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ACADEMICOS DE NUMERO Y DISTRIBUCION DE SILLONES

a 31-12-2005
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
Victor H. Martinez (12-10-76) .........ccccvevevnee. Sillén Enrique Rodriguez
Fernando Martinez Paz (15-4-77) .......cccccue.... Sillén Jerénimo Cortés
OlsenA. Ghirardi (31-8-84) ) ... Sillén Juan Bialet Massé
RicardoHaro (31-8-84) .......cccccevvvvvevveveceenne Sillén Ramon Ferreyra
EfrainHugo Richard (31-8-84) ..........cccvu..... Sillén Mariano Fragueiro
Juan CarlosPamero (28-9-84) ..........cccceueee. Sillén Juan Antonio de Saréchaga
JorgedelaRuUa(18-10-85) .......cccccevvevveeennnens Sillén Santiago Derqui
Juliol. AltamiraGigena(11-8-89) .................. Sillén Dean Gregorio Funes
Juan Manuel Aparicio (11-8-89) ........cccccee.ee. Sillén Rafadl Garcia
Danidl Pablo Carrera(11-8-89) .......ccvcveueeeeee. Sillén Julio B. Echegaray
Ernesto Rey Caro (11-8-89) .......cccceevveuvennne. Sillén Savador Mariadd Carril
Héctor Bdisario Villegas (11-8-89) ................. Sillén Algjo del Carmen Guzman
EnriqueFerrer Vieyra(31-5-93) ......ccccevevenenee. Sillén Juan M. Garro
Mario Martinez Crespo (24-6-97) .......ccc.u..... Sillén Victorino Rodriguez
Horacio Roitman (10-9-97) .......cccccevveveeeennne. Sillén Juan del Campillo
Ramon Danid Pizarro (2-12-97) ........ccveueeeeeee. Sillén Manuel D. Pizarro
HumbertoVazquez (24-8-99) ......cccccvvevvevevenee. Sillén Lisandro Segovia
Antonio MariaHernandez (14-9-99) .............. Sillén Joaquin V. Gonzélez

(*) 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. 10° de los Estatutos vigentes.



10 ACADEMIA NACIONAL DE DERECHO Y CIENCIAS SOCIALES DE CORDOBA

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) .......... Sillén NicolasAvellaneda
Armando S. Andruet (h) (26-6-2001) .......... Sillén Enrique Martinez Paz
Nelson CarlosDdllaferrera(29-5-2001) ........ Sillén Manuel Lucero
ZlataDrnasde Clément (15-5-2001) ............. SllénFdix Sarria

Manuel Cornet (5-4-2005) ......ccccevveveeeeeenenn Sillén Pedro Ledn

HildaEvaChamorro Greca
dePrado (3-5-2005) .....cccovevvvvveenneieeiecies Sillén Alfredo Povifia



ACADEMICOS CORRESPONDIENTES ARGENTINOS
a 31-12-2005

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.

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.
Pedro J. Bertolino - Mercedes (Buenos Aires) - 22-8-94.
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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 V énica- San Francisco (Cordoba) - 5-9-2000.
Jorge Walter Peyrano - Rosario - 24-6-2003.

Pascual Eduardo Alferillo- San Juan - 24-6-2003.

Rolando Oscar Guadagna- Rio Cuarto (Cérdoba) - 12-8-2003.
Marcelo L 6pez Mesa- Neuquén - 4-10-2003.

Juan CarlosVeiga- Tucuman - 25-11-2003.

Ernesto Clemente Wayar - Tucuman - 25-11-2003.
CarlosPéez delaTorre - Tucuman - 25-11-2003.

Ricardo Alberto Mufioz - Rio Cuarto (Cordoba) - 25-11-2003.
Roberto G. Loutayf Ranea- Salta- 25-11-2003.

Antonio Juan Riness - Chaco - 25-11-2003.

Alberto Sanchez - San Juan - 25-11-2003.

Mario Middn - Corrientes- 5-10-2004

Carlos Pettoruti - LaPlata- 12-7-2005

Algjandro Pérez Hualde - Mendoza- 12-7-2005



ACADEMICOS CORRESPONDIENTES EXTRANJEROS
al 31-12-2005

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.
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.

José Alfonso daSilva- Brasil - 10-6-88.
JaimeVidal Perdomo - Colombia- 10-6-88.

Mons. Doctor Faustino Sainz Mufioz - Bélgica- 16-9-88.
LuisCarlos SachicaAponte - Colombia- 18-4-89.
Diego Valadés- México - 18-4-89.
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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 Uckmear - Itdia- 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 - Espaia- 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 Gross - Itaia- 30-6-98.

Héctor Gros Espidll - 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.
José GuardiaCanela- Espafia- 6-10-98.

José LlorcaOrtega- Espafia- 6-10-98.



ACADEMICOS CORRESPONDIENTES EXTRANJEROS

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

Carlos Cardenas Quirds- 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
Jorge Antonio Giammattei Avilés- El Salvador - 31-6-2003.
Ricardo Alonso Garcia- Espafia- 12-8-2003.
Peter Haberle- Alemania- 5-10-2004

Daniel D. Zovatto - CostaRica- 5-10-2004
Michel Rosenfed - Estados Unidos - 17-5-2005
Paulo Bonavides- Brasil - 17-5-2005

Paolo Comanducci - Italia- 17-5-2005

Francesco Galgano - Itdia- 17-5-2005
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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 CarlosPamero

Instituto de Educacién
Vacante

Ingtituto de laEmpresa
Director: Efrain Hugo 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: Ariel Alvarez Gardiol

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

Instituto de Ciencias Juridicas y Sociales de Cuyo
Director: Luis Moisset de Espanés



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
Danid Pablo Carrera(Derecho Penal) - 1978
Efrain Hugo Richard (Derecho Comercial) - 1979
Fernando Pedro Brebbia (Derecho de los Recursos Naturales) - 1980
Néstor Pedro Sagiés (Derecho Constitucional) - 1981
Eduardo Martiré (Historia del Derecho) - 1982
Mario Justo Lopez (Ciencia Politica) - 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
Fundacion de Estudios paralaEmpresa (FESPRESA) - 2004



Edicion1987:
Edicion1988:
Edicion1989:

Edicién 1990:
Edicion1991;
Edicion 1992

Edicién1993;
Edicion 1994:
Edicion 1995:

Edicion 1996:
Edicion 1997:
Edicidn 1998:
Edicion 2001

Edicion 2003:
Edicion 2004:

Edicion 2005:

PREMIO “PROVINCIAS UNIDAS’

Titulares

Armando Ralll Bazan (Catamarca)
Ciudad de Corrientes

GEICOS, Grupo Empresario Interregional del Centro Oeste
Sudamericano

Profesor Salvador M. Dana Montafio
Instituto de Investigaciones Geohistdricas (Resi stencia-Chaco)

Cétedrade Derecho Publico Provincial y Municipa dela
Universidad Nacional de Cordoba

Dr. Helio Juan Zarini (Bell Ville- Pcia. de Cérdoba)
Fundacién del Tucumén

SilviaCohn (Tierradel Fuego)

José Rall Heredia (Chubut)

Ezequiel y Martin Lozada

Profesor Carlos S. A. Segreti

Dr. Guillermo BarreraButeler

Lic. Radl Hermida

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

Consgjo Empresario Mendocino.

Bolsade Comercio de Cordoba por «Balance delaEconomia
Argentina. Alianzasinterregional es. Décimaedicién»

Foro de Cérdoba



1985:

1991

1997:

PREMIO “AL JOVEN JURISTA”

Némina de juristas premiados

DeliaMatilde FerreiraRubio

Ramoén Danid Pizarro

Matilde Zavalade Gonzalez

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:
Premio:
Menciones especiales:

Premio:
Mencién especial:

AlfredoLemon
SilvanaMariaChiapero de Bas
Mario Claudio Perrachione
CarlosAlberto Tamantini

Mario Claudio Perrachione
José Fernando Marquez
Guillermo P, Tinti

VeronicaF. Martinez de Petrazzini
Guillermo P, Tinti

Fernando J. Cafferata

José Daniel Cesano

Marialsolina Dabove Caramuto
Alfredo Mario Soto
Fabian Ignacio Balcarce

Martin Abdala

Fernando Alfonso Maria Toller
Enrique Camps

LuisRamiro CarranzaTorres
Carlos Alberto Molina Sandoval

Carlos Alberto Molina Sandoval
Ezequiel Abasolo
Gustavo Arocena

Gustavo Alberto Arocena
Mauricio Boretto



DISTINCION “MAESTRO DEL DERECHO"

Edicion1990: Agustin Diaz Bialet

Edicién 1996: Fernando J. Lépez deZavalia

Edicién 2000:

Edicion 2001

Edicién 2002

Edicién 2003:

Edicién 2005:

PREMIO PUBLICACION
DE TESIS SOBRESALIENTES

Armando S. Andruet (h)
Mario Carrer
CarlosEglies
EmilioVézquez Viera

Miguel Angel Acosta
Héctor A. Zucchi

Ezequiel Abasolo
Fabian|. Balcarce
José LuisMartinez Peroni

Susana Frascaroli
Benjamin Moisa
MariaSusanaNgjurieta

Premio: LauraFilippi
Menciones Honorificas; MariaGabrielaAbal os

LuisFernando Castilla Argafaras

CarlosMolinaSandoval



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 d art. 10° 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)
Dr. OlsenA. GHIRARDI (2004- 2007)

SILLONES ACADEMICOS - SU HISTORIA
(al 31-12-2005)

