio Ureta.

¢Por qué habrian de matarle...? ¢Para ocultar qué...? ¢Si ellos mis-
mos, los Y &fez, le habian invitado alacasa, si le brindaban estimaciony
carifio, sl compartian lamesa, €l pany € vino...?

¢Por qué, sereiteraVélez Sarsfield, habrian de matarle...? No seve
causa, ni objeto, ni propadsito.

6°) La buena fama, el buen nombre, es e mejor argumento que
en casos dudosos puede hacer valer el acusado.

Comolohahechoalolargo detodaladefensa, vuelve Vé ez Sarsfield
a derecho romano y apuntal a este argumento con | os buenos anteceden-
tes de sus defendidos, transcribiendo parcialmente un fragmento del ju-
risconsulto Modestino en D.49.16.3.12. que se refiere alos militaresy
dispone que si un hombre del gército hubiese caido incautamente en
poder del enemigo, no obstante, si regresare sele podraindultar, en con-
sideracion a su vida anterior, incluso se lo rehabilitara como veterano y
podra cobrar |as pensiones.

Los Y é&fiez son bien vistos en el pueblo de Dolores y no registran
antecedentes en su prontuario, ni nadie les cree capaces de ese crimen.

Vélez Sarsfield, que haido desvirtuando |os argumentos de laacusa
cion, culmina su defensa fundamentandose en €l propio acervo moral de
sus defendidos.



ACTIVIDADES DE LA ACADEMIA 311

7°) Cabe, al menos, una «falta de mérito».

Culminando su argumentacion, soliday progresiva, Vélez Sarsfield
recurre ahora a un instituto procesal: €l de la falta de mérito. «Cuando
sb6lo hay indicios o presunciones contra los acusados -dice Vélez-
acostumbran los tribunales absolver al reo de la instancia dejando
la causa abierta. Mil resoluciones de V.E., prosigue, asi lo han orde-
nado en casos mas dudosos que el presente. ¢Por qué, pues, no
tomar ese camino...?».

8°) Impetracion final.

Vélez Sérsfield ha ido acumulando, pérrafo a parrafo, en
avasallante al egato, segln vimos, |os argumentos en pro de lainocen-
cia de sus defendidos.

Sin embargo, aungue seguro de sus convicciones, Vélez Sarsfield,
auténtico abogado que se muestracomo sagaz defensor, impetraahorala
misericordia del Tribunal. Ha bregado apasionadamente por lajusticia,
pero no olvidainvocar a final su virtud compafiera, lamisericordia.

Y lainvocarecurriendo unavez méasa derecho romano: «S diutino
tempore», dice una ley del Digesto, afirma Vélez, «aliquis in reatu
fuerit, aliquatenus poena eius sublevanda erit». La transcripcion par-
cial correspondea fragmento 25 del jurisconsulto Modestino, en €l Titulo
19 del Libro 48, que textualmente dice: «S diutino tempore aliquis in
reatu fuerit, aliquatenus poena eius sublevanda erit; etiam constitutum
est non eo modo puniendo eos, qui longo tempore in reato agunt,
guam eo qui in recenti sententiam excipiunt». Que asi traduzco: «S
alguien hubiere estado mucho tiempo como reo, se le debe aliviar la
pena, pues también esta establecido que no deben ser castigados de
igual modo los gue han estado mucho tiempo como acusados que
los que obtienen pronto la sentenciax.

El Codigo romano, prosigue Vélez Sarsfield, mandaen el Libro 9,
Titulo 47, Constitucion 23 que el tiempo que los reos hubiesen estado
presos, se cuente en el de destierro a gue fueron condenados. Estaimpe-
tracion final que Vélez Sarsfield ha basamentado en el derecho romano,
laconcluye el joven abogado invocando la L ey de Partidas, que es préac-
ticamente un apotegma juridico: «Ca como quier que la Justicia es mui
buena cosa en si, con todo eso facere mui cruel cuando a las vegadas
no es templada con misericordia» (Part. 2, Tit. 10, L. 2).

Tal € alegato del Dr. Vélez Sarsfield y nuestraglosa. Muchasgracias.






ACUERDO ARGENTINA-AUSTRALIA SOBRE USOS
PACIFICOS DE LA ENERGIA NUCLEAR

por ALeerto P. MaizTeGUI *

En el Congreso Nacional se esté estudiando un Acuerdo entre la
Argentinay Australiasobre el uso pacifico de laenergianuclear. Hasido
aprobado por la Camara de Senadores en el afio 2001 y esta en conside-
racion de la Camara de Diputados desde entonces.

A raiz de manifestaciones adversas, principalmente de la organiza-
cion internacional Greenpeace, se ha demorado su aprobacion.

La Academia Nacional de Ciencias con sede en Cérdoba, pre-
ocupada por dicha demora, invitd alas academias que entienden en
actividades cientificas, tecnolégicas, sanitarias y legales, a estudiar
dicho acuerdo y expedirse sobre la conveniencia o no de que el Con-
greso Nacional apruebe su firma. Realizadas |las consultas, las Aca-
demias Nacionales de Ciencias de Buenos Aires, de Ciencias Exac-
tas, Fisicasy Naturales de Buenos Aires, de Educacién, de Medicina
y de Agronomiay Veterinaria se pronunciaron a favor de la conve-
niencia de firmar el Acuerdo.

Los puntos conflictivos serefieren al art. 12 del Acuerdo:

“Cuando seirradie combustible en un reactor de investigacion pro-
visto por laArgentinaaAustralia:

* Presidente de la Academia Naciona de Ciencias de Cérdoba. Conferencia
pronunciada en sesion privada el 17 de septiembre de 2002.
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a) Sl asi fuere solicitado, la Argentina asegurara que dicho combus-
tible sea procesado o acondicionado mediante arreglos apropiados afin
de hacerlo apto para su disposiciéon en Australia;

b) Australiapodradar consentimiento previo por escrito parael pro-
cesamiento a fin de recuperar el material nuclear para su uso ulterior
conforme las disposiciones del presente acuerdo;

c) Australiapermitirael subsiguienteregreso haciaAustraliadetodo
el combustible reacondicionado y todos |os desechos radiactivos resul-
tantesdetal procesamiento, o acondicionamiento, 0 reprocesamiento con
arreglo alas clausulas 1.a) y 1.b) de este articulo”.

Pues, segn quienes se oponen ala firma del Acuerdo, violaria el
art. 41 dela Constitucion Nacional:

“Se prohibe el ingreso al territorio nacional de residuos actual o po-
tencialmente peligrosos, y delosradiactivos’.

La causa inicial del proyecto de Acuerdo

LaempresalnvestigacionesAplicadas, Sociedad del Estado (INVAP,
S.E.) tiene su sede en San Carlos de Bariloche, provinciade Rio Negro.
A lo largo de su existencia de dos décadas ha logrado desarrollos
importantisimos en materia de aplicaciones de la energia nuclear, tales
como la construccion de reactores nucleares, varios de ellos vendidos a
otros paises, y procedimientos propios para enriquecer €l uranio, como
asi también el desarrollo deinstrumental original paraaplicacionesmédi-
cas, entre ellos la fabricacion de bombas de cobalto.

En ocasién del llamado de Australia a una licitacion internacional
para proveerla de un reactor de investigacion en reemplazo de uno pro-
visto por laindustria britanica hace ya unos 40 afios, INVAP se presentd
compitiendo con propuestas de Canad4, Franciay Alemania, y por razo-
nes tecnol 6gicas gano lalicitacion. Un verdadero triunfo de tecnologias
desarrolladas en Argentinay un significativo aporte hacialaexportacion
de bienes con altisimo valor agregado.

Actuamente el material gastado en el reactor australiano de origen
briténico es acondicionado por Francia para su posterior deposito en
Australia.
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Es de destacar que para prevenir objeciones sobre esta eventual
violacion, la empresa INVAP S.E., previamente a la firma del contrato
con la empresa australiana ANSCO, consulté a los constitucionalistas
doctores Mariano A. CavagnaMartinez, Félix Lof y Jorge Vanossi y a
procurador del Tesoro delaNacion, doctor Ernesto Alberto Marcer acerca
delaexistenciao no deunaviolacion del art. 41. Los cuatro especialistas
consultadosinformaron que no existetal violacion.

El art. 12 del proyecto de Acuerdo garantiza a Australia el acondi-
cionamiento del material gastado en €l futuro reactor fabricado en la
Argentina, debido aque Australia carece de latecnologiay de lasinsta-
|aciones necesarias para ese acondicionamiento, pero no obligaalaAr-
gentina arealizar el acondicionamiento en €l territorio argentino. Es de
advertir que si laArgentinadecidieraacondicionar el material gastado en
susinstalaciones de laCNEA, laintensidad de radiacion de dicho mate-
rial gastado seria del orden de magnitud de laintensidad de radiacion de
unade lastantas bombas de cobalto que han sido importadas por nuestro
pais, que ahora produce INVAPY que en estas Ultimas semanas ha sido
introducida al pais e instalada en el Hospital Nacional de Clinicasen la
ciudad de Cordoba, sin que nadie haya objetado la instalacion de esa
fuenteradiactivacuyaintensidad, repetimos, esdel mismo orden de mag-
nitud queel eventual materia gastado que seintroduciriatemporariamente
alaArgentina, y que seria devuelto en su totalidad a Australia después
de acondicionado para su disposicién en ese pais.

Por otra parte, hay que sefialar que |o que prohibe el art. 41 dela
Constitucion es laintroduccién al pais de desechos radiactivos, pero
no de otros materiales radiactivos, como el material gastado en el
reactor construido en Argentina e instalado en Australia, ni el mate-
rial radiactivo de unabombade cobalto, como laintroducidaal paise
instalada en Cérdoba recientemente.

Sobre estos temas tan delicados, como el delaseguridad en el trata-
miento de material radiactivo no se puede admitir €l uso de las palabras
clave (desechos radiactivos/material gastado en un reactor) con unain-
terpretacion personal. Por eso el Organismo Nacional de Energia Atémi-
cacon sede en Viena ha definido con precisién como conceptos diferen-
tes precisamente un desecho radiactivo de un material gastado.

En cuanto ala otra objecion de que no es admisible que el Congreso
de la Nacion apruebe un acuerdo que contenga clausulas secretas, la
lecturadel proyecto muestra que no existe ninguna clausula secreta. Lo
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que si existe pero en el contrato firmado por las empresas australiana y
argentina es una reserva en cuanto ala confidencialidad de | os aspectos
tecnol 6gicos del contrato. Este aspecto también fue consultado al procu-
rador del Tesoro de la Nacion argentina, quien se expidio considerando
de uso normal de tales reservas en contratos entre instituciones comer-
ciales sobre procedimientos tecnol 6gicos original es.

Las academias nacionales que aprueban la firma del Acuerdo
con Australia consideran que dichafirma contribuiriaalacredibili-
dad internacional de lafirma de contratos con empresas argentinas,
como asi también a dar aliento a desarrollos tecnoldgicos de alto
valor agregado, tema clave paralas exportaciones argentinas, y una
de sus mayores debilidades.



ASISTEMATICIDAD DE LA REFORMA CONCURSAL

por EFraiN Huco RicHARD *

|. Se subray6é como panorama:

1. Lacrisisgenerada en el pais desde hace varios afios por la cesa-
cion de pagos de todos | os estamentos, desde €l Estado Nacional que la
irradi6 atodalaactividad.

2. Lacrisisdel sistemajudicial, antelaproliferacion delosincumpli-
mientos y la lentitud de los procedimientos, generada por un
hipergarantismo que transforma en débil a que cumplio el contrato y
debe exigir jurisdiccionalmente su cumplimiento.

3. Lainseguridad juridica creada por latardia respuesta del sistema
jurisdiccional y por una excesiva proliferacion de normas, en torno alo
gue recordd sus presentaciones ante la Academia sobre la economia
del derecho, que implica una postura doctrinaria y no meramente
interpretativacomo el andlisis econdmico del derecho.

4. Ladesvalorizacion de la economia através de lo financiero, que
deberia ser accesorio a lo econdmico y que implica la simiente de la
destruccion de la economia de mercado, basada en lo productivo.

5. La falta de politicas legidativas que determinen claramente €l
objetivo delas normas, por |o que éstas no cumplen |os propdsitos expre-
sados y se insertan asistematicamente.

* Académico de nimero. Exposicion en la sesion del 4 de noviembre de 2002.
Sintesis de la exposicion que formalizo el académico Efrain Hugo Richard sobre las
reformasintroducidas a régimen concursal por lasleyes 25.563 y 25.569.
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6. Lafata de vision para enfrentar las relaciones de organizacion,
insistiendo en laregulacion de | as rel aciones de cambio, que son neutra-
lizadas contractualmente con la eleccion del derecho aplicable, con re-
nunciaalasnormasdereenvio de derecho internacional privado, y conla
renuncia alajurisdiccion, incluso recurriendo a las garantias a primera
demanda o garantias independientes.

7. El no regular las normas de organizacién, no disponibles, para
hacerlas las mejores elegibles dentro de la legislacion comparada, para
estimular la constitucion de sociedades en nuestro pais, en vez de dar
mejor trato alas sociedades extranjeras que alas argentinas, |o que con-
tradicelatendenciamundial.

8. La existencia de una crisis econdmica terminal, sectorizacion
econémica con pauperizacion de grandes masas de poblacién, con
desocupacién creciente y subocupacion, inexistencia de mercado in-
terno, normas de emergencia erréticas, aceptacion de actividad ban-
caria y financiera ilicita, con vaciamiento del sistema a través del
indirect doing business.

I1. Continto seflalando que se insertan en ese panorama las dos
reformas a la ley concursal:

1. El sistema concursal eray continuara siendo ineficiente, como lo
ha sostenido en trabajos publicados por la Academia en afios anteriores,
atendiendo a que no alienta al deudor que advierte estar en cesacion de
pagos, y particularmente alos administradores de sociedades, ala adop-
cion de medidas tendientes aacotar su situacion y no transferirlaaterce-
ros, o seaalatemporaneidad de adopcion de soluciones ante el estado de
insolvencia.

2. Esasdosleyesintroducen criterios contradictorios, generando una
granincertezaentorno alavigenciade cadareforma, asu transitoriedad,
gue divide aladoctrina.

3. Lapresentacién tempestiva en concurso, o en laadopcion de me-
didasparano contagiar € estado deinsolvencia, hasido labasedoctrinaria
delaestructuracion del sistemaconcursal. Asi |o ensefiaron en estaAca
demia, Héctor Camara y Francisco Quintana Ferreyra.

4. Particularmente no es alentada |a tempestividad en cuanto la pri-
mera de esas leyes elimina el minimo a pagar a los acreedores
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quirografariosdel 40% -sinlimite de plazo- y laposterior ley, derogando la
mayoriadelasreformas, mantiene eseresultado paupérrimo -queni siquie-
rase cumpley llevaalaquiebraen los procedimientos analizables-.

5. Semantiene & desaliento alas acciones de reintegraci én patrimo-
nial, através de unadoctrinaambiguay permisivaque alientalafatade
planificacién del deudor y su actuaci én en cesacion de pagos, transfirien-
do su problema a los acreedores que contraten en tal estado, -por su-
puesto sin su conocimiento de la insolvencia que llevara a que no se
satisfagan las obligaciones asi contraidas-.

6. Laasistematicidad enlaintroduccion delosarts. 46, 48y 52 entre
éstos y con € art. 49 de laley de concursos facilitaran maniobras que
aparecen denunciadasy explicitadas en trabajosincorporados alapégina
electrénicadelaAcademiahttp://comunidad.vlex.com/acader, donde tam-
bién se sugieren las medidas para contrarrestarlas.

7. El cinismo medidtico tiende a ocultar estas cuestiones, particu-
larmente el dolo de los deudores, pudiéndose citar como ejemplo el con-
curso de Aerolineas Argentinas S.A., de reciente data, respecto de una
sociedad que casi nace en cesacion de pagos por la administracion
ilegal -pese a haber entregado el Estado el patrimonio social libre de
pasivo-, ocultando un dudoso eilegal arbitraje producido en 1992.

8. El acuerdo preventivo extrajudicial generado por ladltimaley per-
mitira gue | os acreedores preteridos o ignorados deban ver como se con-
suman las maniobras que permite a acreedor que los ignora, protegido
por el lento sistemajudicial de declaracién de derechos.

9. Una reforma en concurso profundizaria los efectos de
acuerdosextrajudicial es respecto a acreedores omitidos o ignorados.

10. No se tiene en cuenta la situacién de desigualdad que se crea
entre un deudor que planifica en insolvencia como seguir operando y
como transferir su estado a acreedores in bonis, y la situacion de éstos
gue enfrentados a laincobrabilidad de su deudor en concurso, deberian
hacer grandes gastos y esfuerzos y esperar mucho tiempo para que la
justiciarepararalo que el concurso permite al deudor que no se presente
temporaneamente en concurso.

11. Ladoctrina debe aertar de estas situaciones que algjan las in-
versiones, destruyen alin més la economia. Se impone tener claras las
cuestiones. El problema de la empresa debe verse externamente y no
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internamente. La apreciacion debe ser genérica para tutelar la empresa
€omo organi zacion econdmica, limitando | os ef ectos externos de su cesa-
cion de pagos y permitiendo que, en ese contexto, la «empresa» pueda
solucionar su problema. O sea, si se debe proteger a administradores
inexpertos -o dolosos-, 0 alaempresa general.

12. Se concilian los intereses de la empresa en dificultades y de su
entorno. Claro queimplicalimitar el margen de maniobradelosadminis-
tradores del concursado para perjudicar aterceros, incentivar las accio-
nes de responsabilidad o de reconstruccién patrimonial. Con esa Optica
resultaimpensabl e que puedan concurrir empleados en razon de «crédi-
tos» |aboral es correspondientes a sus salarios inmediatos.

13. Por ultimo, siempre se hareferido a lo que la doctrina [lamaba
cramdown alacriolla-art. 48 ley 24522- como «propuesta heteronoma,
por generarse de un sujeto gjeno al poder del concursado, ante el fracaso
de su propia «propuestaauténoma, o seaformulada por laautonomiade
su personalidad juridica. En la propuesta heteronoma-al igual que en la
auténomar disvaliosamente no se exige «El plan de explotacién, acompa-
fiado de un presupuesto de recursos, debidamente fundado» que se re-
quiere a sindico en el supuesto del art. 190 inc. 4°, que se mantiene en
formaidénticaen el nuevo texto fijado por laley 25.589. Sobre el plande
empresa me he explayado en otros trabajos, y constituye un e sobre el
gue se discrepa doctrinariamente, sin entender claramente que ello se
corresponde a un deber del administrador societario, que simplemente
tiende a acreditar que intenté cumplir con sus funciones y que ese pro-
gramaexplicitala seriedad de su trabajo y permite desligarlo de respon-
sabilidad ante |os cambiantes ef ectos econémicos. Pero su faltaimplica
una presuncion de no haber intentando gjercitar sus funciones. No se
tratade evaluarlo o aprobarlo, sino de ponerlo adisposicion delosintere-
sadosy disponerlo como elemento de pruebade laeventual responsabili-
dad de los administradores.

14. La propuesta heterénoma no es una propuesta de explotacion o
adquisicién de laempresa, sino de adquisicion de las cuotas u acciones,
centrdndose la cuestion en la determinacion de su precio. Se eliminala
expresion del vigjo art. 48 sobre «la adquisicién de la empresa en mar-
chaw, criticada, parainsistir en laadquisicion delas participaciones socia-
les. Un sector deladoctrinaafirmé quelafinalidad del instituto, persegui-
daatravés delaintervencion de terceros, es hacer operativo el principio
de conservacion de laempresa, permitiendo que méas allade lasuerte del
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empresario, pueda establ ecerse unaoportunidad de saneamiento paralos
establ ecimientos econdmicamente Utiles y viables. Otros, por el contra-
rio, entendieron que la figura constituia una mera transferencia de las
participaciones societarias de la deudora que no aseguraba la continua-
cion empresariay que no seguialadirectiva central del derecho compa:
rado en orden ala existencia de un plan de empresa que posibilitara el
mentado saneamiento. Esta corriente de pensamiento entendié que el
salvatgje de la empresa era en rigor «una transferencia de activos con
previo arreglo del pasivo», o mejor dicho, «unaventaforzada de capital
social». Laambiguedad y maniobras que permite lanuevaarticulacion se
ha denunciado en otros articulos y sélo se remarca.

15. Deben formalizarse las meditaciones -por el que escuché
esta presentacion o el que lea esta sintesis-, que también deberan
dedicar, mas que alas reflexiones sobre la interpretacion literal de
laley, o laconveniencia de su reforma, en la asuncién del compro-
miso ético con la comunidad con los principios tradicionales que
imponen |los remedios concursales y su tempestividad, aventando
doctrinas ambiguas que alientan conductas irresponsabl es, particu-
larmente de administradores societarios.






RECEPCION DE NUEVOS
MIEMBROSCORRESPONDIENTES






RECEPCION DEL ACADEMICO
CORRESPONDIENTE EN ESPANA,
DR. FRANCISCO FERNANDEZ SEGADO *

L apresentacion estuvo acargo del sefior académico Dr. Ricardo Haro,
en acto publico llevado a cabo el 24 de septiembre de 2002.

Palabras del académico de niimero Dr. Ricardo Haro

Sefior presidente Dr. Olsen A. Ghirardi,

Sefiores presidentes honorarios, Dres. Pedro J. Friasy Luis Moisset
de Espanés

Sefiores académicos,

Sefiores profesores, magistrados,

iiSefioras, sefiores, queridos estudiantes!! jjAmigos todos!!

|. Siento unaprofundo honor y gozo al asumir ante esta corporacién
y por su disposicion, la presentacion del Dr. Francisco Fernandez Sega-
do, para su investidura como académico correspondiente en Espafia.

Tengo la conviccién de que una presentacion académica debe con-
tener, en los breves minutos de su exposicién, unavision completay con-
creta de los principales antecedentes del Incorporando y de los rasgos
mas destacados de su personalidad humana y cientifica. Y esto es asi
mas alin, cuando se trata de juristas extranjeros, cuyo conocimiento es
patrimonio delosespecialistasqueloleen, lo tratan y le conocen. Por eso
no nos quedaremos en un mero formalismo protocolar.

* Laconferenciaselee enlaSeccion Doctring, pags. 35/81.



326 ACADEMIA NACIONAL DE DERECHO Y CIENCIAS SOCIALES DE CORDOBA

Es algo mas, pues resulta a todas luces conveniente que | os sefio-
res académicosy la distinguida concurrencia, lleguen a saber quién es
y cudl es la trayectoria del miembro que se incorpora, fundamental
conocimiento que seguramente ayudard a crear una simpatia hacia él,
en una verdadera amalgama de reconocimiento y de afecto hacia su
relevante personalidad de jurista.

Con €l Dr. Ferndndez Segado nos une una profunda y entrafiable
amistad nacida en 1988 al calor del 1V Congreso |beroamericano de
Derecho Constitucional en la encantadora Madrid, amistad que luego
hemos seguido asiduamente cultivando en Santiago de Compostela cuan-
do he tenido el honor de ocupar varias veces su Catedra, en congresos,
jornadasy especialmente, en lasvarias visitas que nos ha efectuado para
reali zar actividades académicasy con motivo delosencuentrosde profe-
sores de nuestra Asociaciéon Argentina de Derecho Constitucional en
Mar del Plata, en Cordoba, en Santa Fe, etcétera. Es un hombre que
quiere profundamente a la Argentina y a sus amigos argentinos y se
siente feliz de haberl os reencontrado. Tan verdad es ello, que havisitado
Argentinaen 10 oportunidadesy a Cérdobahallegado en 5 ocasiones, en
una de las cuales disertd en esta Casa.

I1.'Y pues bien, cudles son sus extensos y tan vaiosos antecedentes,
entre tantos que razonablemente se pueden resefiar en esta presentacion.

A manerade sintesis preliminar, podemos afirmar sin lugar a dudas
gue el doctor Fernandez Segado es uno de los mas destacados
constitucionalistas en Europay en L atinoamérica.

Doctorado en Derecho en laUniversidad Autbnomade Madrid, ini-
ci6 su carrera docente en 1982 como profesor titular de Derecho Cons-
titucional en las universidades Auténomade Madrid y en las Pontificias
de Comillas y de Salamanca, llegando en 1987 a ser catedrético en la
Universidad de Santiago de Compostela, para obtener Ultimamente por
concurso en €l afio 2000, el cargo de catedratico en la Universidad
Complutense de Madrid, la que por ser la més importante de Espafia, es
indudablemente lametafinal paralamayoriade |os profesores espafioles.

Su producci én bibliogréfica es tan abundante como enjundiosa por
el alto nivel cientifico y doctrinario que encierra, y que se ha volcado
nada menos que en 14 libros de su autoria personal y de més de 350
articulos cientificos publicados en revistas especializadas espafiolas y
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extranjeras. Entre los primeros, s6lo mencionaremos entre sus mas
destacados El sistema constitucional espafiol, libro que por su pro-
fundidad y amplitud en el estudio, se ha constituido en una obra de
consultaineludible para quienes deseen conocer el régimen politico es-
pafiol. Asimismo, La jurisdiccion constitucional en Iberoamérica,
Las constituciones histéricas espafiolas, Estudios de derecho elec-
toral, El estado de excepcién en el derecho constitucional espa-
fiol, La dogmética de los derechos humanos, Aproximacion a la
ciencia del derecho constitucional, etcétera.

Ademas, ha colaborado en la edicién de obras col ectivas en Espafia,
Alemania, Argentina, Brasil, Italia, Balivia, Colombig, Portuga, CostaRica,
El Salvador, Chile, Francia, Guatemala, México, Pert, Poloniay Uru-
guay. Y permitaseme manifestarles una muy buena noticia que anoche
me coment6 el Dr. Fernandez Segado y que demuestra su altainvestidu-
raacadémicay su prestigio internacional.

Con motivo de cumplirse el proximo afio e 25° aniversario de la
Constitucién Espafiolade 1978, el Centro de Estudios Politicosy Consti-
tucionales de Madrid le ha encargado la direccion de una obra colectiva
de constitucionalistasiberoamericanos parareferirse a diversos aspectos
de tan importante acontecimiento. Pero ademas, la Editorial Dikynson,
motivada por dicho aniversario, le haformulado igual tareapero referido
a pensamiento de los constitucionalistas europeos sobre la Constitucion
de 1978. Magnificas obras paratan digno y eminente coordinador.

Nuestro incorporando, es académico correspondiente de la Real
Academiade Jurisprudenciay L egislacion de Espaiia, delaRea Acade-
miade Cordoba (Espafia) de Ciencias, Bellas Artesy Nobles Artes, dela
Academiade Ciencias Sociaes de Fortaleza (Brasil) y ahora, de nuestra
Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba.

Asimismo, es miembro de las Asociaciones Argentina, Peruana,
Venezolana, Colombianay Uruguaya de Derecho Constitucional, de nu-
merosasinstitucionesvinculadasal derecho publico.

Hasido designado profesor honorario en 14 universidades | atinoameri-
canas, con San Marcos de Limaalacabeza, alavez queintegrad Consgo
Académico de 18 revistas especiaizadas europeas y |atinoamericanas.

Actualmente es € director del Anuario Iberoamericano de Justicia
Constitucional, relevante publicacion que editael Centro de Estudios Po-
liticosy Constitucionales de Madrid.
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[11. Estos son algunos de sus antecedentes. Sefialemos ahora ciertos
rasgos peculiares de su persona. Ferndndez Segado es un ser profun-
damente humano, sumamente inteligente y afectuoso. Su cordial apertura
intelectual y afectivaalos demés, le permite mantener un fecundo didlogo
con todos, porque afuer de ser sinceros, tiene una conversacion tan fluida
como cautivante, en el tema que le pueda interesar a su interlocutor.

Su personalidad es una estupenda simbiosis de este atractivo ropaje
humano, con €l de un intelectual y un jurista brillante, poseedor de una
férreay persistente disciplinaen laconsecucién de sus metas cientificas,
y gue vuelca la mayor parte de su vida, a veces hasta altas horas de la
madrugada, investigando y escribiendo sobre derecho constitucional.

En él la docencia es una vocacion del amor, en la ingeniosay
significativadistincion de Gregorio Marafion, es decir, es un llamado
interior tan fuerte y convocante, que le hace dejar facilmente todo
lo que pudiere desviarle de su derrotero, a la vez que le lleva a
buscar afanosamente, todas | as circunstancias y medios que | e posi-
biliten la mejor blsqueda de laverdad y del bien.

Es asimismo un intelectual, que a pesar de su juventud y del
prestigio académico alcanzado, siempre mantiene su connatural
bonhomia, humildad y simpatia que se manifiesta en una constante
entregay generosidad, muy lejos de la soberbia individualistay de
| os medianos personajismos absorbentes y repul sivos.

Esas cualidades, y el profundo afecto y admiracion que despierta
en quienes |e conocen, le han convertido en un peregrino infatigable no
sblo por las universidades espafiolas, sino también por las europeas y
latinoamericanas. Sus vigjes son harto frecuentes, respondiendo a las
numerosas invitaciones y veces para e cumplimento de funciones de
asesoramiento, como en el caso del Tribunal Constituciona de Bolivia
cuya ley organica proyectd y debati6 con los congresistas. Baste decir
gue ha vigjado 46 veces a Latinoamérica, 9 veces a Argentinay esta es
laquintavez quellegaa Cérdoba.

Lainvestigaciény ladocencia, plenifican su humanidad con el gozoy
lafelicidad con quelasvivey lastransmite, yaseaen laclase, enlaconfe-
rencia, enlaafable conversacién, end articuloo en € libro. Espor ello que
de é puede decirse en verdad lo que Séneca le manifestaba a su discipulo
Lucilio en sus conocidas Epistolas. «Me alegro de aprender una cosa,
para tener el placer de ensefiartela. No hay bien cuya posesién me
sea agradable, sino a condicion de que lo pueda compartir.
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IV. Dr. Francisco Fernando Segado, querido y entrafiable amigo:
En este acto trascendental, usted va a recibir ahora de manos de
nuestro presidente, laimposicién delamedallay laentregadel diplo-
ma que o acredita como miembro correspondiente en Esparia de esta
AcademiaNacional de Derechoy Ciencias Sociales de Cérdoba. Mas
alla de tantas honras recibidas, esta distincion tiene para usted, todo
el simbolismo de esta Academia, que es la Academia del Pais Inte-
rior, y gue con unaintensay recoletavidaintelectual, nutre las raices
delaculturajuridicaargentina.

No dudamos que usted, que es un peregrino como Santiago el Apds-
tol, llevardnuestro mensaje a Espafiay a Europa, alavez que debe tener
laseguridad de que esta Academiaapartir de hoy, essu propiacasay su
posada cultural, en la que encontrarg, tanto la fraternidad y el afecto de
sus amigos académicos que aliviaran su sed, como €l didlogo fecundo
que alimentara su espiritu, y €l descanso reparador para acometer nue-
vas empresas. jBienvenido sea, estimado catedréticoy amigo! jYaestas
entre nosotros! jMuchas gracias por haber [legado!






RECEPCION DEL ACADEMICO CORRESPONDIENTE
EN CHILE, DR. SERGIO MARTINEZ BAEZA *

La presentacién estuvo a cargo del sefior presidente honorario, Dr.
Pedro J. Frias, € 8 de octubre de 2002.

Palabras del presidente honorario Dr. Pedro J. Frias

NoO sé si porque es tataranieto de nuestro admirado general Las
Heras, Sergio Martinez Baeza ha sido siempre el responsable de gran-
des maniobras, pero de la culturay del saber. Quiero decir que es un
notable operador cultural. La de operador cultural es una especie muy
atil todavia en nuestros paises. Es quien descubre los talentos, les
ofrece oportunidades y los conduce al servicioy al reconocimiento
de sus pares. Es también quien congrega a la gente de la cultura
para fundar un centro de estudios o una academia, y lo puede hacer
porgue es apreciado por las personas de su condicion, porque sabe
encontrar |os medios necesarios, porque interpretalosvaloresy sen-
timientos en juego, les da protagonismo, en suma.

Protagonista como pocos es Martinez Baeza. Es presidente de la
Sociedad Chilenade Historiay Geografia, detanto prestigio en el mundo
iberoamericano. | nesperadamente me ofrecié latribunay como no esta-
ba preparado paratan alto honor, improvisé sobre la Patagonia, unida por
el viento como digo siempre. Comprobé que sabia de esa geografia de
nuestro sur profundo, mas de lo que suponia. De esapeninsulaqueen las
imagenes satelitales penetra en un mar azul.

* LaconferenciaseleeenlaSeccion Doctring, pag. 83.
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Al saludarlo anombre delaAcademia, sélo hablaréde é atravésde
mis percepciones, porque no podria abrir su curriculum sin asombro.
Tiene una sdlida preparacién como abogado, como doctor en Derecho
Histérico en laUniversidad de Sevillay tantos otros grados y distincio-
nes. Martinez Baeza, muy vinculado en el exterior, es miembro corres-
pondiente de catorce academias extranjeras, casi siempre de historia,
como que se ha consagrado a ella con uncién y notable competencia.

Haformado parte del consegjo directivo de diversos organismos in-
ternacionales, casi como un embajador cultural itinerante de Chile, pues
hatenido responsabilidades en laUNESCO y en otrosinstitutos de Euro-
pay Latinoamérica, y hasido profesor invitado en muchas universidades.

Destaco esta calidad de embajador cultural de su pais porgque ha
recibido muy numerosas condecoraciones, también delaArgentina. Pero
su excelencia se transmite a sus libros, muchos en colaboracién, y a sus
quinientos estudios, publicados en | beroamérica.

Quisiera agregar que, como lo dije de Alfredo Povifia, su oficio
es presidir, por el consenso de sus pares y su capacidad de gestion.
Preside la Sociedad Chilena de Historiay Geografia -16 afos- y es
presidente del Instituto Chileno Argentino de Cultura, cuyafilial Cor-
doba |o agasajara pasado mafiana.

El nuevo académico nada desmerece en la intimidad. Junto a su
esposa son generosos con sus huéspedes argentinos, orientador de nues-
trosinvestigadores, cooperadores en toda accién conjunta que enriquez-
calacalidad de nuestras relaciones y de los estudios sobre historia. En
estos tiempos de crisis he pensado mucho en nuestras raices, en esas
capas geol dgicas que depositan | os hechos de nuestra historia. No ignoro
los que explican nuestra Argentinadolorida, pero prefiero losque nosdan
oportunidad para ponernos de pie y superar la decadencia.

Con estaesperanzadigo al amigo chileno, que sucede aotros miem-
bros correspondientes de gran prestigio, que esta Academia se alegra
porque su incorporacién nos enaltece.



RECEPCION DEL ACADEMICO CORRESPONDIENTE
EN ESPANA, DR. JAIME LLUISY NAVAS*

La presentacion estuvo acargo del sefior académico Dr. Luis Moisset de
Espanés el 22 de octubre de 2002

Palabras del presidente honorario Dr. Luis Moisset de Espanés

Usted no sabe, sefior presidente, con qué placer le he escuchado
mencionar el origen catalan de nuestro invitado de hoy. Efectivamente,
Jaime Lluis es catalan, pero ante todo es espariol; tiene clara conciencia
de que Catalunya forma parte, ha formado parte y seguira formando
parte de Espafia. Ayer, cuando llegd a Cordoba, uno de los primeros
temas de nuestra conversacion se vincul6 con € problema que crea que
en algunas otras regiones espariolas haya personas que parecen olvidar
latradicion que hafraguado la unidad de Espafia.

En Catalunya, pese a denominado «nacionalismo» que predomina
como partido politico, hay muchos que siguen siendo, ante todo, «espafio-
les», y uno de ellos es Jaime cuya posicién sobre este tema conozco
desde hace muchos afos.

Para presentarlo procuraré no hacer una de esas presentaciones
«curriculares»; metoco dias pasados asistir aunasjornadas en homenaje
aJorge Mosset Iturraspe, uno de nuestros académicos correspondientes,
en las que participaron los Dres. Andruet y Richard, y cuando llegé €
momento de que me presentasen como expositor, el presentante se puso
aleer lanéminadelo que habiaescrito, casi articulo por articulo, y libro
por libro; yo pensaba para mis adentros: qué pesado resulta esto para el

" Laconferenciaseleeen Seccidn Doctrina, pags. 99/132.
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publico. No voy ahacer lo mismo con Jaime LIuisy Navas, porquesi me
pusieraaleer todos |l os articul os que ha escrito Dn. Jaime sobre temas de
su especialidad, estariamediahoracitando titulosy titulos detrabajosde
Derecho Laboral.

Anteayer me llegd una de su especialidad, el N° 93, 2002, de la
Revista Técnico Laboral; la abro, miro el indice y murmuro para mis
adentros. pareciera que Jaime Lluis es el duefio de esta revista, porque
en todos sus nimeros aparece algun trabajo suyo, y en este hay dos.

Aunque nuestro nuevo académico se hajubilado en su actividad como
catedrético de Derecho del Trabajo en E.S.A.D.E (Universidad de San
Raimundo Lulio), y en la Escuela Social de Barcelona, y también se ha
jubilado en su actividad publica como abogado del Estado, donde se
desempefiaba como inspector superior del Trabajo, no se hajubilado en
su actividad intelectual y sigue todos los dias trabajando sin descanso, y
los frutos de ese esfuerzo se reflgjan en sus publicaciones.

Realizé sus estudios de abogacia en la Universidad de Barcelona,
donde tambi én obtuvo €l titulo de doctor en Derecho. Luego, en Madrid,
se doctoré en Filosofiay Letras, completando una formacion humanista
gue se reflegja en todas sus obras.

Sus investigaciones no se han reducido al campo del derecho labo-
ral; vemos asi que en la famosa Revista General de Jurisprudencia 'y
Legislacion, una de las més antiguas y prestigiosas de Espafia, publico
hace ya afos un trabajo sobre la teoria de la imprevision, tema que por
desgraciatienevigenciaen laactualidad y que tenemos que estudiar otra
vez en razon delas circunstancias econdmicas por |as que atraviesanues-
tro pais. Ese trabajo, sobre un temaal que solemos dedicarnos preferen-
temente los civilistas, fue uno de los primeros contactos que tuve con la
actividad juridicade nuestro amigo, antes de conocerlo personalmente en
un curso de derecho comparado en la Universidad de Estrasburgo.

Jaime L luis, estudioso, inquieto, harecorrido Europaasistiendo alos
cursos de derecho comparado; o hemos encontrado en Francia
(Estrasburgo) y Portugal (Coimbra); ha estado también en Italiay Yu-
goslavia, llegando incluso a Iran. He perdido la cuenta de |os diplomas
gue ha obtenido en derecho comparado y laboral.

Autor de una decena de libros de variados temas, como e derecho
de las cooperativas y de las asociaciones, hasta una teoria general del
derecho, donde plasma su formaci6n fil osofica.
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Y lespido discul papor €l desorden de mispalabras; he salteado algo
importante. Quien hainvestigado €l temadelaimprevisién, forzosamente
tiene que haber analizado la historiadelamoneda; puesbien, Jaimeesun
especialistaen «numismética», y ha publicado estudios sobre | os aspec-
tosjuridicosy econémicos de la moneda, entre | os que destaca unaobra
en dos tomos sobre El régimen legal de la fabricacion de moneda
bajo los Reyes Catdlicos, que sin duda, aporta datos que resultaran de
particular interés para nuestros compafieros académicos que se intere-
san por lahistoriadel derecho.

En todos sus trabaj os encontramos, unay otravez, aportes reno-
vadores; por ejemplo, haintegrado comisiones legislativasy sobre la
base de un proyecto suyo se elaboro la ordenanza sobre la prevision
de accidentes de trabajo.

Quiero destacar también que es un pensador reflexivo; frente aun
problema no reacciona como un atolondrado que, como un reldmpago,
ensaya unarespuestasin meditar; él prefiere pensar dosveces e, incluso,
mientras esta tratando el problema contintia pensando y vuelve sobre el
tema para obtener una conclusion que sea vélida. Esta actitud es unade
las cosas que més he apreciado en los contactos que a lo largo de los
anos he tenido con Lluis. jCuantas cosas he aprendido en nuestras con-
versaciones! No solamente de carécter juridico, sino también linguistico.

Y aqui entraajugar Consuelo, su esposay compafiera, complemen-
to perfecto por sus conocimientos del idiomacastellano, queloshalleva
do en alglin momento a escribir a la Academia Espafiola de la Lengua
para sefidlar que no era correcto el significado que se adjudicaba a un
vocablo, y sus observaciones han sido escuchadas, salvando el error.

Muchas de misinquietudes sobre estos temas se han avivado en las
conversaciones que he mantenido con ellos; recuerdo que en 1966 en
Estrasburgo, que fue donde nos conocimos, sefialé -con mucha inocen-
cia- quelos encomenderos espafiol es habian explotado alosindigenasde
Américadel Sur, y Consuelo me observo que lo Unico que hicieron los
espanoles fuetomar esainstitucion de losincas, que eran los verdaderos
creadores de las «encomiendas»; y cuando para referirme a un estable-
cimiento de vacas lecheras, hablé de un «tambo», fueron ellos quienes
me indicaron que se trataba de un vocablo de origen indigena, con €l que
se designaba las «postas» establecidas en el Camino del Inca

Con frecuencia, a escucharme emplear algin vocablo de aquellos
gue usamos con frecuencia, pensando que son castizos, me han indicado
gue se trataba de americanismos.
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En esas largas horas compartidas con Jaime y Consuelo he adquiri-
do unrico caudal de conocimientos...

El matrimonio LIuishabrindado siempre cordial bienvenidaatodos
los argentinos que |legaban a Barcel ona, y aunque hoy llegan a Cérdoba
por primera vez, han estado siempre presente; en alguna oportunidad,
hace una veintena de afios, fue invitado por el profesor de Derecho del
Trabajo Dr. Ramoén Edgard Flores, y el Centro de Investigacion de Dere-
cho Comparado, paradictar un curso de posgrado, que lamentablemente,
sefrustré por uno de esos epi sodi os de «qui ebra» econémica que nuestro
paishasufrido varias veces, en que el peso sehundey el ddlar se escapa,
lo que impidid costear su pasaje desde Esparia. Pero, aunque no haya
podido llegar antes, Jaime ha colaborado muchas veces con revistas j uri-
dicas cordobesas, como e Anuario delaFacultad de Derecho dela Uni-
versidad Catdlica, y larevista Foro de Cérdoba.

Para concluir recordaré que también lo ha hecho, y muy especial-
mente, con nuestra Academia, con motivo del Homengje rendido a Don
Damacio Vélez Sarsfield en el segundo centenario de su natalicio, obraa
la gue contribuyd con un importante ensayo.

Por todo ello nos resulta muy grata hoy la presencia de Dn. Jaime
aqui con nosotros.

Nada mas.



PREMIOS






ACTO DE ENTREGA DE PREMIOS A LOS GANADORES
DEL PREMIO PUBLICACION «DALMACIO VELEZ
SARSFIELD, TESIS SOBRESALIENTES»

Cordoba, 20 de agosto de 2002
Palabras del académico de numero Dr. Efrain Hugo Richard
Sefior presidente, sefiores académicos, sefioras y sefiores:

1. Es esta la tercera oportunidad en que se efectiviza -aungue sea
parcialmente- el otorgamiento del premio alastesis sobresalientesinédi-
tas por parte de la Academia, denominado Premio «Dalmacio Vélez
Sérsfield, tesis sobresalientes».

Laprimeraoportunidad se evidenci6 en acto publico €l 4 dejuliode
2000, compartiendo € premio trestesistas, como hoy. Formalizo €l acto
la palabra del Dr. Eduardo Fanzolato destacando la figura de Véez in-
vestigador y la trascendencia de la investigacion para el entorno social
(Anales 2000, t. 11, pag. 397).

En la segunda oportunidad, el 11 de septiembre de 2001 inform6 la
Dra. Zlata Drnas de Clément, y se premid a dos tesistas, donde honraba
también lafigurade Vélez y destacabala diferenciaentre lastesisen la
antigliedad y las de hoy.

En estaterceraoportunidad, a una semanade laconmemoracion del
diadel abogadoy del propio Dalmacio Vélez Sarsfield -patron del lauro-, la
Academia en este acto publico distingue -como anticipé- atrestesistas.

Atribuyo ladistincion y laresolucién de compartirlo alostres pre-
miados, un jurado integrado por €l presidente honorario Dr. Luis Moisset
de Espanés y los académicos Pedro Daniel Carrera, Olsen Ghirardi,
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Ricardo Haro, Horacio Roitman, Humberto Vazquez y el que les ha-
blaen su caracter de tesorero, quiza por laanticipatoriavision del Dr.
Eduardo Fanzolato en ocasion del primer discernimiento cuando ex-
presaba: «Al mismo tiempo anunciamos el propdésito de
institucionalizar el lauro, dandole caracter regular para los afios
venideros. Logicamente, este anhelo podra concretarse siempre
gue lo posibliten los recursos disponibles».

Justamente por la presidencia honoraria que ejerce el profesor
Moisset de Espanés se cometio € error de mantenerlo en la delegacion
de la Corporacién de publicitar en esta sesién el lauro, cuando é habia
indicado inicialmente suimposibilidad de asistir. Dealli lapublicaasun-
cion del error por un miembro de la comision directiva, que asu vez por
susvocacionesy su particular funcién de tesorero haaceptado ladelega-
cion de la Corporacion de introducir en este acto.

2. Huelgan hoy los homenajes a patron del Premio Tesis Sobre-
salientes, aquien la Academiaha destinado cinco tomos deimportan-
tes estudios.

En este afio alberdiano nos congratulamos de que € jurado haya
otorgado el premio alastrestesis presentadas, destacando asi la signifi-
cacion del sistemajuridico.

Ello esnatural al requisito de admisibilidad: lacalificacion de sobre-
salientes, 10 que unido a ser trabajos excepcionales de disciplinas diver-
sas, resultarazonable queimpidieraal jurado unaval oracién comparativa
entre tales excelencias.

Reiteraasi la Academia su labor de extensién apoyando la publici-
dad de lalabor juridica, tratando de poner deresalto €l rol del derecho en
€l aseguramiento del orden socia pretendido, conformelo puso deresalto
en su Declaracion en orden a la emergencia general reconocida
legislativamente en nuestro pais.

La Academia intenta esa presencia no sélo en sus publicaciones, a
través de sus Anaes, cuadernos deinstitutos, reedicion de obras, homena
jes, librosy tesis, o delosinformes o comuni caciones en sus sesiones publi-
casy privadas, de lalabor de sus numerosos institutos, miembros corres-
pondientesen € paisy en el extranjero, congresos, jornadas, y también se
haido preparando en los tiempos, no slo por € modernismo sino por la
situaci 6n econdmica, con el montaje de unapaginaelectrénicaqueregistra
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yaunimportante niimero de «visitantes», un veinte por ciento de ellosradi-
cados en €l extranjero, y con origen a 15 paises hasta la fecha.

3. Unatesis representa todo un simbolo en la Universidad hoy.
En primer lugar, es el instrumento para optar por el grado maximo
académico no profesional: el de doctor en Derecho o en Ciencias
Juridicasy Sociales.

Adviértase que no es un titulo de caracter profesional, que genere
algunaotrahabilitacion quelaque otorgadl titulo de abogado.

Setratadel titulo académico que en muchas universidades, alin hoy,
es condicion -s6lo excusable en puntuales supuestos- para acceder ala
titularidad de una cétedra.

I mplicaunademostracién de lamadurez, normal mente de un docen-
te aungue no necesariamente esta reservada a éstos, en la calidad de
investigador, proponiendo unahipétesis, acuyademostracion dedicarael
trabajo através de una metodol ogia apropiada.

Tribunales de admision ala carrera del doctorado o alainvestiga
cién de la hipétesis, suelen unirse a tradicional Tribunal de Tesis que
juzga € trabajo, y 1o somete a una defensa oral rememorativa de los
tradicionales gjercicios que recordarala Dra. Drnas.

Estas demostracionesindividual es, dentro de |os procedimientos de
apreciaci on que haorganizado cada Universidad, son los hoy usados para
laapreciacion del nivel académico de la propia Universidad, para deter-
minar las calidades de su cuerpo docente, de sus cursos de posgrado y
doctorado para la caificacion por el Comité Naciona de Evaluacion
Universitaria (CONEAU).

Esqueesalabor individual implicael juzgamiento delostradiciona
les roles de la Universidad como mas alto centro de la educacién supe-
rior, donde cumple unafuncién social, multipley compleja, que podriamos
catal ogar sintéticamente como:

1. conservacion del saber y la cultura;

2. investigacion cientifica, con € fin dehacer cienciasin perjuiciodelas
funciones didacticas que conserva en la preparacion de los profesionales;

3. formacion profesional, y

4. transferenciaala comunidad de sus conocimientosy de sus pro-
fesionales.
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Unatesis es la acreditacion de esas funciones, a través de la labor
individual de un miembro delaUniversidad, que permite proclamar que
su autor ha alcanzado el lauro académico més alto, que le permite acce-
der aun concurso publico paralatitularidad de la Cétedra.

Ello, sin duda, ha implicado un gran esfuerzo, horas robadas a la
familia, aladistraccion creativa. Ese trabajo esun hijo juridico, € fruto
de unainvestigacion que se entrega ala comunidad.

5. Los temas abordados por los premiados son bien diferentes y
justifican lapremiacion detodosellos. Y senotaentodosellosel cufio de
unadireccion deinvestigacion de calidad.

En orden alfabético

- Ezequiel Abasolo desde la Universidad de Buenos Aires afrontd
El derecho penal militar en la historia argentina, donde en diversos
capitulosilustrasobrelainstitucion desde los albores de lalndependencia
hasta 1999, donde sindejarsellevar por |os avatares de nuestros sinsabo-
res analiza con profundidad sobre las técnicas empleadas.

- Fabian|. Balcarce, desde la Universidad Nacional de Coérdo-
ba que trata de las «Notas limitativas de la libertad individual» en el
Proceso penal, donde partiendo de |la axiologia constitucional acota
laslimitacionesalalibertad individual en el proceso penal, con andli-
sis exhaustivo en todos sus aspectos.

- José Luis Martinez Peroni, desde la Universidad de Mendoza,
gesto su tesis«Krausismoy representacion politica. El pensamiento cons-
titucional argentino» donde demuestra la penetracion del pensamiento
filoséfico del krausismo, parala configuracion de la estructurade lare-
presentacion constitucional en nuestro pais.

6. Ese esfuerzo evidenciado publicamente de las conductas persona-
les, publicasy universitarias de los tesistas, doctores de nuestras universi-
dades, en €l gjercicio de su vocacion, contrastacon deslucido marco juridi-
CO que un economicismo feroz trata de imponer en nuestra comunidad.

Ese economicismo hagenerado, hoy, unacrisisecondmico, politicoy
social que arrastraal sistemajuridico. Al mismo tiempo limitalaprogra-
macién delaAcademiay, como anticiparael Dr. Fanzolato en laprimera
premiacion, hacomprometido lapublicacion delastesis, lo que hoy seha
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vuetoimposibley haimpuesto estudiar recursosjudiciales contral os ban-
Cos que retienen las reservas de la Academia.

El jurado quediscernid lospremioslo puso deresalto y condiciond la
publicacién al premiar colectivamente.

Por eso hoy, como con alegriapublicitamos|apremiacion, contriste-
zatenemos que anunciar laimposibilidad coyuntural, que quiza sea es-
tructural, de editar en soporte papel y distribuir como lo hace habitual-
mente esta Academia.

LasprevisionesdelaAcademiasobrelapublicacién electrénicahoy
encuentran un nuevo justificativo. Mientras subsistan las actuales cir-
cunstancias, que pueden mantenerse indefinidamente, se publicaran
electrénicamente las tres tesis premiadas, y se haran referencias biblio-
gréficas en los Anales con remisién a esa publicidad.

Con esta congoja, pero a mismo tiempo con el apoyo corporativo a
lalabor que como ejemplo han cumplido los tres destacados tesistas de
nuestras universidades, saludo alos doctoresy abogados Ezequiel Abazolo,
Fabian |. Balcarce y José Luis Martinez Peroni, estandartes en sus uni-
versidades y avanzada de nuestra A cademia, a quien nuestro académico
presidente les entregara | as constancias de su premiacion como ejemplo
enlacomunidad juridica.

Palabras del Dr. Ezequiel Abasolo

Antes que nada, |as breves palabras que pronunciaré van a ser, fun-
damentalmente, las del debido agradecimiento. En este sentido y en pri-
mer lugar, mi gratitud se dirige a esta benemérita Corporacion y a sus
distinguidos numerarios, cuya vastay reconocida trayectoriaen el que-
hacer juridico nacional confieren a galardon que mis colegasy yo recibi-
mos en lafecha un lustre de singulares dimensiones.

En mi caso particular, este también es el momento oportuno para
recordar a aguellas personas e instituciones que con sus consej os tras-
cendentesy con su apoyo constante hicieron posible la elaboracién del
trabajo que hoy merece ser premiado. Ahora bien, més que dar lectura
alanémina de todos los que un modo u otro ayudaron adar vidaalo
gue luego fuelatesis -cosaque hago con mas detalle en laintroduccion
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delaobra-, o que en esta ocasi6n he preferido es mencionar aaquellos
cuya presencia resultdé mas significativa. En este sentido, reconozco
gue es de todajusticiamencionar aDn. José M. Mariluz Urquijo, cuya
sabiduriay fino criterio como director de latesis contribuyeron decisi-
vamente a la redaccion del trabajo; a Alberto David Leiva, maestro 'y
amigo cordial, acuyapacienciay generosidad no sélo debo buenaparte
de mi formacion intelectual y humana, sino el haber abrazado el tema
de investigacion que me permiti6 acceder al doctorado; a Instituto de
Investigaciones de Historiadel Derecho, cuyos anaqueles, siempre abier-
tos a mis inquietudes, sigo recorriendo con tanto provecho y placer, y
con cuyos miembros he enriquecido no pocos de |os topicos que inte-
gran la obra; y a la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la
Universidad Catélica Argentina, cuyas autoridades me estimularon en
forma permanente y con valiosos gestos concretos, allevar adelante la
redaccion de mi tesis. Por supuesto, como Adriana Inés, mi mujer
-quien hoy me estd acompafiando en este lugar-, sin cuyo concurso la
tesis dificilmente hubiera arribado a buen puerto.

Cumplido yacon el insodayable deber de gratitud, quiero decir aho-
raalgunas palabras sobre el trabajo premiado. Como es de conocimiento
de los presentes, la obra que Dios mediante publicara esta Academia se
ocupadelahistoriadel derecho penal militar argentino, tareaen posdela
cual debi recurrir amaterial esinéditos provenientes de mas de unadece-
nade repositorios del paisy del extranjero, y aun catalogo de arededor
de mil titul os bibliogréficos especificos. Fue asi, que logré reconstruir la
evolucion de las mentalidades y de las instituciones juridico castrenses
patrias, remontandome desde sus antecedentes peninsulares hasta sus
manifestaciones més recientes. Ahorabien, si el interés erudito no estu-
vo ausente de mis preocupaciones, debo advertir que como toda recons-
truccién iushistoriografica que pretende contribuir ala cabal compren-
sion del presente, el desarrollo de la obra estuvo dominado por el deseo
de aportar algo deluz aun ambito de larealidad juridicaargentinaque al
presente todavia se encuentra ala espera de importantes transformacio-
nes. En este orden de cosas, por gjemplo, no esta de més recordar que €l
codigo de JusticiaMilitar actualmente en vigenciaresponde alaldgicade
una normativa constituciona que hace casi medio siglo fue derogada...
En definitiva, fruto de un esfuerzo intelectual iluminado por lapreceptiva
metodol 6gicadelahistoriajuridica, latesis, lgjos de rehuir el compromiso
con el acuciante presente de la Republica explicael porqué delas carac-
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teristicas de ciertanormativajuridico militar patria, ofreciendo, implicita-
mente, orientaciones que bien podrian brindar, afuturo, un sensible mejo-
ramiento de | asinstituciones existentes.

Palabras del Dr. Fabian |. Balcarce

Ellatenia 17 afios, yo tenia 15.

Transcurria la escuela secundaria.

Hablamos por primeravez el 22 dejunio de 1982, y si bien nuncame
destaqué por mi audacia, no podiadejar pasar el momento y al despedir-
nos le robé un beso.

Desde ese dia ya no nos separariamos.

Primero vino MariaFlavia(hoy, 17 afios) quien con el transcurso del
tiempo se convertiriaen el «orgullox» del hogar.

Después llegd Johanna. Poco tiempo la tuvimos a nuestro lado (2
anosy medio) y durante afios la hemos Il orado.

Pero aquella mujer no cgj6. Se levantd de aquel triste momento,
lucho y tuvo la valentia y entereza suficientes para poner de pie a su
familia, apesar de su inconmensurable dolor de madre.

Después vino Ana Sofia (hoy, 11 afios), |la encargada natural de
proveernos felicidad a través de sus picardias y travesuras. Incluso
suele hacerse tiempo para mostrarnos socialmente sus innumerables
atributosintelectual es.

Lamujer delaqgue hablo haestado siempre ami lado. En los buenos
y enlos malos momentos. Se hatransformado en laluz demisojos, en el
elixir de mi viday en el espejo de mi corazédn. Ella conoce de mi infinita
gamadedefectosy, sinlugar adudas, hasido lapromotorade mis conta
dos aciertos.

Han pasado casi veinte afios de aquel dia.

Todaviarobo sus besos.

Para mi esposa.

Para Ana.
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Palabras del Dr. José Luis Martinez Peroni

Sefior presidente de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias
Sociales de Cérdoba, sefiores académicos, publico presente: debo admi-
tir, lo dificil que resulta sincerar mis sentimientos en circunstancias tan
emotivas como las presentes. En rigor, comienzo por agradecer a esta
Academia que me honray distingue ante mis pares.

Paralos mendocinos, Cordobahasido y eslafuente delatradicion
juridico-ingtitucional.

Mi agradecimiento, se hace extensivo aaquellos gue me han apoya-
do y manifestado su sincero afecto; en este aspecto, en los inicios de mi
carreraintelectual, estuvo presente el Dr. Pedro Frias, a cuya generosi-
dad debo mi paso por el CONICET, lo que me permitio atisbar €l tema
central delatesis doctoral.

Entre tantos sentimi entos, sobresal e nitidamente el agradecimiento a
mi familia: mis padres -José y Victoria- quienes despertaron en mi la
inclinacién por la docencia; mi esposa -Rosa-, quien supo ser puntal en
momentos dificiles; mishijos-Santiago, Ezequiel y Benjamin-, en quienes
avizoro laposibilidad de un mundo mejor.

Recuerdo amisamigos, mis colegas, mis profesoresy alumnos; las
instituciones que tutelaron mi vocacion, y, junto con el recuerdo, un
profundo agradecimiento ami maestro -Dardo Pérez Guilhou- por ha-
ber contribuido generosamente, desde temprana edad, a despertar y
acrecentar mi vocacion docente e intelectual; agradezco al Sefior po-
der compartir con él, lacatedra universitaria, quien pese asus 76 afos,
contribuye amantener vivo €l Instituto Argentino de Estudios Constitu-
cionalesy Paliticos.

Muchas gracias.



ACTO DE ENTREGA DEL PREMIO CONCURSO DE
MONOGRAFIAS JURIDICAS 2002 SOBRE EL TEMA LAS BASES
DE ALBERDI Y LA REALIDAD ACTUAL DE LA REPUBLICA
ARGENTINA: LO CUMPLIDO Y LO INCUMPLIDO

Palabras del premiado, Ab. Jorge Oscar Orgaz

Sefior presidente de la Academia de Derecho y Ciencias Sociales
de Cérdoba, Dr. Olsen Ghirardi, sefiores miembros de esta distinguida
institucion, sefiores profesoresy amigos, queridosfamiliares:

Diversosy profundos son |os pensamientosy sentimientosqueinva
den en este momento, mi mente y mi corazon.

En primer lugar, siento un altisimo honor por compartir con ustedes
este momento tan especial, en la Academia de Derecho y Ciencias So-
ciales de Cérdoba que, al igual gue en la célebre Academiafundada por
Platén, donde se debatian los més diversos problemas del hombre en la
blsqueda de la verdad, es uno de los &mbitos mas importantes del pais,
en donde se discuten los grandes temas vinculados a derecho, con €l
objetivo deiluminar alasociedad en el camino que conduce auno de sus
valores més preciados, como eslajusticia.

Ademas, deseo manifestar mi gratitud por permitirsealosmasjove-
nes adentrarnos en el estudio de lacienciajuridicamediante laorganiza-
cion de estos concursos monogréficos que, sin lugar a dudas, se han
convertido en una sana costumbre de la Academia, pues numerosos han
sido yalos eventos por €ella organizados en esa direccion.

Finalmente, quiero celebrar el acierto de haber declarado «Afio
alberdiano» al que estamos transitando, como un justo y necesario
homenaje a padre de nuestra Constitucién Nacional, el genial tucumano
Juan Bautista Alberdi, a ciento cincuenta afios de sus inmortal es Ba-
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ses y puntos de partida para la organizacion politica de la
Republica Argentina.

Estamos convencidos de que las ensefianzas del procer adquieren
hoy una trascendencia sin precedentes, en razén de la profunda crisis
guegol peaanuestro paisenlo socia, o econémico, lo politico, lomoral y,
también, enlojuridico, alcanzando en este Ultimo aspecto, aristas drama-
ticas, pues somos de aquellos que piensan que no podran encontrarse
soluciones paraabandonarladefinitivamente si nuestro puebl o no respeta
de manera estrictala vigencia del Estado de derecho.

Como lo manifestamos en nuestro humilde trabajo, las Bases y su
traduccion inmediataen laCartaMagnadelos argentinos, significaronla
finalizacion de uno de los periodos més oscuros de nuestra historia, ca-
racterizados por laviolencia, laintoleranciay el sectarismo aultranzade
una nacion que habia extraviado su rumbo.

A partir de entonces, Argentinacomenzé un camino distinto, some-
tidaa mandato supremo dela Constitucién. Aunque con muchos proble-
mas, disputas y errores, €l orden constitucional consiguié que nuestro
pais se ubicaraentrelas primeras potencias del mundo en los albores del
siglo que recién nos abandona.

Es decir, pudimos apreciar lainnegable importancia de «lo cumpli-
do» por las Bases, como era, hada menos, el haber aportado las ideas
estructurantes de nuestro joven Estado.

Sin embargo, y tal como yalo sostuvimaos, nos encontramos sumer-
gidos en una angustiante realidad, producto de haber dejado de lado €l
pensamiento y ejemplo de Alberdi -junto al de tantos otros grandes
prohombres de nuestra historia-, haciéndose muy dificil vislumbrar una
salida haciaun futuro mejor.

Lo «incumplido» de las Bases no debe desal entarnos sino, por el
contrario, significar un enorme e impostergable desafio para los ar-
gentinos que sofiamos con otro pais, mas desarrollado, solidarioy jus-
to. Casi con seguridad, el tucumano nos pediria en estos momentos,
sacrificio, esfuerzo y, fundamentalmente, esperanza. Es que él supo
lo que era construir en el desierto, soportando criticas feroces de sus
adversariosy poniendo al servicio delapatrialo mejor de su brillante
inteligenciay conductaintachable.

La obra alberdiana debe ser, en definitiva, un espejo en donde to-
doslos argentinos nos podamos reflgjar como sociedad en labusqueda
de nuevos horizontes.
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Por eso, como los constituyentes de 1853, corremaos presurosos a
extraer las ensefianzas perpetuas de las Bases, como un intento de salir
del estancamiento y ganarnos el derecho aimaginar una gran Argentina
de caraaun nuevo siglo y aun nuevo mundo.






LAS BASES DE ALBERDI PARA UN NUEVO
SIGLO ARGENTINO *

por AB. JorGE OscAR ORGAZ

SUMARIO: I. Introduccion. 11. Las bases del desencuentro (lo sufrido). 11.1. Vidas
paralelas. I1.2. Testigo del desencuentro argentino. I1.3. Las armas de la luz. I11.
Las bases de Alberdi (lo cumplido). I11.1. La buena nueva de Caseros. 111.2. Los
«Ciento y uno» (elogios de todos) y las «Ciento y una» (de Sarmiento). 111.3. Un
moj6én en medio del desierto. IV. Las Bases para un nuevo siglo argentino (lo
incumplido... o lo que resta por hacer para construir un pais mejor). 1V.1. La
proyecciondelasBases. 1V.1.1. LasBasesy laanomiaargentina. 1V.1.2. Las Bases
y laeducacién argentina. 1V.1.3. Las Basesy €l federalismo argentino. IV.1.4. Las
Bases, los «cacerolazos» y el espiritu republicano argentino. 1V.1.5. Las Basesy el
«corralito argentino». V. Palabras finales.

|. Introduccion

Ante todo, deseo saludar y felicitar a la Academia Nacional de
Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba por |a organizacion de este
concurso de monografias que, bajo el tema de Las Bases de Alberdi y
la realidad actual de la Republica Argentina. Lo cumplido y lo
incumplido, brindala posibilidad a jévenes hombresy mujeres del de-
recho, de adentrarse en el estudio de una obra clave para conocer e
interpretar lahistoriajuridicay politicade nuestro pais, desde los albo-
res de su organizacion hasta nuestros dias.

Es ésta también una excelente oportunidad para rendir un mereci-
do homenaje a Juan Bautista Alberdi, arquetipo del ciudadano compro-
metido con la transformacién de la realidad que le tocé vivir y cuya
prédicay conductaimperecederos, son un verdadero faro al que presu-

" Trabajo premiado en el concurso de monografiasjuridicas.
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rosay necesariamente acudimos en estos momentos de densa penum-
bra por los que atraviesa la Argentina.

Mientras los apostoles del pragmatismo anuncian el fin de las
utopias y se debaten en mezquinas luchas por el poder, |as ensefian-
zas Yy suefios de Alberdi resuenan en las mentesy corazones de miles
de compatriotas que, como al autor de este humilde trabajo, nosim-
pulsan diaadia arealizar un generoso esfuerzo parasalir al encuen-
tro de un futuro mejor.

En este sentido y si bien las Bases y puntos de partida para la
organizacion politica de la Republica Argentina fueron redacta-
das como consecuenciade lacaidade latiraniarosista, traslabatalla
de Caserosy con €l alto objetivo de contribuir alaconstruccién de un
nuevo Estado amediados del siglo XIX, suvigenciaatravésdel tiem-
po esinnegable.

Estamos convencidos de que las Bases son hoy -como lo fueron
paralos constituyentes de 1853- un eterno punto de partida que permitea
los argentinos repensar otro pais, en el que laorganizacion del poder sea
mas eficiente y transparente, la dirigencia amiga fiel de la ética'y del
gjemplo republicano, y lasolidaridad un signo distintivo de su gente.

En las paginas que siguen, intentaremos demostrar que por encima
delosdistintostemas cuyo tratamiento Alberdi abordaen su genial obra,
lo fundamental es rescatar su valor unitario, su significacién global, que
Ilevé aAlberto Demicheli, no sinrazén, aconsiderarlajunto aEl contra-
to social de Rousseau, al célebre Del espiritu de las leyes, de
Montesquieu, y a El federalista, de Hamilton y Madison, como uno
«... de los cuatro grandes libros que impulsan el progreso democra-
tico del mundo politico moderno» *.

El plan que nos hemos propuesto desarrollar atal fin, consisteenla
descripcion de las multiples consecuencias politicas, institucionales y
sociales originadas a partir delaRevolucion de Mayo de 1810, continGa
con €l estudio de la gestacion intelectual y posterior aparicién de las
Bases, como consecuencia de la amplia observaciéon y profunda re-
flexion del précer sobre aguella situacion, junto a la repercusion que
éstas tuvieron entre sus contemporaneos y en la vida del pais, culmi-

* Alberto DemicHELI, Génesisdelas‘ Bases' . Una camparia periodistica de Alberdi
en Montevideo, Buenos Aires, Depalma, 1966, pag. 11.
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nando con el andlisis de su proyeccién y valoracion en la actualidad y
de cara alos tiempos por venir.

El camino propuesto encuentra su razén en que, si bien Alberdi
redactd su inmortal obra en un breve lapso -apenas le bastaron los
primeros meses de 1852- sus conclusiones en torno alos grandes pro-
blemas que alli desarrollacon maestria, nacen del andlisisdelarealidad
argentinaalo largo de su vida; es decir, las Bases se conocen en aquel
momento pero encuentran sus raices bastante tiempo atras. Son pro-
ducto de un largo proceso de elaboracion.

En definitiva, es nuestro objetivo poner de manifiesto latrascenden-
ciade las Bases méas allade los limites temporal es que | as vieron nacer,
rescatando en tal sentido que lo cumplido de sus propuestas brind6 ala
Argentinano sdlo su organi zaci én institucional fundamental, sino también
la posibilidad de ocupar un lugar de privilegio entre las naciones méas
desarrolladas del mundo hasta las primeras décadas del siglo pasado, e
interpretando que lo incumplido no es unaexcusaparael desanimo sino,
por el contrario, una obra que alin restarealizar y ala que estamos invi-
tados a protagonizar. El trabajo arealizar esinmenso, el desafio, apasio-
nante, las fuerzas, suficientes.

Il. Las bases del desencuentro (lo sufrido)
I1.1. Vidas paralelas

Mientras el siglo XVIII se apagaba a ritmo de gran cantidad de
revueltas, que alcanzaba en la Revolucion Francesa 2 su maximo expo-

2Describe Eric Hoessawm que «... €l siglo XVIII fue una época decrisisparalos
Viejos regimenes europeos y para sus sistemas econdmicos, y sus Ultimas décadas
estuvieron llenas de agitaci ones politicas que a veces al canzaron categoria de revueltas,
de movimientos col onial es autonomistas e incluso secesionistas. no solo en los Estados
Unidos (1776-1783), sino también en Irlanda (1782-1784), en Bélgica y Ligja (1787-
1790), en Holanda (1783-1787), en Ginebra, e incluso -se ha discutido- en Inglaterra
(1779). Tan notable es este conjunto de desasosiego politico que algunos historiadores
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nente, el comienzo del siguiente presagiaba también un escenario mun-
dial de grandes confrontaciones bélicas, politicas eideol dgicas.

Napoledn Bonaparte demostraba su inigualable inteligencia militar
tanto como estadista. Desde el primer punto de vista, derrotando a cuan-
torival sepusieraen e camino de sus objetivos expansionistas -incluido
Su mas acérrimo enemigo, Inglaterra, a quien somete en territorio egip-
cio-, convirtiéndose en el hombre fuerte de Europa . Sin embargo, ade-
lantamos, su capacidad no sblo se veriareflejada en € campo de batalla
sino también en la organizacion institucional de su gobierno, dotando a
Francia, ademésde su célebre Cédigo Civil, detribunal es administrativos
gue controlaban las cuentas del Estado, de un Banco Central, de colegios
y academias de reconocido prestigio, entre otras tantas innovaciones.

El s6lido bloque politico francés comenzo a agrietarse por ladis-
conformidad que manifestaban varios paisesy vastos sectores sociales
opositores al régimen despético aellosimpuesto. Esasi que, inspirados
en el espiritu nacionalistay del movimiento romantico vigentes en ese
tiempo, los estados otrora dominados por Napoledn unieron fuerzas en
la Santa Alianza -con Prusia, Rusiay Austria ala cabeza- para, luego

recientes -Palmer- han hablado de una ‘ era de las revoluciones democréticas’, de las
que la Francesa fue solamente una aunque la mas dramatica y de mayor alcance...»
debido a que, entre otras razones, «... sucedid en el mas poderoso y populoso Estado
europeo (excepto Rusia) ...», ademas de que «... de todas las revol uciones que la prece-
dieronylasiguieron fuela tnica revolucion social de masas, e inconmensurablemente
mas radical que cualquier otro levantamiento...», y porque «... de todas las revolucio-
nes contemporaneas, la Francesa fue la Unica ecuménica. Sus ejércitos se pusieron en
marcha para revolucionar el mundo, y susideaslolograron...», siendo «... susrepercu-
siones mucho mas que las de la revol ucion norteamericanax, produciendo «... loslevan-
tamientos quellevarian alaliberacion delos paises|atinoamericanos después de 1808...»
(Eric Hosseawwm, La era de la revolucion, Barcelona, Critica, 1997, pags. 62-63)

3 Félix Luna brinda un claro ejemplo del poderio napolednico de entonces
cuando afirma que «Hacia 1810, la dominacion francesa en Europa habia alcanzado
su cenit. Delos 167 millones de habitantes del continente, 44 eran gobernados direc-
tamente por el Imperio francésy 38 mas por los Estados vasallos, losreinosde Italia,
N&poles y Holanda, y la Confederacion del Rin, cuyos tronos ocupaban hermanos,
parientes o soldados de Bonaparte. Rusia, Austria, Prusia, Sueciay Dinamarca eran
Estados aliados» (Félix Luna, Historia integral de la Republica Argentina, Buenos
Aires, Planeta, 1995, t. 5, p4g. 122).
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de diversas luchas armadas libradas en su contra -como las de Las
Naciones en 1813 y de Waterloo en 1815-, lograr su caida definitiva,
restablecer el sistemaabsolutistay abrir el camino de un equilibrio més
gjustado entre las potencias europeas, que quedd consagrado en el
Congreso de Viena, iniciado en el afio 1814.

Puede deducirse por lo sostenido al comienzo del presente capitulo,
que América Latina no estuvo ajena a esta época de grandes convulsio-
nes, siendo escenario de algunade ellas “.

Asi, y apenas llegadas a Buenos Aires las primeras noticias que
hablaban de la caida del rey Fernando VIl en manos de Napoledn y de
la designacién del hermano de este Ultimo -José- en lugar del monarca
destituido, y con el recuerdo ain fresco de laresistencia ante las Inva-
siones Inglesas, |os animos de |os portefios comenzaron a agitarse nue-
vamente. Sabiendo de la necesidad de actuar con la méxima premura,
se fueron desencadenando |os acontecimientos tendientes a descono-
cer laautoridad del Virrey y que culminarian con la célebre Revolucién
del 25 de Mayo de 1810.

El argumento fundamental parajustificar semejante cambio politico
lo enuncié Castelli en el Cabildo Abierto del 22 de mayo de aquel afio al
sostener que, habiendo caducado el gobierno soberano de Espafia, se
producia la «reversién de los derechos» de la soberania en €l deposita-
da, afavor del pueblo de Buenos Aires.

Pese a sus imperfecciones y a sus contradicciones, |a trascenden-
cia de esta divisoria de aguas en la historia argentina es indiscutible.
Por un lado, inspiradaen losidealesdel liberalismo europeo, hijo dilecto
de la Revolucién Francesa, |os patriotas de entonces -al amparo de la
lucidez intelectual de Mariano Moreno-, proclamaban alalibertad y a
los derechosindividual es delos ciudadanos como los pilaresen los que
se asentaria el nuevo gobierno. En segundo lugar, |os primeros gritos
libertarios se tradujeron en una oportunidad sin precedentes para esta-
blecer un nuevo equilibrio entre criollosy espafiol es, ademas de impul -
sar laactividad comercial.

4V éase nota 3, Ultimo parrafo.
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En medio de este contexto y como derivacion directa de las nuevas
ideasimperantes en e momento, sevan configurando lospostuladosque se
conocen como «Principios de Mayo», entre |os que cabe mencionar ala
soberaniay la representacién popular, € régimen federal, la organizacion
comuna olocal del podery € régimen republicano, d quepodemosexplicitar
por ladivisién de poderes, laperiodicidad de lasfunciones, lapublicidad
delos actos de gobierno y laresponsabilidad de los funcionarios.

Es de hacer notar que este verdadero rosario de ideas-fuerza no
sblo sirvid de base a los revolucionarios para emprender sus medidas
inicialesal frente del primer gobierno patrio, sino que se convertiriaen
unaguiaindispensable paralosintentos de organizacién institucional a
sucederse desde alli en adelante. Como bien ensefia Helio Zarini,
«... la Nacion Argentina naci6 y se organizo a tenor de los princi-
pios de Mayo. Y el derecho patrio se ha modelado de acuerdo con
esas condiciones fundamentales, elevadas a valores trascendentes
de la nacionalidad» °.

Pero €l afio de 1810 no sdlo seriasignificativo parael futuro argen-
tino por |os sucesos anteriormente descriptos.

En San Miguel de Tucumén, el 29 de agosto, nacia Juan Bautista
Alberdi. Hijo de don Salvador Alberdi y de dofia Josefa Rosade Araoz y
Balderrama, parecieraque el destino hubiese querido quelapatriatuvie-
raen e procer tucumano a su mejor abogado y difusor de su ideario
desde su mismo surgimiento.

Comenzaba ese mismo diaunavidaplagada de ausencias paraAlberdi
porque, producto de su alumbramiento, muere sumadre, loquedejaen é
una huella de angustia y hasta de culpabilidad, que lo lleva a exclamar,
con profundaamargura, que tal aconteci miento fue su primeradesgracia®.

®Helio J. Zarini, Derecho constitucional, Buenos Aires, Astrea, 1992, pég. 133.
Es por eso que, en la misma linea de ideas, Germén Bidart Campos sefiale que los
primeros antecedentes de la Constitucion de 1853 se remontan al afio delaRevolucion de
Mayo, inicidndose en dicha circunstancialo que denomina «ciclo de la independencia»
(Germén BiparT Campos, Historia e ideologia de la Constitucion Argentina, Buenos
Aires, Ediar, 1969, pag. 13).

6 Juan Bautista ALeerpl, «Mi vida privada», en Mi vida privada y otros textos,
Buenos Aires, Fondo Nacional delas Artes, pag. 34.
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Era €l hogar de los Alberdi Araoz, un lugar en donde el proceso
revolucionario iniciado en Buenos Aires encontrabano solo un eco favo-
rable sino también un constante accionar para su propagacion.

En este sentido, relatael ilustre tucumano que su padre, «... ademas
de servir a la causa de América con su dinero, la sirvié con sus
luces, explicando a los jovenes de ese tiempo, en sesiones privadas,
los principios y maximas del gobierno republicano, segin El con-
trato social de Rousseau, tomado por texto» .

Ademés, Alberdi encuentraentre los mejores recuerdos de su infan-
Cia, el carifio queledispenso el contacto con otro prohombre de lanacio-
nalidad -insuficientemente valorado por la historia argentina-, Manuel
Belgrano -de estrechaamistad con su padre-, [legando, inclusive, ajugar
«con los cafioncitos que servian a los estudios académicos de sus
oficiales en € tapiz de su sal6n de su casa de campo en la Ciudade-
la» y a «aprender a leer y escribir en la escuela publica, que fundé
... con sus sueldos personales» 8.

Es posible apreciar como, a partir de sus primeros afios de vida,
tanto por los aconteci mientos que sacudian a pais, como por ensefianzay
contacto con las personas cercanas a €l, los ideales de libertad y los
ejemplos republicanos fueron tallando al nifio que entonces era Alberdi.
Fueron su cuna.

Alberdi y su patriahabian nacidojuntoseiniciaban el recorrido devidas
paraelas destinadas, como lo demostrarian los hechos, atransitar unidas.

[1.2. Testigo del desencuentro argentino

LaDeclaracion de Independenciael 9 dejulio de 1816 complement6
la ruptura con Espafia, iniciada apenas seis afios antes. Seguin o sefiala

7 Juan Bautista ALBerpi, «Mi vida privada», en Mi vida privada y otros textos,
Buenos Aires, Fondo Nacional de las Artes, pag. 33.

8 Juan Bautista ALeerpl, «Mi vida privada», en Mi vida privada y otros textos,
Buenos Aires, Fondo Nacional de las Artes, pag. 35.
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German Bidart Campos, «lo que ‘se hizo’ en 1810, ‘se dijo’ en 1816
gue se habia hecho, formalizando en una declaracién publica y
oficial la emancipacion ya consumada» °.

Sin embargo, la confianza depositada en que las Provincias Unidas
del Rio delaPlatainiciaban bajo el amparo delalibertad un nuevo tiempo
de paz y progreso, rapidamente se diluy6. Lasideastendientesalaorga-
nizaciéninstitucional del paisdividieron alos grupos politicos existentes
en posturas antagénicas e impermeabl es, inicidndose una etapa signada
por sangrientos enfrentamientos entre aguéllos, que hicieron naufragar
|os proyectos méas importantes surgidos con ese objetivo.

Asi, y por ejemplo, lasancién dela Constitucion de 1819, de fuer-
te sesgo unitario, al no contemplar disposicion alguna sobre sus auto-
nomias ni sobre el funcionamiento de las municipalidades, determiné
la violenta reaccidn de las provincias, al ver que el federalismo por
ellas esgrimido se derrumbaba.

L os primeros alzamientos se producen en el Litoral, y se hacen ex-
tensivos a resto de los estados provinciales. «La nacion entera estaba
convulsionada. Desde el Litoral a Cuyo, desde el centro al norte,
todo estaria rebelado contra un orden de cosas que conspiraba con-
tra la esencia de la realidad historica» *°.

Con ese dramético panorama, que también habiatenido como esce-
nario asu amada Tucuman, y luego del fallecimiento de su padreen 1822,
Alberdi emprendera viaje con destino a la ciudad de Buenos Aires, en
donde continuard su formacion en el prestigioso Colegio de Ciencias
Morales, inspirado en el espiritu modernizador de Rivadavia.

Como le ocurririaacualquier joven provinciano en laactualidad, no
deja de asombrarse con el esplendor y desarrollo alcanzado por la gran
metrépoli portefia. Tendrafrente asusojoslas pruebas més que el ocuentes
delosresultados de unainjusta distribucién de los ingresos aduaneros del

® German BiparT Campos, Historia e ideologia de la Constitucion Argentina,
Buenos Aires, Ediar, 1969, pag. 27.

10 José Rafael Lorez Rosas, Historia constitucional argentina, 42 ed., Buenos
Aires, Astrea, 1992, pég. 254.
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pais: febril actividad comercial, gran cantidad de nuevas eimportantes edi-
ficaciones y gente, mucha gente, que rumoreaba en distintas lenguas.

Comenzaban, quizas, aflotar en su poderosa mente, las primerasy
vagas iméagenes de unas nuevas bases sobre las cuales organizarlo, con
el objetivo delograr su desarrollo arménico.

Situado en la «manzana de las luces» -por su vecindad con la Uni-
versidad, la Biblioteca Plblicay |a Sala de Representantes-, el Colegio
ofrecié un panorama sombrio al joven tucumano. Cuando ingresd por
primeravez en aguellamafianadel mes de agosto de 1824 -describe José
Ignacio Garcia Hamilton-, «... advirtié que €l dia estaba nublado. Las
habitaciones eran oscuras y pequefias gotas de humedad chorrea-
ban de las paredes» .

Larigidadisciplinainterna, largas horas de estudio de materias que
no despertaban su interés y la ausencia -su inseparable compafiera- de
madre, de padre, de amigos, de las mafianas llenas de sol de su tierra,
sumergieron aAlberdi en una profundamelancoliay lo llevaron a aban-
donar lainstitucion pasados pocos meses de su arribo.

Losclaustros del Colegio habian sido unacarcel paraun espiritu tan
golpeado en tan escaso tiempo de existencia. Débil en lo fisicoy con su
timidez a cuestas, se despidi6 de su director, Miguel de Belgrano.

Este otro Belgrano -tan distinto al general que le brindaba su carifio
cuando era nifio-, desedndole suerte, murmuré en voz baja que era «un
mequetrefe infeliz», agregando: «No servira ni para el comercio» 2.
Peseasuvisiony dichos, lafragil figuraque al partir cruzaba el umbral
de la puerta de su despacho estaba destinada a ser el constructor por
antonomasiade laRepublica.

Reconociendo que su primer y fugaz paso por €l Colegio habiaresul-
tado en algo provechoso, afirmaba Alberdi que «La escuela de latin
gjercio un influjo decisivo en los destinos de mi vida. Alli adquiri
dos amistades, que no fueron las de Horacio y Virgilio: he dado en

1 José Ignacio GArcia HamiLTon, Vida de un ausente, BuenosAires, Sudamerica-
na, 1997, pag. 30.

2 José Ignacio GaRcia HamiLTon, Vida de un ausente, BuenosAires, Sudamerica-
na, 1997, pag. 32.
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mi vida cinco examenes de latin en que he sido sucesivamente apro-
bado, y apenas entiendo ese idioma muerto. Los amigos que alli
contraje fueron Miguel Cané y el estilo de Juan Jacobo Rousseau:
por el uno fui presentado al otro» %3,

Alberdi, manifestando sus preferencias literarias, critico desde
entonces la ensefianza de lenguas que, como el latin, consideraba
muertas einutiles paralavidade aquel tiempo de incipiente dinamis-
mo politico, econdmicoy social 4.

Una vez abandonado € Colegio, comienza a trabajar en una tienda
perteneciente a Juan B. Mades, ubicada al frente de aquél. Dedica alli
gran cantidad de horas a la lectura, demostrando su apego a cultivo del
intel ecto. Erade prever que, arrepentido de haber abandonado los estudios,
en 1827 decidaretornar a establecimiento, con danimoy actitud diferentes.

Por otro lado, habiaadquirido Alberdi buenos conocimientosen €l arte
de lamusica®® los que, junto a su natura talento y espiritu romantico, le
permitieron estar presente enlagran mayoriadelastertuliasdelamésdistin-
guida sociedad de la época ¢, disfrutando de esa cuota de frivolidad tan
necesaria en la adolescencia para equilibrar losrigores del estudioy quele

13 Juan Bautista ALeerpl, «Mi vida privada», en Mi vida privada y otros textos,
Buenos Aires, Fondo Nacional de las Artes, pag. 40.

1 Juan Bautista ALBERDI, Bases y puntos de partida para la organizacion politica
dela Republica Argentina, Capitulo XI11, Buenos Aires, Ciudad Argentina, 1998, pég. 53.

5 Apenas supera los veinte afios de edad, Alberdi escribe sus primeros ensa-
yos, precisamente sobre musica. Ellos son «El espiritu de lamusica» y «Método para
aprender atocar el piano conlamayor facilidad». Resaltando sus condiciones musica-
les sefialan Nora Malamud y Jorge Véazquez Santamaria que «Aun a pesar de que la
musica en Alberdi no es su caracteristica masimportante -sucede que esla caracteris-
tica menostratada, menostomada en serio- le cabe el honor de ser, junto con Amancio
Alcorta y Juan Pedro Esnaola, uno de los precursores de la mdsica argentina», en
NoraMaLAamMuD- Jorge V AzQUEz SANTAMARIA, «Alberdi, masico», en Rev. Todo esHis-
toria, N° 206, junio de 1984, pag. 54).

16 Por ejempl o, escribe Félix Luna, lapresenciade Alberdi era«... casi infaltable
enlastertuliasy veladas en casa de Maria Sanchez de Thompson, la célebre Mariquita
Sanchez, una de las personalidades més importantes de la sociedad portefia» (Félix
Luna, Juan Bautista Alberdi, Coleccion Grandes Protagonistas dela Historia Argentina,
Buenos Aires, Planeta, 1999, pég. 16).
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habiasido «recetada» por & Dr. Owgand, cuando € tucumano enfermd lue-
go de su regreso d Colegio. «Este método -escribe- sent6 tan bien a mi
salud, que de régimen medicinal se convirtié casi en un vicio mi aficion
a la vida de salones y fiestas. Ese fue el origen de mi vida frivola en
Buenos Aires, que me hizo pasar por estudiante desaplicado» 7 .

Por aquel tiempo, en Buenos Aires se habia reunido otro Congreso
Nacional con lafinalidad -a esta altura, para nada original- de organizar
constitucionalmenteal pais, habiendo sido designado Bernardino Rivadavia
primer presidente dela Republica Argentinaen 1826, con laurgenciade
conducir las acciones de la guerra contra el Brasil.

Laadopcion por parte de los constituyentes, nuevamente, de un ré-
gimen unitario de gobierno, provocé lairay el rechazo generalizado del
texto congtitucional por partedelasprovincias, situacion, entre otras, que
provocé €l abandono del poder por parte del primer mandatario. Se
agudizabaen €l paisladisputaarmadaentre unitariosy federal es, aunque
son estos Ultimoslos que logran consolidarse en el escenario politico na-
cional, surgiendo lasfiguras de Estanislao L 6pez, Juan Facundo Quiroga
y Juan Manuel de Rosas como sus maximos representantes.

Laluchafratricidano sélo puso en riesgo la conformaci 6n de nues-
tranacionalidad, sino que también se transformo en unaconstante dela
historia del pais. La disputa entre «dos Argentinas», irreconciliables
entre si, ahogadas cada una en autismos ideol 4gicos estériles, es alin
hoy unatriste realidad que se deja ver con crudeza. ¢Seremos los ar-
gentinos, algun dia, capaces de plantear las diferencias en un marco de
unidad, sin fracturasinconducentes?

Eraéste, con certeza, uno delostantosinterrogantes que se plantea-
ba Alberdi cuando observaba angustiado que €l pais se despedazaba de
manerairremediable, en unadisputaferoz.

Nuevamente, las imagenes de una nuevay posible realidad ronda-
ban su pensamiento. Las Bases adquirian contornos més definidos. Era
el momento de comenzar su batalla, que lo llevaria a convertirse de un
testigo del desencuentro en el gran realizador de launidad nacional.

17 Juan Bautista ALBerDI, «Mi vida privada», en Mi vida privada y otros textos,
Buenos Aires, Fondo Nacional de las Artes, Buenos Aires, pag. 38.
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11.3. Las armas de la luz

En 1830, cerrado € Colegio de Ciencias Morales 8, Alberdi se ve
obligado atrasladarse ala casadelos abuel os de su amigo, Miguel Cané,
en donde continuara con su habitual estilo de vida: estudiosy diversion,
en equitativadistribucion.

Cuatro afios més tarde, emprende viaje a Cordoba con la finalidad
definalizar sus estudios juridicos -graduandose como bachiller en leyes-,
para luego continuar su trayecto hasta su hermosa tierra natal °.

Laemocion queleprodujo volver avivir por unosinstantesloscolori-
dos escenarios de su infancia no pudo detener |a tristeza ocasionada por
«... las escenas de una revolucion sofocada en ese dia, contra € go-
bierno del sefior Heredia...» . La disgregacién y la confrontacion per-
manente entre argentinos, en cual quier punto delageografiadel pais, con-
tinuaban dejando una huella -cada vez més profunda- en su pensamiento.

A fines de ese afio, Alberdi retornaaBuenos Aires, ignorando
gue al abandonar su terrufio iniciaba un largo viaje que lo termina-
ria alejando -solo fisicamente- del pais por muchos afios, por no
decir casi toda su vida.

8 Fue Rosas quien tomatal decisién, por «motivos econdmicos», segun lo afirma
Félix Luna (Félix Luna, Juan Bautista Alberdi, Coleccion Grandes Protagonistasde la
Historia Argentina, Buenos Aires, Planeta, 1999, pag. 19).

% «Ruego -Alberdi relata orgulloso- a los que crean que yo pondero mucho se
tomen lamolestia deleer un escrito sobre Sud América, que el capitan Andrews publicéd
en Londres en 1827. Advirtiendo que el testimonio de este viajero debe ser tanto menos
sospechoso cuanto que pocos paises le eran desconocidos, y que su caréacter no dio
motivo para creer quefuera capaz dementir por mero gusto. Y adviértase quelosjuicios
de Mr. Andrews no son como los mios, sino que son compar ativos. No dice como yo que
Tucuman es bellisimo, sino que dice ‘ que en punto a grandeza y sublimidad, |a natura-
leza de Tucuman notiene superior enlatierra’; que‘ Tucuman esel jardin del universo’.
Yo me dispenso de citar mas a Mr. Andrews porque todo su articulo relativo a Tucuman
se compone de expresiones semejantes; y para que no se me tache de parcial creo que
aquellas pocas palabras son suficientes» (Juan Bautista ALBeRDI, «Memoriadescriptiva
sobre Tucumén», en Mi vida privada y otros textos, Fondo Nacional de las Artes,
Buenos Aires, pag. 89).

2 Juan Bautista ALeerpl, «Mi vida privada», en Mi vida privada y otros textos,
Fondo Nacional de las Artes, Buenos Aires, pag. 45.
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Con d arribo de Rosas d poder en dicha provincia -en diciembre de
1829- se generaron grandes expectativas en torno a su figura, en la que
muchos creian como la Unica capaz de encauzar € destino de un pais frag-
mentado por laincesante guerracivil entre unitarios-alas érdenes de Paz- y
federales -como yadijimos, con Lépez, Quirogay Rosas alacabeza-.