Sllé6n Fecha de Titulares y fecha

creacion de adjudicacion
MARIANO FRAGUEIRO 7-7-42  Sofanor Novillo Corvalan 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 Berta K. 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
Manuel Cornet 5-4-05
SEBASTIAN SOLER® 16-4-82 Ernesto R. Gavier 14-12-84
ALFREDO POVINA 15-3-05 Hilda Eva Chamorro
Grecade Prado 3-5-05

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

AGUIAR Henoch D. (7)
BELTRAN Santiago (%)
DEHEZA Carlos Ernesto ()
ECHEGARAY JulioB. ()
MARTINEZ PAZ Enrique ()
MONTAGNE Hipdlito (%)
ORGAZ Rall A. (F)

POSSE LuisJ. ()

ROTHE Guillermo ()
SARRIA Félix ()
YADAROLA Mauricio ()
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18-8-41
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18-8-41
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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

®

Dedn Gregorio Funes
®

Juan M. Garro
Nicolas M. Berrotaran
Joaquin V. Gonzédlez
Ramén Ferreyra
Enrique Rodriguez
Victorino Rodriguez
Cornelio Moyano Gacitla
Jerénimo Cortés
Juan BautistaAlberdi
Mariano Fragueiro
Juan M. Garro
Lisandro Segovia
Tristdn Narvaja
Justino César

Juan Bialet Massé
Enrique Martinez Paz
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MOLINA LuisEduardo ()

PENA Fernando (%)
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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 ()
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FERRER DEHEZA Miguel A. (%)
FRIAS Pedro J.
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27-5-52
16-6-52
16-6-52
20-8-56
20-8-56
20-8-56
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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

®
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Salvador Marfadel Carril
Enrique Rodriguez
Sebastian Soler

Rall A. Orgaz
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Algo del Carmen Guzman
Nicolas M. Berrotaran
Joaquin V. Gonzélez

Alegjo del Carmen Guzmén
Mariano Fragueiro
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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 Corvalén
Enrique Rodriguez
Joaquin V. Gonzélez

Pedro Ledn

Victorino Rodriguez
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MARTINEZ PAZ Fernando 15-4-77
PENA Roberto Ignacio (%) 15-4-77
GHIRARDI Olsen A. 31-8-84
HARORIicardo 31-8-84
NOVILLO SARAVIA Lisardo () 31-8-84
RICHARD Efrain Hugo 31-8-84
PALMERO Juan Carlos 28-9-84
DE LA RUA Jorge 18-10-85
ALTAMIRA GIGENA Jduliol. 11-8-89
APARICIO Juan Manuel 11-8-89
BANCHIO Enrique Carlos () 11-8-89
CARRERA Daniel Pablo 11-8-89
REY CARO Ernesto 11-8-89
VILLEGASHéctor Belisario 11-8-89
CARRANZA JorgeA. () 31-5-93
FERRERVIEY RA Enrique 31-5-93
LAJE ANAYA Justo 31-5-93
MARTINEZ CRESPO Mario 24-6-97
ROITMAN Horacio 10-9-97
PIZARRO Ramén Daniel 2-12-97
VAZQUEZ Humberto 24-8-99
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FANZOLATO Eduardo Ignacio 6-10-99
FERRER Manuel Augusto 2-11-99
YANZ| FERREIRA Ramon Pedro 23-11-99
DRNASDE CLEMENT Zlata 28-11-01
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CORNET Manuel 5-4-05
CHAMORRO GRECA DE PRADO Hilda 3-5-05
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NicolasAvellaneda

Juan Bialet Massé
Ramén Ferreyra
Lisandro Segovia
Justino César

Juan Antonio de Sarachaga
Santiago Derqui

Dean Gregorio Funes
Rafael Garcia

José Olegario Machado
Julio B. Echegaray
Salvador Mariadel Carril
Alejo del Carmen Guzmén
Enrique Martinez Paz
Juan M. Garro

Rall A. Orgaz

Victorino Rodriguez
Juan del Campillo
Manuel D. Pizarro
Lisandro Segovia
Joaquin V. Gonzélez
Henoch D. Aguiar
Arturo M. Bas
NicolasAvellaneda
Félix Sarria

Enrique Martinez Paz
Manuel Lucero

Pedro Ledn

Alfredo Povifia
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RESPONSABILIDAD CIVIL DEL CIRUJANO PLASTICO

por MANUEL CORNET *

SUMARIO: 1. Introduccion. 2. Lacirugia pléastica. 3. El paciente. 4. Presu-
puestos de laresponsabilidad civil en general. 5. Responsabilidad de |os médi-
cos. 6. Régimen de responsabilidad contractual y extracontractual. 7. Distin-
go entre obligaciones de medio y resultado. 8. Importancia de la distincién.
9. Naturaleza de laobligacién del médico. 10. Naturaleza de lacirugia plasti-
ca. 11. Relacion de causalidad. 12. La carga probatoria. 13. Consentimiento
informado. 14. Mala praxis.

1. Introduccion

Hoy en dia, la cirugia plastica es una rama muy importante de la
medicinay constituye uno de los sectores con mayor crecimiento dentro
delacirugia

Hasta mediados del siglo pasado no gozaba de buen nombre y los
meédi cos que se dedi caban a esta actividad eran considerados de segunda
clase, mirados con sospecha y no gozaban del prestigio que tenian los
otros cirujanos, lo cual obedeciaalavaloracién de la sociedad.

Tampoco erabien vista por lamoral catélica, la que reprocha-
ba las intervenciones quirargicas dirigidas a modificar el cuerpo
por frivolos motivos.

" Discurso de recepcion como académico de nimero, pronunciado €l 5 de abril de
2005, enlaAcademiaNacional de Derechoy Ciencias Sociales de Cordoba (Argenting).
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“La cirugia destinada a reparar defectos estéticos o a mejorar
la imagen corporal de una persona ha tenido una consideracion
doctrinal més dura que otras, en razon a que se le ha considerado
una actividad no curativa, y que por motivos sanitarios puede
prescindirse de ella” *.

Tan s6lo unas décadas atras, habia pocos cirujanos plésticosy quie-
nes demandaban los servicios eran fundamentalmente los artistas de
teatro, vedettes, astros de la pantalla (antes grande y ahora fundamen-
talmente, la chica).

Las cosas cambiaron y en e mundo de hoy la atencion del cuerpo
acucia a todos, hombres y mujeres, jévenes y mayores, a conseguir la
mayor perfeccién corporal posible.

Coincidiendo con José Manuel Martinez Pereda Rodriguez 2 “ en la
sociedad actual tanto el acceso al mercado de trabajo como al pro-
greso dentro de la propia actividad aparecen profundamente
mediatizados por la imagen personal y la buena apariencia y el
requisito de la agradable presencia constituye uno de los filtros prin-
cipales de seleccién de personal” .

Pararatificar o que estamos diciendo tenemos el gjemplar de cual-
quier periddico, caso La Voz del Interior de cualquier diay se puede
comparar en los avisos clasificados, en el rubro dos referidos a los
profesionales médicos, laofertade servicios profesionales: alergia: dos
avisos; anatomiapatol 6gica: un aviso; cirugiageneral: seisavisos; Ciru-
giapléstica: 28 avisos; cardiologia: un aviso; ginecologia: tres avisos,
psiquiatria: tres avisos.

Como se advierte, el rubro de cirujanos plasticos que tratan -entre
otras cosas- calvicie, rejuvenecimiento, peeling, implantes faciales, la-
bios, manos, arrugas, colagenos, lunares, mamas, celulitis, etc., supera
por amplio margen a cualquiera de las otras especialidades.

1 José Manuel FErRNANDEZ HiERRrO, Sistema de responsabilidad médica, 22 ed.,
Granada, Comares, 1998, p4g. 358.

2José Manuel MarTinez Perepa RobRiGUEZ, La cirugia estéticay su responsabi-
lidad, Granada, Comares, 1997, pag. 4.
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Es un dato de la realidad que hay que estar en forma, parecer mas
joven, més eshelto y paraello el incremento de los cuidados dietéticos, la
cosmetologia, gimnasiay, cuando lo anterior no alcanza, lacirugiaestética.

Hasta hace poco tiempo casi no existian los alimentos de “bajas
calorias’, en cambio, hoy casi superan alos comunesy no hay bebida,
dulces, galetas, helados, etc. que no se ofrezcan en su version normal y
bajas calorias o light.

Estareaidad hahecho quelacirugiapléstica, que hoy esunaespecia
lidad reconacida por el Colegio Médico, al igual que en otros paises como
Espafia, haal canzado tanto prestigio social, que hadejado de ser excepcio-
nal y ha pasado a extenderse atoda la sociedad, a politicos, empresarios,
profesionales, amas de casa, vol candose atoda la poblacion.

En la cirugia estética hay finalidad curativa pura en la reparadora;
otros, finalidad modificativa, como laoperacion de“mamas’; otros casos
en gue se persiguen ambos objetivos, como ocurre con una persona con
una deformacion en el rostro que repercute sobre su psiquis.

En la sociedad de este siglo que comienza se han madificado los
valorestradicionales, resaltando laimportancia de lo exterior 2.

Una persona que presenta una deformidad que es normal para la
especie (mamas muy chicas 0 muy grandes, orejas prominentes) puede
experimentar un desajuste en su adaptacién al medio y perder el estado
de salud, volviéndose entonces un enfermo.

Recordar €l efecto “ espejo”, en donde el consumidor o usuario asocia
el éxito de que goza el actor o modelo con lo que viste, fuma o mangja.

Hoy més que nunca tiene plena vigencia que “ la hermosura vale
mas que cualquier carta de recomendacion” (Aristoteles, segin
Didgenes Laercio, LibroV, 18).

Tanto es asi que nuestros tribunales admiten como un rubro impor-
tante del resarcimiento el dafio estético “.

3Jorge R. Patane y CarolinaPaTane ViLLALONGA, “ Cirugiaestética. Obligacion de
medios’, L.L., 1996-E-938.

4“Si bien las|esiones estéti cas que deforman €l rostro, originan minusval iastanto
en el hombre como en lamujer, esindudable que el mayor perjuicio enlavidaderelacion
lo soportan las victimas del sexo femenino, méxime en los tiempos que corren en quela
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Lapublicidad, con su bombardeo sensorial, aportasu cuotaalapre-
ocupacion casi cronica de la sociedad por la aparienciafisica

Conformelo disponed art. 8°delaley 24.240 de defensadel consu-
midor, el mensgjepublicitariointegrad contrato del servicio promocionado.

La medicina moderna es una de las ramas de la ciencia que mayor
desarrollo hatenido en €l siglo pasado y en la cirugia plastica son real-
mente espectaculares |os progresos y las nuevas técnicas.

Asimismo es importante tener en cuenta que la relacion médico-
paciente se haido modificando sustancialmente, en laactualidad no exis-
te més el médico de familia, con €l proceso de masificacién, el enfermo
pasa en un establecimiento de salud de mano en mano y, con mucha
frecuencia, no conoce laidentidad del médico que lo asistio. Sevive la
despersonalizaciény el anonimato de las relaciones humanas.

Practi camente no existe més la calida conversaci on médico-pacien-
tedeotrora, laaltatecnol ogia, el aumento desmesurado delacantidad de
médicos, la supremacia de la medicina con sentido comercial han dete-
riorado larelacién entre €l profesional y €l paciente®.

También hay que tener en cuenta el deterioro de la educacion en
general, circunstancia que se ve reflgjada en el trato entre las personas,
entre jévenesy ancianos, alumnos con profesores, varones con mujeres
y entre los profesionales con |os clientes o pacientes.

Lo precedente es muy importante ya que en la relacion médico-
paciente se debe tener siempre presente el pensamiento de Theodore
Isaac Rubin, “ ser amable es mas importante que ser sabio y entender
esto es el principio de la sabiduria” ®.

exigenciade“buenapresencia’, presidelamayor partedelas ofertas|aborales, por lo que
cabe admitir el resarcimiento de los dafios estéticos como menoscabantes que afectan
directamente la imagen que reflgja la victima para si y para los demas engendrando
limitaciones en la vida de relacién, en su amplio aspecto laboral, social, estudiantil,
deportivo y hasta afectivo” (C.C. Mordn, 14/8/97, L.L.B.A., 1999-357).

5Conf. Patricio F. JacoveLLA y Ricardo Kenneby, Buena/mala praxis médica en
cirugia estética, BuenosAires, Ad-Hoc, 2004, pag. 67.

5LaVoz del Interior, ejemplar del 22/3/05.
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2. Lacirugia plastica

Lacirugia es la parte de la medicina que tiene por objeto curar las
enfermedades por medio de operacion.

Lacirugiaplasticaesunaramadelacirugiacuyo objeto esrestable-
cer, mejorar 0 embellecer laforma de una parte del cuerpo.

“Es una especialidad médica reconocida por las autoridades
sanitarias nacionales y provinciales, que trata la reparacion y re-
construccion de formas alteradas, junto con la correccion de defi-
ciencias funcionales asociadas, considerando |os aspectos estéti-
cos del cuerpo humano” 7.

Delo anterior resulta que tiene dos grandes variantes: cirugiarepara
dora o cirugia pléastica propiamente dicha que tiende a corregir defectos
congeénitoso adquiridos (labio leporino) y cirugiaestéticao embellecedora
gue posee como finalidad el simple embellecimiento delapersona, laper-
feccion fisica (lifting, agrande mamario, reduccion de nariz, etc.).

Ladistincion entre cirugiareparadoray estéticatiene fronterasdifu-
sas. Caso labio leporino, nariz enorme u orejas espantosas. ¢Cudl esta
peor o enfermo? &,

Recordemos que el término “médico” proviene del verbo griego
medeo que significa cuidar y “curar” quiere decir sanar, cuidar, vigilar,
preocuparse, €etc..

Lacirugiaplastica actia en el tratamiento de las deformidades que
comprometen laformay lasfunciones del ser humanoy su capacidad de
interaccion social.

Segun el diccionario, unade las acepciones de la palabra“ pléstica”
es capaz de ser modelado.

No hay una separacion tajante porque la cirugia plastica es un
todo y, en tal sentido, en ambos casos se utilizan técnicas quirurgi-

"Patricio F. JacoveLLA y Ricardo KennEDy, ob. cit., pag. 28.

8 Conf. Ricardo LuisLorenzerT, “ Gordos, flacosy fumadores: model os cultura-
les, exclusion social y responsabilidad”, trabajo publicado en la obra Responsabilidad
por dafiosen el tercer milenio, libro homenaje al Profesor Atilio Anibal Alterini, Buenos
Aires, Abeledo-Perrot, 1997, t. 2, pag. 383.
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cas similares, deben ser apreciadas igualmente frente al error por
parte del médico °.

La especializacién en cirugia plastica es una forma-
cién de posgrado *°.

Quien quieraespecializarse en cirugia plasticadebe realizar ademas
de residencia en cirugia general, la residencia propia de la especialidad
quirdrgicaelegida.

Para el posterior andlisis de laresponsabilidad profesional, hay que
tener en cuentaque en lacirugiapléastica, como cualquier cirugia, se hace
con bhisturi, tijera'y se satura con los mismos materiales que las otras
cirugias, aunque los instrumentos y los material es estén adaptados alas
necesidades de la especialidad .

Sefialan Jacovellay Kennedy que gracias al desarrollo de nue-
vas técnicas y de investigaciones permanentes, la cirugia plastica
es una disciplina cada vez mas abarcativa y teniendo en cuenta los
centros universitarios de entrenamiento médico detallan las siguien-
tes subespecialidades 2

1) Cirugiaplasticade los miembros;

2) Tratamiento de las quemaduras y cirugia de sus secuelas,

3) Cirugiaplasticainfantil;

4) Cirugiamaxilofacial;

5) Cirugiaplésticaoncoldgica;

6) Cirugia estética.

Esta Ultima es la que se ocupa del embellecimiento armonico, reju-
venecimiento y recuperacion estética de la caray del cuerpo.

9 Conf. Mariadel Carmen Garcia SANCHEZ,, “ Responsabilidad del cirujano esté-
tico”, capitulo del libro Responsabilidad profesional, director: Carlos Alberto Ghersi,
Buenos Aires, Astrea, 1998, N° 5, pags. 4y 5.

10 En 1930 se creala Asociacion Argentinade Cirugia.
1 Jorge Patane y Carolina PATANE VILLALONGA, ob. cit..
2 Patricio F. JacoveLLA y Ricardo Kennepy, ob. cit., pag 29.
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3. El paciente

No es sencilla la denominacion de quien se somete a una interven-
cion de cirugia pléastica porque la mayoria de estas intervenciones son
privadas, generalmente no son cubiertas por las distintas obras socialesy
se realizan también, preferentemente, en centros privados debiendo ser
afrontadas en su costo por € intervenido.

Asimismo, para la cobertura es muy importante la distincién de la
cirugiareparadorao de simple embellecimiento.

En el caso de lareparadora o reconstructiva, caso labio leporino o
reconstruccion mamaria luego de una extirpaciéon de tumor canceroso,
aqui hay coincidencia en gque se trata de un enfermo y, generalmente, es
cubierta por laobrasocial aunque siempre con dificultadesy obstéculos,
ya que es mucho mas severa la autorizacion y normalmente no la cubre
en formatotal sino en un porcentgje.

En cambio, en el caso de la estética o simplemente embellecedora,
hay resistencia a considerar al intervenido como enfermo o paciente y
ésta debe ser cubiertaen el cien por ciento en forma privada puesto que
|aobrasocial, reiteramos, no lo cubre.

Coincidimos con Martinez Pereda Rodriguez *2 en cuanto alautili-
zacion del término “ paciente” yaque no nosgustalautilizacion del voca
blo usuario en medicinao cirugia, aunque se trate de la cirugia estética.

Paciente: Segiin € Diccionario de la Lengua Espafiola de la Real
Academia, paciente es la persona que padece fisicay corporamente; el
doliente, & enfermo; en propiedad, aguel que se hallabajo atencién médica.

Salud: segun la Organizacién Mundial de la Salud, se entiende por
salud a un estado de bienestar fisico, psiquico y social .

Enfermedad: alteracion més o menos grave de la salud.

B MARTINEZ PEREDA RODRIGUEZ, Ob. Cit., pég. 189.

1 Ricardo LuisLorenzeTTi, ob. cit., t. I, pag. 137, expresaqueladefinicion dela
O.M.S. es descriptiva, es una aspiracion. No es operacional y por ello no puede ser
trasladada sin retoques al plano de las prescripcionesjuridicasy, asimismo, ridiculizan-
do ladefinicion se pregunta ¢Cuando fue la Gltimavez que usted se sinti6 asi?
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Enfermo: que padece enfermedad.

Conforme con lo anterior, en la gran mayoria de los casos, por no
decir lacasi totalidad de estasintervenciones, lacirugia plésticaen cual-
guiera de sus variantes (embellecedora o reparadora) se ocupa de pa-
cientes, es decir, personas que ho estan sanas, que presentan desgjustes
internosy con el contorno social que los rodea.

“El cancer, Sida, conductas como fumar, ser gordo, producen
exclusion social para €l individuo que las padece” .

No podemos decir como antafio que estamos ante unafrivolidad,
factores internos y externos se conjugan en la motivacion de la ope-
racion requerida.