Por tal motivo, la Junta de Representantes portefia sucesiva-
mente le concedi6 «facultades extraordinarias», |o consagré «Res-
taurador de lasleyes einstituciones» y le otorgd en 1835, en defini-
tiva, «lasumadel poder publico».

Ante tales prerrogativas, latirania estaba a un paso, iniciandose, fi-
nalmente, y dando origen a uno de los més extensos -mas de veinte afios-
y trégicos periodos de nuestra historia, en donde laviolencia, laintoleran-
cia, € exilio y muerte de los opositores a régimen instaurado por Rosas
serian moneda corriente, quedando convertidas, nuevamente, launidad, la
institucionalizaciony la pacificacion del pais en un deseo frustrado 2.

2 Sin lugar a dudas, Juan Manuel de Rosas es uno de los protagonistas més
controvertidos de la historiaargentinay que mayoresy mas duras pol émicas ha desper-
tado entre sus admiradores y adversarios de todos | os tiempos. Escapaalafinalidad del
presente trabajo ahondar en ladisputa acerca de |os beneficios de su gobierno, respecto
delacual tnicamente asumimos una posicion relacionadacon e problemadelaorganiza-
cion constitucional del pais que, desde nuestro punto de vista, retrasd, basado en razo-
nes quetenian como finalidad preservar su poderio politico -extendido, incluso, mésalla
delasfronterasdelaprovinciade Buenos Aires-, mas que aguardar e momento oportuno
atal efecto. Esilustrativo de lo que acabamos de sostener la cartaque el 4 de octubre de
1831 Rosas le envia a Quiroga luego de un importante revés unitario a manos de los
caudillosfederalesy unavez firmado el Pacto Federal en ese mismo afio -circunstancias
que propiciaban lasalidainstitucional-. En lamisiva Rosas expresa, entre otros muchos
conceptos, que «... obtenida la paz general, estando encargado el Gobierno dela Pro-
vincia de Buenos Aires de cultivar las relaciones exteriores, se halla ya provista la
primera necesidad general, parafigurar en cuerpo de Republica. En seguida de esto lo
que principal menteimporta esque cada provincia searregle, setranquiliceinteriormen-
te y se presente marchando de un modo propio hacia el término que le indique la
naturaleza de sus elementos y recursos de prosperidad... Son muchisimos y absoluta-
menteindispensabl es|os embarazos actuales para entrar ya en una organizacion gene-
ral. En primer lugar los hombres todos de méas capacidad, que son bien pocos, han
quedado aturdidos con este espantoso sacudimiento que adn no ha cesado del todo: ellos
ven su pais; pero seles presenta desconocido y en un estado en que jamas|o han visto,
y por consiguiente nadie puede saber ni 1o que es, ni que serd, ni menos la posicién
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Lalibertad y los ideales republicanos nacidos en 1810 fueron ani-
quilados. El pais se sumergio en un profundo cono de sombras, bajo el
imperio del terror, convertido en ley por Rosas. Pese aelloy tal como
afirma Germéan Bidart Campos, «En el mal de la tirania rosista ha-
bia, sin embargo, algo rescatable. Los remedos doctrinaristas de
la Europa dieciochesca y los fracasos de organizacion en 1819 y
1826 pusieron intensamente de relieve que era imprescindible asen-
tar un nuevo régimen politico en bases realmente populares (en-
tendiendo por populares aquéllas en que plasmaban la ideologia
y €l sentimiento mayoritariamente compartidos). Y si estamos bien
lejos de suponer que Rosas tradujo con fidelidad el pensamiento
de Mayo, estamos, en cambio, autorizados a pensar que el funesto
sistema por él establecido abri6 los ojos a los hombres de la gene-
racion de 1837, que volvieron su mirada a lo mas autoctono y
espontaneo de nuestra comunidad» 2,

Producto deestareacciény luego deaguny efimerointento previo %,
en el mesdejunio de 1837, quedd inaugurado en latrastiendadelalibre-
riade Marcos Sastre el Salédn Literario, sitio en donde susintegrantes se
habian propuesto estudiar los grandes temas que se debatian en aquel
tiempo, en unintento de encontrar las solucionesque el paisexigiainicia-
dasu conflictivavidaindependiente, y siguiendo lasideasimperantesen
Europa, fundamental mente en Francia.

relativa en que cada puebl o se colocar & respecto delos demés... En segundo lugar han
guedado |os hombrestan intimidados|os unos, tan exaltadoslos otros, y tan arruinados
todos que no seré al presente posible encontrar el nimero necesario de |os que deban
emprender esta tan grande como delicada obra con la serenidad de &nimo que es tan
necesaria ni con toda aquella luz que solamente dan |a experiencia, €l saber y la medita-
cién... A todo esto agréguese que esa clase de reuniones es muy costosa a toda la
Republica, y que en el estado de pobreza en que han quedado |os puebl os, no hay como
costearlas...» (Enrique M. Barea, Correspondencia entre Rosas, Quiroga y Lépez,
Buenos Aires, Hyspamérica, 1986, pég. 51).

2 German BiparT Campos, Historia e ideologia de la Constitucion argentina,
Buenos Aires, Ediar, 1969, pag. 103.

2 Fundada por Miguel Cané, la Asociacion de Estudios Historicos y Sociales
tuvo una corta vida durante algunos meses de 1832.
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De esta forma, autores de |la talla de Jouffroy, Condorcet, Leroux,
Vico, Herder, Lerminier, Bentham, Béranger, Saint Simon, Hugo, Quinet,
Schlegel, Lamartine, Staél, Chateaubriand, Scott, Vigney, Condillac,
Cousin, Byron, Montesquieu, Rousseau, entre tantos otros, comenzaban
a sonar familiares en el més selecto sector de la sociedad portefia.

Impregnando a sus pal abras de un fervor incomparable, y asumien-
do el compromiso y un liderazgo que las circunstancias histéricas y sus
condiciones personales | e reclamaban, fue Esteban Echeverriaquien con
lucidez fijarialos objetivos trascendentales del Sal6n, en el discurso que
alli pronuncié, en e mes de septiembre de 1837. «¢Qué causa -se pre-
guntaba- nos ha reunido en este recinto? Facil es discernirla. Ahora
gue no nos pide la patria una idolatria ciega, sino un culto racio-
nal; no gritos de entusiasmo, sino la labor de nuestro entendimien-
to; porque el entusiasmo ardoroso y la veneracion idélatra, si bien
Utiles y necesarios en épocas heroicas para conmover y electrizar
los pechos, no lo son en aquéllas en que debe reinar la fria y des-
preocupada reflexion. Ya no retumba el cafién de la victoria, ni tu-
multo alguno glorioso despierta en nosotros espiritu marcial y nos
abre el camino de la gloria; pero tenemos patria y queremos servir-
la, si no con la espada, al menos con la inteligencia...», agregando
gue «... Corridos y aleccionados hemos entrando en nosotros mis-
mos con el fin de conocernos, hemos procurado discernir e mundo
gue nos rodea, 10 que la patria exige de nosotros y e blanco a don-
de deben encaminarse nuestras nobles ambiciones. En una pala-
bra: hemos querido saber cuél es la condicién actual de nuestra
sociedad, cuales sus necesidades morales y cual es, por consiguien-
te, la mision que nos ha cabido en suerte. He aqui, sin duda, el
secreto movil que nos ha impelido» .

2 Esteban EcHeverria, Obras completas, BuenosAires, Ediciones Antonio Zamora,
1951, pag. 200. Fue el propio Marcos Sastre quien expreso, mediante una carta dirigidaa
Echeverria, que eradl lapersonaindicadaparaconducir al Salon, yaquereunia«... €l donde
lapalabra, € créditoliterarioylaedad juvenil...», alentandolo a«... poner en accion estos
poderosos resortes...» y a no esperar «... que se inutilicen, por falsas doctrinas y las
pretensiones de algunas cabezas incapaces de empurfiar €l cetro de la inteligencia...».
(William KaTrA, La Generacion de 1837, BuenosAires, Emecé, 2000, pég. 61).
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Este ambito de reflexion y encuentro de jévenes preocupados por la
realidad que les tocaba vivir, tendria una corta permanencia temporal,
pero su proyeccion ideoldgica resulté amplia'y fecunda, ya que daria
lugar a nacimiento, como vimos, de la célebre «Generacion del *37»,
cuyos postul ados conformarian labase filoséficay politica paraempren-
der la organizacion ingtitucional definitiva, rescatando el sepultado -al
menos, momentaneamente- ideario de Mayo como guia atal efecto.

Pese al escaso aire de libertad que se respiraba bajo su gobierno,
|as primeras manifestaciones del Salén Literario tuvieron un contenido
moderado -en algunos casos, €logiosos- con Rosas, pues aln existian
esperanzas ciertas en torno alaposibilidad de que fuera quien sacara al
pais de su sangrienta luchaintestina.

Por dicharazoén, y luego de enunciar |os objetivos generales del Sa-
|6n -entrelos que destacalanecesidad de formar unagran bibliotecay la
derealizar cursos cientificosregulares, sin olvidar el estimulo delos ofi-
ciosindustriales- %, Sastre expresabaen lasesion inaugural que «El gran
Rosas es el hombre elevado por |a sola fuerza de su genio al alto
grado de influencia y fama, que le pone en aptitud de rechazar toda
reaccion extrafia y anarquica que intente oponerse a la realizacion
de las esperanzas de la Nacién» %,

A su turno, y como segundo orador de la noche, Alberdi hablaria
acerca de la «... doble armonia entre el objeto de esta institucion,
con una exigencia de nuestro desarrollo social, y de esta exigencia
con otra general del espiritu humano». Con gran solvencia, el discur-
so se centraen el andlisisdelas causas del momento historico por el cual
estaatravesando laNacion y qué perspectivas se vislumbran paraellaen
el futuro cercano, estructurando los cimientos de unafilosofianacional.

AfirmaAlberdi, en primer término, que el proceso libertarioiniciado
en mayo de 1810 no se debe Unicamente a las causas menores y tan
ampliamente divulgadas por la historia -como son |as relacionadas con

% QOlsen A. GHirarbl, El derecho natural en Alberdi, Cérdoba, El Copista,
1997, pég. 73.

% Bernardo CaNAL Feiio0, Constitucion y revolucion, Buenos Aires, Fondo de
Cultura Econdmica, 1955, pég. 104.
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los aconteci mientos politicos en la Europa napol ednica o al mal manejo
del gobierno por parte de las autoridades espafiolas en América-, sino
que es el producto del movimiento desencadenado por una«ley univer-
sal del progreso humano», respecto del cual las primeras son, solamen-
te, unaformade insercion.

En e marco de esta ley general de progreso, ensefia Alberdi, «El
desarrollo... es €l fin, la ley de toda la humanidad: pero esta ley
también tiene sus leyes. Todos los pueblos se desarrollan necesaria-
mente, pero cada uno a su modo: porque el desenvolvimiento se
opera segun ciertas leyes constantes, en una intima subordinacion
a las condiciones de tiempo y espacio. Y como estas condiciones no
se reproducen jamas de una manera idéntica, se sigue que no hay
dos pueblos que se desenvuelvan de un mismo modo... Al caer bajo
la ley del desenvolvimiento progresivo del espiritu humano, noso-
tros no hemos subordinado nuestro movimiento a las condiciones
propias de nuestra edad y de nuestro suelo... Asi, sefiores, seguir €l
desarrollo, no es hacer 1o mismo que hicieron nuestros padres, sino
aquello que no hicieron, y debieron hacer. Continuar la vida princi-
piada en Mayo, no es hacer lo que hacen la Francia y los Estados
Unidos, sino lo gque nos manda hacer la doble ley de nuestra edad y
nuestro suelo: seguir el desarrollo es adquirir una civilizacién pro-
pia, aunque imperfecta, y no copiar las civilizaciones extranjeras,
aunque adelantadas» %, denunciando que sblo de esta forma superare-
mos el error de habernos «figurado de la estatura del mundo libre
sblo porque habiamos tomado un papel en el inmenso drama», me-
diantelos sucesos revolucionarios de 1810 %. En el camino de lablsgue-
da de su desarrollo e identidad, era menester para el pueblo, entonces,
«ser € mismo: lo natural, lo normal, nunca es reprochable» 2.

27 Bernardo CanaL Feigo0, Constitucion y revolucion, Buenos Aires, Fondo de
CulturaEcondmica, 1955, pag. 108; Olsen A. GHIrARDI, La filosofia en Alberdi, Cordoba,
Ediciones dela AcademiaNacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba, 1993,
pag. 148; El derecho natural en Alberdi, Cérdoba, El Copista, 1997, pag. 71.

% Bernardo CaNAL Felg00, Constitucion y revolucion, Buenos Aires, Fondo de
Cultura Econdémica, 1955, pég. 109.

2 Bernardo CanaL Feigo0, Constitucion y revolucion, Buenos Aires, Fondo de
Cultura Econdémica, 1955, pag. 110.
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En estatarea, y en expresiones que le significaran duras criticas %,
destaca el papel que Rosas viene desarrollando, al afirmar que «el gran-
de hombre» cuenta con la «capacidad de intuicion, por una habitual

%0 Las principales voces que se a zaron en contra del discurso de Alberdi fueron
las de Varela, Avellaneda, Canéy Lamas, llegando este Ultimo, incluso, a acusarlo de
brindar losargumentostedricos al pensamiento rosista. Sin embargo, creemos, las expre-
siones de reconocimiento que prestaAlberdi a Rosas en su discurso al inaugurar el Salon
Literario, queluego sereiteraran en el prefacio de su primeraobrade ciertaenvergadura,
el Fragmento preliminar al estudio del derecho, no deben ser tomadas como una adhe-
siénirrestricta a pensamiento de este Ultimo. Las razones que llevaron a tucumano a
expresarse detal forma, como lo venimos sosteniendo, se vinculan a hecho de que toda
manifestacion cultural de laépocadebiatomar sus precauciones parano afectar a sensi-
ble régimen vigentey aque desde su punto de vista, alin existian motivos paracreer que
seriaRosas el llamado aponer fin alos cruel es antagonismos entre unitarios y federales,
que sal picaban con sangretodo el territorio del pais. El climadeintol erancia desencade-
nado poco tiempo después llevo a Alberdi aun cambio de posturay a unatenaz oposi-
cién al gobiernorosista, tanto enlamilitanciapolitica-en el paisy en el extranjero- como
en las paginas de sus obras posteriores. En este Ultimo aspecto, por eso, descalifica a
Rosastildandol o de «di ctador» cuando aborda el temadelacapital delaConfederacion
Argentina (Juan Bautista ALeerpl, Bases y puntos de partida para la organizacién
politica de la Republica Argentina, Capitulo XX VI, Buenos Aires, Ciudad Argentina,
1998, pég. 142), y asu gobierno como «dictatorial», aludiendo a su viaje aMontevideo
sin haberse recibido de abogado paraevitar jurarle fidelidad por unaley que asi 1o exigia
(Juan Bautista ALeerpi, «Mi vida privada», en Mi vida privada y otros textos, Buenos
Aires, Fondo Nacional de las Artes, pag. 49). Poco tiempo después de sancionada la
Constitucion Nacional en 1853, y como encargado de | os asuntos externos de la Confe-
deracion Argentina, Alberdi conoci6 personalmente aRosas, con el cual tuvo unaagrada-
ble entrevista en Londresy en donde, a nuestro criterio, nos muestra su espiritu amplio
y desprovisto del animo de revancha, con el que siempre intentd sortear las contiendas
que considerabainconducentes para el progreso del pais. Describe que cuando lo vio por
primeravez, «Hablaba en inglés con las damas cuando yo entré. El sefior Dickinson
-quien habiaconcretado laentrevistay en cuyacasase produjo el encuentro- nos presen-
t6, y me diola mano con palabras corteses. Poco después, me habl 6 aparte, sentdndonos
en sillas puestas por él ambas. Me encarg6 de asegurar al general Urquiza, la verdad
de lo que me decia como a su representante en estas cortes: ‘ que estaba intensamente
reconocido por su conductarectay justa hacia é; quesi algo poseia hoy paravivir, aél
selodebia.” Merenovd ami sus palabras de respeto y sumisién al gobierno nacional...»
agregando que «... Al ver sufiguratoda, le hallé menos culpable a él que a Buenos Aires
por su dominacion, porque es la de uno de esos locos y medianos hombres en que
abunda Buenos Aires, deliberados, audaces para la accién y poco juiciosos. Buenos
Aires es €l que pierde de concepto a los ojos del que ve a Rosas de cerca -¢Como ha
podido este hombre dominar ese pueblo a tanto extremo?- eslo que uno serepitedentro
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virtud del genio» para «ensayar de imprimir a la politica una direc-
cién completamente nacional» 3.

El tltimo orador en €l acto deinauguracion fue Juan MariaGutiérrez.
En generd, sigui6 loslineamientostrazados por Alberdi pero, adiferencia
de éste y Sastre, no menciond a Rosas, omision que manifestaba una
claraoposicion al régimen por ésteimpuesto.

Estas posturas politicas contradictorias reinantes entre sus inte-
grantes*, junto alos perfilestotalitarios del gobierno de BuenosAires,
cadavez mésinquieto por laactividad desplegada por este centro difusor
deideas, determinaron su rapidadisoluciény el comienzo forzoso dela
actividad clandestina de sus miembros. Parecia, seguin Alberdi, que «La
unica forma en que la libertad de asociacion podia existir, fue la
que asumio la Mazorca. Para azotar a los liberales era licito aso-
ciarse, y para estudiar la libertad, la asociacion era un crimen de
traicion a la patria. El Salon Literario estaba condenado a desapa-
recer: porgue era publico» 32,

de si al conocerle...», para finalizar diciendo que «... Después de Balcarce, ningin
portefio en Europa me ha tratado mejor que Rosas, anoche, como a representante dela
Confederacion Argentina...» (Juan Bautista ALeerpi, Recuerdos de vigje y otras pagi-
nas, Buenos Aires, Eudeba, 1962, p4g. 91y ss.).

% Bernardo CanaL Feigo6, Constitucion y revolucion, Buenos Aires, Fondo de
Cultura Econdmica, 1955, pag. 110.

%2 Por tal motivo, por gjemplo, Florencio Varelaanunciabaunaescasavidaaesta
institucion tan heterogénea en su composicion. Era dificil, sostenia, que la mentalidad
conservadora de Sastre pudieraconvivir con el pensamiento progresistade Echeverriay
gue Alberdi -aquien caracterizacomo apresurado y soberbio- pueda cooperar seriamen-
te con ella con alguin aporte de importancia. Finalmente, hace alusién aladiferenciade
edades existentes en su seno, ya que conviven losjévenes del 37" junto alosintegrantes
deotras generaciones, como es el caso de Vicente LOpez y Planes. Florencio Balcarce, a
su vez, encuentra una evidente contradiccion entre los discurso de Sastre y Gutiérrez,
gue determinaré que, seguramente, €l Salén muera antes de nacer. Por otra parte, no
comprende aAlberdi, afirmando que «si susideas son extravagantes, su lenguaje no lo
es menos» (Bernardo CaNAL Felj00, Constitucion y revolucion, Buenos Aires, Fondo de
Cultura Econdmica, 1955, pag. 112).

38 Juan Bautista ALserbi, «Mi vida privada», en Mi vida privada y otros textos,
Buenos Aires, Fondo Nacional de las Artes, pag. 52.
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En contraste con € perfil académico de la extinguida asociacién,
habiallegado para sus integrantes la hora de unificar criteriosy de tener
un mayor activismo politico enlavidanacional.

Esasi como el 23 dejunio de 1838, tomando como modelo las socie-
dades secretas que abundaban en Franciae Italiay con unaplenaidenti-
ficacion con el romanticismo de la época, poco més de treinta jovenes
constituian la célebre agrupacion Asociacion de Mayo. En esa misma
reunion se ley6 y adopt6 el Cédigo o la Creencia que, inspirado en €l
pensamiento de Echeverria, fue sintesis de lasideas que €l grupo defen-
deriay difundiriaen laluchainiciadaen posdelaorganizacion nacional y
gue a partir de 1846 se conoceria con el nombre de Dogma socialista .

Esel propio Echeverriaquien, en las primeras palabras del Dogma,
manifestaba con elocuencia la propuesta politica del grupo, a afirmar
gue «Todos los partidos desde el principio de la Revolucion han
gritado y se han hecho la guerra a nombre de la libertad; Rosas,
Oribe, y muchos de sus antagonistas, vociferan también libertad;
pero ¢qué es la libertad? La libertad soy yo, contestaran. Cada uno
ha llamado libertad, decia Montesquieu, al gobierno mas conforme

34 El ideario de la Joven Argentina se plasmo en conceptos fundamental es com-
prendidos en las famosas «quince palabras simbdlicas»: 1. Asociacion, 2. Progreso, 3.
Fraternidad, 4. Igualdad, 5. Libertad, 6. Dios, centro y periferia de nuestra creencia
religiosa: el cristianismo su ley, 7. El honor y el sacrifico, movil y norma de nuestra
conducta social, 8. Adopcién de todas las glorias legitimas, tanto individuales como
colectivas de la revolucion; menosprecio de toda reputacion usurpada e ilegitima, 9.
Continuacion de las tradiciones progresivas de larevolucion de Mayo, 10. Independen-
ciadelastradicionesretrogradas que nos subordinan al antiguo régimen, 11. Emancipa-
cion del espiritu americano, 12. Organizacion delapatria sobrelabase democratica, 13.
Confraternidad de principios, 14. Fusién de todas | as doctrinas progresivas en un centro
unitario, 15. Abnegacion delas simpatias que puedan ligarnos alas dos grandes facciones
que se han dispuesto que puedan ligarnos alas dos grandes facciones que se han dispu-
tado el poderio durante larevolucion (Esteban EcHEVERRIA, «Obras compl etas», Buenos
Aires, Ediciones Antonio Zamora, 1951, pag. 230). Si bien reconocemos la autoria
intelectual de Echeverriaen lasideas que reunian ala Joven Argentina, Alberdi tendra
influencia decisiva en el tema vinculado a la fusion de las orientaciones unitarias y
federales, que marcaban unaclaradivision enlapoliticade entonces (William KaTra, La
Generacion de 1837, Buenos Aires, Emecé, 2000, pag. 67).
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a sus inclinaciones. Nosotros decimos desde el afio 37: Mayo, Pro-
greso, Democracia y explicamos esa formula» .

Sefiala Rall Orgaz que «La obra -en el triple concepto con
que era definida por su autor: credo, bandera y programa- fija-
ba los tres momentos de todo desarrollo que alcanza su plenitud.
Asi, era credo en cuanto partia de las tradiciones revoluciona-
rias de Mayo, devotamente exaltadas por la Asociacion; era es-
tandarte, porque su punto de arranque importaba solidarizar
creencias, aspiraciones y fatigas en la lucha contra el régimen
de Rosas; era, en fin, programa para la labor de regeneracion
que se emprenderia, lograda la victoria. Se necesitaba creer para
combatir y combatir para regenerar» ¢,

Muchos fueron los que levantaron sus criticas en contrade la Aso-
ciacion de Mayo y su doctrina®. Se sostuvo que sus postul ados resul -
taban contradictoriosy vagos, que se basaban en ideol ogias en retroce-
S0 y que sus defensores parecian vivir en un mundo utépico, irreal.
Reconociendo que muchas de las observaciones resultaron acertadas,
rescatamos la importancia del papel desplegado por esta agrupacion
cuyos principios, resumidos en el Dogma socialista, sirvieron de pren-
dade unidad y de identidad a una nueva generacion de argentinos, que
encontré en ellos unainnegabl e fuente deinspiracién paralaluchacivi-
ca encaminada a la renovacion de la sociedad.

El accionar de la denominada «generacion del ' 37", seria, pri-
mero controlado y después prohibido y reprimido violentamente por
parte de la tristemente conocida «M azorca», instrumento de intimi-
dacion y represion de latirania.

Estacircunstancia, que haciapeligrar no solo el futuro de laagrupa-
¢ion sino la vida misma de sus integrantes, obligd a muchos de ellos a
exiliarsey areorganizar suvidalejosdel pais. I ntentando encontrar algu-

% Esteban EcHeverria, Obras completas, Buenos Aires, Ediciones Antonio
Zamora, 1951, pég. 226.

% Rall Orcaz, Obras completas, Cérdoba, Assandri, 1950, t. |1, pag. 347.

37 Por gjempl o, Paul Groussacy José Ingenieros (William H. KaTtra, La Genera-
cion de 1837, Buenos Aires, Emecé, nota 102, pag. 385).
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narespuesta alatriste realidad que lo aleja de su tierra -sin saberlo, por
largos afos-, escribe Alberdi que «Esta es la gran leccién que surge
de mi vida, a saber: que no puede haber ciencia, ni literatura, sin
completa libertad, es decir, sin la seguridad de no ser perseguido
como culpable, por tener opiniones contrarias al gobierno y a las
preocupaciones mismas que reinan en el pais» %,

Peseadllo, ni laintolerancia, ni laviolencia, ni el destierro pudieron
apagar € fuego sagrado del alma de los miembros de la Asociacion de
Mayo y €l noble objetivo en el que estaban compenetrados y que, en
pal abras de San Pablo, presidialaentradaal Sal6n de Sastre: «Abjiciamus
opera tenebrarum et induamur arma lucis» , es decir, «Arrojemos las
obras de las tinieblas y revistamonos de las armas de la luz». Las
sombras del oscurantismo, reinante durante tantos afios en nuestro pais,
comenzaban adisiparse antelasarmasdelaluz losidealesy los suefios
de una nueva camada de patriotas.

Alberdi cruzariael Rio delaPlatay seinstalaria a partir del afo
1838 en Montevideo, ciudad en donde residiria por poco tiempo antes
de emprender su viaje aEuropay desde la cual seguiriacombatiendo
a Rosas, convirtiéndose, sin duda alguna, en uno de sus adversarios
mas importantes y en el lider indiscutido de la Asociacién de Mayo,
tanto por su inteligencia -reflejada en la calidad de sus obras-, como
por su decididaactitud militante.

Como un simbolo imborrable del combate que comenzaba, escri-
be que «Antes de estar a una milla de la orilla... saqué del ojal de
mi levita la divisa roja que a todos nos ponia el gobierno de ese
tiempo y la eché al agua con algunas palabras bromistas que
dieron risas a los testigos» *.

Alberdi iniciaba con €l exilio una etapa brillante en su produccion
intelectual, convencido de que el ideario de Mayo, renacido por la Aso-
ciacion de Mayo, debiaconcretarse en larealidad; caso contrario, todo el

3% Juan Bautista ALgerDI, «Mi vida privada», en Mi vida privada y otros textos,
Buenos Aires, Fondo Nacional de las Artes, pag. 54.

% Juan Bautista ALBerbi, «Mi vida privada», en Mi vida privada y otros textos,
Buenos Aires, Fondo Nacional de las Artes, pag. 56.
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esfuerzo realizado seriaestéril. Lo obsesionabalasancién de unaconsti-
tucién que materializaralos fines propuestos por la agrupacion.

Todos los que tildaron de cobarde a tucumano, pensando que huia
presuroso ante el peligro, no advirtieron que, como un buentorero, Alberdi
se aprestaba para herir de muerte a la dictadura de Rosas. Si las frases
de adhesién a éste, tanto en el discurso deinauguracion del Salén Litera-
rio como en € prefacio del Fragmento preliminar al estudio del dere-
cho le posibilitaron conocer la pista, tener un primer encuentro con su
enemigo y observarlo minuciosamente en su estado de tranquilidad, su
accionar através de la Asociacion fue el comienzo de lalucha cuerpo a
cuerpo contra el feroz adversario, a que logro fatigar y hacer perder su
propio dominio y casi todas sus fuerzas. Faltaba la embestida final, la
espada en el corazon del totalitarismo que azotaba desde hacia mucho
tiempo ala Republica. Faltaban las Bases, nada méas que las Bases.

I11. Las Bases de Alberdi (lo cumplido)
[11.1. La buena nueva de Caseros

Montevideo era e refugio escogido por un gran nimero de exiliados
argentinos que habian logrado escapar atiempo de las garras de latemible
Mazorca. Residian en la ciudad uruguaya Florencio y Juan Cruz Varela,
Salvedor Mariadd Carril, d general Juan Lavalley muchosotrosintegrantes
del partido unitario, que se agruparon enladenominadaComision Argentina,

Alberdi no descansaun solo minuto en su prédicacontralatiraniade
Rosas. Desde |as paginas de El Nacional lanza sus mejores dardos con-
tra su gobierno, intentando convencer al resto de los emigrados de la
necesidad de tener un accionar més decidido en la contienda.

Mientrastanto, Francia, alegando supuestos mal ostratos gjercidos con-
trasusnacionaespor partedel gobierno de BuenosAires, iniciacomo repre-
sdliaun blogueo nava d litoral argentino. En Montevideo, lancticiaesbien-
venida por Alberdi, quien la considera como lagran oportunidad que desde
hace tiempo estaba aguardando paraavanzar sobre € caudillo portefio.

Alberdi ha pensado en Lavalle como el hombre indicado para en-
cabezar €l atague. En cartadirigida al general, explicita que «Se trata
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de una cosa, y es que Ud. acepte una gloria que le espera y una
gran mision que le llama. Porque es Ud., sefior, y sus gloriosos
amigos... los que estan llamados a dar la solucion a esta inmensa
cuestion, que bien pudiera considerarse como una segunda faz de
la Revoluciéon de Mayo» .

Luego de persuadir aL avalle-que en un primer momento mirabacon
malos 0jos e hecho de aliarse a una potencia extranjera de fuerte sesgo
conquistador como era Francia-, comienzan |os aprestos paralabatalla.

El jefe de la rebelidn, una vez que desembarca en Martin Garcia
gracias alacolaboracion prestada por €l amirante y jefe de la escuadra
francesa, Louis Leblanc, en vez de dirigirse en primer lugar a Buenos
Aires, decide invadir Entre Rios, con €l objetivo de sumar alas fuerzas
correntinas contrarias a Rosas. Su estrategia resulto fatal. Los conspira-
dores que aguardaban su arribo en distintos puntos de la provincia de
Buenos Aires son descubiertos y, en su gran mayoria, muertos por las
fuerzas del régimen. Ante tal circunstancia, Alberdi cree que hay que
avanzar sin demora haciala ciudad portefia.

Lavalle, confiado en que la ciudadania de Buenos Aires se levantara
también en contra de Rosas uniéndose a sus fuerzas, detiene su marcha a
pocos kildmetros de la capital, postergando el ataque. Sin embargo, su es-
peraserainttil y decide comenzar laretirada, desanimado y sin presentar
batalla. Tantas vacilaciones no podian tener otro resultado que el de hacer
naufragar la operacion orquestada desde € otro lado del Rio delaPlata.

Sofocados todos los puntos de rebelién en el pais, Rosas busca su
revancha. Aliado a general Manuel Oribe, invade la Banda Oriental en
1843 y cerca a Montevideo. Ante la inminente caida de la ciudad en
manos del enemigo, Alberdi -acompafiado por Juan Maria Gutiérrez-
decide abandonarla para dirigirse a Europa, tras sortear exitosamente el
férreo bloqueo terrestre y maritimo establecido por aquél.

Tras una breve estadia en el vigjo continente, y apesadumbrado
por lo incierto de su destino, retorna a América para instalarse en
1844 en Chile, destino elegido por muchos de sus compatriotas

40 Félix Luna, Juan Bautista Alberdi, Coleccion Grandes Protagonistas de la
Historia Argentina, Buenos Aires, Planeta, 1999, pag. 49.
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exiliados, entrelos gue se encuentran Sarmiento, Mitrey los hermanos
Rodriguez Pefia, entre otros. L os principal es asentamientos argentinos
en el hermano pais serén | as ciudades de Santiago, Val paraiso y Copiap0.
En todas ellas reciben un cordial trato no solo por parte del gobierno a
cargo del general Bulnes, sino también por parte de |os pobladores de
dichos centros urbanos.

Con €l gercicio de la profesion de abogado y sus diversos trabajos
periodisticos -escribié en El Mercurio, El Comercio de Valparaiso y El
Progreso-, Alberdi alcanzaunavidacomoday € reconocimiento del medio
en € que desarrolla sus variadas actividades.

Cruzando laCordilleradelos Andes, todos|osintentos por voltear
a Rosas parecian indtiles. En este contexto, €l poder politico y econ6-
mico de Buenos Aires alcanzaba sus més nitidos contrastes con la po-
brezay el atraso del resto de las provincias argentinas. Finalizado un
nuevo periodo como gobernador de la Provincia en 1850 y encargado
«provisorio» de las relaciones exteriores de la Confederaci6n Argenti-
na, Rosas presenta su habitual renuncia-como un mero trémite- con la
intencién de obtener una cada vez mayor adhesién a su gestion y méas
poder parallevarla adelante. En dicha oportunidad se pretendié desig-
narlo como Jefe Supremo de la Confederacion, de por viday con la
sumadel poder publico en todo €l pais.

Lareaccion ante semejante atropello alalibertad no se hizo espe-
rar y el 1° de mayo de 1851, el general Justo José de Urquiza daria a
conocer su Pronunciamiento en contrade Rosas. En |os considerandos
del documento -en cuyo encabezamiento se reemplaza el lema «jMue-
ran los salvajes unitarios! », por el de «jMueran los enemigos dela Or-
ganizacion Nacional!»-, el entrerriano sefiala que su estado de salud
«no le permite por mas tiempo continuar al frente de los negocios
publicos, dirigiendo las Relaciones Exteriores y los asuntos gene-
rales de Paz y Guerra de la Confederacion Argentina», y que ante
tal situacion habia decidido «reasumir el ejercicio de las facultades
inherentes a su territorial soberania», que hasta ese instante esta-
ban a cargo del gobernador de Buenos Aires, quedando laprovinciade
Entre Rios, por ende, «en aptitud de entenderse directamente con
los demas Gobiernos del Mundo hasta tanto que consagrada la
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Asamblea Nacional de las demas provincias hermanas, sea defini-
tivamente constituida la Republica» .

Pese a su contenido, que limitaba sus efectos a la provincia de
Entre Rios, la proclama de Urguizatuvo evidentes al cances naciona-
les y repercusiones fuera del pais. Tras concretar diversas alianzas
militares por las que se unieron a sus tropas fuerzas correntinas, uru-
guayasy brasilefias, inici6 el camino hacia Buenos Aires con la deci-
sion de dar el golpe final a Rosas. Antes del combate, en la arenga a
sus subordinados, Urquiza exclamaba: «... vamos a decidir de la
suerte de una gran Nacién gue veinte afios ha gemido bajo el
pesado yugo de la tirania del Dictador de los argentinos» .

Finalmente, el 3 de febrero de 1852, en los campos de Caseros,
las fuerzas de Urquiza derrotaron veloz y categoricamente a Rosas
guien en medio de la contienda huy6 para refugiarse en la legacién
inglesa, para después emprender su definitivo viaje aInglaterra, pais
en donde moriria afos después *.

Apenas llegado aValparaiso, proveniente de una estadia de descanso
en Lima, Alberdi fue sorprendido por José Borbon con la trascendental
novedad: Rosas habiasido derrotado amanos de Urquiza, abandonando €l
gobierno. Profundamente emocionadosy con lagrimasenlosojos, labuena
nuevafue celebrada con gran algarabiapor €l tucumano y sus compafieros
de vigje -Juan Maria Gutiérrez, Bartolomé Aréoz e Ignacio Baz-. No era
paramenos: después de tantos afios -jmas de cuarenta desde larevolucion

4! |sidoro Ruiz Moreno, Rumbo a Caseros, en Rev. Todo es Historia, N° 415,
febrero de 2002, pag. 7.

42 |sidoro Ruiz Moreno, Rumbo a Caseros, en Rev. Todo es Historia, N° 415,
febrero de 2002, pag. 13.

4 Es interesante transcribir el didogo que una vez embarcado en el Conflict -
buque que lo conduciriaalnglaterra-, mantuvieron el coronel Gerénimo Costay Rosas,
en el que surge con claridad el pensamiento de este Ultimo en relacién a la ansiada
organizacién constitucional del pais. En tal sentido, e iniciando la conversacién, Costa
exclamé: «jLastima que no ha sido posible constituir el pais!». Larespuestapor parte de
Rosas no se hizo esperar: «Nunca pensé eso». Sorprendido, €l coronel preguntd: «iY
entonces, por qué nos hizo pelear tanto?». Rosas, contesté nuevamente: «Porque solo
asi se lo puede gobernar a este pueblo» (Isidoro Ruiz Moreno, Rumbo a Caseros, en
Rev. Todo es Historia, N° 415, febrero de 2002, pég. 13).
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de Mayo!- se abria un nuevo horizonte para un pais herido y disgregado
por obra de tantos desencuentros, violenciay opresion.

En carta de Manuel Guerrico a Alberdi -transcripta por Jorge Mayer-,
se reflgja cabal y artisticamente el significado que para los ciudadanos
portefios -y, con seguridad, paralos detodo €l pais- implicabalarenova-
cion politica que comenzaba a partir de Caseros. En relacion con los
sucesos ocurridos, escribe Guerrico: «... A esa época de estruendo
Vergonzoso, que seflalard la historia de nuestro pais con negras pagi-
nas, sucedié la calma de un pueblo que no sufre, y no es broma: parece
que las violetas nuestras son hoy mas fragantes y hermosas» .

Lavictoriade Urquiza, ademas de significar el fin de ladictadura
de Rosas, tendriafuertes connotaci ones econémicas, porque actualiza-
ba la disputa de la Confederacién con Buenos Aires en relacion ala
aperturade los rios interiores alalibre navegacion y ala distribucion
entre todas las provincias de los productos de la aduana, hasta ese
momento bajo el monopolio portefio.

Luego de losfestgos, y en un marco de mayor tranquilidad, Alberdi
comprendi6 rapidamente que lavictoriaobtenidapor Urquizaen el campo
debatalladebiatener el urgente respal do de una Constitucion que permitie-
raconsolidar e cambio politico operado. | maginamaos que resonaba en su
cabeza, incesantemente, aguella idea que venia gestandose desde hacia
largos afios de lucha: «Faltan las Bases, nada mas que las Bases».

Sumergido en latranquilidad de la quinta Las Delicias, vibran mas
gue nuncaen sumemorialas palabrasde Alcorta-quienlointrodujo en el
conocimiento delaley del desarrollo universal- y de su amigo Echeverria,
con guien compartio los principiosdel Dogmay lautopiadelaluchapor
laconstruccién de un nuevo pais, sofiado tanto en el Salén Literario como
en las reuniones que jovenes idealistas hacian a escondidas de latirania
bajo el nombre de Asociacién de Mayo o, también, en e grisexilio.

Pero también, y alin atormentado, resuenan en sus oidos | os disparos
de fuego que costaron tantas vidas de argentinos. Vuelve «a leer en €l
libro original de la vida real» % -que es el que més ha hojeado- las

4 Jorge M. MavEeR, Alberdi y su tiempo, Buenos Aires, Eudeba, 1963, pég. 407.

4 Juan Bautista ALserbi, «Mi vida privada», en Mi vida privada y otros textos,
Buenos Aires, Fondo Nacional de las Artes, pég. 60.
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paginas negras del desencuentro historico de nuestro pueblo, quelo han
tenido como testigo.

Queriendo ocultar sin demoras su angustia, recuerda ala perfeccién
las mejores paginas de Vico, Herder, Savigny, Lerminier, Condorcet,
Jouffroy, Cousin, Rousseau, Tocqueville, Bentham, Kant, Locke,
Montesqguieu o El federalista, que tanto ayudaron a formar sus ideas.

Ansiosay finalmente, luego de recopilar y releer vigios y muchos
articulos de su autoria, y tras casi tres meses de intensa labor intelectual,
Alberdi concluialaredaccién de su mas reconocida obra.

Laley universal del desarrollo, anunciadapor Alberdi en el Discurso
de inauguracién del Salon de Sastre y en su Fragmento preliminar al
estudio del derecho, es € principio filosofico que Alberdi cree debe
presidir la futura constitucion de los argentinos, cuyas basesy proyecto
habia elaborado. «El fil6sofo -escribe Olsen Ghirardi- habia pensado
guince afos antes lo que el constitucionalista escribiria después,
plasmando su pensamiento en normas» “.

A fines del mes de mayo de 1852 aparece la primera edicién de las
Bases y puntos de partida para la organizacion politica de la Re-
publica Argentina, derivadas de la ley que preside € desarrollo de la
civilizacion dela América del Sur -seguin € titulo originario completo- #7.

I nmediatamente comienzaarepartir |os primeros ejemplares -Cané,
Gutiérrez, Frias, Mitre, entre otros, son los afortunados-, siendo uno de
sus principales destinatarios el vencedor de Rosas. El 1° de mayo de
1852 envia, junto con laobra, unacartaenlaquevaloray elogialaactua-
cion de Urquiza en Caseros, reconociendo gque «Los argentinos de to-
das partes, aun los mas humildes y desconocidos, somos deudores a
V.E. del homenaje de nuestra perpetua gratitud, por la heroicidad
sin gjemplo con que ha sabido restablecer la libertad de la Patria,
anonadada por tantos afios», agregando que ahora «El que tal prodi-

% Olsen A. GHiraRDI, La filosofia en Alberdi, Cérdoba, EdicionesdelaAcademia
Nacional de Derechoy Ciencias Sociales de Cordoba, vol. I X, 1993, pag. 150.

47 Laprimeraedicion esdel mesde mayo de 1852, y fuerealizadaen lostalleres
del periédico chileno El Mercurio, en Valparaiso. Contaba con 183 pags., sin proyecto de
constitucién alguno como anexo.
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gio ha conseguido ¢por qué no seria capaz de darnos otro resulta-
do, igualmente portentoso, que en vano persigue hace cuarenta afos
nuestro pais? Abrigo la persuasion de que la inmensa gloria -esa
gloria que a nadie pertenece hasta aqui- de dar una Constitucion
duradera a la Republica, esta reservada a la estrella feliz que guia
los pasos de V.E», para finalizar afirmando humildemente que «Con
este convencimiento he consagrado muchas noches a la redaccion
del libro, sobre bases de organizacion politica para nuestro pais
que tengo el honor de someter al excelente buen sentido de V.E. En
€l no hay nada mio, sino €l trabajo de expresar débilmente lo que
pertenece al buen sentido general de esta época, y a la experiencia
de nuestro pais. Deseo ver unida la gloria de V.E. a la obra de la
Constitucion del pais, pero, para que ambas se apoyen mutua-
mente, es menester que la Constitucién repose sobre bases pode-
rosas. Los grandes edificios de la antigliedad no Ilegan a nues-
tros dias sino porque estan cimentados sobre granito; pero la
historia, sefior, los precedentes del pais, los hechos normales,
son la roca granitica en que descansan las constituciones
durables. Todo mi libro esta reducido a la demostracion de esto,
con aplicacion a la Republica Argentina» “.

Con fecha 22 de julio del mismo afio, larespuesta de Urquiza no es
menos generosa. En ella -refiriéndose a la obra del tucumano- expresa
gue «ha confirmado en mi el juicio que sobre su distinguida capaci-
dad, y muy especialmente sobre su patriotismo, habia formado de
antemano», acotando gque «su bien pensado libro es, a mi juicio, un
medio de cooperacién importantisimo. No ha podido ser escrito ni
publicado en mejor oportunidad» .

Las Bases de Alberdi comenzaban atrascender dentroy fueradela
Republica. Aquellas pocas paginas escritas al compas de las necesida-
des del pais en e pacifico ambiente de su quinta en Valparaiso estaban

48 Ramon J. Carcano, Urquiza y Alberdi. Intimidades de una politica, Buenos
Aires, Ediciones LaFacultad, 1938, pag. 3.

4 Ramon J. CArcano, Urquiza y Alberdi. Intimidades de una politica, Buenos
Aires, Ediciones LaFacultad, 1938, pag. 5.
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destinadas a superar los limites geogréficos, ideoldgicos y temporales,
convirtiéndose en un verdadero libro sagrado del civismo argentino.

[11.2. Los «Ciento y uno» (elogios de todos) y las «Ciento y una» (de
Sarmiento)

El impacto que causd la aparicion de las Bases fue impresionante.
Muchos periédicosy autorizadas voces del momento hacian eco amplia-
mente favorable al gran libro del Alberdi.

Por ejemplo, y siguiendo en este punto a Jorge Mayer, el diario El
Mercurio se referia a é como «uno de los més bellos pensamientos
politicos que ha producido la civilizacién americana», mientras que El
Congtitucional delos Andeslo calificabade «inapreciable» y «el verda-
derolibro del pueblox». A suturno, EI Nacional, de Buenos Aires, adivi-
naba al sostener que Alberdi «ha derramado en su pequefio libro ideas
gue bien meditadas podrian servir de base ala proxima Constitucion de
la Republica». Para El Progreso eraun «precioso librox». En Parisselo
considera como «un libro notable... que hara épocaen la historiade la
revolucion y de laliteratura argentinax» *.

Como consecuencia del rotundo éxito alcanzado por su libro, en
julio de 1852, aparece su segunda edicién que, bajo el titulo Bases y
puntos de partida para la organizacion politica de la Republica
Argentina, derivados de la ley que preside el desarrollo de la civi-
lizacion en América del Sud, y del Tratado del Litoral del 4 de
enero de 1831, incorpora esta vez un proyecto de constitucion, desti-
nado atener unainfluencia notable en el inminente Congreso General
Constituyente a celebrarse en Santa Fe conforme |o consensuado en el
Acuerdo de San Nicolas de los Arroyos. Nuevamente, abundan los
saludos y reconocimientos para el tucumano 5.