“Un hecho significativo que se ha producido en estos ultimos
afios, es empezar a reconocer que la belleza es parte de la salud ya
gue €l no tener la imagen exterior que una persona cree que debe-
ria tener, le puede generar graves modificaciones psiquicas como,
por ejemplo, alteraciones de la personalidad con repercusién en lo
personal, social y laboral” .

Habra que analizar en cada caso cual ha sido la motivacién para
el cambio corporal, reiterando que este cambio se desenvuelve en un
contexto sociocultural que privilegialaapariencia, lacomunicacion, €l
bienestar fisico y el andlisis de la motivacion, al decir de Martinez
Pereda Rodriguez ¥, es una de las tareas mas importantes que €l
equipo de cirugia plastica debe proponerse.

Jacovellay Kennedy indican que una de las causas de las deman-
das por mala praxis en cirugia plastica se debe a la existencia de gran
cantidad de pacientes conflictivos, puesto que muchas personas pade-
cen neurosis con trastornos narcisistas de la personalidad, y esta ciru-
gia no resuelve conflictos; ayuda a mejorar formas, en una mente
estabilizada abiertaa cambio 8.

®Ricardo Luis LorenzeTTi, ob. cit., pag. 78.

16 Elias HurtADO Hovo en su Prologo a la ob. cit. de Patricio F. JAcovELLA Y
Ricardo KENNEDY.

17 José Manuel MaRTiNEZ PEREDA RODRIGUEZ, Ob. Cit., pdg. 195y ss..
18 Patricio F. JacoveLLA y Ricardo Kennepy, ob. cit., pags. 66/67.
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En nuestro pais, al igual que en Esparia, todavia no se practicala
colaboracién estrecha entre psiquiatrasy cirujanos lo cual es unare-
glaen EE.UU..

4. Presupuestos de la responsabilidad civil en general

Para analizar |a responsabilidad civil del cirujano pléstico recorde-
mos brevemente | os presupuestos de responsabilidad civil o del deber de
reparar un dafio, que son cuatro:

I. Antijuridicidad: incumplimiento (contractual), ilicitud
(extracontractual), es toda conducta contraria al ordenamiento juridico
considerado en su totalidad y no con relacion a sectores normativos en
particular. Comprende cual quier obrar contrario aderecho, como asi tam-
bién el gercicio abusivo de éste.

I1. Dafo: es el primer presupuesto, yaque sin lapresenciadel dafio
0 perjuicio no hay accidn de responsabilidad civil *°.

Debe haber un dafio, o sea, un menoscabo patrimonial o moral, cier-
to (presente o futuro) y debe lesionar un interés no contrario a derecho.

En el caso de los cirujanos plasticos pueden causar a sus pacientes
dafios corporales, estéticos, alavida, alaintimidad, alapropiaimagen, a
honor etc. 2.

[1l. Causalidad: este presupuesto tiene una doble funcién ya que
permite determinar qué causo el dafio y la medida de la reparacion. Se

19 Coincidimos plenamente con el maestro Félix Trigo Represas cuando expresa
que desde el punto devistalégico, el dafio constituye el primer elemento delaresponsa-
bilidad civil, yaque sin él no hay ni puede haber deber alguno de indemnizar, tal como
resultade|o establecido, entre otros, en losarts. 506, 508, 511, 1067, 1109y concs. C.C.
(“El carécter algo conjetural delamedicinay laconfiguracidn dela“malapraxis’ médi-
ca’, L.L., 1997-C- 590).

2 Para nuestros tribunales el “dafio estético” (E.D., 111-315) “ comprende todo
menoscabo o pérdida de belleza fisica de una persona, es una alteracion que se traduce
en una mengua o deterioro de esa armonia corporal, propiedad de los cuerpos que los
hacen agradables a los ojos de los demas y es resarcible en cuanto...” .
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busca encontrar una relacion de causa a efecto entre el dafio y € hecho
de la persona o cosa a los cuales se atribuye su produccién.

La doctrina de la causalidad adecuada [lama causa a la condicion
gue, segun el curso natural y ordinario de las cosas, es idonea para
producir el resultado.

Asi las cosas, para determinar la causa de un dafio es preciso hacer
unjuicio de probabilidad.

El juez debe efectuar el llamado prondstico pdstumo, retrocediendo
hasta la accion u omision afin de establecer si ésta era o no suficiente
para producir el dafio.

“La determinacion de la relacion de causalidad entre el acto u
omisiéon y € dafio, adquiere tintes de especial dificultad dentro de la
actividad médica. De un lado puede resultar dificil la afirmacion
misma de que existe un dafio, y de otro, afirmando tal dafio, es pre-
ciso probar gue éste se debe a un acto médico, y no a la evolucion
natural propia de la enfermedad” 2.

IV. Factor de atribucién: Es el fundamento del deber de reparar
un dafo, eslarazdn que justificalaobligacion de reparar.

Pueden ser subjetivos: dolo o culpa, se atribuye al responsable
una conductareprochable. Nuestro Codigo Civil expresaen su art. 512
gue la culpa consiste en la omision de las diligencias debidas teniendo
en cuenta las circunstancias de persona, tiempo y lugar. La diligencia
aparece como el adecuado empleo de energiasy medios Utiles parala
realizacion de un fin determinado.

Nuestro Cadigo Civil no daun concepto dedolo en €l incumplimiento
deunaobligaciény coincidimos que éste esel incumplimiento deliberado,
a sabiendas de la obligacién; raramente se presenta en este tipo de res-
ponsabilidad, como bien indica el maestro Trigo Represas .

En el caso de laresponsabilidad civil del médico es necesario, en
la mayoria de los casos, que el dafio le sea imputado con base en un

2 Joaquin ATtaz Lorez, Los médicos y la responsabilidad civil, Madrid,
Montecorvo, 1985, pag. 340.

2TRrico Represas, ob. cit., L.L. 1997-C-594.



DOCTRINA 45

factor subjetivo de atribucién %, el que en lageneralidad de |os casos
es la culpa

Objetivos: lateoriadel riesgo (art. 1113 C.C. 22 parte), la garantia,
laequidad, lasolidaridad social, etc..

5. Responsabilidad de los médicos

Segun Trigo Represas, la responsabilidad profesional “ esen la que
incurre todo individuo que ejerce una profesion, al faltar a los de-
beres especiales que ésta le impone; 0 sea, que se trata de una in-
fraccion tipica, concerniente a ciertos deberes propios de esa deter-
minada actividad” 2.

Conformelo precedente, tal responsabilidad deriva de unainfraccion
tipica de ciertos deberes propios de esa determinada actividad; ya que es
propio quetodo individuo que practique una profesion debe poseer |os co-
nocimientostedricosy practicos propiosdedla, y obrar conladiligenciay
prevision necesarias con gjuste alas reglas y métodos que corresponden.

Para que se ponga en juego € aparato de laresponsabilidad, es necesa
rio queexistafatamédicao d incumplimiento delosdeberes profesionaes;
por lo tanto, paraque quede configuradalaresponsabilidad deben concurrir:

a) obligacion preexistente (atender, curar, camar a paciente);

b) faltamédica (impericia, imprudencia, negligencia, inobservancia
de los deberes y reglamentos a su cargo), es decir, que € médico sea
tenido por culpable del dafio %,

¢) dafio ocasionado;

2 Asf seharesuelto: “Ni lasolaexistenciadel dafio, ni aun su vinculo causal con
laactuacion del profesional, es suficiente para desencadenar |aresponsabilidad médica,
si no le puede ser imputado aquél atitulo de culpa o dolo, extremos cuya prueba reposa
en cabeza de quien se pretende damnificado” (L.L., 7/12/99, Fallo N° 99.666, CNCiv.,
SalaB, 5/4/99, “T.C.deL. M. c/ CAM.").

2 Félix Trico Rerresas, Reparacion de dafios por mala praxis médica, Buenos
Aires, Hammurabi, 1995, pag. 20.

% Ver L.L., 1984-C-981.
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d) determinismo causal entre el acto médicoy el dafio ocasionado.

Cuando se examinaun caso de responsabilidad médica, por lo gene-
ral, lo atinente a la relacion de causalidad constituye una cuestion de
hecho de dificil dilucidacion, no solo porque estan en juego algunos as-
pectos determinantes de la salud o la enfermedad a los que la ciencia
médica es incapaz de dar una respuesta absol uta, sino porgue en virtud
delarelatividad delosjuicios médicos, muchos delos problemas o com-
plicaciones se procuran explicar sobre labase deimprevisibles o impon-
derables, que no siempre son tales %,

Culpa del médico: Precisando el concepto de culpa, en el caso del
médico, ésta puede presentarse bajo tres facetas distintas:

Como “ negligencia” , cuando el galeno omite cierta actividad que
habria evitado €l resultado dafioso, no hace o que debe o hace menos;

Como “ imprudencia’ , cuando se obra precipitadamente, sin prever por
entero las consecuencias en que puede desembocar ese obrar irreflexivo.

Como “impericia”’, o sea, €l desconocimiento de lasreglasy méto-
dos pertinentes, yaque es obvio quetodo individuo que g erce unaprofe-
sién debe poseer os conocimientos tedricos y préacticos de ellay obrar
con laprevisiony diligencia necesarias con gjuste aaquellos.

En nuestro Codigo Civil la culpa eslaimprevision de un resultado,
gue pudo preversey evitarse s se hubieraobrado con ladiligenciareque-
rida por las circunstancias.

La jurisprudencia de nuestros tribunales tiene resuelto que cuando
estaen juego el respeto por lavidaajena, cualquier negligenciao descui-
do adquiere singular gravedad #.