%0 Jorge M. MAYER, Alberdi y su tiempo, Buenos Aires, Eudeba, 1963, pag. 413.
1 Haciendo referenciaala presentacion de su proyecto de constitucion como un
anexo de su yafamosaobra, en El Mercurio sedirdque «...El sefior Alberdi ha publicado
ultimamente la segunda edicion de su libro...acompafiando sus teorias con un proyecto
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Cuando ain mantenian unacordial amistad, otro gigante de lahisto-
riaargentina, Domingo Faustino Sarmiento, derramara solo el ogios sobre
el libro de Alberdi. Asi, en cartaquedirigeaMitre, el 9 dejulio de 1852,
escribe: «Ya le habra llegado a usted la preciosa obra de Alberdi
sobre Constitucion Argentina. Tendr& este libro el mérito histérico
de ser la Unica manifestacion espontanea del pensamiento de nues-
tros inteligentes estadistas; pero mayor es a mi juicio € mérito in-
trinseco de ella. Alberdi ha puesto la zapa en todo el sistema colo-
nial, aldeano, ignorante, godo y rudo de las constituciones sudame-
ricanas, que hacen arrastrarse en el fango a esta parte de la Améri-
ca hace medio siglo» 2. El 16 de septiembre del mismo afio, en misiva
que envia al propio Alberdi, afirma que «Su constitucién es un monu-
mento. Usted halla que es la realizacién de las ideas de que me he
constituido apdstol...», reconociendo luego su trascendencia, cuando
afirma que a partir de aquel momento «su constitucion es nuestra ban-
dera, nuestro simbolo, asi la toma hoy la Republica Argentina, yo
creo gue su libro va a gjercer un gemplo benéfico», e intuyendo que
«su libro, pues, va a ser el decalogo argentino; ... la bandera de
todos los hombres de corazon» 2.

El amable trato que se dispensaban Alberdi y Sarmiento se iria
resquebrajando con motivo de la visién que cada uno de ellos tenia
sobre |la politica llevada adelante por Urquiza. Mientras el primero
estaba convencido de que lavictoriadel entrerriano sobre Rosas sig-
nificabalaaperturade un nuevo tiempo parael paisy laposibilidad de
su institucionalizacion definitiva, el sanjuanino -al igual quelosincon-
dicionales defensores de los intereses portefios, como V élez Sarsfield
o Mitre- s6lo veiaen él a continuador de latirania

Desde su arribo a Chile en 1852, Sarmiento no ceso en su prédi-
caen contrade Urquiza. Dolido en lo personal por no ser consultado

de constitucion, queresumiendo la situacién de aquel paislo colocaen el camino deuna
verdadera y ventajosa organizacion...» (Jorge M. MAYERr, Alberdi y su tiempo, Buenos
Aires, Eudeba, 1963, pag. 431).

52 Domingo F. SArRMIENTO, Cartasy discursos politicos, BuenosAires, Ediciones
Culturales Argentinas, 1965, t. I11, pag. 58.

%8 Jorge M. MAYER, Alberdi y su tiempo, Buenos Aires, Eudeba, 1963, pag. 433.
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sobre el futuro del pais ante las cruciales circunstancias que se vivian
a partir de Caseros, con soberbia, o acusaba porque «no se dejaba
instruir» al respecto .

Luego de varias entrevistas personal es, en las gue habian conveni-
do no participar en las disputasinternas originadas en el pais, Alberdi
-conocedor de lafuerte personalidad del sanjuanino- intentabaen vano
recordarle que fue Urquiza quien habialiberado a paisdelatiraniade
Rosasy quien se encargariadellevar adelante su ansiada Constitucion.
Lafalta de coincidencia sobre el tema fue, en este caso, «la basey €l
punto de partida para la organizacién de la polémica», cuyas prin-
cipales aristas queremos dejar expresadas porque involucran, sin lugar
a dudas, a las dos personalidades méas importantes de nuestro pais de
esa épocay de todos |os tiempos.

El disparador del conflicto fue la carta que Sarmiento le envia a
Alberdi, desde Yungay, €l 12 de noviembre de 1852. Como primer argu-
mento, el sanjuanino dirdque la defensa que hace Alberdi de Urquizase
debe Unicamente a que éste lo hanombrado como encargado de |os nego-
cios de la Confederacion en Chile -cargo que Alberdi rechazarg, en un
intento de que su propuesta de organizacién nacional sobrevuele los
sectarismos politicosy dando muestrade su indiscutible éticarepublicana-.

Luego y en términos aln mas agresivos, lo tildara de cobarde, afir-
mando que, «usted sabe... quién fue el primer desertor argentino de
las murallas de defensa al acercarse Oribe», contrastando dicha acti-
tud con la de €, a quien «han bafiado la cara los sesos de los solda-
dos que crei las Ultimas victimas de la guerra civil» *.

Sorprendido por los agravios recibidos, en cartadirigidaaFrias el
13 de diciembre de 1852, Alberdi dira de Sarmiento que «Me ha dedi-
cado una publicacion baja y loca, que é llama su Campafia en el
Ejército Grande, y me dirige insultos que me han decidido no a
repetirselos sino a estudiarlo a él, con respeto y dignidad, en sus
obras anteriores y presentes, en su tendencia nueva. Pronto le en-

5 Jorge M. MaveR, Alberdi y su tiempo, Buenos Aires, Eudeba, 1963, pag. 423.

%5 Domingo F. SarmiENTO, Campafia en el Ejército Grande, 42ed., BuenosAires,
Jackson, 1945, t. |, pag. 31.
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viaré ese trabajo en que voy a destruir en él un obstaculo a todo
orden, no un soldado Util» 3S.

Alberdi, sempre moderado y duefio de sus reacciones, no contesta de
inmediato. Aprovechando €l recesojudicial del mesdeenero, sedirigiraala
quietud de la quinta de Sarratea, situada en lalocalidad de Quillota, para
preparar sus acidas, fulminantes e impecabl es respuestas que, con el nom-
bre de Cartas sobre la prensa y la politica militante en la Republica
Argentina entrarian enlahistoriacon el seudénimo de Cartas Quillotanas.

En la primera de las cartas, Alberdi, con gran sutilezay tono de un
verdadero maestro -jnada menos que ante Sarmiento! - escribe que «Por
fin ha concluido la guerra por la caida del tirano Rosas, y la politi-
ca ha dejado de pedir a la prensa una polémica que ya no tiene
objeto. Hoy le pide paz, la Constitucion, la verdad practica de lo
gue antes era una esperanza. Eso pide al publicista, al ciudadano,
al escritor», sefidlando la inutilidad de su prédica porque «Ante la exi-
gencia de paz, ante la necesidad de orden y de organizacion, los
veteranos de la prensa contra Rosas han hecho lo que hace el sol-
dado que termina una larga guerra de libertad, o que hace el
barretero después de la lenta demolicién de una montafia. Acostum-
brados al sable y a la barreta, no sabiendo hacer otra cosa que
sablear y cavar, quedan ociosos e inactivos desde luego. Ocupados
largos afios en destruir, es menester aprender a edificar», para fina-
lizar diciendo, en la mismalinea de ideas, que «En la paz, en la era de
organizacion en que entra el pais, se trata ya no de personas sino
de instituciones; se trata de Constitucién, de leyes organicas, de
reglamentos de administracion politica y econémica; de codigo ci-
vil, de codigo de comercio, de codigo penal, de derecho maritimo,
de derecho administrativo. La prensa de combate, gue no ha estu-
diado ni necesitado estudiar estas cosas en tiempos de tirania, se
presenta enana delante de estos deberes. Sus orgullosos servidores
tienen que ceder los puestos en que descollaban cuando se trata de
atacar y destruir, y su amor propio empieza a sentirse mal» .

%6 Jorge M. MAYER, Alberdi y su tiempo, Buenos Aires, Eudeba, 1963, pag. 442.

5" Félix Luna, Domingo Faustino Sarmiento, Coleccidn Grandes Protagonistas
dela Historia Argentina, Buenos Aires, Planeta, 1999, pag. 73.
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En su segundalanza, hecha carta por Alberdi, luego de aclarar que
jamas defendi6 a Urquiza movido por el mezquino interés de obtener un
cargo, hace notar el cambio de actitud de Sarmiento para con la figura
del entrerriano, cuando escribe que, inclusive antes de la caidade Rosas,
«Usted se hizo adicto suyo y yo también», agregando que «Separado
de nosotros, usted ataca el hombre y la politica que estamos apo-
yando desde 1851 en €l interés de miras que ha realizado en parte
de un modo espléndido -tenemos que defenderle hoy de los ataques
de usted, como antes le defendimos de los ataques de Rosas-» %,

En laterceracartaquillotana, Alberdi restavalor alaactuacion de
Sarmiento como periodista durante latirania de Rosas, agraviandolo a
afirmar que solo fue importante porque «usted servia a los intereses
de todos atacando a Rosas... todos |0 ayudamos, todos lo aplaudi-
mos. A todo lo que aparecia de su pluma, nuestra palabra de or-
den era jbravo, estupendo! Lo aplaudimos sin leerlo. A mi me su-
cedié eso de ordinario», queriendo resaltar la ambicidn personal del
sanjuanino, cuando escribe «Hoy ataca usted al vencedor de Rosas
con la violencia con que atacd en otro tiempo a sus sostenedores:
atacaria usted probablemente al hijo del sol, si estuviese en lugar
de Urquiza, a Varela, a Rivadavia, porque serian a los ojos de
usted usurpadores del puesto gue considera usted pertenecerle con
el derecho que a sus ojos le dan sus antecedentes de escritor»,
aclarando luego que «sus escritos no lo hacen presidente de la Re-
publica por derecho natural», para criticar, finalmente, sus escritos,
entrelos que incluye al Facundo -una de las obras méas importantes de
lalengua hispana del siglo XIX- por considerar que «Presentar a Fa-
cundo Quiroga -uno de los mayores malvados que presenta la his-
toria del mundo- como la personificacién, como el ideal, como el
espejo fiel de la Republica Argentina, es el mayor insulto que se
pueda inferir a ese pais, honesto y bueno» °.

% Félix Luna, Juan Bautista Alberdi, Coleccion Grandes Protagonistas de la
Historia Argentina, Buenos Aires, Planeta, 1999, pag. 71.

59 Oscar TERAN, Escritos de Juan Bautista Alberdi, Buenos Aires, Universidad
Nacional de Quilmes, 1996, pag. 229.
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Enlacuartamisiva, Alberdi, degjando asalvo su honor y valentia, dira
gue ante el avance de las fuerzas de Oribe -aliado de Rosas- hacia la
ciudad de Montevideo en el mes de febrero de 1843, el no huy6 pues
partié a Europa recién en abril, luego de resistir el asedio por un par de
meses, con €l solo objetivo de defender el ideario de la Asociacion de
Mayo, que durante mucho tiempo habia recibido «los elogios y los tri-
butos» -y la defensa- por parte del sanjuanino. Ademés -en una critica
que €l destino se encargara de refutar-, niega la posibilidad de que su
contrincante puede llegar a ser un verdadero estadista «.

Sarmiento, envuelto en ira, sostiene quetiene «ciento 'y una» verda-
des para replicar las acusaciones de Alberdi y, de esta forma, € 13 de
abril de 1853, comienzan a publicarse una serie de cartas que se haran
famosas, precisamente, con ese nombre: «Las ciento y unax.

L as respuestas de Sarmiento fueron feroces, cargadas de insultos y
apuntaron mas a la persona que alas ideas de Alberdi , y quizéas alli
hayacometido su principal error, quelollevaria, entérminosgenerales, a
perder la disputa con el tucumano.

Bramando, el sanjuanino comienza su primera carta afirmando que
«En la olla podrida que ha hecho usted de Argirépolis, Facundo,
La Camparia, etc., etc., condimentados sus trozos con la viscosa sal-
sa de su dialéctica saturada de arsénico, necesito poner orden para
responder y restablecer cada cosa en su lugar...». Y a partir de ese
instante, escribe una serie interminable de epitetos descalificativos en
contra de Alberdi. Lo [lama «insigne camorrista», «alma muerta»,
«charlatan», «malcriado», «caracter disipado», «doctorcito», «tru-
chimén», «lechoncito», «perro de todas las bodas», «compositor de
minuetes», «templador de pianos», «ganapan», «abogadillo», «es-
cualido y entecado», «pillo desorejado», «hipOcrita», «gazmofio»,

% Jorge M. MAYER, Alberdi y su tiempo, Buenos Aires, Eudeba, 1963, pag. 444.

&1 El contenido de las Ciento y una, llevaron a L ucio Vicente LOpez adecir que,
«S Facundo hubiera sabido escribir, no de otra manera hubiera escrito» y alngenieros
aafirmar que «Sarmiento contestd con golpes de hacha a las finisimas estocadas de su
adversario» (Domingo F. SarmiENTO, Cartas y discursos politicos, Buenos Aires, Edi-
ciones Culturales Argentinas, 1965, t. |11, pag. 75).
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«tonto estUpido», «tuno majadero», «vigja solterona a caza de ma-
ridos», «hombros de mosquito» ©2.

Pese atodo lo dicho, €l rosario de agravios que Sarmiento teniapara
rezar aAlberdi conteniaalgunos misterios mas. En |las sucesivas cartas
-tituladas «Y va de Zambra», «Conservador aquende y allende», «S-
gue la danza» y «Ya escampa» -publicadas €l 20, 27 y 30 de abril, y 5
de mayo de 1853, respectivamente-, el sanjuanino tildaraal tucumano de
«pandecta viviente», «pandereta de cddigos», «sabio de tres
retacitos», «veleta que tiene una conciencia de las cosas para todos
los dias», «insolente deslenguado», «ratoncito roe papeles», «ra-
quitico», «jorobado de la civilizacién», «entecado que no sabe mon-
tar a caballo», «sacacallos sublime», «espiritu visco» «abate por
sus modales», «saltimbanqui por sus pases magnéticos», «mujer por
la voz», «conejo por el miedo», «eunuco por sus aspiraciones poli-
ticas», «botarate insignificante», «bodeguero», «despensero», «ma-
yordomo», «pillo de la prensa periddica», «patita de terciopelo»,
«perverso pillito», «pésimo sofista», «leguleyo», «esponja de lim-
piar muebles», «mal hombre», «reo»... entre otros adjetivos .

Es evidente que, como sostuvimos, Alberdi sali6 airoso de lapolémi-
ca con Sarmiento pues aqui también hizo gala de sus dotes de torero,
batallando y demoliendo poco a poco a su adversario, hastatener €l ca-
mino allanado paradarle laestocadafinal.

Sin embargo, seriainjusto unir aestos dos préceres Gnicamente con
motivo de esta conocidadisputa. Creemos al respecto, que tanto Alberdi
como Sarmiento tienen muchos mas puntos en comun, mas coinciden-
cias, que diferencias, por muy amplias que éstas parezcan.

Ambos han sido, sin temor a equivocarnos, los constructores por
antonomasiadelaargentinidad. Uno, Alberdi, tallando con sufinainteli-
genciay otro, Sarmiento, con laenergiade su temperamento, los perfiles
de un nuevo pais que nacia del desierto.

52 Domingo F. SARMIENTO, Cartasy discursos politicos, BuenosAires, Ediciones
Culturales Argentinas, 1965, t. I11, pag. 75.

5 Domingo F. SarmIENTO, Cartasy discursos politicos, BuenosAires, Ediciones
Culturales Argentinas, 1965, t. |11, pag. 75.
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Los dos han contribuido con sus escritos ala comprension cabal de
nuestra historia social y politicay, por ende, nos han brindado las guias
masimportantes paraemprender €l desafio delostiempos por venir. Nos
estamos refiriendo alas obras cumbres de estos dos gigantes del pensa-
miento nacional: las Bases y €l Facundo.

Fueron Alberdi y Sarmiento los principalesrivales de latirania que
durante tantos afios azot6 a nuestro paisy los maximos defensores de la
necesidad de su institucionalizacion. Compartieron, por esta circunstan-
cia, latriste necesidad del exilio que, sin embargo, no lesimpidio ser los
principal es observadores de larealidad argentina. En términos delame-
dicina, fueron los mejores «analistas clinicos» de larealidad de entonces.

Por profesion y ciencia, Alberdi, y por vocacion y esfuerzo,
Sarmiento, y ambos por genialidad, fueron las dos figuras masim-
portantes en el &mbito del derecho constitucional argentino en el
siglo en que vivieron .

El tucumano y & sanjuanino vieron terminar sus dias fuerade su pa
tria. Extrafio destino para estos dos hombres cuyo accionar, sin embargo,

% Demostrando |a condicion de constitucionalistadel sanjuanino, afirmaAlfredo
Orgaz que, «Sarmiento, es verdad, no tuvo estudios sistematicos de der echo constitucio-
nal. ¢Pero quiénes los tenian entonces entre los hombrees que influian sobre la vida
nacional ?. Como figura visible, solamente Alberdi, que se habia recibido de abogado y
profundizado posteriormente sus conocimientos en esta rama del derecho -también es
justo mencionar a José Benjamin Gorostiaga, de eminente actuacion en la Convencion
Constituyente de 1853-...Los constituyentes de 1853 y de 1860, no estaban en mejor
condicion que Sarmiento, aunque tuviesen el titulo de abogado... Sarmiento conocia
asombrosamente bien la constitucion norteamericanay las delos estados particulares,
los comentarios de Story y de otros publicistas, los antecedentes que explicaban los
preceptos de aquella constituci6n asi como las mlltiples|eyes que habian sido dictadas
por el Congresoy laslegislaturasde ese pais, ain lasmasrecientes. Suinformacion era
muy ampliay su juicio, en general, acertado sobrelosprincipiosy los criterios basicos
delainterpretacion juridica...»,agregando en relacion ala aparicion en septiembre de
1853, de sus «Comentarios de la Constitucion dela Confederaci 6n Argentina, con nume-
rosos documentos ilustrativos del texto», que, «...No debian ser tan desdefiables los
comentarios de ese profano en derecho, cuando un constitucionalista cientifico necesita-
ba salir a su encuentro para refutarlos...» - €l autor cordobés se refiere a Alberdi y su
obra «Estudios sobre la Constitucion Argentina de 1853» (Rall Orcaz, «Sarmiento
constitucionalista», en Ensayos sarmientinos, Cordoba, Direccion General de Publica-
cionesdelaUniversidad Nacional de Cérdoba, 1972, pag. 137).



388 ACADEMIA NACIONAL DE DERECHO Y CIENCIAS SOCIALES DE CORDOBA

sehunde como raicesenlavidanacional. En definitiva, hablar de Alberdi o
de Sarmiento es hablar de Argentinay de historia con nombre propio.

Con el paso de los dias se van agigantando |os aplausosy €l eco de
las criticas se apaga lentamente, en la medida en que las Bases de
Alberdi Ilegan atodos |os rincones del pais. Pero quedaba aln un serio
interrogante que resolver... ¢serian éstas |las bases de la futura Consti-
tucion Nacional ? Intentaremos contestar a esta pregunta en el proximo
punto del presente capitulo.

[11.3. Un mojon en medio del desierto

Mientras las Bases de Alberdi recorrian toda la geografia de la Re-
publicay las mentes de miles de argentinos descubrian en ellas |as solu-
ciones a problemas que desde hacia tiempo afectaban a pais, Urquiza,
junto alos gobernadores Pablo L ucero, de San Luis, Nazario Benavidez,
de San Juan, Celedonio Gutiérrez, de Tucuméan, Manuel Taboada, de San-
tiago del Estero, Vicente Bustos, de La Rioja, Pedro Pascual Segura, de
Mendoza, Domingo Crespo, de Santa Fe, Benjamin Virasoro, de Corrien-
tesy Vicente Lépez y Planes, de Buenos Aires, firmaban el Acuerdo de
San Nicolas de los Arroyos, € 31 de mayo de 1852.

Este pacto fue de suma trascendencia ya que, entre otras cosas,
determinabalareunién de un congreso general constituyente en laciudad
de SantaFe, en el mes de agosto, siendo las provincias representadas por
dos diputados cada una (clausulas segunda, cuartay quinta respectiva-
mente) y estableciendo la distribucion proporcional del producto de las
aduanas exteriores (clausula decimonovena).

Como era de esperar, escribe Jorge Mayer, en Buenos Aires «... la
noticia causod panico...», ya gue no estaba dispuesta a ceder ni un cen-
timetro de sus privilegios de vigja data, como era€l irritantey exclusivo
uso particular que hacia de los productos de la aduana . Por otro lado,
no estaba en | os planes de | os portefios tener igual representacion quelas

% Jorge M. MAYER, Alberdi y su tiempo, Buenos Aires, Eudeba, 1963, pag. 411.
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demas provincias en €l congreso constituyentey, finalmente, no acepta-
ban el indiscutible liderazgo de Urquiza, si se quiere, revestido deropaje
juridico apartir del Acuerdo.

El 21 dejunio, laSalade Representantes portefiacomenzd atratar €l
acuerdo -al que consideraban un pacto ad referendum- en un clima de
creciente hostilidad tanto en el recinto como en los periddicos portefiosy,
en definitiva, enlasociedad toda, hacialafigurade Urquizay su politica
de organizacion constitucional. Fueron los oradores, en tal oportunidad,
Mitre, Vélez Sarsfield y Sagui por el bando portefio, y Picoy L6pez por €
sector opositor, y afin alafirmade pacto. El Acuerdo fue rechazado en
medio de un gran tumulto, situacién que llevé a Urquiza a disolver al
Organo legidativo portefio y encargar lagobernacion, nuevamente, a Vi-
cente Fidel Lépez, asistido por un grupo de vecinos notables.

L os problemas no concluyeron alli, desgraciadamente. Tras lare-
vuelta del 11 de septiembre, Buenos Aires celebraba su separacion de
la Confederaci Gn como un éxito notable de su politica. Entristecido por
laingrata novedad, Alberdi quitaba la méascara alalucha por mezqui-
nos intereses por parte de los portefios, afirmando que «Rosas repre-
sentaba el interés local de Buenos Aires sobre las provincias en
materia de comercio, de finanzas, de navegacion... esto era lo esen-
cial, las crueldades eran lo accesorio» 6.

Nacia un problema estructural que aln hoy padecemos |os argenti-
nos, que es el de latension existente entre el puerto y €l resto del paisy
que se traduce en unadiferenciaabismal de desarrollo no solo econémi-
co, sino también social, politicoy cultural, delaprovinciade Buenos Ai-
res en comparacion con los demés estados provincial es argentinos.

Mientrastanto, y quizasregidos por aquellaley del desarrollo univer-
sal que Alberdi explicaba al inaugurar el lejano Salon Literario y en la
primera parte de su Fragmento preliminar al estudio del derecho, esa
ley que no puede ser detenida por los acontecimientos circunstanciales
delos pueblos, e Congreso General Constituyente iniciaba sus sesiones
€l 20 de noviembre de 1852.

% Jorge M. MAYER, Alberdi y su tiempo, Buenos Aires, Eudeba, 1963, pag. 410.
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Pocos eran los recursos humanos y materiales con los cuales conta-
riael Congreso parainiciar suinmortal tarea. En el primer aspecto, sélo
Gorostiagatenia conocimientos solidos en materia constitucional, mien-
tras que los demés aportaban, noblemente, todo su esfuerzo, dedicacion
pero, también, suslimitaciones®’. En cuanto a material bibliogréfico, los
constituyentes sélo contaban con un ejemplar de El federalista -perte-
neciente aRiveralndarte-, que alos pocos dias de iniciadas | as sesiones
se perdi6. Enlo que hace alos antecedentes | egislativos, fueron de suma
importanciala Constitucion de 1826 -y mediante ella, de maneraindirec-
ta, laCongtitucion de 1819-,  Pacto Federal de 1831y el reciente Acuerdo
de San Nicolas de los Arroyos.

El panorama hubiera sido desalentador de no contarse en el Congre-
so con las Basesy €l espiritu de Alberdi como guia, como un verdadero
mojon en medio de ese desierto por el que se aprestaban a transitar 1os
congresal es constituyentes. Un mojén en el desierto, un faro en la oscu-
ridad, un punto de partida para saber adondeiir.

Téngase por gemplo de lo que decimos, € hecho de que apenas
iniciados los debates en el seno del Congreso Constituyente, Zuviria, su
presidente, planted que el pais se hallaba en un momento inoportuno para
sancionar su Constitucion. Reflotando |os fantasmas de la «teoria» rosista
en cuanto a la organizacion institucional, cuyos argumentos se encuen-
tran en lacartaque € tirano le remitieraa Quiroga %, intentando justifi-
car la falta de necesidad y la inconveniencia de tomar tal decisién en
razén de los momentos por los que atravesaba el pais .

El encargado de responder alo sostenido por Zuviria es Juan Maria
Gutiérrez, quien era, segin €l legendario Alfredo Palacios, «la voz de
los hombres de la Asociacion de Mayo» ™ en el Congreso Constitu-

57 Vedse supra, nota 64.
% Véase supra, nota 21.

% Conforme La Constitucién en el Congreso General Constituyente, Facultad de
Derechoy Ciencias SociaesdelaUniversidad de Buenos Aires, Buenos Aires, Imprenta
delaUniversidad, 1943, pég. 50.

0 Alfredo L. PaLacios, Alberdi, constructor en el desierto, Buenos Aires, Losada,
1944, pég. 84.
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yente, esdecir, lavoz deAlberdi ™. En términos contundentes, replicaba
Gutiérrez que «Hemos salido de la tirania y conocido la paz que ésta
nos garante; y esa es la paz de los sepulcros. Hoy que hemos triun-
fado de €ella, ¢hemos de burlar a los pueblos en su anhelada espe-
ranza, de que una Constitucion liberal ponga fin a las desgracias
que los aquejan? Esto seria abandonarlos, lanzandolos en caminos
ignorados, de donde nadie podria sacarlos mas tarde; abismo adon-
de ni aun puede alcanzar nuestra vista», agregando en relacién al
momento para sancionar la Carta Magna que «La Constitucion no es
una teoria, como se ha dicho; nada méas préctico que ella; es el
pueblo, es la Nacién Argentina hecha ley, y encerrada en ese codi-
go gue encierra la tirania de la ley, esa tirania santa, Unica, a que
yo y todos los argentinos nos rendiremos gustosos. Los pueblos nos
la piden con exigencia, porque ven en ella su salvacion; y es por
otra parte la oportunidad méas aparente para darsela; debemos ha-
cerlo sin pérdida de tiempo; y pretender su aplazamiento es una
accion que no me atrevo a calificar» 2,

Alberdi fue un punto de referenciaindiscutido durante el desarrollo
delasdistintas sesionesdel Congreso. Acuden asus ensefianzas Zenteno,
cuando se abordalateméticadel reglamento queregirael debate, Leiva,
a analizar lo vinculado alos recursos del tesoro nacional y fray Manuel
Pérez, al discutirse aspectos de lalibertad de cultos .

1 Gutiérrez, con seguridad, tenia en su pupitre un ejemplar de las Bases, a que
leia sus primeros parrafos cuando sefialan, en relacidn alaimperiosa urgenciade contar
con una constitucién que «Sin que se pueda decir que hemos vuelto al punto de partida
(pues|los estados no andan sin provecho el camino de los padecimientos), nos hallamos
como en 1810 en la necesidad de crear un gobierno general argentino y una constitucion
que sirva de regla de conducta de ese gobierno...» (Juan Bautista ALBerpI, Bases y
puntos de partida para la organizacion politica de la Republica Argentina, Capitulo |,
Buenos Aires, Ciudad Argentina, 1998).

2 Conforme La Constitucion en el Congreso General Constituyente, Facultad de
Derechoy Ciencias SociaesdelaUniversidad de Buenos Aires, Buenos Aires, Imprenta
delaUniversidad, 1943, pag. 74.

8 Dardo Perez GuiLHou, El pensamiento conservador de Alberdi y la Constitu-
cion de 1853, Buenos Aires, Depalma, 1984, pag. 158.
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En términos cuantitativos, y siguiendo la opinién de Dardo Pérez
Ghilhou ™ en este punto, Alberdi influyé en laparte dogmaéticadelaConsti-
tucién en once de sustreintay cinco articul os, mientras que en laparte organi-
calo hizo en cuarentay ocho delos ciento veintidds que se sancionaron.

Como conclusion, no cabe duda de que las Bases de Alberdi tuvie-
ron el enorme mérito de ser la fuente principa de inspiracion de los
congresales de Santa Fe, que acudieron a €llas de forma directa o indi-
recta pero de manera permanente.

A esta adtura de nuestro trabajo, queremos resaltar la magnitud y
trascendencia de la gran obra aberdiana. Luego de mas de cuatro déca-
das de violentos desencuentros, |as Bases fueron, realmente, |as bases
para un pais que se asemejaba, en su gran mayoria, a un desierto en los
aspectos politicos, socialesy econémicos.

A partir delasancion delaConstitucién Argentina, y sin desconocer
las dificultades surgidas para su plenavigencia, la Republica Argentina
ocupd un lugar de privilegio entre las naciones més desarrolladas del
mundo hasta las primeras décadas del siglo siguiente a su sancion.

Resulta curioso como, a pesar de que €l pensamiento de Alberdi ha
sido calificado como de «conservadors, produjo uno de los cambios mas
revolucionarios de la historia de nuestro pais ™.

Aquellas ideas que Alberdi habia pensado durante tanto tiempo y
gue las urgencias posteriores a Caseros obligaron a expresarlas con gran
celeridad para alumbrar la construccion juridica fundamental argentina
por partedel Congreso General Constituyente, han cumplido largamente
su mision, posibilitando el comienzo de una época que, con todas sus
aristas, significé un claro avance para nuestro pais. Esto es -y no es
poco-, en definitiva, lo cumplido por las Bases.

Pero, si las Bases alcanzaron sobradamente su principal objetivo,
¢queda por cumplir alguno de los tantos desafios que en ellas se planted
Alberdi? Trataremos de averiguarlo en el capitulo que sigue.

" Dardo Perez GuiLHou, El pensamiento conservador de Alberdi y la Constitu-
cion de 1853, Buenos Aires, Depalma, 1984, pég. 168.

s Dardo PErez GuiLHou, El pensamiento conservador de Alberdi y la Constitu-
cion de 1853, BuenosAires, Depalma, 1984, pag. 31; William H. KaTra, La Generacion
de 1837, Buenos Aires, Emecé, 2000, pag. 59.
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V. Las Bases para un nuevo siglo argentino (lo incumplido... o lo
que resta por hacer para construir un pais mejor)

IV.1. La proyeccion de las Bases

Hasta agui, hemos recorrido e largo proceso de elaboracion de las
Bases por parte de Alberdi y puesto de relieve @ éxito que tuvieron alos
finesdelaconfiguracioninstitucional ddl pais, quefuesu principda objetivo.

En laactualidad, somostestigos de unadelas peores crisispor lasque
haya atravesado la Republica Argentina en toda su existencia. La profun-
dadepresién adquiere perfiles politicos, juridicos, institucional es, moral es,
socia es, econdmicos; en fin, ladeva uacién alcanza notas generales.

Ante lo preocupante de tal situacion, escuchamos las propuestas de
todos aquellos que nos ofrecen conducirnos haciala salida de esta triste
realidad. Pese a€ello, sblo nos quedaunagran sensacion devacioy € gris
se encarga de colorear nuestra esperanza, al ver que solo nos salpican
las discusiones por espacios de poder y las acusaciones de todos contra
todos por haber hecho de todo y casi todo mal.

Por eso, como a mediados del siglo antepasado, volvemos nuestra
mirada a Alberdi y a sus Bases, requiriendo y buscando una guia entre
tanta confusién, advirtiendo que sus postul ados adquieren notabl e actua-
lidad, proyectandose, més alladelos estrechoslimitestemporales quelas
vieron nacer. Es por eso que las consideraciones de este Ultimo capitulo
son, quizas, las mas importantes de nuestro trabajo, porque reflgjan la
perdurable herencia del précer y su obra.

Estamos convencidos de que Argentina necesita hoy de Alberdi,
requiere urgente, como en el siglo X1X, nuevos puntos de partida, nue-
vas bases desde las cuales emprender €l desafio que nos presenta el
complejo escenario mundial en el que estamosinsertos.

Creemos, en definitiva, gue los objetivosincumplidos que duermen
en las Bases no deben ser motivo de desesperanza sino, por lo contrario,
unainvitacion arealizarlos. Lo incumplido, entonces, adquiere laforma
de desafio y esperanza de vivir en un pais mejor.

Entonces, ¢qué nosdiriaAlberdi hoy, cudl seria su propuesta para
superar los distintos problemas que nos golpean en la cruda realidad
por la que atravesamos |os argentinos? Veamos si podemos conocer
sus respuestas.
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IV.1.1. Las Bases y la anomia argentina

El principal resultado de laRevolucién Francesade 1789 o constitu-
y6 € fin del poder absoluto delamonarquiay €l nacimiento, como contra-
partida, del Estado de derecho, en virtud del cual todosy cada uno delos
mortal es estaria gobernado por el imperio de laley, cuyamaximaexpre-
sién no seriaotrague la Constitucion.

Esend texto congtituciona dondesecristaizanloslimitesal poder del
Estado medianteladivisién de susfunciones, promovidapor M ontesquieu
y € reconocimiento de una serie de derechos inalienables del hombre,
gue permiten su desarrollo personal y material. Es decir, la Constitucion
aparece como €l principal dique de contencién del autoritarismo.

Pese a ser herederos de la doctrina constitucional francesay norte-
americana, de neto corte liberal, nuestro pais se encuentra en las puertas
deun nuevo siglo en un profundo estado de anomia, de amnesia constitu-
cional. Desde hace mucho tiempo, los argentinos hemos perdido la no-
cién delaimportanciade vivir a amparo de la Constitucion, lo cual trae
delamano € grave peligro de hacer resurgir 1a prepotenciadel gobierno
en contradelosderechosindividualesdelos ciudadanosy el deinstalar la
idea de que el ordenamiento juridico de nadasirve .

Alberdi vuelve, entonces, paraayudarnos aretomar el rumbo perdi-
do, ensefiandonos que sdl o se al canzamediante el sometimiento alaletra
y a espiritu de la Constitucion, ala que considera como una verdadera

6 Asombrado y preocupado, expresa Carlos Nino, que la anomia argentina no
sblo debe observarse en la relacion existente entre poder e individuo, sino en los mas
pequefios detal les que hacen alavidaen sociedad, demostrando la creciente propagacion
deestemal. En este sentido, explicaque «... laimagen externa de una sociedad esta dada
por como se transita por sus callesy rutas, como se mantiene el aseo de los lugares
publicos, y como se cuida la estética urbana: hay pocos paises en el mundo en que se
manifiesta un desprecio tan amplio por lasreglas querigen el trafico y de automotores
y peatones que el que se da en la Argentina. Desde el punto de vista urbanistico, no es
posible pensar que cuando tenemos una avenida, como la del Libertador de Buenos
Aires, con casi todos | os edificios parejos en altura pero con enormestorres que rompen
de tanto en tanto esa armonia, las excepciones al codigo de edificacion se deben a un
peculiar gusto estético de algunos intendentes o concejales; mas bien hay derecho a
suponer que se hicieron excepciones o se admitieron violacionesa normas edilicias por
motivos diferentesal bien dela comunidad...» (CarlosNino, Un paisal margen delaley,
Buenos Aires, Emecé, 1992, pég. 25).
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«carta de navegacion» de la Republica Argentina, que «en todas
las borrascas, en todos los malos tiempos, en todos los trances
dificiles ... tendra siempre un camino seguro para llegar a puerto
de salvacion, con sélo volver sus ojos a la Constitucion y seguir
el camino que ella le traza» ™.

En estalineadeideas, es Miguel Ekmekdjian quien, imaginando un
didogo entre Alberdi y otros grandes persongjesdel pensamiento politico
-Trasimaco, Glaucon, Danton, Heller, entre otros-, hace decir a nuestro
compatriota que «la Constitucion es un pacto de convivencia de los
diversos sectores que integran la sociedad: un «contrato social».
Es por ello que contiene las reglas de juego basicas, conforme a las
cuales se hace posible el desarrollo de la convivencia civilizada» ™.

El Estado de derecho estd en emergencia, en «terapia intensiva.
Como dice Alberdi, entonces, sélo con la plenavigenciade la Constitu-
cién seremos capaces de salir del pesado pantano en que estamos su-
mergidos los argentinos. Y ésta, que parece hasta una afirmacion un
tanto pueril, nolo estanto, si apreciamos|as constantesy gravesviolacio-
nes de las que es objeto a diario la Carta Magna.

IV.1.2. Las Bases y la educacion argentina

Unade las principal es causas de nuestro subdesarrollo la encon-
tramos en los grandes inconvenientes por |0s que atraviesa nuestro
sistema educativo. Un fiel reflejo de lo que afirmamos lo encontra-
mos en la pobre imagen que el maestro o el profesor alcanza en nues-
tra sociedad, a contramarcha de la alta jerarquia que adquiere en los
paises mas avanzados del planeta.

Preocupado, y atacando alafrivolidad y al materialismo como sig-
nos distintivos del tiempo que nos toca vivir -diagnostico a que adheri-
mos-, el actua rector de laUniversidad de Buenos Aires, Guillermo Jaim
Etcheverry, advierte que «No deberian, pues, sorprendernos los re-

" Juan Bautista ALBERDI, Basesy puntos de partida para la organizacién politica de
la Republica Argentina, Capitulo X X X1V, BuenosAires, Ciudad Argentina, 1998, pag. 198.

8 Miguel A. Exmekpaan, Extrafios dialogos politicos, Buenos Aires, Depalma,
1993, pag. 88.
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sultados de una investigacion en la que se pregunta a jovenes uni-
versitarios argentinos cual consideran que es la actividad que méas
valora la sociedad actual: e 40% se inclina por la de los empresa-
rios, seguidos por la de los modelos publicitarios, animadores de
television y deportistas. Cierran la lista el maestro, con €l 1,2% de
las menciones, y el profesor universitario, con el 0,4%. Es decir, que
los j6venes perciben que la sociedad no aprecia a las personas a
las que confia su educacion. Es otra forma de decir que advierten
gue la sociedad no cree en e conocimiento, que es lo que esas per-
sonas representan» °.

El problema educativo es hoy un obstéculo para el despegue argen-
tino no s6lo en su faz cultural sino también en lo politico, econémico y
social, en un mundo en que lariquezade las naciones se encuentraen sus
recursos humanos.

Alberdi coincidia con Sarmiento en que la educacién debia ser uno
delos pilares sobre |os que asentar |a organizacion de laRepublica. Para
él, también era menester «educar al soberano» como la Unica forma de
lograr su desarrollo integral y de garantizar que jamas volvieraacaer en
garrasde latirania, cualquierafueralaformaque éstaadoptara. Por eso,
tempranamente, en su Fragmento preliminar al estudio del derecho,
escribia que «En la educacion de la plebe descansan los destinos
futuros del género humano» .

Posteriormente, sefiala Alberdi el error en que habrian incurrido, por
ejemplo, Rivadaviao Belgrano, al confundir instruccién con educacion,
cuando dice que «Nuestros primeros publicistas dijeron: ‘De qué modo
se promueve y fomenta la cultura de los grandes Estados europeos?
Por la instruccion, principalmente: luego éste debe ser nuestro pun-
to de partida’. Ellos no vieron que nuestros pueblos nacientes esta-
ban en el caso de hacerse, de formarse, antes de instruirse, y que si

 Guillermo Jaiv ETcHEVERRY, La tragedia educativa, Buenos Aires, Fondo de
Cultura Econdémica, 1999, pag. 160.

8 Juan Bautista ALserpl, Fragmento preliminar al estudio del derecho, Buenos
Aires, Ciudad Argentina, 1998, pég. 41; Basesy puntosde partida parala organizacion
politica de la Republica Argentina, Capitulo XV1I, Buenos Aires, Ciudad Argentina,
1998, pag. 64.
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la instruccion es el medio de cultura de los pueblos ya desenvuel-
tos, la educacion por medio de las cosas es el medio de instruccién
gue mas conviene a pueblos que empiezan a crearse», para luego
advertir gue «En cuanto a la instruccion que se dio a nuestro pue-
blo, jamas fue adecuada a sus necesidades. Copiada de la que
recibian pueblos que no se hallan en nuestro caso, fue siempre
estéril y sin resultado provechoso» &,

Ademas de lacriticaa sistema educativo de la época, €l tucumano
sefida e nuevo rumbo que debiera tener la educacion en paises que,
como €l nuestro, «necesitan mas de ingenieros, de gedlogos y natu-
ralistas que de abogados y de tedlogos. Su mejora se hara con ca-
minos, con pPozos cartesianos, con inmigraciones, y no con periodi-
cos agitadores o serviles, ni con sermones o leyendas» . Lo afirma-
do por Alberdi, ¢no esun anticipo delacrisispor laque atraviesanuestra
universidad ante lasuperpoblacién de alumnosen las carreras considera-
dastradicionales, que no brindan a pais | os profesional es que éste nece-
sita, seguin los problemas que |o aquejan?

Por otra parte, agrega que «La instruccién, para ser fecunda, ha
de contraerse a ciencias y artes de aplicacion; a cosas précticas, a
lenguas vivas, a conocimientos de utilidad material e inmediata. El
idioma inglés, como idioma de la libertad, de la industria y del or-
den, debe ser aln mas obligatorio que el latin; no debiera darse
diploma ni titulo universitario al joven que no lo hable y escriba» .
De estas palabras, ¢no podemos concluir que para Alberdi, hoy, seria
fundamental saber |os secretos basicos de lainformética, considerando a
la computadora como la mas difundida de las «cosas practicas»?, y en
relacion al idiomainglés, ¢no se anticipa a considerarlo como la llave
imprescindible -empezando por el solo hecho de que méasdel noventa por
ciento de las paginas en internet utilizan este idioma- para adaptarnos a
cualquier aspecto de este mundo cada vez mas interrelacionado?

81 Juan Bautista ALBERDI, Basesy puntos de partida para |la organizacion politica
delaRepublica Argentina, Capitulo XI11, BuenosAires, Ciudad Argentina, 1998, pég. 50.
82 Juan Bautista ALBERDI, Basesy puntos de partida para |a organizacion politica
dela Replblica Argentina, Capitulo XI11, BuenosAires, Ciudad Argentina, 1998, pag. 52.
8 Juan Bautista ALBERDI, Basesy puntos de partida para |la organizacion politica
delaRepublica Argentina, Capitulo XI11, BuenosAires, Ciudad Argentina, 1998, pég. 53.
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En definitiva, asi como consideramos a Sarmiento un gran conoce-
dor de los principios sobre los que se asienta el derecho constitucional,
reconocemos en Alberdi a otra de las personalidades que a través del
tiempo y de sus obras mostro gran preocupacion por €l temadelaeduca
cién, ala que atribuye la fundamental tarea de formar alas sociedades
paramaterializar su desarrollo, y de cuyas conclusionesy anticipos alin
seguimos aprendiendo.

IV.1.3. Las Bases y el federalismo argentino

Hemos podido |eer en paginas precedentes cudles fueron los graves
problemas originados apartir delasancién delas Constituciones de 1819
y 1826 en el &mbito del interior del pais. Desconectados sus autoresdela
realidad a la que pretendian reglar, establecieron el sistema unitario de
gobierno, provocando el levantamiento del resto de las provincias, que
inclinaban sus preferencias sobre el sistemafederal. Se iniciaba de esta
formauna profunda, prolongada -hasta nuestros dias- y a veces violenta
disputa entre los intereses de Buenos Airesy los del interior del pais.

Recién amediados ddl siglo X1X, con la sancién de la Constitucion,
nuestro pais adoptabaal federalismo como formade Estado, en su articulo
primero, aungue no eraéstaaquellaen laque habiapensado Alberdi, cuan-
do pretendiafijar un «sistemamixtos, en reconocimiento alos precedentes
unitarios que, seguin su opinioén, formaban la historia de nuestro pais®.

Por eso, y luego de enumerar |os antecedentes unitariosy federales,
tanto coloniales como patrios, dela Constitucion, Alberdi -en uno delos
aspectos centrales de su obra- afirma que ambos «forman parte de la
vida normal y real de la Republica Argentina, en cuanto a la base de
su gobierno general; y ningin Congreso Constituyente tendria el
poder de hacerlos desaparecer instantaneamente por decretos o
constituciones de su mano. Ellos deberan ser tomados por bases y
consultados de una manera directa en la Constitucion escrita, que
ha de ser expresién de la Constitucion real, natural y posible», agre-
gando que «la férmula llamada hoy a presidir la politica moderna,

8 Ricardo Miguel ZuccHeriNo, Juan Bautista Alberdi, idedlogo del siglo XXI,
Buenos Aires, Depalma, 1987, pég. 127.
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gue consiste en la combinacion armoénica de la individualidad con
la generalidad, del localismo con la nacidn, o bien de la libertad
con la asociacién; ley natural de todo cuerpo organico, sea colecti-
Vo 0 sea individual, [lamese Estado o llamese hombre; segun la cual
tiene el organismo dos vidas, por decirlo asi, una de la localidad y
otra general o comln, a semejanza de lo que ensefia la fisiologia de
los seres animados, cuya vida reconoce dos existencias, una parcial
de cada 6rgano, y a la vez otra general de todo el organismo» .

El equilibrio pretendido por Alberdi no solo nuncaselogré sino que
se produjo un notable -nos preguntamos, ¢definitivo?- giro hacialaten-
dencia unitaria, determinando una enorme concentracion de poder en €l
puerto de Buenos Aires 'y sus alrededores.

En este orden de ideas, Pedro J. Frias ensefiaba -conforme los
datos del censo de 1980, que no fueron modificados sustancialmente en
estos puntos por las estadisticas de las mediciones posteriores de co-
mienzos deladécadadelos noventadel Ultimo sigloy del afio préximo
pasado- que existe un grosero desequilibrio entre el area metropolitana
-Capital Federal y conurbano bonaerense- y €l resto del pais, en tres
aspectos fundamental es como lo son la poblacion, lariquezay las fun-
ciones que hacen al desarrollo de lavida del pais ®.

Pero creemos con Félix Luna que de una buena vez «Hay que
preguntarse cuanto tiempo mas puede ser viable una comuni-
dad cuya cabeza es tan grande como el resto del cuerpo. La
Sefiora con el gorro frigio y la tdnica que suele simbolizar la
Republica deberia reemplazarse por un enano macrocefalico,
enredado en sus piernas endebles, con un cuerpo raquitico
aplastado por una cabeza monstruosa» .

8 Juan Bautista ALBERDI, Basesy puntos de partida para |la organizacion politica
dela Republica Argentina, Capitulo XV1I, Buenos Aires, Ciudad Argentina, 1998, pag. 87.

8 Pedro J. Frias, Transformaciones del federalismo argentino en la década
democratica, Cérdoba, Cuaderno de Federalismo, Instituto de Federalismo delaAcade-
miaNacional de Derechoy Ciencias Socialesde Cérdoba, 1993, t. VI, pag. 92; Derecho
publico provincial, Buenos Aires, Depalma, 1987, pég. 397.

8 Félix Luna, BuenosAiresy d pais, BuenosAires, Sudamericana, 1982, pag. 206.
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Y basado en las lecturas de Adam Smith y en las ensefianzas de la
historia, Alberdi afirmaque este enorme desequilibrio no tiene otrarazén
gue la defensa hecha por Buenos Aires de intereses mezquinos y de sus
privilegios. Dira € tucumano que con esta politica se ha generado un
circulo vicioso en lo econémico, ya que «Por la ley natural que preside
a la formacion de la riqueza y de la pobreza de cada pais, empobre-
ciendo a la Nacion han empobrecido su propia provincia, como centro
gue es del pais empobrecido y arruinado por el régimen de absor-
cion monopolistax, para graficar luego que tal situacion «Es como acu-
mular toda la sangre de un hombre en su cabeza, por razén de que
la sangre es la vida. Tal acumulacion es una congestion mortal para
la cabeza y para € cuerpo. El modo de que la sangre vivifique a la
cabeza es que circule en todo el cuerpo» .

Por eso adquiere suma importancia la reforma de la Constitucion
Nacional de 1994, que através de diversas de sus modificacionesintentd
fortalecer a debilitado federalismo argentino. En su excelente obra sobre
este tema, sefiala Antonio M. Hernandez (h) &, que entre esas clausulas
se pueden citar alaqgue reconoce laautonomiamunicipal (articulo 123 de
laConstitucion Nacional), aquellaque consagratambién laautonomiade
laCiudad de Buenos Aires (articulo 129 dela Constitucion Nacional), la
gue brindala posibilidad alas provincias de crear regiones (articulo 124
delaConstitucion Nacional), lague establ ece laincorporacion del tercer
senador por cada una de las provincias (articulo 54), y la que establece
gue sera la Camara de Senadores €l origen en €l tratamiento de la ley
convenio sobre coparti cipacion impositivay sobre crecimiento armonico
delaNaciény poblamiento de su territorio y promocion de politicasdife-
renciadas que tiendan aequilibrar |os desigual es desarroll os de regiones
y provincias (articulo 75, incisos 2 y 19 de la Constitucién Nacional).

En este aspecto, somos de la idea de que aln queda mucho por
hacer para instalar definitivamente al federalismo como €je de la vida

8 Juan Bautista ALBERDI, Escritos pdstumos, Buenos Aires, Universidad Nacio-
nal de Quilmes, 1997, t. |, pag. 215.

8 Antonio MariaHernANDEZ (h), Federalismo, autonomia municipal y ciudad
de Buenos Aires en la reforma constitucional de 1994, Buenos Aires, Depalma, 1997,
pag. 11y ss..
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institucional y cultural argentina. Antelasideasdefusién deprovincias, o
de creacion de regiones «viables» en lugar de ellas, es menester repensar
el disefio de pais en que queremos vivir, considerando que no se constru-
ye mégicamente y menos a partir de criterios tnicamente economicistas
en desmedro de los antecedentes juridicos e histéricos, que exigen un
estudio serio, responsable eintegral.

Si bien laluchaen contrade |as tendencias centralizantes alin conti-
nda, somos optimistas con Pedro J. Frias, cuando sostiene que, al menos
«en el plano del derecho positivo -no tedrico, no especulativo-, la
batalla por la subsistencia de las provincias y, por ende, del
federalismo, ha sido ganada a pesar de que el unitarismo en la Ar-
gentina, lejos de resignarse, continda operando en la trastienda de
las decisiones gubernamentales» *. Y no es poco.

IV.1.4. Las Bases, los «cacerolazos» y el espiritu republicano
argentino

Lavida de Alberdi es rica en gemplos de civismo, que deben ser
verdaderas pautas de conducta atener en cuenta por ladirigenciaargen-
tina en su conjunto. Conocidas y diversas fueron las oportunidades en
gue rechazd | os of recimientos para ocupar puestos en el gobierno, enun
intento de no teflir de sectarismo asus obras. Y cuando |os acept6, cum-
plio unalabor destacaday de gran utilidad para el pais. Lo obsesionaba,
en términos de Ortega, el futuro de las proximas generaciones, paralas
gue dej6 la herencia de su imperecedera obra.

Laéticarepublicanade Alberdi quedd plasmadatambién enlaletra
de sus Bases. En sus paginas, con toda autoridad, expresaba que, ante
lasdificilescircunstancias por las que atravesaba €l pais en ese momento
-que pueden asimilarse a las actuales-, «La mejor palitica, la mas facil,
la mas eficaz para conservar la Constitucién, es la politica de la
honradez y de la buena fe; la politica clara y simple de los hombres
de bien, y no la politica doble y habil de los truhanes de categoria»

% Pedro J. Frias, «El principio deindestructibilidad delas provincias en crisis»,
Cordoba, Cuaderno de Federalismo, Instituto de Federalismo de la AcademiaNacional
de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba, 2002, t. XV, pég. 153.
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y, citando a Platon, afirmara que «El gran arte del gobierno... es el
arte de hacer amar de los pueblos la Constitucién y las leyes.
Para que los pueblos la amen, es menester que la vean rodeada
de prestigio y esplendor» L.

No hace falta prestar mucha atencién para advertir que uno de los
problemas més graves por |os que atravesamos |os argentinos, se rela-
cionacon lacrisiséticay derepresentatividad de nuestradirigenciaen su
conjunto. Los «cacerolazos» han sido |os encargados de marcar el ritmo
del descontento generalizado que, entre otros efectos, han determinado
gue muchos presidentes, en pocos dias, solo hayan podido apenas sentar-
seen el sillén de Rivadavia

Lacrisisde gobernabilidad nosrecuerdaaguell o que sostenia Alberdi
cuando, refiriéndose alas condiciones que debiareunir el Poder Ejecuti-
vo, decia que «debe tener todas las facultades que hacen necesarios
los antecedentes y las condiciones del pais y la grandeza del fin
para que es instituido. De otro modo, habra gobierno en el nombre
pero no en la realidad» %. Nos preguntamos, ¢han cambiado tanto las
condicionesdel paiscomo para, a menos, comenzar apensar en un cam-
bio de sistemapoalitico, por gemplo, de indole parlamentaria?

Creemos, sin embargo, que la ruidosa protesta debe dejar escuchar
la voz de una nueva dirigencia, que acompariada de las herramientas
legales pertinentes, empiezaa pedir protagonismo -al igual quelagenera-
cion del 37-, conlacertezade que puedellevar adelante el cambio que el
paisrequiere. Antetal circunstancia, varios han sido los proyectos que, a
nivel municipal, provincial y federal, se han dado aconocer enrelacion a
ladenominaday muy difundida «reformapolitica». Muchos han sido los
gue han opinado sobre € tema pero, nos preguntamos, ¢cuales han sido
los cambios operados? Muy pocos, lo gue indica que nuestra dirigencia
sigue jugando a «gatopardismo» y los temas méas importantes quedaron

9 Juan Bautista ALBERDI, Basesy puntos de partida parala organizacion politica
de la Republica Argentina, Capitulo XXXIV, Buenos Aires, Ciudad Argentina, 1998,
pag. 192.

92 Juan Bautista ALBERDI, Basesy puntos de partida para la organi zacion politica de
la Republica Argentina, Capitulo XXV, BuenosAires, Ciudad Argentina, 1998, pag. 134.
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afuerade laagenday del debate . Basta con sefialar que, pese a que es
unade las reformas mas solicitadas * por |a sociedad, alin contamos con
laslistas sGbanas paralaeleccion delos candidatos a cargos legisl ativos.

En verdad, mas que listas sabanas, estamos hablando de «listas fra-
zadas»: s0lo podemos apreciar |a «cabeza» delalista, sin poder observar
al resto de los que integran € «cuerpo» que, como en una noche fria,
permanecen «tapados».

En definitiva, sin un cambio moral y laadopcién de un compromiso
republicano por parte de nuestrosdirigentes, al estilo de Alberdi, todaslas
reformas que se produzcan seran estériles, con el peligro quetal circuns-
tancia apareja para el futuro de nuestra joven democracia.

IV.1.5. Las Bases y el «corralito argentino»

Alberdi, a andlizar las caracteristicas de |as constituciones america-
nas, sostiene que en su primera etapa -comprendida entre los afios 1810 y
1816- tenian como objetivo fundamental lograr laindependenciay laliber-
tad de Espafia. En €l segunda periodo -desde €l afio 1816 en adelante-, en
cambio, éstas debian «propender a organizar y constituir los grandes
medios précticos de sacar a la América emancipada del estado oscu-
ro y subalterno en que se encuentrax». Entre esos medios figuran la
libertad de comercioy laindustriasin trabas%, como formas de asegurar la
concrecion de aquellosideal es-independenciay libertad- tenidos en cuenta
en laprimerafase del constitucionalismo de esta parte del mundo.

Alberdi considerabaal desarrollo econémico como base del progre-
so en los aspectos politicos y sociales, sin caer en una concepcioén que
pueda tildarse como materialista %. En este punto, como era de esperar,

9 Seguin palabras del reconocido politicdlogo argentino, Daniel Zovatto, en de-
claracionesal diario LaNacion, del domingo 25 de agosto de 2002, Seccion 7, pag. 3.

9% Citamos, como gjemplo, las conclusionesalas que arribalaMesadel Didogo
Argentino, publicadas €l 11 de julio préximo pasado, en su punto nimero 6.

% Juan Bautista ALeerDI, Basesy puntos de partida para la organizacién politica
dela Republica Argentina, Capitulo X, Buenos Aires, Ciudad Argentina, 1998, pag. 42.

% Evitando que pudiera existir duda alguna sobre el humanismo de Alberdi,
sostiene Alfredo Palacios que «Lo fundamental era construir; construir con urgenciay
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juegaun papel preponderante einsustituible el derecho de propiedad,
detradicional raigambreliberal.

Y quediriaAlberdi si asu estudio de brillante abogado concurre
uno de los miles de argentinos «acorralados» no solo en sus ahorros,
Sino en sus esperanzas, suefios y proyectos de vida? Creemos que re-
dactarialos fundamentos de la accién de amparo en los siguientes tér-
minos; «Las Constituciones serias no deben constar de promesas,
sino de garantias de gjecucidon. Asi la Constitucién argentina no
debe limitarse a declarar inviolable el derecho privado de propie-
dad, sino que debe garantizar |la reforma de todas las leyes civiles
y de todos los reglamentos coloniales vigentes, a pesar de la Repu-
blica, que hacen ilusorio y nominal ese derecho», agregando que
«Debe pues dar garantias de que no se expedira ley organica o
civil -ni decretos de necesidad y urgencia, decimos nosotros- que alte-
re, por excepciones reglamentarias, la fuerza del derecho de pro-
piedad consagrado entre sus grandes principios» %,

El tristemente célebre «corralito financiero» se ha convertido
en uno de los ejemplos mas claros y extendidos de violacién del
Estado de derecho en nuestro pais desde que se restablecio la vi-
genciadel orden constitucional .

Como decimos arriba, no solo se afectd y restringié ladisponibili-
dad del ahorro por parte de miles de argentinos, sino que el problemase
proyecté por encimade su costado econémico y juridico paraimpactar
delleno en lafaz psicol 6gica.

Parece increible que después de tanto tiempo desde la sancion dela
Constitucion de 1853, nuevamente nos encontremos con una violacion

sindistraerse, para organizar la patria... Para é 1o econémico esun medio. Exagera su
valor cuando la accion lo exige, pero siempre lo considera un medio al servicio del
hombre. Quiere caminos, puertos, ferrocarriles porque ese es el triunfo del espiritu
sobre la materia, triunfos sin victimas ni lagrimas... Estudiaba |os métodos positivos,
sin duda, antes de que se estructurara la doctrina positivista, pero no desconocié nunca
la autonomia de la personalidad humana como valor absoluto» (Alfredo L. PaLacios,
Alberdi, constructor en el desierto, Buenos Aires, Losada, 1944, p4g. 36).

97 Juan Bautista ALBerDI, Basesy puntos de partida para la organizacién politica de
la Republica Argentina, Capitulo XVI11, Buenos Aires, Ciudad Argentina, 1998, pég. 93.
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sistematicapor parte delas autoridades quedirigen €l gobierno, del dere-
cho de propiedad, sin cuyo gjercicio esimposible concebir el desarrollo
de una comunidad. Por eso volvemos a Alberdi, para recordar que «La
Constitucion debe dar garantias de que sus leyes organicas -insisti-
MOSs Nosotros, o decretos de necesidad y urgencia- no serén excepcio-
nes derogatorias de los grandes principios consagrados en ella,
como se ha visto mas de una vez» ® y que los jueces juegan un papel
determinante en este punto, como en todos aquellos en los que esta en
juego lavigenciadelaConstitucion, porque ésta, laley o €l gobierno «son
palabras vacias s no se reducen a hechos por la mano del juez, que,
en ultimo resultado, es quien los hace ser realidad o mentira» %,

V. Palabras finales

Hemos tenido un gran placer y ansiosa hecesidad, con la excusa de
estas humildes paginas, de estudiar y conocer un poco més lainmensa
figurade Juan Bautista Alberdi. Y |o hemos hecho através de sus Bases,
que no es otracosaque el borrador de la Constitucion de 1853, esa «car-
ta de navegaci 6n» utilizada para llegar a buen puerto, en épocas en que
las tempestades gol peaban con toda su furia.

Las Bases, pese atener en miras la organizacion constitucional ar-
gentinaamediadosdel siglo X1X, fueron pensadas por muchos afios para
ser escritas paralostiempos, sin que puedadecirse que sus objetivos han
sido cumplidos totalmente. Lo incumplido es, quizés, laesperanzade un
cambio gque alin espera nuestro compromiso y trabajo.

Camino a bicentenario delaRevolucion de Mayo'y del nacimiento
de Alberdi, creo que hallegado la hora de repensar nuestro futuro como
nacion. Tal como ocurrid después del primer grito delibertad, nos encon-

% Juan Bautista ALBERDI, Basesy puntos de partida para la organizacion politica
delaRepublica Argentina, Capitulo XV1, BuenosAires, Ciudad Argentina, 1998, pag. 77.
% Juan Bautista ALBERDI, Basesy puntos de partida para la organizacion politica
delaRepublica Argentina, Capitulo XV1, BuenosAires, Ciudad Argentina, 1998, pag. 78.
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tramos en un momento dificilisimo de nuestra historia, en donde, nueva
mente, el desencuentro parece ser nuestra mas nitida caracteristica.

Pese a todo, somos optimistas. Estamos convencidos de las ense-
flanzas que dejan las crisis, en el sentido de la posibilidad que brindan
pararenovarsey crecer. Y para ello todos los argentinos tendremos que
asumir nuestras responsabilidades en cada uno de los ambitos en que
debamos actuar con seriedad y patriotismo -jqué hermosa palabray cuan
olvidadalatenemos!-.

Y en esta dificil tarea que debemos afrontar buscaremos, sin duda,
lapalabray el gjemplo de Alberdi, aquien queremosrendir un homenaje
mucho masimportante que el triste honor de que su figura se reproduzca
en los bonos que circulan por todo €l pais, producto de la dura crisis
argentina.

No queremos olvidarnos de Alberdi y de sus Bases. No podemos
darnos ese lujo. Para Alberdi, ese ausente que jamas sali6é de su pais,
son estas paginas.
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ACTO DE PRESENTACION DEL LIBRO-HOMENAJE A
JUAN BAUTISTA ALBERDI, EN EL SESQUICENTENARIO
DE LAS BASES. SALON DE LOS PASOS PERDIDOS,
TRIBUNALES | DE LA CIUDAD DE CORDOBA

29 de agosto de 2002

Palabras del Sr. decano de la Facultad de Derecho y Cien-
cias Sociales de la Universidad Nacional de Cérdoba, Dr. Ra-
moén Pedro Yanzi Ferreira

La Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad
Nacional de Coérdoba, formadora de abogados ha querido estar pre-
sente en este sencillo acto que homenajea a los abogados en su diay
aun abogado, en particular, el doctor Juan Bautista Alberdi cuyo na-
talicio se festeja justamente hoy.

Al cumplirse el sesquicentenario de la publicacién de la obra Bases
y puntos de partida para la organizacion politica de la Republica
Argentina, laFacultad de Derechoy Ciencias SocialesdelaUniversidad
Nacional de Cérdobay la Academia Nacional de Derecho y Ciencias
Sociales de Cordoba decidieron declarar al 2002, como afio alberdiano e
iniciar una serie de actos conjuntos que principiaron con las Jornadas
Nacionales sobre Juan Bautista Alberdi y su obra, desarrolladas en la
Facultad de Derecho durante losdias 2 y 3 de mayoy continGian hoy, con
la presentacion del Libro Homenaje a Juan Bautista Alberdi y su obra,
editado por la Academia Nacional de Derecho y la puesta en escena de
la obra de Alberdi: El Gigante Amapolas y sus poderosos enemigos.

En los duros tiempos, en los que arreciaba la persecucion de Rosas
contra sus opositoresy el gobernador bonaerense consolidaba su predo-
minio en todo €l territorio de la Confederacion, tiempos de hondos pesa-
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resy sefialadas ausencias, empapadas de incertidumbre y desazén por
unacondicién compartida, lade exiliados politicos, obligados aabandonar
su Patriay que recorren el mundo en buscade un lugar, Alberdi daforma
auna peguefia obra de teatro, latitula El Gigante Amapolasy sus pode-
rosos enemigos. Fasto dramético en un acto.

El texto estalleno de simbolos.

El plural del delicado nombre de una flor, Amapolas, enmascara el
plural de otraflor: Rosas.

L os enfrentamientos en lacomandancia de los jefes unitarios por
la conduccién de las operaciones militares de la Liga Unitaria se tra-
ducen con sarcasmo en los didlogos de |os tenientes Mentirola, Mos-
quito y Guitarra, donde alguien ha querido ver a los generales Paz,
Lavalley Lamadrid.

Los dialogos entre Francisco, el tambor de érdenes y Maria la
cuartelera, desnudan el entramado del tejido social y ponen al descubier-
tolaunicacircunstanciaquefortalece al Gigantey prolongalatirania: el
miedo de |os ciudadanos.

La obra, guarda, como todos los textos clésicos, una vigencia que
atraviesalos siglos: la absolutaimposibilidad de conformar un plan sus-
tentable, pararescatar ala Republica de una cadtica situacion de crisis,
cuando se privilegian losintereses privados sobre los publicos.

Aun asi, hay una esperanzay, finalmente el pueblo, encuentra
su destino.

Enlafiguradel sargento Pefalbez estadepositadalareconditailusion,
queguiaal joven Alberdi enlosduros dias de su exilio en Montevideo.

Desde hace algunos afios, Raul Sansica dirige el grupo de teatro
de laFacultad de Derecho; por su parte el maestro Hugo Pera Bilbao
esta al frente de los coros de la Facultad y del Colegio de Abogados.
Ambos directores han unido entusiasmos y esfuerzos con la partici-
pacion de alumnos y egresados de nuestra Casay el apoyo del grupo
de teatro Caminantes, dirigido, asimismo, por a la doctora Susana
GoOmez Melchiora, dando forma al homenaje que la Facultad ha pre-
parado para honrar la noble profesion del abogado y la obra del abo-
gadoy del juristaque construy6 laidentidad constitucional de nuestra
Republicaal promediar el siglo XIX.

A todosé€llos, sefiores directores, abogadosy jovenes estudiantes de
derecho, mi especial reconocimientoy gratitud.
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Un saludo afectuoso ala comunidad del Foro de Cérdoba, en nom-
bre propio y de laFacultad de Derecho y mi deseo de venturapersonal y
profesional, exhortéandolos a exigir el cumplimiento de laley y nuestra
Carta Fundamental y avanzar permanentemente en la bisqueda de justi-
ciay libertad, habida cuentaque los hombres de derecho, tenemos hoy la
oportunidad histérica para demostrar que los principios fundacionales
impresos en la Constitucion Nacional, deben quedar intactosy que nues-
tros magi strados son |os fieles custodios de éstos.

Nada més.

Palabras del Prof. Dr. Domingo Juan Sesin

En nombre del Tribunal Superior de Justicia, tengo el honor derendir
este merecido homenaje ala memoria y obra de Juan Bautista Alberdi,
guien fue el masimportante idedlogo de la Constitucion de 1853.

No obstante, el transcurso de ciento cincuenta afios, €l pensamiento
de Alberdi recobraunainusitadaactualidad frentealacrisisdelaArgen-
tina contemporanea que necesita con urgencia elaborar un proyecto es-
tratégico cuyas bases y puntos de partida retomen el rumbo claramente
fijado por el padre dela Constitucion.

Si bien es cierto que la Constitucién norteamericana gjercio gran
influenciaen laelaboracion dela Constitucién Argentina, concuerdo con
quienes sustentan -como el Prof. Dr. Olsen Ghirardi- que no se traté de
una copia fiel. Existen diferencias sustanciales que con gran acierto el
fundador proyect6 teniendo en cuentalas caracteristicas de nuestro pais.

L as diferencias mas importantes son las siguientes:

1. La energia del poder del presidente, en su carécter de jefe su-
premo delaNaciény titular dela Administracion General del pais (ex.
art. 86, inc. 1). Asi, por ggemplo, adiferencia de Estados Unidos, en la
Argentina no es posible la creacion de érganos administrativos depen-
dientes del Poder Legislativo.

Lareformade 1994, a establecer en el art. 75inc 2, que el régimen
de coparticipacion debe cristalizarse en unaley convenio, sobre la base
deacuerdosentrelaNaciony las provincias, enlapraxisno hatenido los
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resultados esperados, ya que en los afios de vigenciade lareforma, no ha
existido ley aprobatoria por falta de los consensos necesarios. Es decir,
que ladisfuncién de este federalismo de concertacién, con permanentes
reunionesentre el presidentey los gobernadores, ha ocasionado un retor-
no alos pactos provinciales anteriores ala Constitucion de 1953, debili-
tando launion naciona y la originariadistribucion de competencias que
en laobra de Alberdi dejaba en manos del Congreso la responsabilidad
fiscal entrelaNaciony las provincias (Juan C.Cassagne, «El sentido del
federalismo primigenio», diario LaNacién, Buenos Aires, 31/5/02).
Ladisminucion delas potestadesdel presidente conlacreaciondela
Jefatura de Gabinete y el incremento de las facultades del Poder Legis-
lativo buscando unamayor sintoniacon el régimen parlamentario, junto
con la creacion de numerosos 6rganos extrapoderes con jerarquia cons-
titucional, aunque algunos necesarios pero costosos por su gran
aparatol ogia organizacional, han comportado en larealidad, un debilita-
miento de las instituciones, susceptible de favorecer el climade incerti-
dumbre, contradiccién, desgobiernoy dispendio delosdineros publicos.

Todo ello, difiere con laarquitectura organizacional y funcional que
austeray equilibradamente proyect6 Alberdi en la Constitucion del “53,
aun cuando existen muchasinnovacionesintroducidas en lareformacons-
titucional de 1994, que es dable ponderar.

Cuanta razén tenia Alberdi cuando sostenia: «Sin un gobierno na-
cional, eficaz, serio y justo, que esta ausente, faltaban en toda la
Republica Argentina la seguridad, la paz, la justicia, la libertad de
la Nacion y la del individuo; beneficios del gobierno que no pueden
existir cuando €l gobierno falta...» y seguia diciendo: «... llamado ese
poder a defender y conservar el orden y la paz, es decir la obser-
vancia de la Congtitucion y de las leyes,...¢qué importa que las leyes
sean brillantes, s no han de ser respetadas? Lo que interesan es que
se gecuten ...pero ¢cOmMo se obtendra su gjecucion si no hay un po-
der serio y eficaz que las haga ejecutar?» (La Republica Argentina
consolidada en 1880, segunda parte, cap. Unico, parr. 13, pag. 184).

2. Otra diferencia relevante es el énfasis que puso Alberdi, si-
guiendo el modelo de la Constitucién chilena, fortaleciendo la inde-
pendencia del Poder Judicial, en el entonces art. 95 de la C.N. (hoy
109) cuando dice que el Poder Ejecutivo no puede en ningun caso
gjercer funcionesjudiciales, arrogarse el conocimiento de causas pen-
dientes o restablecer las fenecidas.
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Deta modo, €l Unico que puede resolver controversias entre partes,
con autoridad de verdad legal, es el Poder Judicial en su carécter de
autoridad imparcial e independiente. Consecuentemente, si bien pueden
existir en nuestro paistribunales administrativosy aln entes regul adores,
siempre debe quedar abierta la via judicial, no a través de un recurso
limitado como sucede en Estados Unidos, sino de una verdadera accion
donde pueden discutirse tanto | as cuestiones de hecho como de derecho.

3. Difieren con € sistema norteamericano, la existencia en la Ar-
gentina de facultades reglamentarias a cargo del Poder Ejecutivo y lo
que es mas importante, la legislacién de cddigos de fondo, Unicos para
todo el pais en materia civil, comercial, penal entre otros, a cargo del
Congreso de la Nacion. En Estados Unidos, en cambio, cada Estado
tiene autonomia para legidar al respecto siguiendo la orientacion del
common law.

Decia Alberdi: «... la uniformidad de la legislacion en estas ra-
mas, no dafia en lo mas minimo a las atribuciones de soberania
local y favorece altamente el desarrollo de nuestra nacionalidad
argentina».

No obstante, ladesconfianzaen el Poder L egislativo cuando legisla
y enel Poder Ejecutivo cuando administra, estimul 6 suimaginacion creativa
para proyectar un triple reaseguro:

a) Postular enla Constitucién quelasleyes no pueden desnaturalizar
los principios, derechosy garantias consagrados en la Constituci én.

b) Confiar en lajurisprudenciaa afirmar «que es el gran medio de
remediar el defecto de las leyes»; «La ley, la Constitucion, el gobier-
no, son palabras vacias si no se reducen a hechos de la mano del
juez, que en ultimo resultado, es quien los hace ser realidad o men-
tira...» (Bases, Cap. XVI, pag. 84).

¢) Retardar l1os cambios normativos al sustentar que: «... €l princi-
pal medio de afianzar el respeto de la Constitucion es evitar en todo
lo posible sus reformas. Estas pueden ser necesarias, a veces, pero
constituyen siempre una crisis publica mas o menos grave. Son lo
que las amputaciones al cuerpo humano; necesarias a veces pero
terribles siempre. Deben evitarse todo |o posible o retardarse |o méas»;
«... la verdadera sancion de las leyes, reside en su duracion. Reme-
diamos sus defectos, no por la abrogacion sino por la interpreta-
cion...», decia. (Bases, cap. XXXV, pég. 182y ss.).
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El fiel cumplimiento del razonamiento de Alberdi, hubierapromo-
vido la seguridad juridica en nuestro pais, evitando los perniciosos
cambios incesantes de las reglas que interfieren tanto en la actividad
estatal como particular.

Ha menester, como bien sabemos, salvaguardar la previsibilidad
y estabilidad de la actividad reglada para facilitar no sélo el pleno
gjercicio delos derechos de | os ciudadanos sino también para bosque-
jar claras normas de juego, como pilares fundamental es que promue-
van el despegue econémico y el bienestar de la Nacion.

Con gran énfasis nos ensefia, también Alberdi que: «... la mejor
forma de combatir toda inobservancia o violencia, es por los me-
dios que nos brinda la Constitucion misma... sin apelar nunca a
las vias de hecho, porque la rebelion es un remedio mil veces
peor que la enfermedad...»

También afirmaba: «...pero no lo olvidéis: la paz solo viene por
el camino de la ley. La Constitucion es el medio mas poderoso de
pacificacion y orden». (Bases, Cap XXV, pag.136).

La recomendacion propiciada por Alberdi de respetar la Constitu-
cion eratan fuerte que segun él, ni siquiera la soberania popular puede
autorizar suincumplimiento.

En tal sentido, se preguntaba: «pero ¢qué es la soberania del pue-
blo?». Y respondia: «...es €l poder colectivo de la sociedad, de prac-
ticar € bien publico, bajo la regla inviolable de su estricta justicia.
La soberania del pueblo, no es pues la voluntad colectiva del pue-
blo; es la razon colectiva del pueblo, la razon gque es superior a la
voluntad, principio divino, origen Unico de todo poder soberano
sobre la tierra. Asi el pueblo no es soberano sino de lo justo... y €
pueblo no tiene mas poder que € que recibe de la justicia; si se toma
mas aun, el pueblo es un usurpador» (Fragmento preliminar al estu-
dio del derecho, 1837, pag. 59).

Alberdi conocié acabadamente los enfrentamientos civiles, los
desencuentros e infortunios hasta conseguir la ansiada unidad nacional.
Por eso nos sugiere, fervientemente, en todas sus obras, el fiel acata-
miento dela Constitucién, alin entiempos dificiles.

Dealli que constituye unareglade oro que sirve paratodos|ostiem-
posy, en especial, paral os angustiosos momentos que estamos viviendo,
sus sefieras palabras cuando dice: «...la Constitucion es la carta de
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navegacion de la Confederacion Argentina. En todas las borras-
cas, en todos los malos tiempos, en todos los tramos dificiles, la
Confederacion tendra siempre un camino seguro para llegar a la
salvacion, con solo volver sus ojos a la Constitucion y seguir el
camino que ella traza, para formar el gobierno y reglar su mar-
cha...». (Bases, Cap. XXXIV, pag.188).

Ante la grave crisis de nuestra Argentina, ya no es dable aceptar
posturas intermedias. 0 bregamos para que la Constitucion sea una ver-
dad aplicada y no una supersticion explotada -como decia Ramén
Carcano-, o nos arriesgamos a sucumbir en los suburbios «del estado de
naturaleza» referenciado por Tomas Hobbes, donde la violencia, la
desnaturalizacion delosderechosy libertadesy €l caos, van sustituyendo
€l orden constitucional por un proceso de «desconstituci 6ns». Porque, como
bien dijo el citado Hobbes, hace més de tres siglos, «... €l hombre que
renuncia a su humanidad termina siendo lobo del hombre».

No es que lademocraciay la Constitucion resuelvan todos |os pro-
blemas, sino que esencia mente determinan con claridad |os procedimientos
pacificos de resolucion de conflictos. El pleno gjercicio delasinstitucio-
nes brinda las herramientas necesarias para intentar superar unay otra
vez las dificultades. Aun cuando no puedan ser remediadas en su totali-
dad, es dable garantizar una actuacion eficiente y eficaz que constante-
mente imagine nuevas estrategias para encontrar soluciones.

Los hombres del derecho no tenemos otra herramienta que €l dere-
cho para decir y hacer gjecutar |o que es derecho.

De ali que, precisamente, somos los hombres del derecho quienes
tenemos lagran responsabilidad de hacer respetar |asinstituciones repu-
blicanas, el ordenamientojuridico, losderechosy garantias constituciona-
les, el cumplimiento efectivo de las obligaciones y contratos, las reglas
pacificas de resolucién de conflictos, propiciando las reformas necesa-
rias para perfeccionar el derecho, jamas para destruirlo.

Somos los hombres del derecho junto a toda la sociedad, quienes
nuncadebemosolvidar el sacrificio de nuestros héroes, que construyeron
d sistemaconstitucional y perfilaron al paishaciaun destino de grandeza,
en el marco delaunidad nacional, lapazy el orden. En nombre de ellos,
seria dable esperar que mediante el consenso de todos |os sectoresy en
nombredel interés general delaNacién, dejando de lado intereses perso-
nal es, sectoriales, partidarios y transnacionales, se formule un programa
estratégico, que como en 1853, priorice el rol industrial y exportador del
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pais, elaborando progresistas politicas de Estado, que todo gobierno de-
beriacumplir, garantizando su continuidad y previsibilidad.

En este marco principiol dgico, hoy |os argentinos tenemos que ter-
minar con la cultura de la evasion de responsabilidades, pues con ello
también se nos evade nuestra seguridad, nuestros derechos y libertades,
nuestros mas nobl es suefios y, 10 que es mas grave, el bienestar del pais,
en especial, de los més carenciados.

Debemos nuevamente saber defender nuestra Patria como lo hicie-
ron nuestros fundadores priorizando, en serio, nuestrosintereses genera-
les por sobre los intereses corporativos hacionales e internacionales.

En definitiva, debemos ponernos de pie, transformando nuestratris-
tezaen imaginacion creativay solidaria, parael bien de nuestro puebloy
para que esta crisis que hoy nos agobia, sdlo sea un entumecimiento
pasgjero, preludio de mas bellos destinos.

Palabras del Dr. Olsen A. Ghirardi

Sefiora presidenta del Excmo. Superior Tribunal de Justicia de
Cordoba, Dra. Maria Esther Cafure de Batistelli, sefiores académicos,
sefiores magistrados, sefiorasy sefiores:

La Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de
Cordoba, en esta segunda parte de la conmemoracién del
sesquicentenario de las Bases de Juan Bautista Alberdi, que se cele-
bra, hoy, 29 de agosto de 2002, aniversario del natalicio del autor,
entregay presentaal publico, por mi intermedio, el Libro-Homenaje
con que se ha querido honrar lalabor del talentoso tucumano.

Toda la comunidad académica colaboré en la tarea realizada de
consuno con la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Univer-
sidad Nacional de Cérdoba. Y todala comunidad universitaria, de esa
manera, se asoci6 también a acontecimiento. No falté tampoco laadhe-
sion del Colegio de Abogados delaprovinciade Cordobay lasingular y
entusi asta participacion de las autoridades maximas del Poder Judicial
de la Provincia, que se adhirieron igualmente a este acto y pusieron a
disposicion del fasto, el austero eimponente marco de este Salén delos
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Pasos Perdidos del edificio de Tribunales, obraexquisitade laarquitec-
tura de nuestra ciudad.

El Libro que hoy presentamostiene dos secciones. Enlaprimera, se
contienen diversas actas de la Academia Nacional de Derecho y Cien-
cias Sociales de Cordoba en las que se jalonan claramente las etapas
progresivas de lapreparacion del homengjey que comienzan adesenvol-
verse desde el 15 de mayo de 2001, cuando se esboza el proyecto y se
denominael afio dos mil dos como afio alberdiano. Contiene, ademas, €l
convenio celebrado entre la Academiay la Facultad de Derecho (30 de
octubre de 2001). Se describe, igualmente, |a primera parte de la con-
memoracion, en oportunidad de la realizacién del acto central de las
jornadas del sesguicentenario (2 y 3 de mayo de 2002) que seinicid con
una solemne'y brillante apertura en el sal6n de grados de la Universi-
dad Nacional de Cérdoba. Se transcriben las pal abras pronunciadas en
dicho acto por quien habla, en el caracter de presidente de la Acade-
mia, y las del sefior decano de la Facultad de Derecho. Finalmente, en
este punto, se incluye la conferencia central del acto, sobre el tema
«Juan Bautista Alberdi y Joseph Story».

Contintia el primer volumen con lo acontecido en los dos paneles
en que se desarrollan las jornadas. En el primer panel tenemos: La
provincia argentina entre Alberdi y la realidad, por Pedro J. Frias;
Alberdi y las fuentes del derecho publico argentino, por Dardo Pérez
Guilhou; Alberdi y la Republica posible, por Juan Fernando Segovia
y Pensamiento y actualidad de Alberdi, por Jorge Reinaldo Vanossi.
En el segundo panel figuran: Alberdi, el federalismo y el municipio y
el derecho publico provincial, por Ricardo Haro; La amistad de
Avelino Ferreira y Juan Bautista Alberdi, por Miguel Angel De Mar-
co; Alberdi y Tucuman, por Carlos Paez de la Torre y Una lectura de
las Bases, por Victor Tau Anzoategui.

En la segunda parte, se editan |os trabajos de nuestros académi-
cosy estudiosos del paisy del exterior, sistematizados por el Dr. Ri-
cardo Haro, de acuerdo alos siguientes temas: Alberdi, su vida y sus
tiempos, Alberdi y la Constitucién de 1853/60, Alberdi y el
federalismo, Alberdi y la filosofia del derecho, Alberdi y el dere-
cho internacional y Derecho comparado. Entre los colaboradores
extranjeros, contamos con la participacién de publicistas de Espafia,
Francia, Italia, Chile, Uruguay y Puerto Rico.
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La edicion completa consta de dos volimenes de 522 y 535 pégi-
nas, respectivamente, con la que se concreta por escrito el homenaje a
lalabor de nuestro gran publicista.

Debemos agradecer al director de Publicaciones de la Academia,
Dr. Humberto Vazquez, sus desvelosy su dedicacion para que estafase
del homenaje se convirtiese en una realidad. Con orgullo, a pesar de
nuestras limitaciones econémicas presentamos esta obra y entregamos
los gl emplares pertinentes a las autoridades asistentes a este acto.

Nada mas.



DECLARACION SOBRELACRISIS






DECLARACION DE LA ACADEMIA NACIONAL DE
DERECHO Y CIENCIAS SOCIALES DE CORDOBA

Antelagravedad y profundidad dela crisis politica, econdmica, so-
cial y moral que atraviesala Republica Argentina, que constituye unade
las encrucijadas mas preocupantes que ha debido enfrentar nuestro pais
en los Ultimos tiempos de su historia, la Academia Nacional de Derecho
y Ciencias Sociales de Cérdoba se siente en laobligaci6n de expresar su
opinidn, en gercicio de su magisterio institucional, con lafinalidad de
efectuar algun aporte, que pueda servir para el restablecimiento del or-
deny lasuperacion de los problemas que nos aguejan.

Si sedescriben de maneraobjetivalos sintomas o signos externosde
lacrisis, surasgo sobresalientelo congtituye el incremento inusitado dela
conflictividad social, lacontraposi cién permanente deintereses dignosde
tutela, como asi |a sensaci 6n col ectiva de estar inmersos en unainestabi-
lidad de tal magnitud, que ha hecho desaparecer por completo €l valor
seguridad, tanto paralasociedad civil como paralapolitica.

Tal lamentabl e situacion, publicay notoria, con €l deterioro eviden-
tedeladirigenciadel pais, conlleva, como escondida detras delaprisa
que caracteriza a la declarada emergencia, la tentacién finalista que
privilegialaefectividad o el resultado inmediato por sobre el respeto de
laleyy el ordenjuridico-social.

Convienerecordar que el imperio delafuerza, cuando se transfor-
ma en sustituto del derecho, se traduce en regimenes totalitarios que
derrocan y subvierten los gobiernos democréticos y constitucionales.
Puede llegarse también a idénticos resultados en situaciones donde,
detrés de una apariencia de legalidad formal, se vulneran torpemente
los derechos y garantias, se gobierna al impulso de los vaivenes de la
presién directa, que desplazay excluyeinstitucionesgenuinasdelarepre-
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sentacion politica, o, en definitiva, se transgrede constantemente el
principio de legalidad, mediante lanegacion de las correctas vias de
procedimiento que terminan ubicando a la emergencia por encima
del mandato supremo de laley.

Ante estos peligros, ciertos y actuales, por los que atraviesa
nuestra sociedad, esta Corporacion se siente en el deber de hacer
una severa advertencia: resulta de fundamental importancia tener
en cuenta que la Unica manerade volver alanormalidad, de superar
lacrisisy de resolver de la mejor forma posible los problemas que
nos aquejan, es mediante el ejemplar respeto e irrestricto cumpli-
miento de la Constitucion Nacional, que, en definitiva, no es otra
cosa que unaexplicitareiteracion de la supremacia del derecho como
expresion cultural colectiva de laNacion.

Los cimientos del pais seran seguramente reconstruidos, no sin
dolorosos esfuerzos, por cierto, en la medida en que se restablezcan y
pongan rapidamente en précticalos grandes enunciados éticos que orien-
tan la conducta humana, tanto en gobernantes como en gobernados,
principios gue dimanan de la misma naturaleza del hombre, por lo que
nuestro reclamo no se detiene solamente en un retorno al derecho con-
cebido exclusivamente através de su expresion formal o positiva, sino
gue se hace impostergable la refundacion de la ley, conforme a las
reglas propias de una axiologia moral, capaz de hacer coincidir las re-
glas naturales con | as positivas, compatibilizando, al mismo tiempo, los
interesesindividual es con |os de la colectividad.

A modo de conclusion, fervorosamente, instamos al Poder PUblico:

1) A respetar laabsoluta soberaniadelaley, en especial, delaCons-
titucion Nacional, lo queimplicae riguroso mantenimiento del estado de
derecho.

2) A observar e fundamento ético del derecho y no sélo la mera
legalidad, asegurando la€eficaciay laindependenciadel Poder Judicial.

3) A instrumentar reformas urgentesen lo politico, enlo socia, enlo
economico, quetiendan aprocurar unaequitativadistribucion delarique-
zay unagenuinasolidaridad social.

Y pedimos, por lo tanto, pablicamente, que se destierren para
siempre de la Republica, toda forma de corrupcién; todos los privile-
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gios, cualquiera sea su clase y, muy especialmente, los sectoriales;

todo lucro superfluo en desmedro del bien comin; todo dafio alavida,
al derecho, al honor.

Cordoba, 9 de abril de 2002.

Dr. Ernesto Rey Caro Dr. Olsen A. Ghirardi
Secretario Presidente






JORNADASMEDICO-JURIDICAS






JORNADAS MEDICO-JURIDICAS SOBRE MINORIDAD
Y DELITO. REFLEXIONES Y APORTES

En sede de nuestra Academia, por gestion conjunta de las comisio-
nes directivas de la Academia Nacional de Derechoy Ciencias Sociales
y de la Academia de Medicina, se desarrollaron las «Jornadas Médico-
Juridicas sobre Minoridad y Delito. Reflexionesy aportes», losdiasjue-
ves 12y viernes 13 del pasado mes de diciembre.

El diajueves 12 el panel de expositores se integrd con el Poro. Dr.
José Alessio, profesor de «Eticay Politica» y de «Bioética» enlaUniver-
sidad Catdlica de Cérdoba, quien abord6 el tema: «Ilmplicanciade lafa-
milia, escuelay sociedad, enlaminoridady el delito.

Con la Dra. Laura Valles, miembro integrante de la Secretaria de
Derechos Humanos del Poder Judicial, quien serefirié a: «Prevenciony
riesgo social».

Y con el Dr. Alberto Crucella, juez de Menores de la 12 Circunscrip-
cion Judicial, quien abordd el tema: ¢ES necesario bajar €l limite de
imputabilidad delosmenores...?

Abrié lajornada el presidente de la Academia de Medicina, Prof.
Dr. Alfredo Martinez Marull y actué como moderador del debate poste-
rior, el Prof. Dr. Humberto Véazquez.

* kK%

El diaviernes 13, el panel de expositores seintegrd con el abogadoy
psicélogo, Dr. Ricardo Rosemberg, quien expuso e tema: «El menor como
victimay el menor como victimario.

Por su parte, el Prof. Dr. Miguel Angel Dahbar, se refiri6 al:
«Uso indebido de drogasy conductasilicitas asociadas» y, finamente,
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el académico, Dr. Angel A. Monti, abordé el tema: «Cerebroy violen-
cia adolescente».

Pronuncid las palabrasfinales clausurando lasjornadas, €l presiden-
te de laAcademia Nacional de Derecho, Dr. Olsen A. Ghirardi y actud
como moderador del debate, el académico Dr. Rafael Garzon.

Es propdsito de las autoridades académicas impulsar larealizacion
de nuevos eventos para el préximo afio académico.



HOMENAJE POSTUMO
AL ACADEMICO CORRESPONDIENTE
DR.JUAN CARLOSAGULLA






T

INMEMORIAM

JUAN CARLOS AGULLA

Quienes, a pesar de la diferencia de edad, 1o conocimos cuando jo-
ven, sabemos de su capacidad e inspiracion paralaaventuraintelectual.
No se conformé con laabogaciay se especializ6 en sociol ogia, disciplina
cada vez més necesaria para abarcar la complejidad de las sociedades
de la globalizacién. Cursd posgrados en Espafiay Alemania, de los que
tengo noticia en encuentros breves que tuvimos en Europa.

He leido sus Memorias con afecto y respeto, porque devuelven
unapersonalidad atravesada por laenergiay lainnovacion. Podia ser
un becario sobresaliente, pero aumentaba sus ingresos colocando an-
damios en edificios en construccién y otros menesteres que los ale-
manes no se dignaban desempefiar.

Alrededor de 1958 fue becario en Chile, pero su aspiracion erala
docencia en Cordoba. Y la hizo en la Universidad Nacional, formando
socidlogos que | o siguen reconociendo como su maestro.

Instalado en Buenos Aires, fue designado miembro correspondiente
de la Academia de Derecho de Cérdoba y miembro de nimero de la
Academia Nacional de Ciencias de Buenos Aires y de la Educacion,
cuyas preocupaciones hemos compartido.

Nunca dejaba de aportar su visién sobre las materias de su compe-
tencia.

S6lo conocid laentropia por breve tiempo, pero fue su final. Lo ex-
trafiaremos.

Pedro J. Frias






NUESTROSTIOWEB






NUESTRO SITIO WEB: http://comunidad.vlex.com/acader

En e sitio web de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias
Sociales de Cordoba, ubicado en http://comunidad.vlex.com/acader, du-
rante el afio académico 2002, se incorpord un vinculo hacia un sitio que
realiza estadisticas de visitantes que funcionadesde el 18 dejulio. Desde
esafecha, lapaginaelectronicadelaAcademiaharecibido 2.700 visitas.

El 66 por ciento de las visitas que recibe la pagina web son de la
Republica Argentina. El resto, corresponde a visitantes de diversos pai-
ses de América, Europa, Africay Asia.

El sitio web ha sido consultado desde M éxico, Estados Unidos, Es-
pafia, Per(, Italia, Venezuela, Chile, Brasil, Bolivia, Colombia, Portugal,
Francia, El Salvador, Republica Dominicana, Costa Rica, Nicaragua,
Canada, Panamd, Uruguay, Inglaterra, Sudafrica, Paraguay, Ecuador,
Alemania, Marruecos, Pakistan, Surinam, etcétera

Han consultado €l sitio web delalnstitucién, €l Ministerio de Econo-
mia de la Republica Argentina, el Parlamento de la Union Europea, €l
Senado de México, la Universidad de Roma, etcétera.

Han establecido vinculos en su sitio web haciael delaAcademia, €l
Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Auténoma de
México, laFacultad de Derecho delaUniversidad Nacional de Cordoba,
la Universidad de Paris, la Academia de la Magistratura Peruana, €l
Colegio de Escribanos de Cérdoba, |a Facultad de Derecho delaUniver-
sidad Blas Pascal, el buscador juridico argentino Legalmania, el buscador
juridico brasilefio Verbo Juridico, etcétera.