% Ver JA., 1989-11-203.

27 Para la jurisprudencia: “Nuestro derecho no distingue entre culpa grave y
culpaleve, tal como lo hace el art. 2236 del C.C. italiano de 1942. La culpadel médico,
seagrave o leve originaresponsabilidad, puesseaquerijanlosarts. 1109y 1112 0 el 512,
esadistincion estaexcluidadel C.C.” (CNCiv., SalaE, 29/4/86, L.L ., 1986-E-311).

El 11. Congreso de Derecho de Dafios (BuenosAires, 1991) recomendo: “Laculpa
profesional eslaculpacomun o corriente emanada, en lo esencial, del contenido delos arts.
512,902y 909del C.C.. El tipo de comparacion serael deun profesiona prudentey diligente
delacategoriao clase en que quepaencuadrar laconductadel deudor en cadacaso concreto”.
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Hay coincidencia en doctrinay jurisprudencia en que en los juicios
por mala préctica, ademés delaindemnizacion se encuentran en juego el
propio honor profesional, laautoestimay el prestigio del incul pado, mu-
chas veces se trata del Unico capital con que cuentan los profesionales
del arte de curar . Cuando mayor sea el prestigio del inculpado con
mayor rigidez se juzgara su conducta.

L as obligaciones profesional es determinan una especial reglade di-
ligencia, definidacon lo que se conoce con € nombre delex artis, que es
e conjunto de |los saberes o técnicas especiales de la profesion 2.

Como entodarelacion juridicaobligatoria, el deudor, en este caso, €
médico tiene asu cargo la pruebadel pago o cumplimiento delo debido,
que agui consiste en el actuar diligente o lano culpa.

Se ha superado la “ culpa profesional” como una culpa grave
proxima a dolo y hoy unénimemente se admite que los pardmetros
gue rigen la valoracion de la culpa son los comunes de los arts. 512,
902y 1109 C.C. %,

Con relacion a las pautas de valoracion se ha resuelto: “ es tarea
ardua, imposible, pensar en una regla absoluta o querer trazar una
linea categérica de demarcacion para deslindar dénde principia y
doénde termina la responsabilidad médica, debiendo cada caso ser

% Cordoba, a principios de los “90 fue conmocionada por el suicidio de un
conocido médico que fue procesado penal mente por mala praxis.

2 El médico estd sujeto a aquellas disposiciones que castigan laimpericia, la
ignorancia o cualquier otro acto culposo, por negligencia o imprudencia, toda vez que
en las intervenciones médicamente indicadas y realizadas segun las reglas del arte
médico, siempre sera rigurosamente obligatoria la observancia delalex artis, la actua-
cion de profesional es técnicamente competentes, el empleo de ambientes quirdrgicos
apropiados, la realizacién de estudios y experimentos exhaustivos, la eliminacion de
todos los riesgos no indispensables y una técnica operatoria irreprochable” (CNCiv.,
Salal, 15/12/98, “ D.A. C.M. c/ Clinica Bradzen SA.”, D.J., 1999-3-331).

% | a culpa médica carece de autonomiay consiste, como cualquier otra, en la
omision delasdiligencias exigidas por lanatural eza de laobligacion que correspondieren
alascircunstancias delas personas, del tiempo'y del lugar, en los términos establecidos
enel art. 512 del Cédigo Civil que adoptael sistemadelaapreciacion concretay circuns-
tancial delaculpa’ (CNFed., C.y C., Salall, 9/9/98, “ Zaparate, Mirtac/ Soria, Jesisy
otros’, L.L., 20/10/99, jurisprudencia agrupada por Eduardo M. Rico, N° 12).
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resuelto con un alto criterio de equidad sin excesiva liberalidad,
para no consagrar précticamente la impunidad con el consiguiente
peligro para el enfermo y sin excesiva severidad que lleve a tornar
imposible el gercicio de la medicina” 3.

Expresan la jurisprudenciay la doctrina espafiolas que para deter-
minar la existencia de una culpa médica -base de toda responsabilidad
profesional, seglin abundantisimajurisprudencia- no podemos conformar-
nos con afirmar el caracter de“medios’ delaobligacion del médico. Sino
que, por €l contrario, dicho juicio cul pabilistico entrafiasiempre unatarea
comparativa de la conducta verificada por el profesional, respecto de
unos standards 0 model os de conducta; y tal comparacion no puede lle-
varse acabo sin definir previamente dichos puntos de referencia. El juez
sedebe preguntar: ¢cudles son |os medios que debi6 desplegar el faculta-
tivo?, para a continuacion determinar si los efectivamente desplegados
se gjustaron o no atal modelo .

En el caso del cirujano plastico, se debe tener en cuenta que en la
mayoriade los casos, quien practicala operacién es un especialista, con
muchos afios de experiencia, que oferta sus servicios en formapublicay
realizando, muchas veces, publicidad por |os medios (normalmente, dia-
riosy revistas) ®.

6. Régimen de responsabilidad contractual y extracontractual

Sin perjuicio de que existe consenso en ladoctrinanacional sobrela
unificacion delaresponsabilidad contractual y extracontractual, en nues-
tro ordenamiento civil vigente tenemos dos regimenes o dmbitos de res-
ponsabilidad: contractual y extracontractual .

1Ver JA., 1986-111-131; L.L., 1986-A-410.

%2 Eugenio LLamas Pomso, comentario alasentencia349 delaSalal del Tribunal
Supremo de Espafia, Sent. del 25/4/94 (inédito).

3 “Laconductade |os médicos no solo debe eval uarse en mérito alas circunstan-
ciasdelas personas, tiempo y lugar en que se desarrollan, sino también considerando la
mayor capacidad de prevision del profesional, de conformidad con lo establecido en el
art. 902 del Cadigo Civil” (C.C.C. de Rosario, Salall, 25/6/98, “F.E. y otrac/ SM.E. y
otros’, L.L., 25/8/99, jurisprudencia agrupada por Eduardo M. Rico, N° 11).
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Laresponsabilidad contractual u obligacional provienedel incumpli-
miento de unaobligacién preexistente; en cambio, enlaextracontractual,
delaviolacion al principio general de no dafiar.

Son dos las verdaderas diferencias entre los dos regimenes de res-
ponsabilidad civil: lareferidaalamedidao extension del resarcimientoy
laatinente ala prescripcion de las acciones resarcitorias, sin desconocer
que hay otras como es el caso delasolidaridad, clausulapenal, discerni-
miento, prueba de la culpa, etc..

Laresponsabilidad del médico escontractual, por ella, el profesional
delasalud se compromete atratar |a enfermedad, poniendo en ello toda
su cienciay prudenciay el enfermo a someterse al tratamiento que sele
indique y a pagar |os honorarios que correspondan; antes de que se pro-
duzca el dafio, el médicoy el paciente ya se conocen.

Hay supuestos de responsabilidad extracontractual como cuando
se atiende de urgencia a un accidentado y alli se conocen el galenoy
el accidentado.

Normalmente, la vinculacion entre el médico y el paciente es con-
tractual, se trata de un contrato de atencién médica que tiene su caracte-
ristica, en cuanto a que €l paciente lo puede rescindir en cualquier mo-
mento y cambiar de facultativo, en cuyo caso abonara por los servicios
prestados hasta ese momento.

Hay que tener en cuenta que “ en general, no hay firma de instru-
mentos que consignen los derechos y obligaciones de las partes vy,
cuando la hay, €l contrato no tiene contenido normativo. Las partes
no discuten las clausulas que la jurisprudencia ha admitido como
contenidas en el negocio; existe un amplio contenido implicito” 3.

También tenemos que & paciente no esta obligado a someterse ala
intervencion o tratamiento, tiene plenavigencialalibertad contractual y
la autonomia de la voluntad, con la particularidad de que el contrato es
rescindible en cual quier momento.

% Elenal HicHToN y Sandra M. WiErzBa, La relacion médico-paciente: el con-
sentimiento informado, Buenos Aires, Ad-Hoc, 1991, pég. 62, autoras que coinciden con
Lorenzetti, aquien citan.
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Es un contrato intuitu personae, rescindible a instancia de cualquiera
delas partes, detracto sucesivo, bilateral, oneroso, civil (no mercantil) y de
formalibreonoformal y no hay subordinacion entreel médicoy e paciente.

El acuerdo que celebrael cirujano pléstico con el paciente se aproxi-
maalalocacién de servicios, por cuanto el médico se obligaaprocurar la
reconstruccion o embellecimiento, aplicando todos sus conocimientosy
sudiligencia. No se compromete al resultado, sino que el galeno seobliga
aobservar una conducta (en el caso, intervencién quirdrgica) gue razo-
nablemente conducird a un resultado, cuya obtencion no se garantiza.

Enladoctrinaespafiolay jurisprudenciade dicho paisen formamayo-
ritaria entienden que se trata de un arrendamiento de servicios aunque hay
diversidad de posibilidades, larelacién médico-pacientetiene“ricos mati-
ces’ yaqueadmitelaposibilidad de contrato de arrendamiento deobrasen
supuestos especiales (caso de las protesis dentarias o de otra indole).