Se han publicado en el vinculo de doctrina mas de 140 ensayos de
los sefiores académicos, entre otros son autores de los trabgjos: €l Dr.
Olsen A. Ghirardi, €l Dr. Luis Moisset de Espanés, el Dr. Pedro J. Frias,
el Dr. Daniel Pablo Carrera, € Dr. Armando S. Andruet, €l Dr. Ricardo
Haro. En la seccidn de informes se da difusion a los actos publicos que



436 ACADEMIA NACIONAL DE DERECHO Y CIENCIAS SOCIALES DE CORDOBA

realizalalnstitucion, alas convocatorias de concursos, alas declaracio-
nes de la Academia. En el vinculo ediciones se informan los libros que
editala Academia.

Se cred una secci6én sobre el tema «Crisis argentina» y se han publi-
cado numerosos articulos del académico Dr. Efrain Hugo Richard.



RECENSI ONES






TEMATICA DE LAS CONSTITUCIONES SINODALES
INDIANAS (S XVI-XVIII): ARQUIDIOCESS DE LA PLATA
de Nelson C. DeLLAFERRERA Y MOnica P. MARTINI,

Buenos Aires, Instituto de I nvestigaciones de Historia del Derecho,
2002, 209 péags..

Lahistoriadel derecho eclesiastico indiano, estudiadaen susfuentes
primarias, es «una veta todavia poco explotada, como instrumento
de trabajo y de reflexion, para tedlogos, juristas y canonistas, his-
toriadores, sociologos, antropdlogos, estudiosos de las ideas mora-
les y culturales, etc.» (pag. 11), sobre todo porque este derecho es un
resultado americano de la Escuela de Salamanca, inaugurada en €l siglo
XVI1 por Fray Francisco de Vitoria, pararegular de otramaneralaconvi-
venciaentreindiosy espaioles.

«Desde las primeras décadas del siglo XVI -aun antes de la
promulgacion de Trento- las asambleas indianas -conciliares y
sinodales- se vieron obligadas a discutir y a llevar a la préactica
medidas orientadas tanto a la definicion de los derechos de los pue-
blos originarios como a su incorporacién a la fe, lo cual las dot6 de
un muy particular valor agregado» (pég. 12).

Concretamente, modificaron el modo de aplicar esas prescrip-
ciones juridicas, de acuerdo a la situacion de cada provincia ecle-
siastica, si era necesario para lograr los objetivos que tenian. Esos
cambiosy su evolucién dentro de cada contexto, son lostemas de los
multiples estudios que pueden hacerse, asi como |o gue se mantuvo
sin cambiar 0 con cambios minimos.

Esta col eccién se propone ordenar por temas |as constituciones que
fueron aprobadas por |os sinodos en €l territorio de cada Arzobispado,
paralibrarlosalainvestigacion. Trabgjo dificil, emprendido por dosmiem-
bros de nimero del Instituto de Investigaciones de Historiadel Derecho.
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Este tomo, el primero, abarca el temario de |os sinodos conocidos
total o parcialmente en el territorio que desde 1609 fue el del Arzobis-
pado de Charcas (La Plata), incluyendo los obispados de Asuncion,
Tucuméan, LaPaz, Santa Cruz dela Sierray BuenosAires. Ladiécesis
del Antiguo Tucuman incluiaa Cérdoba. En ella (Santiago del Estero),
se reunieron tres sinodos convocados por Fernando de Trejo y Sanabria
y otros dos reunidos en Cordoba, por Manuel Mercadillo, cuyo texto
esta extraviado (pégs. 28/29).

El libro abre alainvestigaci 6n temas ahora desusados (por ejemplo,
sobre lausura: «maliciade su esencia por derecho natural, divinoy hu-
mano»; «qué causas han de intervenir para hacer licito €l interés» (pag.
174). Puede decirse que el esfuerzo de los autores del libro tendra éxito.

Marcelo A. Barberan



ARGENTINA HOY, DESDE NUESTRA AMERICA,
DE SoclEDAD ARGENTINA DE FILOSOFIA,

Coleccion Perspectivas, t. VIII,

Cordoba, Algjandro Korn, 2002, 454 pégs..

El derecho necesita de la filosofia y ambas disciplinas deben ser
pensadas. Son |os pensadores |0s que, a partir de raices, a veces ocultas,
interpreten los procesos que conforman nuestro entorno cultural. El libro
gue comento es de pensadores a partir de lafilosofia.

Se inicia con mensgjes de Alberto Wagner de Reyna 'y de Hans
Lenk y hay un recuerdo especial para Manuel B. Trias pero esta justa-
mente dedicado a fil6sofo Arturo Garcia Astrada.

En el capitulo dedicado a la «Argentina hoy: situacién y pensa-
miento» hay catorce colaboraciones. En la parte segunda, «Filosofiaen
la historia» hay dieciocho. En la parte tercera, «Laidea del hombre en
el siglo XXI», hay diez articulos. La calidad de las reflexiones ensefia
en pluralidad de direcciones.

Destaco el impecable prélogo de Judith Botti porque sintetiza tanto
laoportunidad del libro, como su entero sentido, ademés de la generosi-
dad para quienes apoyaron desde hace veinticinco afios su iniciativa de
dar vidaauna Sociedad Argentinade Filosofia, alaque seunesiempreel
Instituto Germano Argentino de Filosofia.

No esta pensado en abstracto, sino «en los aciagos momentos por
los que esta pasando nuestra amada Patria». Y laconsignaideada por la
S.A.F. esexacta: «No podemos ser ciudadanos del mundo, si renegamos
delaPatria». Y no puedo dejar detranscribir un verso de Lugones: «Lle-
vo en mi la Patria entera/ como dulzura cordial/ como la miel del
panal/ lleva en una gota la pradera».
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Ojalase multipliquen esfuerzosinteligentes -he visto muchos el afio

anterior- para pensar en nosotros y nuestras circunstancias, sin olvidar
nunca nuestros deberes: recuperar la ciudadania plena.

Pedro J. Frias



RESPONSABILIDAD CIVIL POR LIQUIDACION
DE EMPRESAS DE SEGURO,

deMiguel A. PIEDECASAS,

Santa Fe, Rubinzal Culzoni, 2002, 896 pags..

El autor enfrenta en lUcidos 13 capitul os |a frondosa temética gene-
rada por la liquidacion de empresas de seguros, que en nuestro pais no
corresponde a una mera teorizacion sino a un rico campo experimental,
que generd dafios a los asegurados por diversos riesgos, y a terceros
victimasen el seguro de responsabilidad civil.

Enlaintroduccién, el autor yaplasma el enfoque desde la «con-
fianza defraudada» partiendo «de la idea amplia de consumidor
de seguros, 10 que permite ubicar a los legitimados para inten-
tar estas acciones de responsabilidad», ante «la caida insol-
vente de estas empresas, que ha sido una constante en la reali-
dad econdmica de nuestro pais».

En el Capitulo | sobre «Nuevas tendencias en el seguro contra la
responsabilidad civil» ubica a éstas «En blsqueda de |a eficacia de la
respuesta asegurativa», la configuracion de comités de siniestros para
determinar laprocedencia o improcedenciadel siniestro reclamado, ten-
diente alarapida superacion del conflicto, hacialaaccion directay mi-
rando méas alavictima que a asegurado.

El Capitulo Il esta destinado a la «Crisis y limites del seguro»,
revisando la «patologiadel sistema», en que existe un buen campo de
experiencias en nuestro pais.

El Capitulo 111 se concentraen «El consumidor de seguros», relacio-
nando laley de seguros 17.418 con lade proteccion al consumo 24.240, y
el aspecto de la insolvencia de las aseguradoras, comenzando con una
adecuadailustracién jurisprudencial que acomparadurantetodo €l libro,
con compl etas transcripciones de fallos.
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En el Capitulo IV analizalaaplicabilidad al seguroy alaactividad
asegurativa de lalegislacion sobre «lealtad comercial» y «defensade la
competenciax», en €l aspecto de reparacion delos dafios y perjuicios que
se pudieran causar, sin ingresar a incumplimiento de las disposiciones
sobre infracciones, sosteniendo la aplicacion del régimen comln parala
responsabilidad extracontractual, con origen en unaconductailicita

Laliquidacion de las empresas de seguro, queimportalainsolvencia
de quien debe responder centralmente, ocupae CapituloV, atendiendo al
caracter de empresacon objeto bajo control, laaplicabilidad supletoriade
laley de quiebras, y las tentativas por marginar la aplicacion de las nor-
mas de laley 20.091 através de abrir €l concurso o el cambio de objeto
de las sociedades aseguradoras, temas sobre |0s que registra anteceden-
tesdelajurisprudencia.

Hasta aqui, el autor desarrolla el escenario ante el cual va a
incursionar, de lainsolvencia de la empresa de seguros surge el planteo
de cémo reparar |os dafios generados por esainsolvenciaaaseguradosy
victimas. Por eso el Capitulo VI planteala responsabilidad de los admi-
nistradores de sociedades aseguradoras, partiendo de los principios ge-
nerales de responsabilidad de administradores de sociedades comercia-
les, revisando las normas de laley especifica de la empresa de seguros,
las previsiones limitativas contenidas en la ley de quiebras, particular-
mente en cuanto al dolo que requiere, y la posibilidad de incluir a otros
factores de atribucion o de avizorar otras acciones. En este aspecto serefie-
realaposibilidad del corrimiento del velo societario, lallamadainoponibilidad
de la persondidad juridica o sea laimputacion aditiva a terceras personas
juridicasofisicaspor abuso decontral, ilustrando Siempre con casos concre-
tos, basado fundamentalmente en que «no es diligente € administrador
gue, ante la situacién de insolvencia de la sociedad no acude al reme-
dio de los procedimientos concursales, ni actta con diligencia aquel
administrador que conociendo €l estado de insolvencia de la sociedad,
contrata con terceros en nombre de ésta. En tales casos la responsabi-
lidad de los administradores se ventila por la accién individual enta-
blada por tercero», en extensa cita de autor espariol -con legislacion algo
diferente alade nuestro pais, pero en cuyas conclusiones hemos coinci-
dido en trabajo publicado en Doctrina Societariay Concursal de marzo
de 2002-, fijando asi criterios equilibrados que aclaran una doctrina
ambigua que ha llevado a los administradores societarios, particular-
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mente en sociedades bajo control, aactuar con cierta desaprension, por
lo que se genera responsabilidad por actos u omisiones culposas o
dolosas. Por otra parte, es fundamental destacar que los 6rganos
soci etarios perduran, aun en caso de liquidaciény de quiebra, paragjer-
citar ladefensaenjuicioy las acciones de responsabilidad y reintegra-
cién del patrimonio de lasociedad administrada, incluso ante dafios cau-
sados por el Estado, los 6érganos de control, la controlante u otras em-
presas del grupo, administradoresy fiscalizadores, que no sean gjerci-
tadas por el liquidador oficial, o para coadyuvar con éste.

En lo especifico de las relaciones asegurativas se abre un campo
més amplio de |egitimados pasivos con la «responsabilidad de los pro-
ductores de seguros», que trata en el Capitulo VI, através de la obli-
gacion de asesoramiento como deber profesional, con una ilustracion
jurisprudencial con latranscripcion de fallo vinculado a esta participa-
cion tipica del contrato de seguro.

Continuando en lo especifico, aborda en el Capitulo V111 un nego-
ciomarginal que ocupo larealidad operativa de las compafiias asegura-
dorasen dificultades, con latransferenciaindirectade su clientela: «Res-
ponsabilidad delas cesionarias o0 adquirentes de carteraante laliquida-
cién de la empresa de seguros». Se trata de una forma de vaciar el
patrimonio del valor [lave o clientela, donde se plantealaduda sobrela
aplicabilidad de laley detransferencia de fondo de comercio, y seilus-
tracon un fallo el alcance de esa responsabilidad por la particular mo-
dalidad de un negocio para continuar |os hegocios de una aseguradora
en dificultades, por otra. No puede dejarse de suponer ciertaconniven-
cia entre los administradores de ambas sociedades.

Un campo mas amplio de la responsabilidad lo integra con la del
abogado en laliquidacién de las empresas de seguros, en €l capitulo si-
guiente, el I1X, particularmente deteniéndose en laresponsabilidad de la
aseguradoray del abogado por €l gjercicio abusivo del proceso, por litigar
sin razén, lo que pone en el tapete uno de los problemas centrales del
incumplimiento sociol 6gico que hoy seregistra, basado en laadvertencia
dequeincumplir permitediscutir lacuestién en un largo proceso donde €l
hipergarantismo soslaya el derecho de fondo y no se aplican sanciones
adecuadas, generandose la montafia de papel que oscurece € panorama
a momento de dictar sentencia. Se trata particularmente de referirse al
abogado designado por la aseguradora que puede ser imputado de dafios
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y perjuicios. El capitulo abre unanueva perspectiva, que puede generali-
zarse sobre el abogado que litiga sin razon, que alarga el proceso a
sabiendas de la insolvencia de su defendida y que la sentencia en su
contra serdinejecutable. Setrata, en suma, de devolver laconfianzay la
seguridad en €l sistemajuridicoy judicial.

Siguiendo en lo tipico del negocio, el Capitulo X serefiere ala
responsabilidad de las reaseguradoras frente a la liquidacion de las
empresas de seguros, con antecedentes de derecho comparado y ju-
risprudencia.

Y sellegaa nudo de la cuestion en nuestro pais: la responsabilidad
del Estado y la Superintendencia de Seguros de la Nacién por falta de
control, donde el autor plantea distintosfactoresdeatribuciony lajuris-
prudencia. Representa parte del drama argentino: la falta de eficiencia
en |os sistemas estatal es.

El Capitulo XI1 planteadesde su titulo €l caso especial: «Laliquida
cion de las empresas de seguro y el autotransporte publico argentino,
donde seagudizalacrisisdel transporte publico de pasgjeros antelafata
de cobertura de las reclamaciones por victimas, pese a haber abonado
las primas, por lainsolvenciade las compafiias aseguradoras, generando
normas especiales y lajurisprudencia en torno de éstas.

Cierrad libro el Capitulo XI11 sobre «Fondos de garantiaen seguro»
como salidaparalacrisis sistémica, pero generada masivamente por una
actitud permisivadelos organismos de control, unaactividad aventurada
delosadministradorestutel ados por unadoctrinaflexible. Esosfondosde
garantia tienen expresiéon en laley de riesgos de trabajo, en el derecho
comparado y son presentados por el autor como posibles para afrontar
estructuralmente la cuestion.

En suma, €l excelente trabajo donde el autor intenta visualizar con
integridad las modalidades de reparacion de los dafios causados en €l
negoci o asegurativo por lainsolvenciade las empresas de seguros, impo-
ne su consulta. Enlaactualidad el andlisistambiéniluminaentornodela
insolvencia de los bancos, donde también existen hoy muchas victimas
insatisfechas por las medidas gubernamental estardias, ante el vaciamiento
generado por diversas causas, en muchos casos por la propia actitud
enddgena de ciertos bancos, sus controlantes y administradores.

El nuevo libro que se nos entrega constituye un importante aporte
tedrico practico (por las profusas y completas transcripciones de fallos)



ACTIVIDADES DE LA ACADEMIA 447
sobre el gercicio de acciones de responsabilidad, especificas parae cam-

po del negocio del seguro, pero que puede aplicarse a otros negocios bajo
control estatal y posible de considerar dentro delasrel aciones de consumo.

Efrain Hugo Richard






c',PODRA CAMBIAR LA JUSTICIA EN LA ARGENTINA?,
deFelipeFuciTo,
Buenos Aires, Fondo de Cultura Econémica, 2002, 159 pags..

Con un gran entusiasmo hemos leido el magnifico libro del profesor
delaUniversidad de LaPlata, Dr. Felipe Fucito; el que sin duda alguna
nos haparecido de unafacturatécnicaencomiable asi como, alavez, de
significativo valor los aportes que al mundo delas dos profesionesjuridi-
cas por excelencia: la abogacia que se gjerce libremente y la que se
cumple desde lamagistratura, tal como formulael libro.

En realidad, hay que sefialar que la edicion tiene antecedentes ante-
riores en estudios de un tenor semejante por el propio Fucito, y que fue-
ron como tales, haciendo germinar el gran arbol que la obra ahora pre-
sentees. Y cuando sefiadlamos lo del gran érbol, no se debe pensar en un
libro voluminoso, sino por e contrario esrelativamente breve en cuanto a
dicho aspecto, mas sumamente extenso en la reflexion que razonable-
mente tiene que disparar en el auditorio que aellaaccede. Setrata, deci-
mos, como de esos pequerioslibros que dejaron su estelaen lahistoriade
lague se ocupa, como layafamosa conferenciade J. Von Kirchmann en
1847 negando €l carécter cientifico a derecho, o lasolitariaobra poética
de A. Rimbau, en particular Una temporada en €l infierno; que sblo
ellas, les valieron a sus autores respectivamente, ocupar un lugar en la
iusfilosofia o entre los memorables poetas del siglo XIX.

La pregunta que lleva por titulo la obra, no es generosa y mucho
menos retorica. Se trata de saber si existiendo fortalezas y debilidades
gue describe y analiza, en laformacion de los abogados y en los modos
decumplirselarealizacion profesional delosabogadosy losjueces; si en
realidad es posible pensar que laadministracion de justiciaen laRepubli-
ca, pueda tener alguna modificacion. Nos animamos a responder, casi
kantianamente, quetal como las cosas estan dispuestas, resultaria suma-
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menteingenuo pensar que en el corto plazo lamanerade gjercer laadmi-
nistracion de justicia por parte de los jueces, o de cumplir con €l ethos
profesional por los abogados se vea alterada. En nuestra perspectiva, la
respuesta afirmativa a la pregunta es de carécter inviable.

Sin perjuicio del dolor y lamento que ello significa, laverdad, esuna
de las pocas cosas que pueda ser escondida bajo €l tapete. Y es el tapete
precisamente lo que el trabajo: meticuloso, sostenido y fiable del Prof.
Fucito, o que propone alos lectores y en rigor, que dejainerme atodo
aguel que quiera seguir asumiendo cosmovisionesidilicas, utdpicaso de
enjundia paralos &mbitos profesional es de | os que hablamos.

En realidad, desde hace varios afios a esta parte, se ha cuestionado
el verdadero estado en que |os ambitos profesionales de abogados y jue-
ces tienen, pues por caso, si en realidad las actitudes mafiosas y
trapal oneras que ciertos abogados € ercen en su vida profesional es parte
de un accidente que a ellos les comprende o por € contrario, integra
parte de unaesenciade un gjercicio profesiona hoy bastante deval uado.
Pues por caso también, saber hasta dénde los jueces son individuos que
tienen en realidad alguna preocupacion seria, cierta, podriamos decir en
realidad ontol égica, por satisfacer en justicialos casos que son puestosa
suconsideracion o, por € contrario, sélo privilegianlasformasy notienen
actitudes provocativas para modificar los modelos imperantes y que en
definitiva, transitan lalineadelaindiferencia social mente control ada

Vale lapenadecir, y parano desanimar a futuro lector, que en rea-
lidad el libro estd mucho més organizado que nosotros mismosen laoca-
sion. Pues el autor propone, como corresponde atodo buen socidlogo, €l
comenzar su estudio por analizar lo que terminard siendo causa mediata
para el fendbmeno ya anunciado, esto es, cua es la formacion que los
jueces y abogados del futuro han recibido en las diferentes casas de
estudio -publicas y privadas- de la Republica. En tal preocupacion se ve
impuesto de tener que analizar con algiin detalle, cuanto estan dispuestos
los estudiantes del grado de abogaciaen mejorar su propio status académi-
coy cuanto eslo que a€ello pueden colaborar los profesores universitarios.

El saldo que delo unoy otro se obtiene es realmente lamentable; no
solo que los estudiantes en realidad cada vez estudian menos y no se
cuantificaello por unameraresultante de los promedios generalesde las
promociones, sino en verdad, porque basta conocer de dénde es que abre-
van para conformar sus estudios de grado: la existencia, proliferaciony
por momentos monopdlica presenciade apuntes como Unicabibliografia
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de los alumnos, es el signo de la evidencia empirica de un resultado de
aprendizaje propio de la mediocridad académica. Ello sin duda seralo
gue explica de futuro, la anemia cultural a la cual asistimos entre los
abogados, y alo que, yacas impertérritos hemosterminado por internalizar
y que sin dudaalguna, se manifiestaen sencillez delenguaje, carenciadel
modo metafdrico en el discurso y ausencia de contexto general.

Sin embargo y como bien lo apuntael autor, no son sélo losalumnos
los que se han devaluado, sino también los profesores de Derecho los que
se han desprestigiado; quizéas una fuerte proletarizacion de dicha activi-
dad universitaria frente ala necesidad de tener que ocupar una masa de
alumnos siempre en ascenso, al menos en carreras como la de abogacia,
trae como resultado efectivo, un menor o casi ningun estimulo paracum-
plir € acto docente con total cuidado, dedicacion y orientacion.

Puntualizacon notabl e acierto €l autor, que uno de lostantos déficits
gue se advierten desde la clase profesoral de derecho, es paraddjica-
mente |la poca apertura a la construccion de espacios criticos entre los
alumnos del grado. Llegando aciertos extremos, donde el asumir actitu-
des de cuestionamiento -serio y no meramente ocasional- por parte de
los alumnos, |gjos de ser un dato que deberia diferenciar al docente por
haber generado dicha actitud dentro de los alumnos, pues que aparece
como causal de preocupacién, puesto que a ser el profesor cuestionado,
leimpone que debasortear dichaexigencia, con mayor estudio; lo cua no
siempre esta dispuesto a efectuar.

Se ocupaluego €l libro delosjuecesy delos abogados, cada uno de
ellostiene dedicado un capitulo y sin dudaque son igual mente sustancia-
les. Nos ha resultado absolutamente familiar, la lectura que Fucito ha
realizado de la comunidad profesional de los jueces. una porque lainte-
gramos, la otra porque su descripcion aveces gravey seria, mas siempre
respetuosa y nunca denostadora, desde un horizonte mas acotado tam-
bién nosotros |a habiamos advertido. Resultaria conveniente que los
jueces de la Republica, en tiempos tan complejos y convulsionados
como son |os actual es, se ocuparan de hacer unalecturadesprejuiciada
delo que un relevamiento cientifico dice que poseen como fortal ezas
y debilidades. Se trata no ya de una mera encuesta de opinion, que
quizés se pueda poner en duda, cuanto de manipulacién ha podido
tener. Aqui no hay tal fantasma, el estudio tiene la suficienciaempiri-
cade un universo de casos sumamente amplio, y la seriedad profesio-
nal ya conocida del destacado Prof. Fucito.
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Nos ha resultado sumamente valioso el andlisis que en € libro se
formulaapropdsito delarealizacion administrativade laadministracion
de justicia, y de pequefios aspectos que puestos en €l andlisis efectivo
desde unapreocupacion por realizar cambios, serian mas o menoslogrables
en el breve tiempo. Paraddjicamente no se tratan ellos, de modificacio-
nes que presupongan mas costos econdémicos; suponen, sin embargo, 10s
otros costos y que no son los que inmediatamente el dinero posibilita, 0
sea una cuestion de mentalidades y creencias en lo que se estarealizan-
do y del para quién se lo esta haciendo. La referencia a la actitud de
servicio en quienesintegran laadministracion dejusticiay no del servirse
de ella, paralos propios intereses particulares integra un sugestivo capi-
tulo y que en realidad apunta a la reformulacién de los operadores del
derecho. El andlisis que en dicha parte del libro se realiza nos parece sus-
tancial, con lo cual, € circulo como figura perfecta encuentra su propio
cierre. Puesdenadaserviriaformular slo los diagnésticos de unarealidad,
sin hacer lo propio en cuanto a las terapéuticas posibles que orienten la
mejoriadel paciente critico, que eslaadministracion dejusticia.

Se trata sin duda de un libro gue resulta recomendable para todos
aquellos que tienen algun interés por conocer mas seriamentey no me-
ramente por lo fenoménico, lo que acontece en la administracion de
justicia. Personalmente |o hemos sugerido en cursos de capacitacion a
magistrados y sin perjuicio de ciertas resistencias iniciales, la verdad
siempre se impone sobre €l error; y laverdad es que todos quienes, de
unau otra forma, aspiramos a una mejor administracion de justiciate-
nemos una dilatada tarea por cumplir.

Leachacamosal libro unasolacuestién, y esque alahorade hacer la
evaluacién que supone comentarlo no es posible ocultar. Se veria mucho
mas apreciado para la consulta ulterior a su lectura principal, si contara
con un indice analitico o por materias, puesto que delo contrario, reubicar
ciertos topicos se puede volver una cuestion un tanto fatigosa. No des-
cartamos gue una préxima edicién pueda superar el mencionado aspecto.

Armando S Andruet (h)



PEQUERNO DICCIONARIO DE LA SABIDURIA. RECOPILACION
DE FRASES Y CONCEPTOS,

de Mario MaRrTiNez CRESPO,

Cordoba, Edicionesdel Fundador, 2002, 331 pags.

No resulta sencillalatarea de efectuar un comentario de naturaleza
bibliogréficade unaobrague tipol 6gicamente esun diccionario. Ello por-
gue tal como el mismo Diccionario de la Lengua Espafiola dice, se trata
de un «Libro en el que se recogen y explican de forma ordenada
voces de una 0 mas lenguas, de una ciencia o materia determina-
da»; lo cual, como se podrd advertir, nosimpone anosotros, comentaris-
tasdeella, deunatareaque s quiere ser exhaustivadeberia ser analitica
de cada uno de | os t6picos que en la obra son desarrollados.

Obviamente que esa no sera nuestra linea de accion en la ocasion,
puesto que nos declaramos incompetentes paratal gestion, como tampo-
co, relataremos cuantas voces son recogidas y explicadas, o cuantos au-
tores son citados. Utilizaremos un camino entonces menos académico,
sin embargo en nuestro parecer mas ameno; intentaremos evocar lamis-
ma sensibilidad que lalectura de muchas de sus voces nos generé y que
como tal, provocaron esta presentacion.

Por de pronto hay que destacar ¢cudl es la materia que es recogida
en el presente Diccionario?, aello decimos, que no estamos frente auno
de carécter ortodoxo, porque resulta mas o menos corriente halar no
solo diccionariosdelalengua, sino también de autores, de profesiones, de
ciencias, de magias, de simbolos o de deportes, entre otros. Pero encon-
trar diccionarios que compendien «frasesy conceptos», tal como su au-
tor dice, no eslo mas habitual .

En orden a €ello, hay que agregar que recopilar frases y conceptos
como rezael subtitulo delaobra, presupone algo mas que recopilar; por-
guesi hien ellotambién €l diccionario dice que es «Juntar en compendio,
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recoger o unir diversas cosas...», quien se coloca en dicha gestién, ha
tenido sin lugar a duda una particular impronta para que su cosecha no
seaatontasy locas sino dirigida por algiin patrén. Y en dicho orden de
cuestiones, si 1os conceptos que son indicados, en realidad son algo mas
que signos, y por lo tanto evocadores de una realidad ontolégica que a
modo esencial constituyen cadaunadelaspalabras, y por lo tantolahace
diferente de toda otra; es que aparece obvio, que el Dr. Mario Martinez
Crespo haelegido con particular preocupaci én cada unade lasvoces que
conforman su Diccionario y singularmente en cada una de ellas, habra
encontrado una valiosarazén para ser incorporadaal compendio.

Sefial o lo indicado, porque debe advertirse que setratade un Diccio-
nario -que modesta e inmerecidamente es nominado de «pequefio»- que
el autor ha especificado «de lasabiduria». Y €ello essin dudarlo el punto
nuclear, porgue se tratadel campo tematico que €l autor haelegido, y 1o
ha hecho sobre lamisma comprensién de lo gue é mismo hacatalogado
como «Saber, Sabiduria, Sabio» (pag. 270) y en realidad €llo es, y
valiéndonos ahora de otro tipo de diccionario como es el etimoldgico, la
raiz dedichasnocionesestaen el latin sapere, ello es propiamente «tener
gusto, ejercer € sentido del gusto, tener tal o cual sabor».

Y bien pues, Martinez Crespo, quien yanostiene acostumbrados a
producir libros de factura excelente, no ha faltado en este caso a una
cita que é mismo fue modelando: ser realmente exquisito en €l libro
guerealiza. Nadie puede en verdad recoger conceptos querefieren ala
esencia de cosas bellas, sin alavez, ser una persona que hallegado a
esa mismarealizacion.

Posiblemente uno pueda pensar que a veces |os autores, producen
libros en algunas ocasiones por lanecesidad deilustrar o dotar deins-
trumentos epistemol 6gicos a la comunidad; y en otros casos, solo por
compartir con su auditorio de lectores, su misma apertura a la dimen-
sion de lo auténticamente sublime como es la misma impresion de lo
guedelimitay por ello esencializalasabiduria. Mario Martinez Crespo
ha producido un libro de absoluta belleza, no se busgue en él doctrina,
jurisprudencia, hermenéuticajuridica; paraello hay muchoy suficiente-
mente bueno. Quien quieradisfrutar y gozar con lalecturade lamane-
ra, en que grandes personas entendieron | as realidades transcendentes
gue al hombre |e suceden, aungue le sucedan todos |os dias, es conve-
niente gue se solacen con dicha obra.
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Nuestra felicitacion también, para la cuidada edicién de la obra a
cargo de Ediciones del Fundador y aungque pueda parecer menor, la ex-
celente caratula que reproduce un vitral de la Catedral de Chartres que
recuerdaalafiguradelos Tres ReyesMagos, del siglo X|11; fuerade cual
sea la cosmovision teol dgica que se tenga, es siempre una evocacion de
afecto y que inspira sabiduria auténtica.

Armando S. Andruet (h)






DROITS PREMIERS. Pour une métaphysique de la singularité des
droits et des cultures,

de Jean-Marc TRIGEAUD,
Paris, EditionsViere, Bibliothéque de Philosophie Comparée, Philosophie
du Droit-20, 2001.

Jean-Marc Trigeaud es un fecundisimo escritor, radicado en Burdeos
y profesor de la Universidad Montesquieu. Este nuevo libro contiene
una serie de articulos publicados en diferentes lugares y tiempos, que
guardan una perfecta coherenciay permiten a autor aglutinarlos bajo
el titulo de «Primeros derechos».

Trigeaud, paradecirlo desde €l inicio, méas que un filésofo del dere-
cho, es un metafisico. Me atreveria a decir, que es uno de los pocos
metafisicos que quedan en ésta, nuestra épocatan positivista. El escribir
estas lineas me trae alamemoriala conversacion que sostuve en Paris,
con Claude Tresmontant, en su domicilio, cuando éste me decia: «Cuando
cumpla la edad -y no falta mucho para ello- me he de retirar de las
catedras que tengo en la Sorbona. Me pregunto quién ensefiara des-
pués Filosofiade laEdad Mediay Metafisicaque tan poco interés des-
piertan hoy entre los estudiantes».

En laobra que nos ocupa advertimos que los diversos articul os (que
constituyen capitulos) han sido editados, como anticipacién, en otrastan-
tas publicaciones. Asi, el caso de «Droits premiers. Aspects du
culturalisme», lo ha sido en €l libro en Homenaje a don Miguel Reale;
«Un choix socratique. Entre Rosmini et Rorty», prefacio delaobradeW.
R. Daros Objetividad, verdad y relativismo en Richard Rorty y Anto-
nio Rosmini; «Le fondement du droit peut-il éter recu de son
interprétation?», en €l Libro homenaje al Dr. Dalmacio Vélez Sarsfield.
Bicentenario de su nacimiento; «Dialectique et démonstration dans le
raisonnement juridique», en el volumen El siglo XXI y el razonamiento
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forense; «Remise de dettes. La naissance de " obligation», en los Archi-
ves de Philosophie du droit; «Les yeux ouverts. La conviction et les
degrés delaconnai ssance dans|” enseignement delaphilosophie du droit»,
conferencia con ocasion de un coloquio en American Maritain
Association/Center for Continuing Education; «Rosmini, Portalis et
I"union des sexes dans le Code civil francais», en la Rivista rosminiana
di filosofia y di cultura; «Marginalisation. Des retours d”Amérique»,
en los Archives de Philosophie du droit; «La hauteur de la vérité. Un
platonisme christianisé», en el volumen de homenaje aLiber Amicorum:
Carita intellettuale, Testimonianze; «Liberté, pouvoir et puissance dans
le langage des sources du droit», en el volumen especial en Homenaje a
Juan Bautista Alberdi, Sesquicentenario de las Bases; «Droits de
I"'homme au XX siécle», en la Revista Persona y Derecho; y «Paix
éthique et paix juridique», en la Revista Themes.

Esta docena de articulos revelan, de manera permanente, cémo €l
autor vaal corazén delos grandes problemas: €l problemade lapersona,
el y losderechos, laculturay lasideologias. Los grandes problemasno se
resuelven jamas, en el pensamiento de Jean-Marc Trigeaud, sin acudir a
la «persona una e integral siempre presentey sin cesar distinta».

Nos complacen, por otra parte, las generosas citas del autor referi-
das a pensadores de nuestras latitudes, que se alternan de manera muy
humilde con las grandes cimas del pensamiento universal.

Olsen A. Ghirardi
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MEMORIA DEL INSTITUTO DE
DERECHO COMPARADO

Tengo €l agrado dedirigirme al sefior académico presidente, en cum-
plimiento de lo establecido por el Reglamento del Instituto de Derecho
Comparado, parainformar sobrelas actividades que serealizaron duran-
te el presente afio por € Instituto que dirijo.

Estas pueden ser divididas en dos categorias, las cuales son:

1) El dictado regular de clases sobre derecho comparado, con la
consecuente discusion de los temas tratados en ellas,

2) El inicio de comunicaciones con instituciones sitasen Argentinay
en € extranjero para establecer contactos mas complejos que permitan
el mejor conocimiento del derecho extranjero.

Enlo que concierne al primer punto, se efectuaron reuniones re-
gularestodoslos miércoles, desde las dieciocho y treintaminutos, con
una duraci6n aproximada de horay media a dos horas. L as reuniones
se extendieron desde el comienzo del afio académico hasta el pasado
miércoles 11, con la sola excepcién de tres fechas en las que el
suscripto se encontraba en el extranjero con motivo de su participa-
cién en Congresos o dictado de cursos, y otra, con motivo del falleci-
miento de mi sefiora madre.

En esasreuniones setrataron diversos temasreferidos a derecho com-
parado, entre|os que podemos mencionar, por laatencion que merecieron:

1) El estudio del contrato de “leasing” en € derecho argentino y
extranjero, haciendo hincapié en su utilidad como instrumento paliativo
de lafalta de liquidez, facilitador del crédito y reactivador econdémico,
sefialando la diversas modalidades con que se presentaen el trafico juri-
dico y comercial de los paises en donde mayor grado de desarrollo ha
alcanzado, deteniéndonos igualmente en el andlisis de los aspectos
registrales que presenta este contrato;
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2) El contrato de“fideicomiso”, y el abandono delaestructurade la
figura de la fiducia romana por parte del legislador a través de la ley
24.441, y su acercamiento a “trust” anglosajon;

3) El abuso de derecho y el temor a abuso de derecho como causal
suficiente paraviciar lavoluntad;

4) Las diversas formas en que se estructuran los sistemas juridi-
cos, y la importancia de una cabal aprehension de éste a la hora de
afrontar una investigacion de derecho comparado, con especial refe-
rencia ala modificacién de las facultades de calificacion de los regis-
tradores peruanos respecto de los mandatos judiciales, reforma reali-
zada en materiareguladapor el Cédigo Civil peruano atravésdel Cadi-
go de Proceso Civil;

5) Estudio del Proyecto de Codigo Civil de 1998, y su compara-
cion con los anteriores proyectos de reformade lalegislacion civil en
nuestro pais;

6) El estudio de los regimenes de los bienes sometidos al dominio
publico del Estado, y su regulacion por € ordenamiento civil y/o adminis-
trativo, estudiando con especial énfasis las limitaciones alas facultades
de los particulares que pueden ser impuestas por el poder estatal, a
través del andlisis de un proyecto de reforma al art. 2340 del Codigo
Civil argentino de la Camara de Diputados de la Nacién;

7) Latradiciontraslativadel dominio, abordando el desarrollo delos
modos de adquisicién de la propiedad, en reemplazo de lamancipatio y
lainiure cessio; al igual que los modos de transmision del dominio que
encontramos actualmente en € derecho comparado, asaber: d) la traditio
mero consensu (Francia, Portugal, Polonia, Checoslovaquia), b) la“ins-
cripcion congtitutiva’ (Alemania), ) latraditio rei (propio del sistema
iberoamericano, en general);

8) Las astreintes en el derecho administrativo, con especial referen-
cia al Cédigo Administrativo de Polonia, el cual las contempla ante la
demoraen el cumplimiento de unaresolucion administrativa;

9) El principio nemo plusy su interpretacion por lajurisprudencia;

10) Las nuevastendencias en el estudio de laresponsabilidad civil
y la preeminencia que esta adquiriendo el dafio como presupuesto b
sico, y hasta -se podria decir Unico-, a la hora de ordenar el resarci-
miento, inclusive en supuestos en que falta algunos de sus presupues-
tos, tal comolailicitud.
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Los integrantes del Instituto que han asistido regularmente fueron:
Veronica Gomez Tomés, Algjandra Garay, Delia Cordoba, Christian
Guillermo Sommer, Eduardo Sanchez, Guillermo Federico Campbell
Gargiulo (gue actlla como secretario).

Enlo queserefierealos contactosiniciados con instituciones afines
a nuestros objetivos, cabe sefialar las comunicaciones iniciadas con la
Embajada de Polonia en la Republica Argentina, més especificamente
con su Sector Cultural, para la consulta de material juridico; y con la
Academiade Letras Juridicasdel Brasil, presididapor el Prof. Dr. Othon
Sidou, con €l intuito de participar en las actividades que aquella institu-
cion organice, y que se condigan con nuestro estudio.

Ademas, se atendi6 unasolicitud del profesor Néstor J. Musto, dela
Universidad del Litoral, remitiéndose €l texto de las normas que en ma-
teria de servidumbre se encuentran en cédigos extranjeros que obran en
laBibliotecadel Instituto.

Agradeciendo laatencién que se dispense aestaMemoria, saludo al
sefior presidente con mi mayor consideracion, y por su intermedio alos
distinguidos miembros dela Academia.

Prof. Dr. Luis Moisset de Espanés
Director del Instituto de Derecho Comparado

*

MEMORIA DEL INSTITUTO DE
CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES DE SANTA FE

En el corriente afio las actividades del Instituto de Ciencias Juridicas
y Sociales (SantaFe), se concretaron en larealizacion de cuatro sesiones
académicas, a saber:

- Panel sobre «Problemética actual de la capacidad y responsabilidad
civil y penal delosmenoresde edad». Enlaoportunidad, disertaron el Prof.
de Derecho Penal, Dr. Daniel Erbetta, y 1os profesores de Derecho Civil,
Dres. Edgardo . Saux y Enrique Stein, todos ellos miembros del Instituto.
Lareunion tuvo lugar enlasede del Ingtituto, € 14 de junio de 2002.

- Conferenciadel Prof. Dr. Eloy Emiliano Suérez sobrelasideas que
se plasmaron en su libro de Introduccion al derecho, editado por la
ImprentadelaUniversidad Naciona del Litoral (23 de setiembre de 2002).
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- Conferencia a cargo del Dr. Alfredo Mario Soto, sobre «La
emergencia y el derecho de la Universidad». EI Dr. Alfredo M.
Soto fue ganador del premio de 1999 al Joven Investigador de la
Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba.
Su disertacién tuvo lugar el 21 de octubre de 2002.

Estas dos conferencias precedentes fueron patrocinadas con-
juntamente por el Instituto de Derecho y Ciencias Sociales, y por €l
Instituto de Filosofia Juridica y Teoria General del Derecho, del
Colegio de Abogados de Rosario, que preside el académico corres-
pondiente Dr. Ariel Alvarez Gardiol.

- Auspicio del Instituto de Derecho y Ciencias Sociales (SantaFe) a
la conferencia brindada en el mes de agosto pasado por €l presidente de
la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba, Dr.
Olsen Ghirardi, en el Seminario sobre Interpretacion Juridicaquedirige el
Dr. Rodofo Vigo, académico correspondiente, en curso de post grado en
la Facultad Catdlica de Derecho de Rosario (Univ. CatdlicaArgenting).

Se haconvocado atodos|os miembrosdel Instituto alatltimasesion
del corriente afio, que se ha de celebrar el 17 de diciembre proximo. En
esa oportunidad se ha de considerar € plan de la labor académica a
desarrollar por e Instituto en el curso del afio 2003.

Corresponde hacer presente que en la primera sesion celebrada en
el corrienteafio, €l director del Instituto, Dr. Roberto H. Brebbia, solicitd
licenciapor razones particularesy asumi6 el cargo de director, en €l mis-
mo acto, el subdirector, Dr. Luis O. Andorno.

En otro orden, también en €l curso del corriente afo se formalizé la
cesion del uso deunlocal ubicado enlasededel Rectorado delaUniversi-
dad Nacional de Rosario, por partedelaUniversidad y afavor del Ingtituto
de Ciencias Juridicas y Sociales (Santa Fe). En este local cedido se cele-
bran las sesiones ordinarias, y se hainstalado labibliotecade Instituto.

Concluyendo el informe, se hace saber que el Dr. Roberto H. Brebbia
ha expresado su voluntad de reasumir sus funciones de director del Ins-
tituto, circunstancia que se concretaraen €l curso delatltimareunién de
este afo, programada para el proximo 17 del corriente.

Dr. Luis O. Andorno Dr. Juan José Casiello
Subdirector Secretario
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MEMORIA DEL INSTITUTO DE EDUCACION

Como consta en los informes de 1994/2001, el Instituto inicid un
Programa de perfeccionamiento de investigadores en la ensefianza del
derecho, como proyeccion de sus actividades en la Facultad de Derecho
delaUniversidad Nacional. En la continuidad de dicho Programa el di-
rector del Instituto planifico en el presente afio actividades, segiin se de-
tallaacontinuacion.

Los objetivosdel Programa son:

- Ofrecer un espacio paralareflexion y andlisis de los problemas
actuales vinculados a la ensefianza, para lograr la transformacion del
derecho y su préctica. Para ello, se identificaran los temas estratégicos
que permitan satisfacer las necesidades de perfeccionamiento docente y
laformacion de recursos humanos parala docenciay lainvestigacion.

- Lograr quelasinnovaciones pedagdgicas que surjan apartir de este
andlisis desciendan al aulaen provecho de laformacion delos alumnos.

El tema elegido para este afio es «La globalizacion». La estructura
del Programa consta de dos blogues:

- Un bloque preliminar con un seminario de tres sesiones, que serd
coordinado por la Dra. Zlata Drnas de Cléement, miembro de nimero de
la Academiay por el director del Instituto (3, 10y 17 de abril).

- Un segundo blogue gque comprende |os seminarios correspondien-
tesalas areasy coordinadores que se detallan a continuacion:

1. Internacional publico, coord. Prof. Dra. Zlata Drnas de Clément
(24 de abril y 4y 15 de mayo).

2.Internacional privado, coord. Prof. Dra. Amalia Uriondo de
Martinoli, miembro del Instituto (22 y 24 demayoy 5 dejunio).

3. Comercial, coord. Prof. emérito Efrain Hugo Richard, miembro
de nimero delaAcademia (12, 19y 26 dejunio).

4. Publico, coord. Prof. Dr. Guillermo Barrera Buteler, miembro del
Instituto (24 y 31 dejulioy 4 de agosto).
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5. Civil, coord, Prof. Manuel Cornet, miembro del Instituto (14, 21y
28 de agosto).

6. Penal, coord. Prof. Dr. Carlos Lascano y Prof. Luis Bonetto,
miembros del Instituto (4, 11y 18 de septiembre).

7. Economiapolitica, coord. Prof. Dr. Sergio Guestrin, miembro del
Instituto (2, 9y 16 de octubre).

8. Historia del derecho, coord. Prof. Dr. Ramoén P. Yanzi Ferreira,
miembro de nimero delaAcademiay MarcelaAspell, miembro del Ins-
tituto de Historiadel Derecho (23 y 30 de octubre 'y 6 de noviembre).

Estabaprevistalaparticipacion del director del Instituto en el primer
bloque, 1o que pudo cumplirse. No asi latareadel director del Programa,
en cuanto selo impidieron razones de salud. Esde destacar, quetodaslas
actividades planificadas se cumplieron regularmente.

Dr. Fernando Martinez Paz
Director del Instituto

MEMORIA DEL INSTITUTO DE FEDERALISMO

1. Edicion y distribucion de 300 egemplares de Cuaderno de
Federalismo N° X V.

2. Designacion de miembro correspondiente en Mendozade la Dra.
MariaGabrielaAbalos.

3. Acto de premiacion en la Academia (22/5/02). Premio al Mérito
Federal: Dra. Miriam Consuelo Parmigiani de Barbara. Premio ECO-
Cdrdoba: Facultad de Arquitectura. Universidad Catélica de Salta. Pre-
mio Concurso de Monografias: Dr. Diego Alberto Giuliano (Rosario).
Mencién: Dr. Enrique José Marchiaro (Rafaela); Dr. José Emilio Ortega
(Cordoba); Dr. Luis Alberto Martinez y Ab. Ruth Raquel Barros (en
colaboracién) (Salta).

4. Asesoramientos diversos.
5. Disertacion sobre poderes locales (Mendoza, 20/4/02).
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6. Jornada de reflexion sobre Ambiente.

7. Jornada de reflexion sobre Federalismo en Buenos Aires.

8. Jornada de reflexion sobre Federalismo en Cordobay constitu-
¢ion de laComision de Estudios paralafusion de Neuguény Rio Negro.

9. Participacioninstitucional enlaconferenciasobre «Regionalizacion
de Neuquén y Rio Negro» (Universidad Naciona de Cordoba, 25/9 y
sobre «Region Centro» en Bolsa de Comercio de Cordoba, 26/9/02.

10. Visita de los alumnos de la Cétedra de Derecho Publico Provin-
cial del Prof. Federico Robledo ala Academia. Hablaron el director del
Instituto y €l presidente de la Academia, 25/10/02.

11. Participaciéninstitucional en virtud del acuerdo de cooperacién,
en el Seminario del Instituto de Federalismo, dela Universidad Catélica
de Salta, sede Buenos Aires, 1/11/02.

12. Direccion de la 42 Jornada de reflexion sobre Ambiente en el
Instituto de Politica Ambiental de la Academia Nacional de Ciencias
Moralesy Poaliticas, en la que se presentaron seis trabajos de la jornada
realizadaen Cordoba, 4/11/02.

13. Preparacién de Cuaderno de Federalismo X V1 aaparecer en 2003.

14. Conferencia sobre descentralizacion de Frias en el Encuentro
Argentino Chileno (Mendoza, 29/11/02).

15. Disertacion del director del Instituto en la presentacion de la
Federacién de Col egios de Abogados de la Regién Centro (5/12/02).

16. El archivo y la biblioteca del Instituto tuvieron 240 (doscientos
cuarenta) consultas durante el 2002.

Pedro J. Frias
Director

MEMORIA DEL INSTITUTO DE LA EMPRESA

El Instituto de la Empresa cumplié con su labor de extension de la
Academia dentro de los campos de su especialidad, bajo la continuada
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direccién de Efrain Hugo Richard. Lo formalizo através de su presencia
institucional en congresos, cursos, y apoyo adoctorandos, investigadores,
publicaciones. Laresefiadelalabor cumplidael afio pasado constaen la
Memoria del Instituto de la Empresa en Anales de la Academia, afio
académico 2001, Cérdoba, mayo 2002, pag. 627.

- Lasituacién criticaeconémico y social fue encarada en numero-
sas publicaciones e intervenciones, traduciéndose también en la
reformulacion de la participacion del Instituto en la pagina electronica
delaA cademiahttp://comunidad.vlex.com/acader, suplantando asi cual-
quier publicacion con soporte papel, alcanzando una penetracién im-
pensada conforme los controles de lectores nacionales y extranjeros
impuesto por laComision Directiva

Un reconocimiento alalabor del Instituto seformalizé atravésdela
incorporacién de su director alalnternational Academy of Commercial
And Consumer Law en lareunion de Pittsburgh, efectivizada en ausen-
ciaen lareunion en Hamburgo realizada el 14 de agosto (hasta el 18),
con la comunicacion sobre la version bilinglie del proyecto de ley sobre
«Quiebras transfronterizas», que obra en la pagina el ectrénica.

L as publicacionesy recensiones en esapaginafueron lassiguientes:
- Losarts. 43,48y 52 delaley 24.522: unamezclaexplosiva.

- Empresas aseguradoras o bancarias - Concurso.

- Globalizacion econémica e lex mercatoria.

- Laproteccion de los ahorristas en la crisis financiera (en torno
a fallo N° 509 del 27 de agosto de 2002 en Expte. 49-F-02 - «Funes,
Lylian Elsa ¢/ Poder Ejecutivo Nacional y otro - Amparo» - Juzgado
Federal N° 2 de Cérdoba.

- Responsabilidad de administradores societarios

- Pérdidadel capital social en la emergencia econémica.

- Antelacrisis: Volver a corazén del derecho comercial.

- El vigjo corazon del derecho concursal.

- El vigjo corazon del sistemafinanciero.

- El humanismo econdémico, lacrisisargentinay lamundializacion
financiera.

- Responsabilidad bancaria.

- Arts. 48y 52 ley 24.522 en version ley 25.589. La propuesta
heteronomay nuevas «variantes» (¢un juego de gjedrez?).
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- Situaciony responsabilidad del sistemafinanciero.
- Situacion del sistemabancario argentino.

- Lasolucién rapida alos conflictos arbitraje y mediacion. El re-
torno a corazén del derecho mercantil.

- Deuda externa.

- El art. 48 de laley 24.522 ref. por laley 25.589. La propuesta
heterénomay nuevas «variantes»

- Personalidad juridica. Inoponibiliad. Vitolofinal

- Laensefianza del derecho hoy: ¢para qué formamos abogados?

- Migud A. Piedecasas, Responsabilidad civil por liquidacion de
empresas de seguros, Santa Fe, Rubinzal Culzoni, agosto 2002, 896 pags..

- Carlos A. Ghersi, director y autor, en coautoria con Baeza,
Liberman, Lovece, Massot, Weingarten, Zentner, Miguel A., Repara-
cién de dafos contractuales producidos por la emergencia econo-
mica, BuenosAires, Nova Tesis, agosto 2002, 331 pags..

- Salvador Dario Bergdl, y Martin Esteban Paolantonio, Factura
de crédito. Actualizacién, Santa Fe, Rubinzal Culzoni, 10/902, 61 pags..
Se publicaron, delaDireccion, en mediostradicionales.

- CeliaWeingarten, La confianza en el sistema juridico, Santia-
go de Chile, Ediciones Juridicas Cuyo, marzo 2002, 288 pags.. Con prélo-
go del Prof. Dr. Jorge Mosset Iturraspe.

- Francisco Junyent Basy Carlos A. MolinaSandoval, Sstema de
ineficacia concursal. La retroaccion en la quiebra, Santa Fe, Rubinzal
Culzoni, septiembre 2002, 455 pags.. Con prélogo de Osvaldo J. Mafia.

- Marcelo J. Lépez Mesay José Daniel Cesano, El abuso de la
personalidad juridica de las sociedades comerciales. Contribucio-
nes a su estudio desde la déptica mercantil y penal, Buenos Aires,
Depalma, noviembre 2000, 330 pags..

Sepublicaron, delaDireccion, en mediostradicionales:

1. Libro: Las relaciones de organizacion, El sistema juridico del
derecho privado, 22ed. corregida, Cordoba, Advocatus, 2002. La prime-
raedicion laformalizé laAcademia

2. Libro: Régimen de cheques, 32 ed. actualizada'y ampliada, Bue-
nos Aires, Astrea, en coautoria con Jorge Osvaldo Zunino.
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3. Libro colectivo: «Personalidad juridica. Inoponibilidad», pag. 263
a 324 del libro Responsabilidad y abuso en la actuacion societaria,
bajo ladirecciondeNissen, Pardini y Vitolo, BuenosAires, Ad-Hoc, 2002.

4. Libro colectivo: El derecho de dafios en el derecho publico y
en el derecho privado», Serie Il obras nimero 30 de la Bibliotecade la
Academia Naciona de Derecho y Ciencias Sociales de Buenos Aires,
Buenos Aires, abril de 2002, pags. 163 a 192, Responsabilidad por in-
solvencia de administradores de sociedades.

5. Responsabilidad por el vaciamiento financiero, Cérdoba, Zeus,
afo I, 18/6/02, N° 10, t. |, pag. 253y ss..

6. Ante la crisis: el viejo corazon del derecho comercial en
libro colectivo, Buenos Aires, Ad-Hoc, pag. 3. Comunicacion alas Jor-
nadas de Institutos de Derecho Comercial, Comodoro Rivadavia, 5/6
de septiembre de 2002.

7. «El vigjo corazdn del derecho concursal» en libro colectivo, sefia-
lado en el punto anterior, pag. 7.

8. «El vigjo corazon del sistemafinanciero» en libro colectivo, sefia-
lado en el punto anterior, pag. 11.

9. «Cramdown». Arts. 48 y 52 de laley 24.522 en version ley
25.589. La propuesta heterébnomay nuevas «variantes» (¢un juego de
gjedrez?)» en Doctrina Societariay Concursal, Errepar N° 177, agos-
t0 2002, t. X1V, pag. 441.

10. «Pérdida del capital social en la emergencia econémica (un co-
mentario al decr. 1269/02 de necesidad y urgencia) en Sem. Jur., N°
1379, 19/9/02, pag. 225y ss..

11. Reportgje en Reporte directo, diario de Cordoba, 9/9/02, pég. 4,
«El sistemabancario solo recuperardlaconfianzas funcionalega mente».

12. Prélogo al libro Reuniones a distancia - Teoria y practica
formal del Prof. Cr. Bernardo Carlino, SantaFe, Rubinzal Culzoni, 2002.

13. «Laproteccion alos ahorristas en lacrisis financiera», comenta-
rioafaloen Sem. Jur., N° 1.382, 10/10/02, afio XXV, pég. 328.

14. «Derechoy economia, €l desafio del Siglo X XI» en Rev. El De-
recho, 26/2/02.

15. «Lacrisis argentinay la mundializacion financiera» en Rev. El
Derecho, 6/3/02.

16. «Responsahilidad deadministrador de sociedad insolvente» en Doc-
trina Societariay Concursal, N° 172, marzo 2002, t. X111, pég. 887y ss..
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17. «Lamundializacion financiera» en Rev. de Derecho Comercia y
delasobligaciones. Rev. de Doctrina, Jurisprudencia, Legislaciony Prac-
tica, N° 198, Buenos Aires, junio 2002, seccion Estudiosy Comentarios,
pég. 351 a 366,

18. «Derecho y economia, €l desafio del siglo XXI» en los Anales
de la Academia, afio académico 2001, Cérdoba, mayo 2002, pag. 307.

19. «Lacrisis financiera argentina» en Anales de la Academia, afio
académico 2001, Cérdoba, mayo 2002, pag. 321.

20. «Chegue de pago diferido. Aceptacion de su uso. Limitacion de
efectos propios por faltade registracion», Cuaderno N° 2 del Departamen-
to de Derecho Comercid y de la Navegacion de nuestra Facultad, pag. 9.

21. En el mismo Cuaderno citado en el punto anterior «Palabras del
profesor emérito Dr. Efrain Hugo Richard», a pég. 171.

22. «Cesacion de pagosy responsabilidad (€l eje del sistemapreven-
tivo de lainsolvencia), pag. 2, nimero especial de JA., «Perspectivas
actuales del derecho concursal», 7/8/02, J.A. 2002-111, fasciculo N° 6)
coordinado por Francisco Junyent Basy Carlos A. Molina Sandoval.

23. «Ley de concursos:. ¢salvataje de ineficientes o del sistema
empresario?» en El Tribuno N° 28, edicion especial, del Colegio de
Abogados de Coérdoba.

24. «Dafos causados en la actividad comercial. Especificamente
por insolvencia» en AnalesdelaAcademiaNacional de Derechoy Cien-
cias Sociales de Cordoba, afio académico 2001, Cordoba, mayo 2002,
pég. 343.

25. Recensiones

Comentario bibliografico a Tratado de Derecho Privado. Derecho
Comercial. Homenaje a la Profesora Dra. Ethel C. Alecha de Vidal, en
Rev. de Derecho Comercia y de las Obligaciones N° 197, pag. 244.

Del libro La mundializacion financiera en Anales de la Academia,
afo académico 2001, Cordoba, mayo 2002, pag. 593.

Del libro Factura de crédito. Actualizacion de Salvador Dario Bergel
y Martin Esteban Paolantonio, en Sem. Jur. N° 1.388, 21/11/03, en
retiracion de contratrapa.

Del libro Responsabilidad civil por ligquidacion de empresas de
seguro de Miguel A. Piedecasas, Cérdoba, en Zeus, afio |, 15/10/02,
N° 27, t. |, pag. 2.
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Congresos, jornadas y cursos mayores

Lalabor principal fuelacoordinaciény auspicio académico de con-
gresos, jornadas y seminarios. La labor del Instituto se realiz6 con una
planificacion conjuntacon el Instituto (y Ateneo) de Derecho Comercial
del Departamento de Derecho Comercial y de la Navegacion de la Fa-
cultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad Nacional de
Cadrdoba que dirige nuestro Premio Academia Francisco Junyent Bas, y
la Sala de Derecho de Empresa del Instituto de Estudios Notariales del
Colegio de Escribanos de Cérdoba que dirige Pablo Javier Rodriguez.
También se intensificaron en este afio las reuniones conjuntas en € seno
delaAcademiacon laFundacién de Estudios dela Empresa, formalizan-
dose cuatro seminarios de reflexion e investigacion sobre temas econo-
micos. Se estaintentando reconstruir lared con otrasinstituciones, o que
se manifesté en diversos congresos, en larelacion con € Instituto | saac
Halperin, e Instituto Argentino de Derecho Comercial y el Instituto de
Derecho Comercial delaUniversidad Notarial Argentina, entre otros.

Ellos se concretaron en algunos eventos internacionales, como con
laUniversidad San Pablo, Madrid: 11 Seminario Hispanoargentino de De-
recho dela Empresadirigido por Emilio Beltran Sanchez de esa Univer-
sidad; Rall Etcheverry por laUniversidad de BuenosAires, y el suscripto
por e Instituto de la Empresa de la Academia, en curso organizado por
dichas universidades y la Universidad Notarial Argentina, denominado
Seminario Hispano Argentino sobre el Derecho de Empresa con partici-
pacion de un importante profesorado espafiol y nacional, asumiendo el
Instituto la exposicion del tema «Responsabilidad de administradores
societarios por insol vencia». También participando en el Congreso Inter-
nacional «Los desafios del derecho frente al siglo X XI», 26 a 30 de sep-
tiembre organizado por laUniversidad Central de Chile, con participacion
dejuristas de M éxico, Colombia, Ecuador, Peru, Chiley Argentina, sobre
«La ensefianza del derecho hoy: ¢para qué formamos abogados? y
«Globalizacion econdmicay lex mercatoria», y compartiendo las |V Jor-
nadas Chileno-Argentinas de Derecho Comercial con «Temas de dere-
cho societario» organizadas por la Universidad Catélica de la Santisima
Concepcion, Facultad de Derecho, Concepcion, Republica de Chile, los
dias 25 y 26 de octubre de 2002, interviniendo en debates y relatando
sobre «Responsabilidad de |os administradores por insolvenciade la so-
ciedad en derecho argentino».
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Se colaboro con € 1V Encuentro Internacional de Economiaen Cor-
doba (RépublicaArgentina, 24/27 dejulio de 2002, presentado bgjo € titulo
«El humanismo econdmico, lacrisisargentinay lamundializacion financie-
rax. Lasintesis se encuentrapublicadaapég. 171 bajo € Capitulo VIII de
Comunicaciones «Deudaexternay comercio exterior. Especul acion finan-
cieray mundializacion» en el libro del Congreso: La economia solidaria:
fundamentos desde el humanismo econémico (Comunicaciones, ensa-
yosy ponenciasde |V Encuentro I nternaciona de Economia), LuisEugenio
Di Marco, director de la publicacion, Universidad Nacional de Cérdoba,
junio 2002, 534 pags. y con ladisertacion en éste.

En laactuacion delaDireccion como miembro de The International
Insolvency Professionals Directory, edicién 2000, donde del interior
de laRepublica Argentinaregistran tres profesional es que integramos
con Juan M. Dobson y Adolfo A. N. Rouillén, como juez arbitro del
Centro de Arbitraje Internacional de la Camara de Comercio Argentino
Brasilerade San Pablo, Brasil.

Paralas actividades futuras fue especial lareunion en Buenos Aires
delaComisién Coordinadorade Congresos | beroamericanosy Naciona-
les de Derecho Societario, Concursal y Afines, 30/10/02, asegurando la
continuidad de los congresos societarios en Tucuman -2004- y de laIn-
solvenciay Concursal en Rosario -2006-.

Esalabor en congresos se materializo:

En la coordinacién general de la «Jornadas de Estudiantes sobre el
Andlisisdel Derecho Argentino Privado Moderno», del 22 de abril al 10
de mayo, organizado por el Centro de Estudiantes de nuestra Facultad
conlosDres. Pizarro, Valespinoy Roitman; enladireccion delaJornada
de Profundizaci6n sobre «Conflictos societarios», realizadaen laAcade-
miaNacional de Derecho de Cérdoba, €l 11 de mayo de 2001, asumiendo
laRelatoriaen la Jornadade Profundi zaci 6n sobre «Conflictos soci etari0s»,
realizada en la Academia Nacional de Derecho de Cordoba, e 11 de
mayo de 2001, en el desarrollo del Seminario «Responsabilidad por con-
trol. Inoponibilidad delapersonajuridica. Crisisy abusos. Bancosy otros
tipos de sociedades», acargo de Ricardo Nisseny de Efrain Hugo Richard,
organizado por el Colegio de Escribanos delaProvinciade Cordobay la
Universidad Notarial Argentina, Delegacion Cérdoba, el 28 de octubre
de 2002; en el panel en Jornadas sobre Nuevas Reformas a la Ley de
Quiebras (Ley 25.589) en homengje a Eduardo Favier Dubois (pater),
sobre El nuevo salvataje empresario, €l cramdown del art. 48 LCQ.
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Aspectos concursales y societarios, en Rafagla en las Primeras Jornadas
Rafaelinas de Derecho sobre «Las reformas en materia concursal» €l
dia 31 de mayo, organizado por la Universidad Catélica de Santiago del
Estero, junto con los profesores Omar Vecchioli, Ricardo L orenzetti, Jor-
ge Mosset Iturraspe, Adolfo Alvarado Velloso, José Machado, Rodolfo
Vigo, Hugo Degiovanni y Marco Antonino Terragni; en el Cuarto Semi-
nario Anual sobre Andlisis Critico de Jurisprudencia, Doctrinay Estrate-
gias Concursales, asumiendo el tema «Medidas cautelares en concursos
preventivos», en Mar del Plata, 27y 28 dejunio de 2002. Coordinador del
tema «Medidas cautelares en concursos preventivos» y luego integrante
del panel de cierre; en el Colegio de Abogados de Rosario, 17 y 18 de
octubre de 2002, apoyando las Jornadas Nacionales de Actualizacion y
Debates en Derecho Concursal, desarrollando el «Tratamiento de la
preinsolvencia. Laempresaen el ambito concursal»; con laUniversidad
Nacional del Centro, Facultad de Ciencias Humanas, Azul, carrera de
abogacia, Jornada sobre «La emergencia econdmicay su influencia en
las rel aciones de derecho privado», el 12 dejulio de 2002 en laciudad de
Azul; coorganizando las I X Jornadas de Institutos de Derecho Comer-
cial, Comodoro Rivadavia, 5/6 de septiembre; asumiendo la direccion
conjuntacon Gustavo Vallespinosdelasjornadas/conferenciasdel 15/17
de agosto de 2002 en la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de
Cordoba, organizadas por el Centro de Estudiantes de Derecho de la
Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad Nacional de
Cordobabajo el titulo «El nuevo derecho patrimonia negocials»; compar-
tiendo el Primer Seminario de Actualizacion, Cérdoba, Zeus, con €l aus-
picio de la Asociacion de Magistrados y Funcionarios Judiciales de la
Provinciade Cordoba; directores el académico Armando S. Andruet (h)
y Rall E. Fernandez; con las Jornadas de Derecho Societarioy Concursal,
10 afios de Maestria en Asesoramiento de Empresa en la Universidad
Austral, Buenos Aires, disertando sobre «Losnuevosarts. 43, 48y 52 de
laley 24.522: unamezcla explosiva», € dia 1° de octubre de 2002, asis-
tencia alas jornadas 30 de septiembre/2 de octubre 2002, dirigidas por
Osvaldo Gémez Leoy Liliana Negre de Alonso; auspiciando el 1% Con-
greso Naciona de Derecho, «El derecho y laempresaen el siglo XXI»,
Rafaela, 9, 10 y 11 de octubre de 2002, organizado por la sede de la
Universidad Catdlicade Santiago del Esteroy el Colegio de Abogadosde
Rafaela en Homenaje a Jorge Mosset Iturraspe, con conferencia sobre
«El derecho concursal: ¢para salvataje de empresarios ineficientes o del
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sistema empresario?; intervencién, como juez arbitro de laBolsade Co-
mercio de Rosario, en la jornada del dia 17 de junio de 2002 en dicha
Bolsa de la Ciudad de Rosario creando el Centro Binaciona Franco-
Argentino de Arbitraje y Mediacion con el Centro de Rhone-Alpes
(CARA): coordinacién de panel en Tercer Seminario Anual sobre «Ana-
lisiscritico dejurisprudencia, doctrinay estrategias societarias», Mar del
Plata 28y 29 de noviembre, organizado por la Fundacion paralalnvesti-
gacion y Desarrollo de las Ciencias Juridicas.

Tutelasy formacion de recur sos humanos. |nvestigacion y doctorado

Este esun aspecto prioritario dentro delalabor de losintegrantes del
Instituto de la Empresa, que se evidenci6 en asumir la direccion detesis
del Ab. Humberto Gonzal o Vargas sobre «Cesion de créditos en garantia
- Reglas aplicablesy efectos» ante nuestra Facultad; en latutoriaen los
cursos para adscriptos dentro de nuestra Facultad, de dos investigacio-
nes colectivas de derecho concursal en el curso de Metodologia de In-
vestigacion para Adscriptos quedirigelaDra. MarthaDiaz de Landa; en
la intervencién en la Tercera Jornada sobre Experiencias en Investiga
cién, Cordoba, 8 de octubre de 2002, Facultad de Derecho y Ciencias
sociales, Centro de Investigaciones Juridicasy Sociales, |abores en comi-
siones en Comision de Derecho Privado, bajo la coordinacién de Norma
Juanes, exposicién de metodol ogiay resultados en «El derecho concursal
dentro de las relaciones de organi zacion» con abstract por escrito entre-
gado para publicacion; en formalizar un proyecto de investigacién sobre
«El concurso dentro de las relaciones de organizacion»; en la direccion
del proyecto de investigacién de laDra. Azar de Ferrero sobre Registro
Publico de Comercio en el Mercosur, Universidad Nacional de Santiago
del Estero; enlaintervencion, en BuenosAires, 10 de abril de 2002, en la
UBA en laRecepcion de lapruebaoral como miembro del doctorado de
laAb. Lovece, junto con los Dres. Félix Trigo Represasy LuisAndorno,
calificando latesis como sobresaliente; en laintegracion del Tribunal de
Admision del proyecto de investigacion de doctorado presentado por €l
Ab. Carlos Molina Sandoval sobre «La imperatividad en el voto
acumul ativo (dreatemética: eleccion delos miembros del 6rgano de ad-
ministraciony fiscalizacion mediante el sistemade votacion acumulativa
en la sociedad an6nima»), designado por la Secretaria de Posgrado de
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nuestra Facultad; en ladireccion del Proyecto de Investigacion de doc-
torado «El administrador de hecho en la sociedad an6nima. Supuestos,
actuacion, efectosy responsabilidades» de LauraFilippi, parala Secre-
tariade Ciencia, Legal y TécnicadelaUniversidad Nacional de Cérdo-
ba; en el apoyo avariosinvestigadoresy doctorandosy en la colabora-
cion con adscriptos del Departamento de Derecho Comercial y de la
Navegacion en actividades de grado.

A suvez, en ladesignacién como jurado designado por laUniversi-
dad Austral, Facultad de Ciencias Empresariales de Rosario parajuzgar
latesis de maestriade Marielalngaramo sobre «Arbitraje: su aplicacion
en los conflictos societarios de impugnacion de decision asamblearia»,
junto con el Prof. Cristig; en laintegracion del referato del Anuario VI
del Centro de Investigaciones Juridicas y Sociales, de los tres trabajos
«Respuestasjuridicas alacrisis empresariacon rel acion a sus trabajado-
res», «El pronto pago en el concurso preventivo y en la quiebra» y
«Derecho de las inversiones extranjeras», considerando que presto mi
conformidad alapublicacién de éstos por corresponder a aportes valio-
sos a tratamiento de temas especificos, e importan juicios de valor
apropiados para enfrentar el andlisis de la cuestion; integracion de la
Comision Asesora de la Secretaria de Extension y Relaciones Interna-
cionales de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales delaUniversi-
dad Nacional de Cérdoba en torno a becas, conforme resolucién 1362
del 30 de octubre de 2002 del decano, junto conlaDra. Marcela Aspell;
y como evaluadores externos de proyectos de investigacion para becas
de la Universidad de Buenos Aires (UBA).

Labor de extensién en cursos y conferencias

Lalabor de extensién que cumple el Instituto de la Empresa se am-
pli6 con el dictado de cursosy conferencias.

Se realizé una actividad de apoyo a Instituto de la Educacion que
dirige magistraimente el profesor emérito Dr. Fernando Martinez Paz,
como se viene haciendo afio tras afo, coordinando el Seminario de Dere-
cho Comercia en el marco del curso «La ensefianza del derecho» del
Prof. Dr. Fernando Martinez Paz.

Conlaorganizacion, auspicio o colaboracién del Institutoy su Direc-
cion, se afrontaron diversas disertaciones o panel es sobre |os temas cri-
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ticos de larealidad argentina: «Problemas socioeconémicos de la emer-
gencia», «Crisis econdmicay responsabilidad», «Asistematicidad de la
reforma concursal», «Factura de crédito», «Responsabilidad bancaria»,
«Bancarizacién, corralito y emergencia», «Las reformas a derecho
soci etari0», «Sociedades extranjerasy responsabilidad de [os bancos»,
Responsabilidad de los administradores, «Lacrisisfinancieray lares-
ponsabilidad de |as sociedades controlantes», Situacion del sistemafi-
nanciero argentino, «Nuevos contratos - Tendencias en derecho priva-
do», «Rol del derecho frente alacrisis econémicay financiera», «Ba-
lance sobre la legislacion societaria», «Derecho y economia: lacrisis
financiera argentina», «Responsabilidad de las personas juridicas»,
«Derecho bancario. Organizacion y responsabilidad de bancos», «La
desestimacion de la persona juridica como herramienta contra el frau-
de». «Lareforma del derecho concursal», «Crisis econdmica. Su im-
pacto en las relaciones comerciales y particulares».

Esaintervencion se vincul 6 también alaformaci én de post grado en
la Carrera de Derecho de los Negocios, de la Universidad Nacional de
Coérdoba, en la apertura del Curso de Post Grado de Maestria en Dere-
cho Privado enlaUniversidad Nacional de Rosario, €l 5 de abril de 2001
de 19 a21,30 hs,, invitado por Miguel Angel Ciuro Caldani su Director,
disertando sobre «Globalizacién 'y Derecho Privado», integrando el pro-
fesorado del Master en Asesoramiento Juridico de Empresas en la Fa-
cultad de Ciencias Empresariales de la Universidad Austral de Rosario;
con la apertura del curso de Sindicatura Concursal organizado por la
Universidad de VillaMariael 30 de mayo de 2002, sobre «La emergen-
ciaconcursal y losbienesjuridicostutelados por lalegid acién concursal»,
con las sesiones conjuntas del Instituto de la Empresa con la Fespresa
sobre «Pesificacion de depdsitos en dblares e impuesto a las ganancias
de las empresas», «Pérdida del capital social», «Responsabilidad de los
administradores» y «Reformas a régimen concursal»; con la interven-
cion en el curso profundizado de derecho societario y actualizacion
concursal (56 horas cétedra) 8 horas a cargo de «Diferentes tipos
societarios y su utilizacion en el marco del nuevo modelo econémico.
Consorcios de exportacion. Nuevos horizontes concursales conforme a
lareformay contrareforma», 22 y 23 de noviembre de 2002, Neuquén,
Colegio de Abogadosy Procuradores de Neugquén 'y Consejo Profesional
de Ciencias Econdémicas de Neuqueén.
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Jurado y evaluador institucional

Integrando €l jurado de eval uacion académicadd Dr. Manlio Torcuato
Martinez como profesor asociado de la Catedra de Derecho Comercial
Il de la Facultad de Derecho de la Universidad Naciona de Tucumén
Res. 306-000 del Decanato; evaluador del Consejo Interuniversitario Na-
cional el 5 dejunio de 2002 en Buenos Aires, paraevaluar calificaciones
deinvestigadores 1y 2 de profesores de las Universidades de Rosario,
Buenos Aires, Cérdoba, La Plata, Tecnoldgica, Litoral, Nordeste,
PatagoniaAustral y General Sarmiento; evaluador por nuestraUniversi-
dad, Centro de Investigaciones Juridicasy Socialesdel Proyecto de Beca
de Pregrado de la Srta. Daniela Santa Cruz: «El fideicomiso financiero
como instrumento de las empresas radicadas en la ciudad de Cordoba,
de laque es directora la Prof. Maria Cristina Mercado de Sala; evalua-
cion, con intervencion de la Secretaria de Investigaciones de nuestra
Facultad, como evaluador externo, del proyecto delaUniversidad Nacio-
nal de Rosario, Secretaria de Cienciay Tecnologia sobre «Emergencia
agropecuariay seguro» delaFacultad de Ciencias Agrarias, dirigido por
el Prof. Dr. Fernando Pedro Brebbia; integrando el Tribunal del Concur-
so de profesor adjunto de Derecho Comercial de laFacultad de Ciencias
Econdmicasy Juridicas de la Universidad Nacional de Salta, 14y 15 de
noviembre de 2002, integrando €l Tribunal con los profesores Dres. Emi-
lio Corngjo Costas. Res. Consgjo Superior 195/02 del 20 de agosto de
2002; integrando la Comision Asesora de Evaluacion de la Universidad
Nacional de Cordoba en torno alas Becas de doctorado/maestria SECY
UNC, designado por Resolucion 126/01; integrando la Comisién
Evaluadoradesignado por laFacultad de Derechoy Ciencias Socialesde
laUniversidad Nacional de Tucuman por resolucién de esta Gltima 023-
2000, para evaluar la prérroga de designaciones de profesor titular con
semidedicacion de la Cétedra de Bancarrotas y Privilegios Dr. Miguel
Eduardo Marcotullio; integrando la Comisién Eval uadora designado por
la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad Nacional
de Tucuman por resolucion de esta Ultima 025-2000, paraevaluar lapro-
rroga de designaciones de profesor asociado de la Cétedra de Derecho
Comercial I, contador Bernando Pedro Carlino; y constituyendo € tribu-
nal para el concurso de profesor adjunto de Derecho Comercial en la
Universidad Nacional de Salta, conforme resolucién 301/97, juntamente
con Juan M. Farinay Augusto Mallo Rivas.



ACTIVIDADES DE LA ACADEMIA 479

Asesoramientos. Transferencia de conocimientos y tecnologia

La colaboracion en aspectos tecnol6gicos y proyectos legislati-
vos se manifestd en laintegracién por el Ministerio de Justiciay De-
rechos Humanos de la Nacién paraformalizar un anteproyecto de ley
de concursosy quiebras, y la suscripcion del anteproyecto de ley con
otros juristas sobre «Quiebra transfronteriza», que se encuentra
publicitado en la paginaelectronicade la Academia; y en larecepcion
como opini6n obiter dictum del juez federal N° 2 Alejandro Sanchez
Freytes en sentenciadel 27 de agosto de 2002 en autos «Funes, Lylian
Elsa ¢/ Poder Ejecutivo Nacional y otro - Amparo», con remision a
lasinvestigaciones del I nstituto.

Actividad académica permanente

Contemporaneamente con esas tareas, se ha desplegado por exten-
sion unatarea permanente, evidenciada en la actuacién como represen-
tante de la Facultad en la Agencia Cérdoba Ciencia y evaluacién de
calidad de proyectos de investigacion y solicitudes de beca; representan-
tedelaUniversidad en lasrelaciones con laUniversidad Pompeu Fabra;
subdireccion dela Revistade Derecho Comercial y de las Obligaciones;
integrando la Secretaria Permanente de Congresos | beroamericanos de
Derecho Societario y Concursal, y Encuentros de Institutos de Derecho
Comercial; integrando el Consejo de Referato de la Revistade la Facul-
tad y de lapublicacion del Consejo de Investigaciones Juridico Sociales
de la Facultad; el Consegjo Asesor de la Secretaria de Postgrado de la
Facultad, g erciendo lapresidenciadelaComisién AcadémicadelaFun-
dacion para el Estudio de la Empresa, integrando la Comisién de Pares
delaCONEAU. Evaluador: propuesto por laCONEAU como tal a Cos-
taRicaeincluido en lalistadel SINAES de ese pais, el Comité de Re-
daccion de la Revista de Derecho de Seguros, la Empresay la Respon-
sabilidad, el Comité de Referato dela Revistade laFacultad de Ciencias
Juridicas y Sociales de la Universidad Nacional del Litoral, &bitro su-
plente en el Tribunal de Arbitraje General de la Bolsa de Comercio de
Santa Fe, y la participacién en el Consejo de Redaccion delaRevistade
Derecho Concursal de laUniversidad Catdlica de Rosario.
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Para el futuro se formalizaron las bases de la realizacion del V
Congreso Iberoamericano de Derecho Societario y de la Empresa a
realizarse en Tucuman, Universidad Nacional de Tucuman, en 2004, y
asegurar larealizacion anual de los Encuentros de Institutos de Dere-
cho Comercial, conforme la planificacion fijada en Huerta Grande en
1992 en ocasion del | Congreso |beroamericano de Derecho Societario
y de la Empresa, organizado por nuestra Academia a través de este
Instituto y de la Fundacién para Estudios de la Empresa. Conforme a
ello se ha asumido organizar entre la Facultad y la Academia el X En-
cuentro de Institutos de Derecho Comercial, los dias 11, 12 y 13 de
septiembre de 2003, que también serd una Jornada Preparatoria del
Congreso |beroamericano de Derecho de la Empresa a realizarse en
Tucuman, a que refiero a parrafo subsiguiente.

Efrain Hugo Richard
Director

MEMORIA DEL INSTITUTO DE FILOSOFIA DEL DERECHO

I. Consideracién general

En manerapreliminar cabe considerar qued Instituto hafuncionado
con la misma regularidad que lo viene haciendo en los pasados cuatro
anos, cumpliendo con una rutina de reuniones mensuales |0s primeros
dias miércoles de cada mesy, eventualmente, en reuniones extraordina-
rias cuando laentidad de alguin tépico asi lo impone.

Durante el presente afio, se han celebrado un total de diez reuniones,
con lo cual se suman entotal aun nimero de cuarentay cinco lastenidas
por este I nstituto desde su creacion y todas ell as, debi damente documen-
tadasen € libro de actas respectivo aciento dieciocho folios. En el curso
del presente afio, se recibieron un total de seis exposiciones plenarias, a
razon de una de ellas por cada uno de los miembros titulares con excep-
cion del director que dictd dos presentaciones.
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2. Informacion y participaciéon de los miembros

El director, Dr. Olsen A. Ghirardi, en apretada sintesis ha cumplido
entre otras actividades las que son sefialadas ahora: ha dictado distintas
conferencias conmemorativasalaobrade Alberdi en el Colegio de Abo-
gados de la Ciudad de San Francisco en Cérdoba, como asi tambiénenla
Asociacion de Docentes de la Facultad de Derecho de la UBA. Como
gue también, participd en unareunion de presidentes de Academias Na-
cionales organizada por la Conferencia Episcopal Argentina, donde se
convoco sobre el tema «El humanismo frente al desarrollo cientifico.
También ha dictado una conferencia en la Universidad de Morén en el
marco de las actividades conmemorativasdelaobrade Alberdi. Enigual
manera ha participado en laFacultad de Ciencias Juridicasy Sociales de
la Universidad Nacional de La Plata de las Jornadas de Actualidad
lusfil os6ficaArgentinague en homenaje al Dr. Juan C. Smith, como tam-
bién que en ocasidn de dicho encuentro, fue propuesto como presidente
delaEscuelade Filosofia Préactica. El Dr. Ghirardi relatatambién que ha
participado, junto con el Dr. Andruet de las jornadas cumplidas en la
ciudad de Rio Cuarto sobre el tema de «Razonamiento forense»; ha par-
ticipado igualmente en un seminario sobre «Interpretacién juridica» que
fueraorganizado por laUniversidad Catdlica Argentinade Rosario, como
en la Universidad de Congreso, recientemente creada en Mendoza se
refirié al Salén Literario y las Bases. Finalmente, en la ciudad de Santa
Fe, en la Universidad Nacional del Litorial, haciendo la apertura de un
Congreso de Derecho Agrario, se refirié a «La tierra, el trabajo y el
Hombre»; como asi también en el mismo lugar, dictd un seminario sobre
laobrajuridicade Alberdi. Cabe consignar que en laUniversidad Nacio-
nal de LaRioja, dictd también unaconferenciasobre «El Salén Literario
y las Bases», tema que fuera reiterado en sendas conferencias en la
Universidad Nacional de Tucuman y Universidad Catdlica de Cérdoba.

El Dr. Armando S. Andruet (h) hainformado que ha participado en
las siguientes actividades, asi: Jornadas cumplidas en la ciudad de Rio
Cuarto donde dictaraun Seminario sobre «Razonamiento forense», junto
al Dr. Ghirardi. También que hadictado un seminario sobre «Argumen-
tacion forensey susvicios», enlaciudad de Bell Ville, organizado por €l
Colegio de Abogados de la Provincia en dicha circunscripciéon y la
Asociacion de Magistrados. Ademés, ha dictado un Curso de Capaci-
tacion para Funcionarios y Magistrados en el Centro de Capacita-
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cion del Poder Judicial, también ha dictado un Seminario de Capacita-
cion para Magistrados de la Provincia de San Juan; ha desarrollado un
seminario sobre «Argumentacion juridica» en el post grado sobre Espe-
cializacion para la Magistratura en la ciudad de Rosario. También ha
dictado dos conferencias plenarias en € Rotary Club sobretemasdela
«Eticadelamagistratura», como asi también sobre «Eticade laaboga-
cia» en laciudad de Rafaela. De igual manera ha cumplido con activi-
dades de conferencias en el Centro de Bioética al que pertenece como
miembro de la Universidad Catolica de Cérdoba. Ademas de ello, ha
sido designado como integrante y coordinador de la comision que el
T.S.J. ha conformado a los fines de elaborar un Cédigo de Etica para
los Magistrados de la Provincia.

El Ab. Raull Fernandez pone en conocimiento a los miembros, que
juntoal Dr. Andruet, hasido invitado adirigir académicamente unanueva
publicacion de jurisprudenciay doctrina que habrade circular en la pro-
vincia de Cérdoba, como es la Revista Zeus Cordoba. Sefiala que ha
participado en dos oportunidades en la carrera de posgrado en Derecho
de la Empresa en la Universidad Siglo XXI , habiendo sido el tema de
exposicion el correspondiente a control de logicidad sin més. En igual
manera, y deoportunidades, informaqguejunto asu Sra., Ab. Pilar Hiruela,
ha dictado un Seminario en la ciudad de Rosario en € marco delacarre-
rade Especializacién paralaMagistratura, sobre el temadelaaplicacion
précticadelalégicajuridicay vicios delaargumentacion.

El Ab. Luis R. Rueda sefiala que, entre otras actividades, ha brin-
dando unaconferenciasobre el tema«Lafilosofiadel razonamiento juri-
dico penal», organizadapor €l Instituto Argentino de CulturaHispanicay
laUniversidad Nacional de Cérdoba.

3. Actividades generativas propias del Instituto

Acorde alo que fuera materia de introduccién a partir del corriente
ano, el funcionamiento de las sesiones ordinarias del Instituto tiene dos
momentos. Uno inicial de intercambio general de informacién de cada
uno delos participantesy otro sustancial y académico en donde cadauno
de los miembrostitul ares acorde a una agenda preasignada, realizan una
exposicion de un temaa su eleccion, de no més de veinte minutos, laque
luego es sometida a consideracion, intercambio de ideas, aportesy criti-
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cas por € resto de participantes. Como resultado de esa labor de aporte
reciprocaentre expositor y auditorio, €l trabajo escrito queluego deviene
como resultado, aparece claramente mejorado.

Las exposiciones en € presente ciclo han sido las siguientes:

a. El Dr. Olsen Ghirardi procedio a efectuar una exposicién que en
términos general es ha estado centrada en considerar |as observaciones
y consideraciones que fueran presentadas por el filésofo mendocino
Dr. Nolberto Espinosaal mismo pensamiento iusfilosofico del director.
La presentacion ha llevado por titulo: «Acerca de una recension de
Nolberto Espinosa».

b. El Dr. Armando Andruet efectud su exposicion que fueratitula-
da: «Aportes para una teoria fenomenoldgica de la decision
jurisprudencial» y que en términos generales intenta efectuar una pri-
mera aproximacion a delicado tema de lal6gica de las preferencias de
los jueces, relatando a dicho respecto, que ha utilizado bibliografia que
general mente es despreciada para dichos andlisis.

c. El Dr. Radl Fernandez realiz6 su exposicion y que fueratitulada:
«Las reglas morales en el proceso» y que se divide en tres secciones:
Lareglamoral y € tribunal, Lareglamoral y las partesy finamente, La
regla moral y los terceros. Cada una de las partes de dichas secciones,
ponderan especificos comportamientos dednticos paralosimplicados en
ellas, todo lo cual esmostrado primariamente apartir del comportamiento
jurisprudencial local.

d. LaAbog. PatriciaMessio expuso sobrey que fueratitulada como
«La praxis de la prudencia juridica - Garantia ineludible de un
derecho ecuanime» y que se divide en cuatro secciones, con indepen-
denciadelaintroducciony conclusiény que son lassiguientes: Precision
terminol 6gica, Prudencia en sentido amplisimo, amplio y restringido; y
finalmente la Prudencia como paradigma paravivir y ensefiar. Cada una
delas partes de dichas secciones, van analizando con total detalle apartir
de binomios confrontatorios criterios que permitan no sélo launivocidad
del concepto en andlisis, sino que, apartir del mismo su reubicacionenla
actividad procesal resolutivade |os jueces.

e. El Dr. Luis R. Rueda procedi6 a efectuar su exposicion y que
fuera titulada: «Discurso juridico y realidad social» en donde, en tér-
minos general es destacalaimportanciadel lenguaje aser empleado den-
tro del &mbito de las ciencias juridicas en sentido lato, previo andlisis
epistemol 6gico de éste, para no quedar prisionero de una mera conside-
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racion de caracter instrumental del nombrado. Laexposicion trasluce un
esfuerzo de mostrar, puentes no convencional es entre los ambitos cienti-
ficosy préacticos apartir de un uso ponderado del mismo lenguaje.

f. Luego de dichas apreciaciones generales, el Dr. OlsenA. Ghirardi
procede a efectuar la exposicion que fuera titulada «Americanizacion
del derecho» y que si bien, puede parecer un tema novedoso en reali-
dad, ha sido abordado ya el topico en algunos articulos que obran en los
Archivesde Philosophie du Droit N° 45 del afio 2001; y que apartir dela
mencionada lectura, €l expositor sefiala que también se puede hablar de
‘ Americanizacion del razonamiento juridico’ y que en Ultima instancia
trasluce una mirada globalizante eimperialista de unaculturaglobal del
imperio americano de EE.UU. Bgjo dicho marco conceptual se realizan
las consideraciones que aertan sobre modos invasivos culturales y en
cuyos espacios de aplicacién, no quedaexcluido lojuridico, ni tampoco la
maneracon lacual, |0sjueces elaboran su razonamiento jurisprudencial .

4. Libros y realizaciones del Instituto

Como resultado efectivo de las conferencias y discusiones ulteriores
gue fueran cumplidas alo largo del afio, se ha completado la compilacion
del volumen V del Ingtituto, y que llevapor titulo Actitudesy planos en €l
razonamiento forense, correspondiendo dichaenunciacién acorde a abor-
daje en términos generales que en cada una de las materias se efectlia

Dr. Olsen A. Ghirardi
Director
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MEMORIA DEL INSTITUTO DE FINANZAS PUBLICAS Y
DERECHO TRIBUTARIO

Cordoba, 4 de noviembre de 2002

Sr. Presidente

de la Academia Naciona de Derechoy

Ciencias Sociales de Cérdoba

Dr. Olsen Ghirardi

S/D

De mi mayor consideracion:

Dados los problemas de salud que informé oportunamente a esa
Corporacién me fue imposible durante €l presente afio dar inicio alas
reuniones del Instituto. No obstante, se ha trabajado con un grupo de
colaboradores en la seleccién de personas que seran invitadas a asistir
como miembros regulares del Instituto, temas a tratar €l préximo afio y
sus posibles expositores y frecuencia de las reuniones plenarias.

También es necesario coordinar la futura actuacion del Instituto
con la Secretaria de la Academia a los fines de establecer si hay
horarios disponibles en la sala de la Academia para el desarrollo de
nuestras reuniones.

Todo lo que se vaya concretando ira siendo informado a Sr. Presi-
dente de la Academia.

Saludo a Ud. atentamente.

Dr. Héctor B. \Millegas
Director

MEMORIA DEL INSTITUTO DE HISTORIA DEL DERECHO
Y DE LAS IDEAS POLITICAS ROBERTO |. PENA

X111l Simposio de Historia del Derecho Argentino. «Continuidad y
madurez del derecho histérico argentino»
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Sellevo acabo entrelos meses de abril adiciembre de 2002 através
de reuniones quincenales realizadas en la sede de la Academia Nacional
de Derecho y Ciencias Sociaes de Cordoba.

Organizado por € Instituto de Historiadel Derechoy delas | deas Poli-
ticas de la AcademiaNacional de Derecho y Ciencias Sociaes de Cérdoba.

Disertaron, entregando sus respectivostrabajos deinvestigacion, los
profesores.

Luis Maximiliano Zarazaga: La evolucion historica de la emer-
gencia politica y econdémica.

Mario Carlos Vivas: Estudio de las sentencias indianas.

Luisa Adda Ossola: La regulacion de la educacion en la Argentina.

Haydee Beatriz Bernhardt Claude de Betterle: La administracién
de justicia en el gobierno de Juan B. Bustos.

Marcela Aspell: La oveja negra. La voz comln en los procesos
penales del siglo XVIII.

Marcelo Milone: Vida y obra del profesor Dardo Rietti.

Emilio Baquero Lazcano: La regulacion de la educacién en la
provincia de Cérdoba. Siglo XIX.

Héctor Javier Giletta: La reforma constitucional de 1949 en la
Provincia de Cérdoba.

Nelson Dellaferrera: Arancel del Tribunal Eclesiastico mandado
a guardar en la Didcesis de Cordoba del Tucuman por el llustrisimo
Sefior Obispo Juan Manuel Moscoso y Peralta (1776).

Carlos Octavio Baquero Lazcano: Estudio sobre Agustin Diaz Bialet.

Esteban Llamosas: La bibliotecas indianas en Coérdoba del
Tucuman.

Ramon Pedro Yanzi Ferreira: La construccion de la cultura juri-
dica en la Universidad Nacional de Cérdoba a partir de la ense-
flanza del derecho Publico 1834 - 1999.

Alejandro Aguero: El proceso penal castellano indiano en la
perisferia del imperio espafiol. El caso de Cérdoba del Tucuman.