Ladoctrina autoral es coincidente en que se trata de un contrato de
atencién médicao asistenciamédica, que en laactualidad yano esmasel
contrato de nuestros abuelos en donde el médico iba a la casa, se 1o
conocia, se trataba con él, era una persona casi de lafamilia; ahora, sin
ninguna duda se trata de un contrato de adhesion, en donde el ente o
establecimiento es quien fijalas condiciones generales o todas | as clausu-
lasy el paciente es en laterminol ogiamodernasimplemente un consumi-
dor que se adhiere, que no pone ninguna condicién o clausula, que no
sabe quién esacienciaciertael que lo vaaatender, es decir, en lamedi-
cinatambién los contratos se han masificado y se trata de unafiguraen
laque €l paciente simplemente se adhiere, tan es asi que cuando vamosa
un sanatorio o clinica, sin ninguna duda que esta vigente el tbmelo o
déjelo que esenlo Unico que se manifiestalaautonomiadelavoluntad y
nos permite ver que estamos ante una forma de contratacién moderna
gue no es €l contrato de nuestro Cadigo Civil, con oferta, discusion y
aceptacion, sino -reiteramos- un verdadero contrato de adhesion.

% Uno delosproblemasdel gercicio delamedicinaeslamasificaciony ellotrae
aparejado, conformelo expresa, Norberto MonTanELLI (Mala praxisen cirugia plastica),
Buenos Aires, GarciaAlonso, 2003), “ la ruptura de |la relacién médico-paciente desde
que los galenos cambiaran pacientes por masa de pacientes’ , pagina 30.
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El supuesto de lacirugia pléstica es de |os pocos en que todavia, en
casi todos los casos, €l trato es personalizado y no masivo y anénimo %,

Asimismo, en larelacion entre € médico y € paciente tenemos un
contrato celebrado entre un experto y un profano, es decir, entre un pro-
fesional con conocimientos en una determinada &rea del saber humano
con fundamentos cientificos, técnicos y practicos y, por otra parte, un
profano que carece de conocimientosy aun le cuesta entender |os térmi-
nos empl eados.

Ademés de una conducta diligente, €l cirujano plastico se obliga a
cumplir conlo dispuesto por laley, yaque setratade actividades médicas
expresamente regladas, en donde |a prestacion debe ser en total cumpli-
miento de las prescripciones legales.

El médico que se desempefia en un hospital publico no esun funcio-
nario o un empleado publico, en tanto y en cuanto realice trabajos inhe-
rentesal gjercicio profesional. ParaBueres, en opinion que compartimos,
sigue siendo la vinculacién con €l paciente de naturaleza contractual .
Lajurisprudencia nunca ha considerado en formadistinta al médico, se-
gun setrate de un hospital publico o privado.

En Brasil, latesis de lalocacién de servicios es la que ha cosechado
mas adeptos y ali se aplica el Codigo de Defensa del Consumidor,
pero el médico responde por culpa (art. 14 in fine) y se establece la
inversion de la prueba, el deber de informar, seguridad, prohibicion de
cladusulas abusivas y laempresa profesional responde objetivamente.

En Espaia configurala doctrina y jurisprudencia @ contrato médico-
paciente como arrendamiento de serviciosy no como arrendamiento deobra.

En Alemania el Codigo regulaen los arts. 611-630 el “Contrato de
servicios” donde “aquel que promete los servicios se obliga a la pres-
tacion de los servicios prometidos y la otra parte a procurar la re-
muneracion pactada. Pueden ser objeto del contrato de servicios
de cualquier clase’.

Le dedicaaeste contrato veinte articulos y aparte regula el contrato
de obratambién en veinticuatro articulos (631- 654).

% Alberto J. Bueres, Responsabilidad civil delos médicos, 22ed., Buenos Aires,
Hammurabi, 1992, t. 1, pag. 138y ss..
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ExpresaLarenz * que el contrato de servicio esaquel contrato en el
gue son prometidas prestaciones de servicios de cualquier clase a cam-
bio de un precio o remuneracion.

Ladoctrinadominante, siguiendo a Larenz %, consideradl contrato
del paciente con el médico como contrato de serviciosy no como contra-
to de obra, porque el médico solo promete el tratamiento adecuado del
enfermo; es decir, su actividad técnica, pero no el resultado deseado, la
curacion del enfermo.

El paciente, en el caso de la cirugia pléstica, normalmente contrata
con el médico en forma directa puesto que este tipo de cirugia, como
hemos dicho anteriormente, no es cubierto por las obras sociales.

7. Distingo entre obligaciones de medio y resultado

Estaclasificacién delas obligaciones de hacer, discutidaen doctrina
pero ampliamente aceptada por la jurisprudencia de nuestros tribunales,
en términos sencillos consiste:

a) Obligacion de medios: € deudor, en este caso, € médico, se
obligaarealizar unaconductadiligente, o sea, el deudor s6lo se compro-
mete a poner de su parte los medios razonablemente conducentes para
Ilegar al resultado que se tuvo en mira, esto es, en lo posible, de lasalud
del paciente, pero sin garantizar o asegurar €l resultado. También se les
Ilama obligaciones de actividad porque la deuda del deudor esel trabajo
mismo, es una deuda de actividad.

En las obligaciones de medio la diligencia es el objeto mismo
de la obligacién, por ello se las denomina también “ obligaciones
de diligencia” *°.

7 Karl Larenz, Derecho de obligaciones, traduccion de Jaime Santos Briz, Ma-
drid, Revista de Derecho Privado, 1958, t. |1, pag. 280.

% Karl LARenz, ob. cit., pag. 282.

3 Conf. Luis Diez Picazo, Fundamentos del derecho civil patrimonial, Madrid,
Civitas, 1996, vol. I1, pag. 247.
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b) Obligacion de resultado: el deudor se obliga a una conducta
diligente parallegar a un resultado que se garantiza, se compromete un
resultado determinado, caso de laconstruccion, del transporte, delaobli-
gacion dedar, laobligacion del constructor, del sastre, en donde normal -
mente se cobra ala consecucion final del resultado producido.

En las de resultado, sostiene Diez Picazo %, ladiligencia es pura
diligencia promotora, es para la realizacion de un fin pero éste se
compromete.

8. Importancia de la distincién

Laimportanciade ladistincién radicaen €l factor de atribucion dela
responsabilidad y en lapruebadel incumplimiento o pruebadelaculpa.

Respecto del régimen probatorio, en las obligaciones de resultado, al
acreedor le bastara con invocar que no se logré el resultado, correspon-
diendo al deudor la acreditacién de que ello ocurrié por causa extrafiao
ajena, un caso fortuito o fuerza mayor.

Enlasobligaciones de medios, no essuficientelamerano obtencion del
resultado (curacidn) ya que no se asegurd o garantizo € resultado, sino que
sedebe demostrar que €llo acaecié por culpao negligenciadel obligado.

Trigo Represas, en opini6n que compartimos, sostiene que pesealas
criticas, lo cierto esquelaclasificacion delas obligacionesen “ demedio”
y “deresultado” se gjustaaunarealidad insoslayable y que conserva su
indiscutidarelevancia®.

Para el maestro platense esta distincion ha constituido una
importantisimaidearectora, que hapermitido alajurisprudenciade nues-
tros tribunales sostener, entre otras cosas, que la apreciacion de lares-
ponsabilidad médica debe ef ectuarse con sumaprudenciay ponderacion,
valorandose la indole de la profesion, su caréacter algo conjetura y los

40 uis Diez Picazo, ob. cit., pag. 247.
“Ver L.L., 1994-D-1015.
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riesgos que su gjercicio supone en el estado actual de dicha cienciaya
gue se trata de una rama del saber en que predomina lo opinable 2.

El art. 1625 del Proyecto de 1987 receptabatal clasificacion al dis-
poner en el inciso segundo que: “... 2) En caso de controversia queda a
cargo del profesional la prueba de haber obrado “sin culpa’ en lostérmi-
nosdel art. 514. Pero si delo convenido o delas circunstancias resultara
que el profesional debid obtener un resultado determinado, solo selibera-
ra demostrando la incidencia de una causa gjena...” “.

Para Jordano Fraga*, larelevanciade ladistincion se coloca, pues,
en el planodel cumplimiento. Larealizacion delaactividad diligente (que
puede ser técnica) basta para que la obligacion de medios se considere
cumplida, aunque €l interés primario del acreedor no serealice. Asi, €l
médico cumple, selibera, prestando una curadiligente, aunque el enfer-
mo no llegue acurarse. En cambio, paracumplir unaobligacion de resul -
tado, el interés primario tipico del acreedor contenido en laobligacion ha
de redlizarse (el traslado hasta el punto de llegada en las condiciones
pactadas- cuando se trata de la prestacién de transporte.

Por ello, labase de la distincién de ambas clases de obligaciones ha
sido puestaen laaleatoriedad del resultado final en el caso delasobliga-
ciones de medios, en las que su efectiva produccion depende en gran
medida de factores gjenos a control del deudor.

En los casos dudosos hay que atender a las demas circunstan-
cias del contrato.

Lapruebadd cumplimiento, pues, excluyelaexistenciadeincumpli-
miento y con é laresponsabilidad, pues presupuesto de toda cuestion de
responsabilidad contractual es el incumplimiento en sentido material (la
faltaoinexactitud del cumplimiento).

Los Principios de Unidroit sobre “ Contratos internacionales’ se re-
fieren alamisma (arts. 5.4. y 5.5.).

Jurisprudenciay doctrina son coincidentes en el sentido de que, en
principio, el enfermo debe demostrar la relacion causa y la culpa del

“2 Trico RePrEsAs, Ob . cit., L.L 1997-C-597.
“Este articulo fue uno de los motivos del posterior veto del Poder Ejecutivo.

4 Francisco JorbaNo Fraca, La responsabilidad contractual, Madrid, Civitas,
1987, pég. 174.
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meédico afin deresponsabilizar aéstey a sanatorio que tiene a su cargo
el deber delaseguridad asistencial. Claro que en los hechos, lapruebade
estos extremos se superpone, se fusiona, y hace dificultoso el estableci-
miento de una neta separacion.

Si bienlacausalidad y la cul pabilidad son presupuestos distintos, |o
cierto esque estan ligados. Asi, si el médico realizaunaintervencion con
diligenciay correccion, no causaradafio, y Si no existe este presupuesto,
no habra causalidad al faltar a ésta un ingrediente; y, por 1o mismo no
existiriaautoria. De donde la prueba de ambos presupuestos (causalidad
y culpabilidad) se superpone o se confunde con frecuencia.

9. Naturaleza de la obligacién del médico

En el caso delos médicosy abogados, ni el médico aseguraquevaa
curar a enfermo, ni el abogado que vaaganar €l pleito, sino que Unica-
mente se comprometen a cumplir una prestacion eficiente, idénea, con
gjuste alos procedi mientos que | as respectivas técnicas sefialen como los
més aptos para el logro de esos fines, pero sin poder dar certeza de que
ellos se puedan acanzar.

En larelacion médico-paciente, reiteramos, hay un contrato de pres-
tacion de servicios o locacion de servicios, en donde el contenido de la
prestacion del médico se concreta, fundamental mente, en el diagndstico,
prescripcion y el tratamiento del enfermo, se trata de un conjunto de
atenciones necesarias parala curacion o mejoriadel enfermo, sin que €l
meédico garantice el interés primario del acreedor, 0 sea, su curacion. El
meédico no esta obligado alograr su curacién, ni siquierasu mejoria, por-
gue éstaimplica un resultado aleatorio que depende de multiples facto-
res, no todos los cuales estén bajo el control del médico (la disposicion
animica, edad, herenciagenética, constitucion y habitosdel propio enfer-
mo). Por esto, el médico se obliga a aguello que esta en sus manosy no
alo que escapa de su control .

4 Antonio CaBaNILLAS SANCHEZ, Las obligaciones de actividad y de resultados,
Barcelona, Bosch, 1993, pég. 98.
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Nuestra jurisprudencia, a igual que la espafiola, francesa, italiana,
uruguaya, brasilefia parte de que la prestacion del médico, dirigidaala
curacion del enfermo es de actividad o de medios y no de resultado “.

El cirujano pléstico no puede asegurar €l éxito de su intervencién,
sino Unicamente | as técnicas adecuadas para ello.

El médico no se abligaa que el paciente obtengalabelleza o repa-
racion fisicasino autilizar |os medios apropiados paralograr dicho re-
sultado poniendo todasu ciencia, diligencia, experiencia, prestigioy pru-
denciaen el tratamiento.

Coincidimos con Montanelli que “ deben acordar médico y pacien-
te claramente y con € mayor detalle posible la finalidad de la ciru-
gia, aclarando y acordando, qué se podra lograr y qué no” #.

El art. 20 de laley 17.132 que regula €l gjercicio de la medicina
prohibe alos profesional es que gjerzan |amedicina, anunciando o prome-
tiendo la curacién fijando plazos o anunciando o prometiendo la conser-
vacién de lasalud. De ali que la obligacion que asume el médico no es
unaobligacién deresultado o determinadade curar a enfermo, sino sola-
mente una obligacion de medios, es decir, que se compromete a atender
a paciente con prudenciay diligencia. Por ello le corresponde al damni-
ficado, quien alegael incumplimiento de su obligacion por parte del médi-
co, €l probar larelacion de causalidad invocadaentrelaculpamédicay el
dano que se alega .

Por lo tanto, la obligacion del médico es de medios salvo casos ex-
cepcionalescomo el radidlogoy transfusionista.

Sostiene lajurisprudenciaque en lageneralidad de los casos, €l mé-
dico selimitaasatisfacer unaobligacién de“medios’, yaque se compro-

4 ExpresaRicardo e ANGEL Y AcUEZ que €l punto de partidadel Tribunal Supre-
mo (Espafia), en lo que se refiere a la responsabilidad civil del médico, es el que su
obligacién es de medios, y no deresultado” (Tratado de responsabilidad civil, Madrid,
Civitas, 1993, pag. 204).

4”Norberto MoNTANELLI, Ob. Cit., p4g. 33.

4 En Cordoba, la ley 6222 del 17/11/1978 dispone en el art. 7° que “le esta
prohibido al médico”... I1) Anunciar o prometer laconservacion delasalud o lacuracion
mediante procedimientos secretos o infalibles o fijando plazos...”.
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mete aunaconductadiligente, cuidadosa, prudentey cientifica, apuntada
a curar o mejorar a enfermo. Pero en los de excepcion (que no son
pocos) &l profesional médico debe garantizar un resultado queimportala
obligacion de obtener unafinalidad determinada, precisamente, con ante-
rioridad alaintervencion. Ello seria, como hemos dicho, €l caso de los
anatomopat6logos, laboratoristas de andlisis, radidlogos, etc..

El médico se obliga a prestar asistencia técnicamente adecuada, 0 sea,
la debida asistencia, es una obligacion de medios para satisfacer la natura
expectativa dd paciente de recuperar su salud 0 mejorar su estado .

Es muy importante determinar a qué se obligo el médico por las
“eximentes’, ya que si la responsabilidad es subjetiva (obligacion de
medios) paraliberar de responsabilidad, el médico debe acreditar sufalta
de culpay por €ello que € dafio no le es imputable. En cambio, en las
obligaciones de resultado, € obligado debe acreditar una causa ajena, €l
caso fortuito, es decir, es un problema de causalidad.

10. Naturaleza de la cirugia plastica

La jurisprudencia en forma mayoritaria ha considerado a ésta
como obligacion de resultado argumentando: “... que de no prometer-
se un resultado feliz al paciente éste no se hubiera sometido al trata-
miento u operacion” .

En & derecho comparado, caso Francia, parte de la doctrina se ha
mostrado severa, por principios, con lallamada cirugia estéticaapreciando,
incluso, una responsabilidad médica en cualquier supuesto de fracaso de
ésta, y asi 1o entendi6, en una primerafase, lajurisprudenciafrancesa.

Tambi én se distingue las que tengan una finalidad puramente es-
tética de aguellas que intentan corregir imperfecciones fisicas que

4 aobligacion del médico frente al paciente esdetipo contractual y de medios,
demodo que no esta obligado legal mente a sanar a enfermo, sino aponer todaladiligen-
ciay experienciaadquiridaen laatencion. Asi, incumbeal paciente que alegalanegligen-
ciamédica, lapruebadelamisma’ (L.L., 13/6/97 S. 39.540 CNCiv.).

SOL.L., 1986-A-647.
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originan importantes repercusiones psiquicas o que quieren evitar de-
formidades horribles.

Para Jorge Orlando Ramirez %, € cirujano pléstico asume una obliga-
cién de resultado; € cirujano garantiza no sdlo la buenatécnica operatoria
(buena cicatrizacion, ausencia de infecciones) sino también € logro del fin
propuesto, esdecir, reducir lanariz, agrandar € busto, diminar arrugas, etc..

Tesis mayoritaria: sostiene que se trata de una obligacién de resul-
tado y se argumentaque, por una parte, en la cirugia estética se compro-
mete un resultado, se trata de un contrato de obra: locacion de obra, se
persigue el mejoramiento (belleza) del cuerpo, caso contrario, no se so-
meterian aella

También se dice que hay menos @ ea, menos riesgo (se olvidan
de la anestesia) ya que hay ausencia de enfermedad y se busca la
mera felicidad 2.

Otros han mantenido que la obligacién del médico que practica la
cirugiapléasticaesigual queladel resto de suscolegas, si bien resaltando
en el supuesto que analizamos de forma més fuerte el deber de informa-
cion médica: asi se expresa en el orden doctrinal Penneau y también
algunfallo jurisprudencial francés.

Enlasalud mental y socia esdonde se pone el acento parajustificar
laexistencialega de estacirugia.

Se estima, en muchos casos, indispensable laopinién de un psiquia-
traparajuzgar el estado mental del pacientey del beneficio quele puede
reportar laintervencion.

51 Jorge Orlando Ramirez, Indemnizacién de dafios y perjuicios, Buenos Aires,
Hammurabi, 1984, t. 6, p. 151.

52 Lorez MEsa en €l trabgjo citado (L.L., 2004-D-1272/3) indica que € Cédigo
francés de Deontol ogiamédicade 1995, mantienelareglaqueyafigurabaen e vigjo codigo,
seglinlacual e médico no debe, en laterapéuticaque prescribe o en lasintervencionesque
realiza, hacer correr a enfermo un riesgo injustificado; esestalaregladelarazén propor-
cionada, reglaque hasido largamente debatida con relacion alacirugiaestética.

Por nuestra parte creemos que el cirujano pléstico no puederealizar operaciones
o0 tratamientos con técnicas no aceptadas por la especialidad ya que quien se somete a
unacirugiaplasticaestd asumiendo un riesgo, pero que estarajustificado en atencién alas
circunstancias del caso (defecto, actividad, complejo, autoestima, etc.).
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La falta de obtencion del resultado (embellecimiento) debe obede-
cer aunamala aplicacion de latécnica quirdrgica.

Sostiene Cabanillas Sanchez = que € cirujano plastico como acual-
quier otro médico, laconductaquele puede exigir eslaactividad diligente
y no la consecucion del resultado perseguido (el embellecimiento), que
escapa a control del cirujano. La buena cicatrizacion, por eiemplo, es
siempre un fendmeno aeatorio.

Paraotros, laobligacion del médico esde mediosen general, pero no
es asi en determinadas especialidades como la de la cirugia estética *.

Por nuestra parte, coincidiendo con autorizada doctrina (LIambias,
Bueres, Vazquez Ferreira, Patane, Mariani deVidal, Cabanillas Sanchez)
consideramos que, en todos | os casos, la obligacién del cirujano plastico
es una obligacion de medios, opinién que se va abriendo camino en la
jurisprudenciade |os Ultimos afios %.