También lo hizo el presidente honorario de laAcademiaNacional
de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba, doctor Luis Moisset de
Espanés quien presentd su trabajo de investigacion: La legislacion
sobre hechos y actos juridicos. Estudio de los manuscritos del
Cadigo Civil en relacion al articulo 922.
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X1X Jornadas de Historia del Derecho Argentino

Organizadas por € Instituto de Investigaciones de Historiadel De-
rechoy laPontificiaUniversidad Catélicade Rosario con €l auspicio del
Consejo Nacional de Investigaciones Cientificasy Técnicas. Celebradas
en laciudad de Rosario durante los dias 4, 5y 6 de septiembre del 2002.

Participaron en ella con presentacion de trabajo 1os miembros de
nuestro I nstituto que se mencionan a continuaci on:

Doctor Ramén Pedro Yanzi Ferreira: La ensefianza del Derecho
Publico en la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Uni-
versidad Nacional de Cordoba.

Doctora Marcela Aspell: Las razones del silencio. La influencia
de la condena social de la ‘publica fama’ en los procesos penales
de Cordoba del Tucuméan. Siglo XVIII.

Doctor Luis Maximiliano Zarazaga: El Codigo de Procedimientos
Penales de Cérdoba de 1939.

Abogada Haydeé Beatriz Bernhardt Claude de Betterle: La admi-
nistracién de justicia en el gobierno de Juan B. Bustos.

Abogado Esteban Federico Llamosas. EI humanismo juridico en
la Cérdoba del siglo XVIII. Bibliotecas y Universidad.

XVIII Seminario sobre Historia del Derecho Argentino. «Expe-
riencia y Ciencia Juridica»

Organizado por la Catedra «B» de Historia del Derecho Argentino
delaFacultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad Nacio-
nal de Cérdoba, con €l auspicio del Instituto de Historiadel Derechoy de
las Ideas Politicas de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias So-
cialesde Cérdobay el Departamento de Estudios Basicos de la Facultad
de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad Nacional de Cérdoba
bajo ladireccion del Doctor Ramén Pedro Yanzi Ferreiray lacoordina
cion académica de la profesora Haydeé Beatriz Bernhardt Claude de
Betterle sellevo acabo durantelosdias 22, 24, 29y 31 de octubrey 1 de
noviembre del 2002.
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Participaronlos miembrosde nuestro | ngtituto doctoresMarcela Aspell,
Ramon Pedro Yanzi Ferreira, y los abogados L uis Maximiliano Zarazaga,
Haydeé Beatriz Bernhardt Claude de Betterle, Carlos Octavio Baguero
Lazcano, Javier Héctor Giletta, Marcelo Miloney Emilio Baguero Lazcano

Programa de Perfeccionamiento de Investigadores en la Ense-
fianza del Derecho. Area de Historia del Derecho

El Seminario es organizado anualmente por la Facultad de Derecho
y Ciencias SociaesdelaUniversidad Nacional de Cordobabajo ladirec-
cion del profesor emérito, académico de nimero doctor don Fernando
Martinez Paz con el auspicio del Instituto de Historia del Derecho y de
las Ideas Politicas de |a Academia Nacional de Derecho y Ciencias So-
ciales de Cordoba.

Participaron miembros de la Cétedra «B» de Historiadel Derecho
Argentino y de nuestro Instituto, quienes integraron los tres paneles
celebrados durante los dias bajo ladireccion y coordinacién general de
los doctores Aspell y Yanzi Ferreiray con la presentacién de los si-
guientestrabajos.

Doctora Marcela Aspell: Panorama de las investigaciones reali-
zadas en el campo de la Historia del Derecho Penal Castellano In-
diano en la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Univer-
sidad de Cérdoba.

Doctor Ramon Pedro Yanzi Ferreira: Panorama de |os estudios de
derecho publico en la Universidad de Cordoba.

Abogada Haydeé Beatriz Bernhardt Claude de Betterle: La admi-
nistracion de justicia en el camparia de Coérdoba en el periodo pa-
trio 1810-1856.

Abogado Luis Maximiliano Zarazaga: La evolucién historica de
la emergencia en la Corte Americana y su influencia en los fallos
de la Corte Argentina.

Abogado Javier Giletta: El desarrollo de los modelos constitucio-
nales en la provincia de Cérdoba.

Abogado Esteban Federico Llamosas. La cultura juridica en
Cordoba del Tucuman.

Abogado Algjandro Aguero: El derecho penal en la periferia del
imperio espafiol.
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Alberdi y los ciento cincuenta afos de Las Bases

Seminario organizado por |las Catedras de Derecho Romano e His-
toria del Derecho de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la
Universidad Cat6licade Cordoba. Sellevé acabo durantelosdias4, 11y
18 de octubre del 2002.

Participaron en dicho Seminario €l director del Instituto Dr. Ramon
Pedro Yanzi Ferreira y los doctores, miembros de nuestros Instituto,
Marcela Aspell y LuisMaximiliano Zarazaga.

Tercera Jornadas sobre Experiencias en Investigacion

Organizadas por € Centro de Investigaciones Juridicas y Sociales
delaFacultad de Derecho y Ciencias Sociales delaUniversidad Nacio-
nal de Cordoba. sellevé acabo el 8 de octubre del 2002.

Participaron en ésta, presentando sus trabajos de investiga-
cion los profesores, miembro de nuestro Instituto que se mencio-
nan a continuacion:

Ramon Pedro Yanzi Ferreira: Los estudios de Derecho Constitu-
cional Publico Provincial y Municipal y Politico en la Facultad de
Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad Nacional de Cérdoba.

Marcela Aspell: El derecho penal en la jurisdiccion de Coérdoba
del Tucuman.

Haydee Beatriz Bernhardt Claude de Betterle: La administra-
cion de justicia en el gobierno de Juan Bautista Bustos. Labor
institucional.

Esteban Federico Llamosas: Las bibliotecas en Cordoba del
Tucuman. Siglo XVIII.

IV Jornadas de Historia del Cérdoba y IV Jornadas Municipales
de Historia del Cérdoba

Organizadas por la Junta Provincial e Historia de Cérdobase lleva-
ron a cabo durante losdias 3 a5 dejulio del 2002.
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Participaron con trabajos de investigacion los miembros de nuestro
I nstituto que se mencionan a continuaci on:

Marcela Aspell: La Inquisicion en accion. Cérdoba del Tucuman.
Sglo XVIII.

Ramoén Pedro Yanzi Ferreira: 150 afios de ensefianza del Dere-
cho Publico en la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la
Universidad Nacional de Cérdoba.

Mario Carlos Vivas: El Cabildo de Cordoba y €l frustrado Con-
greso Nacional (1820-1821).

Curso de Postgrado: «El legado jesuitico. Sustento de identidad y
continuidad cultural de la Universidad Nacional de Cérdoba»

Organizado por €l Centro de Estudios Avanzados de la Universidad
Nacional de Cordobasellevo acabo durantelos meses de abril adiciem-
bre del 2002.

Participaron en el dictado de dicho Seminario de Postgrado |os doc-
tores Marcela Aspell y Esteban Federico Llamosas.

Congreso Internacional. El gobierno de un mundo. Virreinatos y
Audiencias en la América Hispanica

Organizado por la Fundacion Rafael del Pino y la Universidad de
CastillaLaManchaEspana. Celebrado en Toledo y Madrid entrelos dias
4y 8 de noviembre del 2.002.

Invitados por la Fundacién Rafael del Pino participaron losdoctores
MarcelaAspell y Ramon Pedro Yanzi Ferreira.

Becarios

Han continuado desarrollando sus respectivos trabajos de tesis doc-
toral lossiguientestesistas:
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Abogado Héctor Javier Giletta: La evolucion del pensamiento cons-
titucional cordobés a través del estudio de las reformas a la Consti-
tucion de la Provincia de Coérdoba. 1855-1987.

Abogado Algjandro Aglero: La tortura en el derecho castellano
indiano. Sociedad, derecho e ideologia.

Abogado Esteban Llamosas: La cultura juridica en Cérdoba del
Tucuman. Estudio de las bibliotecas del siglo XVIII.

Abogado Marcelo Milone: Proyeccion de la Catedra de Derecho
del Trabajo de la Universidad Nacional de Coérdoba en las Cama-
ras del Congreso Nacional.

Los tres primeros se encuentran bajo la direccion de la doctora
Marcela Aspell, entanto el abogado Milone esdirigido por € doctor Ra-
mon Pedro Yanzi Ferreira.

Becarios en el extranjero

Losbecarios Aglieroy Llamosas que fueron distinguidos con el otor-
gamiento de Becas Fomec, Fondo para la Mejora de la Calidad Edu-
cativa, han continuado cumpliendo con sus respectivos programas de
Doctorado en la Universidad Auténoma de Madrid y en la Universidad
Complutense de Madrid bajo ladireccion delos profesores Carlos Garriga
Acostay José Antonio Escudero respectivamente.

Sus temas de beca son los siguientes:

Abogado Algjandro Aguero: El derecho procesal penal castella-
no-indiano en el centro y la perisferia del Estado espafiol.

Abogado Esteban Llamosas. La cultura juridica en la ensefianza del
derecho en las universidades espariolas e indianas en € siglo XVIII.

Incor poracion de miembros de nuestro Instituto

En el transcurso del afio 2002, € director del Instituto fueincorpora-
do como miembro correspondiente de laprovinciade CérdobaalaAca
demiaNacional de CienciasMoraesy PoliticasalaSociedad Chilenade
Historia y Geografia como miembro correspondiente de la Republica
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Argentinay al Consejo Asesor del Instituto Argentino Chileno de
Cultura, Filial Cérdoba.

Por otra parte, los doctores Aspell y Yanzi Ferreirafueron incorpo-
rados como miembros del Instituto Argentino de Cultura Hispanica de
Cordoba.

A suvez, ladoctoraAspell fue designada vicepresidenta segundade
laJunta Provincial de Historia de Cordoba.

Ampliaciéon del acervo bibliogréfico del Instituto

Ha continuado durante el afio 2002 el constante proceso de amplia-
cion del acervo bibliogréfico de nuestro Instituto con laincorporacion de
importantes donaciones que se sumaron a parte de la biblioteca que per-
teneciera a nuestro fundador y primer director, el profesor emérito Ro-
berto Ignacio Pefia, donada generosamente a nuestro Instituto, por su
viuda, la sefiora Martha Fabregas de Pefia en el transcurso del afio 2000.

Asimismo se haincrementado el nimero de obras que habitual men-
te llegan por donacion de sus autores y por canje con nuestros Cuader-
nos de Historia.

Dra. Marcela Aspell Dr. Ramon Pedro Yanzi Ferreira
Secretaria Director

MEMORIA DEL INSTITUTO DE DERECHO INTERNACIONAL
PUBLICO Y DERECHO DE LA INTEGRACION

Atento aque € Instituto inicié sus actividades en el curso de 2002,
en los primeros meses se seleccionarony propusieron ala Academialos
miembrostitularesy asociados.

Laprimerareunién sellevd acabo el 2 dejulio, dedicandose éstaa
programar las actividades para el periodo 2002-2003, decidiéndose tra-
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bajar sobre un tema de comln interés tanto para los especialistas del
derechointernacional publico como del privado: «lnmunidad dejurisdic-
cion de los Estados».

El 6 de julio se consensuaron las fechas de encuentro, los tépicos a
abordar en las distintas sesiones y lamodalidad de trabajo, acordandose
celebrar los encuentros en dias martes entre las 17.30 y 19.00 hs. en la
sede de la Academia. Se prefirid |la modalidad de trabajo basada en ex-
posiciones-debate. Sobre la base de un temario sugerido, los miembros
eligieron lostemas de su interésy la oportunidad de sus intervenciones,

El Prof. Nelson Daniel Marcionni desarrollé entrelosdias3y 17 de
septiembre aspectos vinculados al concepto de lainmunidad de jurisdic-
cion de los Estados, sus alcances y los desarrollos de las labores en la
Comision de Derecho Internacional, la SextaComisiony los Grupos «Ad
Hoc» de las Naciones Unidas sobre el tema, los que culminaron en el
proyecto del 13 de febrero de 2002.

El 1 de octubre, las profesoras Graciela Rosa Salas y Susana Sartori
abordaron casos paradigméticos delajurisprudenciainternacional, euro-
peay americana en materia de inmunidad. Ello sin dejar de destacar las
fuentes normativas en la materia, tal e caso de la Foreign Sovereign
Inmmunities Act, de los EE.UU. de 1976 y la State Immunity Act, del
Reino Unido de 1978.

El 15 de octubre, la miembro Esther Mathieu, se ocup6 de las fuen-
tes normativasinternacionales convencionalesy consuetudinarias, anali-
zando en particular las disposiciones del Cédigo Bustamante (1928), €l
Protocolo sobre los Privilegios y las Inmunidades en las Comunidades
Europeas (1965) y la Convencidn Europea (1972).

El 22 de octubre, los profesores Luis Savid Bas y Arturo Pagliari
expusieron sobre los fundamentos de la institucion y la doctrinas cons-
truidas en torno de lainmunidad dejurisdiccion y lainmunidad de ejecu-
cion. Asimismo, informaron sobre el tratamiento que tuvo el temaen €l
Congreso Hispano-L uso-Americano de Derecho Internacional desarro-
[lado en El Salvador en el mesde octubre. Enlamismafecha, el profesor
Carlos Echegaray hizo conocer alos miembros del Instituto detalles del
Seminario sobre Inmunidad de Jurisdiccion organizado por laUniversi-
dad de Buenos Airesy la Asociacion Argentina de Derecho Internacio-
nal durante el mes de septiembre.

Losmiembros Maria Algjandra Sticcay Fanny Peraltaanalizaron el
29 de octubre, respectivamente, lainmunidad de gjecucion en el caso de
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inversiones extranjeras y los debates y conclusiones en las Naciones
Unidas sobre la cuestion.

El 7 de noviembrelasprofesoras NidiaMondino de Reinaldi, Amalia
Uriondo y Adriana Dreyzin, abordaron la cuestion vinculada a las vias
procesales en caso de reclamacion de inmunidad de jurisdiccion.

Miembros del Instituto han participado en congresos nacionales e
internacional es sobreinmunidad dejurisdiccion, atento aque el temacoin-
cidiacon el seleccionado paralas|abores de 2002. Entre esos eventos se
cuentan el Congreso Ordinario del Instituto Hispano-L uso-Filipino-Ame-
ricano de Derecho Internacional, cuya seccién de derecho internacio-
nal publico (El Salvador, octubre) se centré en lainmunidad de jurisdic-
cion de los Estados y el seminario organizado por la Universidad de
Buenos Airesy la Asociacién Argentina de Derecho Internacional so-
bre el mismo tema (septiembre).

Los miembros del Instituto han acordado continuar laslabores en el
2003, profundizando €l mismo temacon mirasaunavision integral que
permita cubrir todos |os espectros de la cuestion.

Ernesto J. Rey Caro Zlata Drnas de Clément
Director Coordinadora
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MEMORIA DE LA BIBLIOTECA «ALFREDO POVINA»

La biblioteca de la Academia de Derecho y Ciencias Sociales de
Coérdoba reline un total de 3.400 libros y 1.200 separatas ubicadas en
distintas secciones: Biblioteca de Académicos; Biblioteca Pedro Ledn,
Bibliotecadelos Institutos, de Educacion, Federalismo y de Historiadel
Derecho. Las obras que integran su fondo bibliografico, obtenidas atra-
vés de canje o donacién estén clasificadas y catalogadas en |la Base de
Datos WINISIS de la Biblioteca.

La hemeroteca consta de un total de 260 publicaciones periddicas,
de las cuales -durante €l presente afio- se han recibido desde Europa 15
titulos, de Asial; de América254 y han llegado desde distintas ciudades
argentinas 25 titulos. La hemeroteca esta repartida en distintos muebles
en |os espacios disponibles de la casa.

Los académicos pueden conocer las nuevas publicaciones ya que
peridicamente se presenta un registro de éstas.

Se haconcluido el trabajo de clasificacion y ordenamiento del archi-
vodel Instituto de Federalismo. M e propongo -€l afio proximo- concluir €
trabajo con librosy revistas del Instituto de Historiadel Derecho.

Desde mayo, por indicacion del presidente Dr. Olsen Ghirardi,
-anoto el nimero de personas -alumnos e investigadores- que consul -
tan la Biblioteca y los temas de estas consultas. Durante este afio se
han registrado 250 consultas, la mayor parte corresponde a librosy
documentos del Instituto de Federalismo, pero también investigaron
sobre Alberdi, Vélez Sarsfield, algin tema de derecho comparado y
derecho internacional publico.

Lic. Matilde Tagle
Bibliotecaria
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MEMORIA DE LA ACADEMIA - Afio 2001

Honorable Academia:

De conformidad alo dispuesto por |os Estatutos de la Corporacién,
la Presidencia debe presentar anualmente una Memoria de las activida-
des cumplidas en el periodo que concluye. En consecuencia, y con la
sintesis propiadel caso, elevo a consideracion dela AsamblealaMemo-
riadel gercicio.

I. Iniciacion del afio académico. Memoria y balance

Las actividades se iniciaron con la Asamblea anual realizada el 13
de marzo, oportunidad en la que se leyeron, trataron y aprobaron laMe-
moria y Balance de Rendicion de Cuentas del gercicio 2000. Dichos
instrumentos, conformados por la Academia, fueron remitidos a la
SindicaturaGeneral delaNacion (SIGEN) y a Ministerio de Educacion.

Il. Asamblea: eleccion de integrantes de la Mesa Directiva

El 24 de abril, en Asamblea, se eligieron los integrantes de laMesa
Directiva 2001-2004. Resultaron el ectos | os siguientes académicos:

Presidente: Dr. Olsen A. Ghirardi.
Vicepresidente: Dr. Ricardo Haro.
Secretario: Dr. Ernesto Rey Caro.
Tesorero: Dr. Efrain Hugo Richard.
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[11. Exposiciones de académicos de numero

En el curso del afio académico 2001, como parte de la actividad de
estudio de la Academia, durante sus sesiones ordinarias, sus miembros
de ndmero realizaron | as siguientes exposiciones:

1) Reunién del 27 de marzo: «El derecho de habitacién del conyuge
supérstite», por Luis Moisset de Espanés.

2) Reunion del 19 de junio: «Formacion del dirigente politico», por
Pedro J. Frias.

3) Reunion del 3dejulio: «Accidn declarativadeinconstitucionalidad»,
por Ricardo Haro.

4) Reunion del 24 de julio: «Reflexiones sobre la eutanasia», por
Justo Laje Anaya.

5) Reunion del 21 de agosto: «Dafios generados por la actividad
comercial, especificamente por insolvencia», por Efrain Hugo Richard.

6) Reunion del 4 de septiembre: «Reflexiones criticasalaley holan-
desa de ‘ Terminacion de la vida a peticion propia’ - Nuestra considera-
cion acerca de la eutanasia», por Armando S. Andruet (h).

7) Reunién del 2 de octubre: «Lajurisprudenciapenal cordobesaen
el periodo tardo colonial-colonia 1776-1810», por Ramon Pedro Yanzi
Ferreira.

8) Reunién del 6 de noviembre: «Panorama actual de las finanzas
publicas argentinas», por Héctor Belisario Villegas.

9) Reunion del 20 de noviembre: «L egitimacion de la accién educa-
tiva» por Fernando Martinez Paz.

L as exposiciones culminaron siempre con laparticipacién y comen-
tario del tema desarrollado por parte de los miembros presentes.

V. Designaciéon de nuevos académicos

a). Académicos correspondientes

Enlasesion ordinariadel 4 de septiembre se designaron académicos
correspondientes en Espafa los Dres. Francisco Fernandez Segado y
Jaime Lluisy Navas.
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V. Incorporacion de académicos de nimero

Seincorporaron en el afio académico 2001

1) En sesién especial y publica del 15 de mayo, se incorporo la
Dra. Zlata Drnas de Clément, la presentacion estuvo a cargo del Dr.
Pedro J. Frias. La Dra. Zlata Drnas de Clément pronuncié una con-
ferencia sobre «La organizacién de la comunidad internacional aini-
cios del tercer milenio».

2) En sesion especia y publica del 29 de mayo se incorporé el Dr.
Pbro. Nelson C. Dellaferrera, quien fue presentado por el Dr. Humberto
Vézquezy disertd sobre «Laaccion espiritual y civilizadoradelaJusticia
eclesiasticaen el Antiguo Tucumans.

3) Ensesidn especia y publicadel dia26 dejunio seincorpord el Dr.
Armando S. Andruet, cuya salutacion estuvo a cargo del Dr. Olsen A.
Ghirardi. La disertacion del nuevo académico verso sobre el tema: «La
sentenciajudicial, perspectivano procesal ».

V1. Incorporacion de académicos correspondientes

a) En el extranjero

1) En sesién especia del 10 de abril realiz6 su acto de recepcion
como académico correspondiente en Per(, don Fernando Vidal Ramirez.
Presentado por €l Dr. Luis Moisset de Espanés, el Dr. Fernando Vidal
Ramirez disertd sobre «Del ius romano y los derechos humanos de la
Convencion Americana».

2) En sesion especial del 18 de septiembre seincorporé el académi-
co correspondiente en Puerto Rico, Dr. Pedro Silva Ruiz, siendo saluda-
do por el académico de nimero Dr. Eduardo |. Fanzolato. El académico
correspondiente pronuncid su conferencia sobre el tema «Compraventa
internacional de mercaderias».

3) El 26 de septiembre en sesién especia y publicarealizé su acto de
recepcion, € gran administrativistaespafiol Dr. Eduardo Garciade Enterria,
quien fuera presentado por el académico de niUmero Dr. Antonio Maria
Hernandez. El Dr. Garcia de Enterria disert6 sobre «Lademocraciay €l
lugar delaley».
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b) Académicos correspondientes argentinos

1) En sesion especia y publicade 3 de abril, con motivo delaincorpo-
racion del Dr. Herndn Racciatti, académico correspondiente en Rosario, se
realizd e acto de recepcidn. La presentacion estuvo a cargo del Dr. Luis
Moisset de Espanés. El Dr. Racciatti pronuncid unaconferencia sobre «<As-
pectosdel régimen de propiedad horizontal vigentey su perfectibilidad».

2) Ensesién especial del 8 demayo, seincorpord el Dr. Ricardo Luis
Lorenzetti, quien fuera presentado por el Dr. Efrain Hugo Richard. El
nuevo académico disertd sobre el tema «Nuevas perspectivas en la teo-
riade los contratos».

3) En sesién especia dd 22 de mayo, tuvo lugar laincorporacién del
juristarosarino Dn. Juan José Casiello, é quefue saludado por € académico
Dr. Pedro J. Frias. El Dr. Casiello pronuncié unaconferenciasobre «El dafio
injusto como dafiojuridico, vinculado conlaatipicidad ddl ilicito resarcible».

4) En sesion especial y publica del 5 de junio, se incorporé el
comercialista rosarino Dr. Miguel C. Araya. La presentacién estuvo a
cargo del Dr. Efrain Hugo Richard. El nuevo académico pronuncié su
conferencia sobre «L as transformaciones en el derecho societario».

VIl. Homenajes
Centenario de académicos

Con fecha 30 de octubre la Academia rindié homenaje ala memo-
riadel extinto miembro de nimero Dr. Jorge A. Nufiez con motivo del
centenario de su natalicio. Adhirié a homenaje la Facultad de Derecho
delaUniversidad Nacional de Cérdoba, en cuyo nombre habl 6 la profe-
sora consulta Dra. Margarita Santillan Nufiez.

Por laAcademia hizo uso de la palabra el académico Dr. Humberto
Vazquez.

VII1. Decimocuarta reunién conjunta de las academias nacionales
de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba y Buenos Aires

Esta reunion tuvo lugar en la sede de la Academia Nacional de De-
rechoy Ciencias Sociales de Buenos Aires, €l jueves 25y viernes 26 de
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octubre. L ostemas sel eccionados fueron: «Condicion juridico-politicade
laCiudad de Buenos Aires» y «EI derecho de dafios en el derecho publi-
coy privado».

Brevemente recuerdo lostemas abordados por los distintosrel atores,
a saber:

Tema: Condicion juridico-politica de la Ciudad de Buenos Aires.

- Exposicion de Antonio Maria Herndndez por Cordoba sobre «La
ciudad de Buenos Aires en la Constitucion Nacional». El Dr. Antonio
MariaHernandez no asi sti6 porque participd en un congreso sobre muni-
cipios organizado en México por la Universidad de Guadalgjara. El Dr.
Pedro J. Frias ley6 una sintesis de su trabajo.

- Exposicion de Germéan J. Bidart Campos sobre: «Condicion juridi-
co-politicade la Ciudad de Buenos Aires».

- Exposicién de Lino Palacio sobre «La Justicia de la Ciudad de
Buenos Aires».

- Exposicion de Jorge R. Vanossi sobre «Condicion juridico-politica
dela Ciudad de Buenos Aires».

- Exposicion de Augusto Morello sobre «Acercade laautonomiade
la Ciudad de Buenos Aires».

Tema: El derecho de dafios en el derecho publico y en el dere-
cho privado.

- Exposicion de Julio |. Altamira Gigena por Cordoba sobre «La
responsabilidad estatal por dafios».

- Exposicion de Aida Kemelmajer de Carlucci sobre «Los dafios
causados en rutas concesionadas».

- Exposicion de Ramoén Daniel Pizarro por Cérdobasobre «Larepa-
racion del dafio patrimonia derivado de conductas antijuridicas lucrati-
vas. Situacion actual. Perspectivas».

- Exposiciéon deAntonio Véazquez Vialard sobre «L aresponsabilidad
en laley de riesgos de trabajo».

- Exposicién de Horacio Roitman por Cordoba sobre «Responsabili-
dad en la quiebra».

Laaperturadelareunién estuvo acargo del presidente delaAcade-
mia Nacional de Derecho y Ciencias Sociaes de Buenos Aires; en €l
acto declausurael Dr. OlsenA. Ghirardi pronuncié un discurso haciendo
referencia alas jornadas de estudio y debate vividas.
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No puedo dejar de destacar el elevado nivel delasexposicionesy de
felicitar a nuestros académicos expositores.

I X. Premios, concursos, distinciones

a) Premio «Dalmacio Vélez Sarsfield. Tesis sobresalientes 2001»

En sesién de 11 de septiembre se hizo entregadel Premio «Dalmacio
Véez Sarsfield, Tesis sobresalientes 2001» a los Dres. Miguel Angel
Acosta por su trabajo «Aspectos juridicos y econdmicos del warrant» y
Héctor A. Zucchi por su obra «El derecho como objeto tridimensional».

b) Premio «Joven jurista - 2001»

En sesion del 16 de octubre se procedi6 ala entrega de este premio,
el que fueraadjudicado en paridad de mérito alos Dres. Martin Abdalay
Fernando Alfonso Maria Toller. Se entregé mencién especia alos abo-
gados Carlos Enrique Camps, Luis Ramiro Carranza'y Carlos Alberto
Molina Sandoval. La entrega del premio fue hecha en sesion especial y
publica, oportunidad en la que abri6 el acto esta Presidenciay en laque
disertd el académico Dr. Juan Carlos Palmero para destacar la trascen-
denciadel premio de que se trata, agradeciendo luego los recipiendarios
ladistincion que habian recibido. Se debe sefidar €l gran éxito quetuvola
convocatoria de este premio; participaron treinta y ocho abogados de
todo el pais, que remitieron numerosos trabajos de gran calidad.

¢) Premios del Instituto de Federalismo

Sin perjuicio delamencion que de estas actividadesrealiza el I nsti-
tuto en su Informe anual, mencionamos aqui |as dos distinciones otorga-
das dentro del marco de las tareas que con tanta dedicacion orienta su
director, €l Dr. Pedro J. Frias.

d) Premio «Provincias Unidas»

Este reconocimiento, que se otorga a propuesta del director del
Instituto del Federalismo, fue adjudicado al Dr. Armando R. Bazany €l
equipo de colaboradores del libro La cultura del Noroeste argentino;
por su proyeccion sobre una regién entrafiable pero algo deprimida,
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porque es un aporte a equilibrio del pais, en cuanto revelalariquezade
unaculturaregional.

€) Premio «Eco Cordobax»

Esta distincion, en su edicién 2001, fue acordada al ingeniero agri-
mensor Rafael E. Consigli por su libro editado en 2000, Agricultura y
medio ambiente, 1.000 citas para una produccion sustentable.

X. Otras actividades

Son dignas de destacarse:

1) El secretario de Culto, Dn. Norberto Padillaenvio anuestraAca
demiaen consulta el «Anteproyecto deley de libertad religiosa». Sere-
mitié dictamen de los Dres. Horacio Roitman, Pbro. Nelson C.
Dellaferreray Pedro J. Frias.

2) El presidente de la Comision de Economia de la Camara de
Diputados de la Nacion, Dn. Manuel Luis Martinez, se dirigi6 a la
Academia, afin de remitirle copia de lainiciativa presentada por €l
diputado Baglini y otros diputadosy el Proyecto que enviarael Poder
Ejecutivo, ambos sobre modificacionesalaley 17.418 de Contrato de
Seguro. LaAcademiaremiti6 un dictamen elaborado por el académi-
co de nimero Dr. Efrain Hugo Richard.

3) LosDres. Ricardo Haro y Luis Moisset de Espanés invitados por
el Tribuna Superior de San L uis, por intermedio del Dr. Eduardo Fanzolato,
realizaron exposiciones en |os actos de conmemoracién de la fundacion
de San L uis organizados por la Escuela de Capacitacion de Magistrados.

4) El que suscribe viaj6 a Tucuman acomparado por el Dr. Eduar-
do Ignacio Fanzolato, invitado por el Colegio de Abogados de Tucuman
en el marco del Convenio celebrado. El Dr. Eduardo |. Fanzolato di-
sertd sobre el «Derecho de Dafios por divorcio», y el sefior presidente
sobre «Lafilosofiaen Alberdi».

5) El que suscribe, junto con el Dr. Armando S. Andruet como
miembros del Instituto de Filosofia, realizaron unavisitaalaciudad de
Rosario. En laprimeraoportunidad diserté el Dr. Armando S. Andruet;
en la segunda oportunidad se present6 el libro La retéricay la dialéc-
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tica en el razonamiento forense y el Dr. Chaumet y el presidente
pronunciaron una conferencia.

6) El martes 23 de octubre, la Academia Peruana de Derecho en
acto presidido por el Dr. Max Arias Schreiber Pezet incorporé como
miembro correspondiente al Dr. Victor H. Martinez, actual embaja-
dor delaRepublica Argentinaen Pert, y miembro de nimero de nuestra
Academia. Vigjaron alaciudad de Limaparaasistir a acto, losmiem-
bros Dres. Juan Carlos Palmero, Juan Manuel Aparicioy LuisMoisset
de Espanés. L os académicos pronunciaron conferencias sobre distin-
tos temas de actualidad en la Superintendencia Nacional de Regis-
tros, Universidad de la Mujer, Universidad Catdlica, Universidad de
San Marcosy Ministerio de Justicia.

7) El Dr. Efrain Hugo Richard asistio a Primer Congreso Argentino
Espariol de Derecho Mercantil que se llev6 acabo en Valencia, que fue
auspiciado por €l Ingtituto delaEmpresa, y pronuncié unaconferenciaen
el acto de apertura. Se realiz6 en Rosario auspiciado por la Academiaél
VIl Congreso Argentino de Derecho Societario y 1V Congreso |bero-
americano de Derecho Societario y de la Empresa.

8) El suscripto fue invitado a pronunciar una conferencia por el Co-
legio de Magistrados de San Juan. Fue recibido por €l presidente de la
Corte de Justiciay decanade la Universidad Catolica de Cuyo, camaris-
tas, juecesy publico en general.

9) Alumnos de la cétedra de Derecho Publico Provincia y Munici-
pal, acompafiados por su profesor Federico Robledo, realizaron unavisita
alaAcademiay fueron recibidos por el Dr. Pedro Friasy el suscripto.

10) Alumnos de la Catedra de Derecho Romano de la Universidad
Necional deLaRiojafueron recibidos en nuestrainstitucion por e suscripto
gue explico las actividades y funciones de la Academia.

11) Consgjo delaMagistratura: Por haber renunciado lapresidencia
de esta Academia, se designd miembro titular al Dr. Humberto Véazquez
y suplentesalos Dres. Daniel Pablo Carreray Héctor Belisario Villegas.
El Dr. Villegas renuncio por razones de salud. Parael periodo 2002-2003
el pleno de académicos nombrd consgjerotitular el Dr. Humberto Vézquez,
primer suplented Dr. Daniel Pablo Carreray segundo suplenteal suscripto.

12) El Dr. Ricardo Haro asistié a unas jornadas organizadas por €l
Superior Tribunal de Comodoro Rivadaviay participd en paneles sobre
distintos temas de derecho constitucional.
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13) El Dr. Luis Moisset de Espanés, antes de finalizar su presiden-
cia, firmo un convenio marco de colaboracion, en laciudad de Pergami-
no, con el presidente delaFundacion de Ciencias Juridicasy Sociales. La
mencionada Fundaci én nucleatodos | os col egi os de Abogados de la pro-
vincia de Buenos Aires. Asimismo, se firmé un convenio marco con €l
Colegio de Abogados de Tucuman y de Santa Fe.

14) El Dr. Pedro J. Friasy €l suscripto integraron €l jurado del certa-
men organizado por la Bolsa de Comercio de Cordoba, «Diez Jovenes
Sobresalientes del afio». En el acto de proclamacion €l suscripto pronun-
¢i6 un discurso como miembro del jurado.

15) La Mesa Directiva se reunio regularmente para tratar |os pro-
blemas de la Academiay se labraron actas de sus sesiones.

XI1. Publicaciones de la Academia aparecidas en 2001

Ha sido importante esta actividad. Baste con enumerar |os volume-
nes publicadosy distribuidos; asaber:

1) Anales N° XX X1 X (actividad del periodo 2000).

2) Cuaderno N° X1V dd Instituto de Federalismo.

3) Cuaderno N° 11 del Instituto de Historia del Derecho.

4) El razonamiento judicial, volumen IV del Instituto de Filosofia
del Derecho.

5) Humanismo Ambiental. Terceras Jornadas de Reflexion.

6) Prevencion especial y Patronato de Presos y Liberados de
Careaga, Costa, Pizarro, Acebd, Lescanoy Gilly. Premio «Dr. Ricardo C.
Nufez» del Ministerio de Justiciade laProvinciade Cérdoba. Afio 2000.

7) El caso «Fayt» y sus implicancias constitucionales de Antonio
Maria Hernandez (h).

8) Aspectosjuridicosy econdmicos del warrant. Premio «Dalmacio
Vélez Sarsfield, Tesis sobresalientes 2001», de Miguel A. Acosta.

9) El derecho como objeto tridimensional. Premio «Dalmacio
Vélez Sarsfield, Tesis sobresalientes 2001», de Héctor A Zucchi.

10) Estudios sobre el Proyecto de Cédigo Unificado de 1998.
Instituto de Derecho y Ciencias Sociales Santa Fe.
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XI1. Otras actividades en € aula de la Academia

Continuaron realizandose las sesionesy los actos publicos delaAca-
demiade Ciencias M édicasde Cérdoba, entidad alaque, previoformal y
oportuno regquerimiento, se concedi6 en préstamo el aula.

XI1I. Informatica

Se ha adquirido un nuevo equipo de computacién muy veloz y con
unagran capacidad de archivo, que funcionacomo ordenador principal y
gue permite un agil manegjo de lapaginaweb y un ritmo acelerado en las
tareas de secretaria. Se destind a la biblioteca un ordenador moderno,
quefuereparadoy seleincorporaron programas nuevos de bibliotecol ogia.
Se adapt6 el pequefio ordenador que antes funcionaba en la biblioteca,
cambiando la CPU e incorporando un nuevo disco duro, y se empled en
los trabajos de Presidencia.

XI1V. Institutos de la Academia

Han proseguido regularmente sus actividades, que estan detalladas
en los respectivos informes anuales, gque han sido presentados por los
siguientes institutos de nuestra Corporacion: Federalismo; Filosofia del
Derecho; Derecho Comparado; de Historia del Derecho y de las Ideas
Politicas; delaEmpresay de Educacién, de Derechoy Ciencias Sociales
de SantaFe. En €l gjercicio quetrato, se crearon dos nuevosinstitutos. de
Derecho Internacional Publico y de Derecho de la Integracion y de Fi-
nanzas Publicasy de Derecho Tributario.

Dichos informes serén publicados en nuestros Anales o en los res-
pectivos Cuadernos de los I nstitutos.

XV. Homenaj e sesquincentenario de las Bases de Juan Bautista
Alberdi

El 1° de mayo de 2002 se cumple el sesquincentenario del libro Ba-
ses y puntos de partida para la organizacion politica de la Republi-
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ca Argentina derivados de la ley que preside el desarrollo de la
civilizacion en la América del Sud de Juan Bautista Alberdi.

El pleno de académicos ha decidido rendir homenaje al précer y
declarar Afio Alberdiano el 2002. Con ese motivo se ha resuelto editar
las Bases.

También, atal fin, se hainvitado alos académicosy otros estudi 0sos
paraque envien trabajos destinados ala edici6n de unaobraen homenaje
atal conmemoracion.

Se firm6 un convenio con la Facultad de Derecho de laUniversidad
Nacional de Cordoba para realizar un simposio en €l transcurso de la
primera semana de mayo de 2002.

XVI. Situacién econdmica de la Academia

Las partidas que la Academia recibe del Ministerio de Educacion
fueron recortadas nuevamente en el 2001; se disminuyeron las remesas
enun 13%, loquedificultalaspublicacionesy actividades programadas.

XVII. Biblioteca «Alfredo Povifia»

Nuestra biblioteca sigue enriqueciendo su material mediante dona-
ciony canjede material bibliogréafico. Continlalatareadefichgey cata
logacion delasobras. Tal como sefial 6 el Dr. Luis Moisset de Espanésen
anteriores Memorias, debo poner de resalto €l incremento del caudal bi-
bliogréfico derivado del operativo de canje que lleva adel ante la Acade-
mia, con numerosas instituciones del paisy del extranjero.

XVIII. Personal de la Academia

Se desempefiaron en sus respectivas tareas la prosecretaria admi-
nistrativa abogada Mirta Liliana Bellotti, el contador Dn. Alejandro Cé-
sar Maraschio, labibliotecarialicenciadaMatilde Tagle de Cuenca, y los
auxiliares Sres. Juan Carlos Maldonado y Miguel Hugo Arrieta. Todos
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ellos han cumplido satisfactoriamente |as tareas que |es competen, por |0
gue esta Presidencia agradece su colaboracion.
X1X. Corolario

Sefiores académicos. he procurado cumplir de esta manera con €l
deber que meimpone€l art. 15 de nuestros Estatutosy solicito laaproba-
cion de la Memoria, como también del Balance que se acompafia.

Cordoba, 2 de marzo de 2002.

Ernesto Rey Caro Olsen A. Ghirardi
Secretario Presidente



BALANCE GENERAL AL 31 DE DICIEMBRE DE 2001

ACTIVO PARCIALES TOTALES
Capitulo| - MUEBLES E INMUEBLES
Inmuebles 4,83
Méquinas
Ejercicio anterior 12.639,77
Ultraspiradora 135,00
Teléfono 190,00 12.964,77
Mueblesy Utiles e instalaciones
Ejercicio anterior 5.920,24 5.920,24
Cuadros 0,001
Biblioteca 4,26
Equipo aire acondicionado 9.085,28
Retroproyector 641,00 28.620,381
Capitulo 11 -DISPONIBILIDADES
CgjaChica 183,11
Banco Nacion Cuenta Corriente 1.800,11
Banco Suquia Caja Ahorro en pesos 9.967,47
Banco Nacion Plazo Fijo en ddlares 45.699,00
Banco SuquiaPlazo Fijo 11.353,00
Banco SuquiaPlazo Fijo 33.397,30 102.399,99
TOTAL 131.020,37
ACTIVO PARCIALES TOTALES
PASIVO
DEUDAS
No existe 0,00
CAPITAL SOCIAL 131.020,37

TOTAL

131.020,37
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DETALLE DE MOVIMIENTOS DE INGRESOS Y EGRESOS DE
LOS APORTES REALIZADOS A LA ACADEMIA NACIONAL
DE DERECHO Y CIENCIAS SOCIALES DE CORDOBA, DESDE
EL 1° DE ENERO DE 2001 AL 31 DE DICIEMBRE DE 2001, POR
LA TESORERIA GENERAL DE LA NACION.

CONCEPTOSA RENDIR PARCIALES TOTALES
(en pesos) (en pesos)

Saldo pendiente

derendicién al 31/12/2000 5.614,69

Aportes recibidos de Tesoreria Gral. de laNacién

1) 03/01/2001 10.933,60

2) 02/02/2001 10.933,60

3) 02/03/2001 10.933,60

4) 04/04/2001 10.933,60

5) 03/05/2001 10.933,60

6) 04/06/2001 10.933,60

7) 03/07/2001 13.044,00

8) 02/08/2001 10.933,60

9) 04/09/2001 9.512,93

10) 02/10/2001 9.512,93

11) 05/11/2001 9.512,93

12) 12/12/2001 3.672,10 121.790,09

Total arendir 127.404,78

Egresos del 01/01/2001 al 31/12/2001

- Sueldos 26.820,00
- Serviciosdeterceros 15.892,50
- Aguacaorrientey cloacas 251,58
- Energia€eléctrica 1.003,58
- Gastos generales 5.116,71
- Publicaciones 30.131,84
- Gastos oficina 1.967,92
- Gas 164,26
- Gastos limpieza 1.218,60
- Conservacion edificio 4517,88
- Gastos movilidad y vigjes 1.489,30
- Teléfono 2.155,85
- Seguros 2.611,10
- Distribucion de correspondencia 11.337,39
- Gastos actos y representacion 4.592,40

- Comisionesy gastos bancarios 1.021,59
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- Impuesto inmobiliario 558,00
- Ansesy Obra Social 12.277,90
- Repuestos y reparaciones 506,35
- Honorarios 873,30
- Gastos computacion 1.066,53
- Premio Federalismo 1.000,00
- Mueblesy utiles 325,00 126.899,58

Saldo pendientederendicion al 31/12/2001 505,20
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CUENTAS DE GASTOS Y RECURSOS: Correspondientes a periodo
gue abarca desde el 1° de enero a 31 de diciembre de 2001

DEBE GASTOS  TOTALES
(en pesos) (en pesos)

Egresos del 01/01/2001 al 31/12/2001

Sueldos 26.820,00
Serviciosdeterceros 15.892,50
Aguacorrientey cloacas 251,58
EnergiaEléctrica 1.003,58
Gastos Generaes 5.116,71
Publicaciones 30.131,84
Gasto Oficina 1.967,92
Gas 164,26
Gastos limpieza 1.218,60
Conservacion edificio 4517,88
Gastos movilidad y vigjes 1.489,30
Teléfono 2.155,85
Seguros 2.611,10
Distribucién de correspondencia 11.337,39
Gastos actos y representacion 4.592,40
Comisionesy gastos bancarios 1.021,59
Impuesto inmobiliario 558,00
Ansesy Obra Social 12.277,90
Repuestos y reparaciones 506,35
Honorarios 873,30
Gastos computacion 1.066,53
Premio Federalismo 1.000,00

126.574,58

Superavit del gercicio 10.445,71

137.020,29
HABER RECURSOS
(en pesos)
Intereses Ganados 6.821,20
Aportes Tesoreria Gral. de laNacion 121.790,09
Aporte Banco Suquia 2.000,00
Ventapublicaciones 6.409,00

137.020,29
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INFORME DE AUDITORIA

A LA HONORABLE COMISION DIRECTIVA DE LA ACADEMIA NACIONAL
DE DERECHO Y CIENCIAS SOCIALES DE CORDOBA

CERTIFICO haber examinado el Balance General afio 2001 practi-
cado €l dia31 dediciembrede eseafio, y €l detalle del movimiento delos
ingresos y egresos del Aporte otorgado a la Academia Nacional de De-
rechoy Ciencias Social es de Cordoba, desde el 1° de enero de 2001 a 31
de diciembre de 2001 los cuales arrojan las siguientes cifras:

BALANCE GENERAL En Pesos
ACTIVO 131.020,37
PASIVO 0,00
CAPITAL SOCIAL 131.020,37

DETALLE DE MOVIMIENTOS DE INGRESOS Y EGRESOS

Saldo pendiente derendicion aTesoreria General de
laNacion al 31/12/2000

5.614,69
Ingresos: Aportes recibidos durante el afio 2000 de Tesoreria
Genera delaNacion 121.790,09
uma 127.404,78
Egresos -126.899,58
Saldo pendiente de rendicion a Tesoreria General
delaNaciéna 31/12/2001 505,20

El andlisis se efectud aplicando normas de Auditoriapor lo cual con-
sidero que los Estados Contablesindican lareal situacion Patrimonial de
la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cordoba, y €l
detalle de Movimientos de Ingresos y Egresos responde a la suma de
operaciones correspondientes. Expido € presente enlaciudad de Cordoba,
aveintisiete dias del mes de febrero de 2002.

Ernesto Rey Caro Algjandro César Maraschio
Secretario Contador PdblicoU.C.C.
Mat. 10-02397.6 C.P.C.E. Cha
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ESTADO DE ORIGEN Y APLICACION DE FONDOS

Por €l gjerciciofinalizado el 31 de diciembre de 2001 comparativos
con €l gjercicio anterior. En pesos.

EJERCICIO FINALIZADO EL
31/12/2000 31/12/2001
VARIACION DE FONDOS

Fondosal inicio del gercicio 130.050,47 94.403,08
Disminucion de fondos -35.647,39

Aumento de fondos 7.996,91
Fondosal cierre del gercicio 94.403,08 102.399,99

CAUSAS DE VARIACION DE FONDOS
Aportes Tes. Gral. Nacion eintereses ganados  164.241,24 128.611,29

Aporte especial Banco Suquia 1.000,00 2.000,00

Otrosingresos ordinarios 6.409,00

Menos:

Egresos ordinarios -155.170,30 -126.574,58

Aumento de Fondos ordinarios 10.070,94 10.445,71

Adquisicion de bienes de uso - 864,13 -325,00

Nuevas deudas a corto plazo 2.123,80

Pago deudas a corto plazo - 46.978,00 -2.123,80

Disminucién de fondos ordinarios -35.647,39

Aumento de fondos ordinarios 7.996,91
Ricardo Haro Algjandro César Maraschio
Secretario Contador Publico U.C.C.

Mat. 10-02397.6 C.P.C.E. Cha.
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