Llambias, en opinion que compartimas, expresaque no hay diversi-
dad de naturaleza entre la obligacion del cirujano comin y la de quien
practica la cirugia estética *.

Generalmente quien se somete a intervenciones quirdrgicas costo-
sas, riesgosas, con molestiasy tratami entos posoperatorios no seencuentra
en un estado de bienestar psiquico y social.

En lacirugiaplastica, como en cualquier cirugia, se utilizan bisturi,
tijeray se sutura con los mismos materiales que en las otras cirugias,
aungue los instrumentosy |os material es estén adaptados alas necesida-

53 Antonio CABANILLAS SANCHEZ, ob. cit., pag. 73.

5 Ricardo De ANGEL YAGUEZ, ob. cit., p4g. 216, quien citajurisprudencia de la
AudienciaProvincial de Zaragoza, ental sentido.

SL.L.,1991-A-140, Fallo N°89.088; CNCiv, Salal; J.A., 1995-1V-395 CNCiv.,
SalaA, JA., 1998-1-119; CNCiv., SalaA, SintesisN°86-88; L.L ., 1998-B-234, Fallo N°
96.837; CNFed. L.L., 23/3/05, Fallo N° 108.677, CNCiv., SdlaC, 6/12/04.

% Jorge Joaquin L LamBIAs, Tratado de derecho civil. Obligaciones, BuenosAires,
Perrot, 1980, t. 1V-B, pags. 143/144; para este autor hay diversidad de criterio para
apreciar con mayor severidad lacul padel médico, o sea, setratadelas mismas obligacio-
nes que asume cualquier cirujano pero agravadas en su intensidad.
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des de la especialidad. Como toda cirugia esta expuesta a hematomas,
infecciones, cicatrizacion defectuosa, etc. .

El buen profesional no promete ni puede prometer resultados, pues
como hemos expresado anteriormente, selo impide laley vigente.

Seimpone juzgar que esta obligacién es de mediosincluyéndolaen
lamisma categoria que el resto de las especialidades quirdrgicas aungue
tiene sus particularidades y, sobre todo, mayor exigencia en cuanto al
deber deinformacion y consentimiento del paciente.

Compartimos|o expresado por Vazquez Ferreira® en cuanto que la
cirugia plastica en cualquiera de sus variantes (embellecedora o repara-
dora) | os profesional esintervinientes asumen obligaciones de medios, se
practican cortes de tejidos, puede haber transfusion de sangre, todas ac-
tividades que presentan imponderables que muchas veces escapan a la
actividad diligente del profesional.

En la utilizacion de cosas, elementos (prétesis, elementos que se
insertan en el organismo humano) hay unagarantiade inocuidad (seguri-
dad) de que no causaran dafios de naturaleza objetiva, sin que exista
discusion enladoctrinay jurisprudencia.

EnBrasil, lacirugiaestéticade mero embellecimiento, sinlaexisten-
ciade unaenfermedad previa, laobligacion es deresultado; en cambio, si
la cirugia es reparadora se la considera de medios.

A veces, d criterio es" d prguicio”, setratade cuestiones culturales, hay
unacensuradelacirugiaestéticade mero embellecimiento, €llo llevaacons-
derar a médico quelaredizacon mayor estrictez (se sanciona ocultamente).

11. Relacién de causalidad

Este presupuesto posibilita determinar, como hemos dicho, qué cau-
S0 el dafio y lamedida de lareparacion.

5"Ver Jorge PaTaNE y Carolina PAaTANE DE VILLALONGA, Ob. Cit..

%\ AzQuez FeERREIRA, Dafiosy perjuiciosen el gercicio dela medicina, Buenos
Aires, Hammurabi, 1992, p4g. 181.
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Conforme el Cédigo Civil nos permite establecer que para determi-
nar la causa de un dafio, es necesario formular un juicio de probabilidad,
0 seq, considerar si tal accion u omision del presunto responsable era
idoénea para producir regular o normalmente un cierto resultado. Ese jui-
cio de probabilidad que debe hacer el juez, lo serden funcién delo queun
hombre de mentalidad normal, juzgada ella en abstracto, hubiere podido
prever como resultado de su acto. La previsibilidad es € limite de la
responsabilidad por el dafio que se cause a un tercero. Trata de determi-
nar la causa de un hecho paraimputarlo a un sujeto y hacerlo responsa-
ble. Lanocion de dafio es inseparable de la nocion de causalidad.

En la responsabilidad médica es bastante dificil la prueba del nexo
causal ya que € paciente es un profano que ignora lo ocurrido en el
quiréfano, por ello es que los jueces en su afan de hacer justiciahan ido
abandonando el antiguo aforismo procesal onus probandi incumbit actori
y receptando la“teoriadelas cargas probatorias dindmicas’, poniendo la
carga de la prueba sobre la parte que esta en mejores condiciones de
hacerlo y, en el caso de la cirugia plastica, muchas veces es e médico
guien estden mejor condicién de explicar la causa de lano obtencion del
resultado.

Lateoriade la causa adecuadatiene caracter subjetivoy sebasaenla
previsibilidad, o sea, enlaaptitud intdigente de un hombre normal, conside-
rada en abstracto, para representarse mentalmente un hecho futuro.

12. La carga probatoria

Enlamayoriade |os casos de responsabilidad médica estamos fren-
te a un supuesto de responsabilidad por incumplimiento contractual u
obligaciona y recordemos que unadelasdiferencias entrelaresponsabi-
lidad contractual y extracontractual es que “la culpa’ se presume en la
responsabilidad contractual ; en cambio, en laextracontractual lavictima
debe probar la culpa.

Lo que pesa sobre el paciente damnificado es la prueba del incum-
plimiento y como se trata de una obligacion de medios, |a prueba del
incumplimiento nosllevaalapruebadelaculpa.

Atento aque setratade unaobligacién de medios en donde €l acree-
dor (paciente) tiene que demostrar la falta de pericia o diligencia del
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meédico, lamayor parte deloslitigiosen materiaprofesional concluye con
la desestimacion de la demanda debido a la dificultad probatoria que €l
paciente encuentra para demostrar una violacion de una norma técnica.

En €l derechoitaliano, €l Tribunal de Casacién hatenido en cuentala
dificultad probatoria para el paciente perjudicado, facilitando su onus
probatorio. Lasentenciadel 21 de diciembre de 1978, que constituye un
leading case, se aparta de la doctrina dominante, afirmalainversion de
lapruebadelaculpa, siendo laobligacién del médico de medios.

Seguin esta sentencia, cuando se trate de operaciones de facil gjecu-
cion, en quelo normal esquelaintervencién médicasigala curacion del
paciente, la prueba dada por éste del tipo de operacion, de su facil gjecu-
ciony del dafio consiguiente, permiteal juez presumir laculpael médico,
correspondiendo a éste dar la prueba contraria: de haber gjecutado ade-
cuaday diligentemente la prestacion profesional .

Estaeslaregladela*“ experiencia comin” (similar alo que ocurre
en el mundo anglo-americano con laresipsa loquitur).

Se trata de una presuncion de culpa en las prestaciones médico qui-
rurgicas de caracter rutinario, en las cuales, en la casi totalidad de los
casos, se obtiene el resultado esperado; su falta de obtencion hace presu-
mir lanegligenciao impericiadel sanitario.

Por el contrario, en los casos en que la intervencién es de dificil
gjecucion, corresponde al paciente demostrar la negligencia del galeno.
Parala Corteitaliana, siguiendo €l trabajo de De Lorenzo, las interven-
ciones son de dificil gecucion cuando el caso concreto es extraordinario
0 excepcional, cuando requieren unanotable habilidad, cuando implican
lasolucion aproblemastécni cos nuevos o de especia complgidad o cuando
cuentan con un gran margen de riesgo *°.

Esta jurisprudencia se mantiene en la actualidad ya que la casacién
italiana, unavez mas, ratifico unasupuesta solucién de equilibrio entrelas
exigencias de tutela del pacientey las del médico %.

%9 Miguel Federico De Lorenzo, “Laresponsabilidad civil por dafios derivados
deintervencionesquirdrgicasen larecientejurisprudenciadelas cortesitalianay france-
sa. Ladistribucion de las cargas probatorias’, L.L., 1998-F-1103.

% Miguel Federico De Lorenzo, ob. cit..
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En Francia, los Ultimos precedentes de |a casaci6n revelan un avan-
ce de lajurisprudencia en favor de unaredistribucion de las cargas pro-
batorias admitiendo, en algunos casos, unaespecie de culpavirtua y, en
otros, de presuncion de culpa®.

Como se advierte, lajurisprudenciacomparadasi bien admitequela
prueba corresponde al enfermo (Alemania, Francia, Italia, EE.UU.) se
busca atemperar para proteger al paciente.

El Tribunal Constitucional del Reino de Esparia sostiene queimponer
a una de las partes una prueba muy dificultosa, vulnera el derecho ala
tutelajudicia efectiva(S.T.C., 17/1/94, Sala 12 B.J. C.N° 154, pag. 60).

Francia (faute virtuelle): el juez estima (presume) la existencia de
culpa cuando por las circunstancias en que €l dafio se haproducido, éste
no se puede explicar segin la coman experiencia, sino por laexistencia
de unafata médica

La culpa se presume en los casos en que el dafio resulta anormal,
teniendo en cuenta, la naturaleza de la enfermedad tratada.

Causalidad virtual: se hace responsable al médico por razones de
equidad, de la pérdida de una chance por parte del paciente (indemniza
parcia mente |os dafios).

Espaiia: La culpa puede quedar demostrada con la prueba prima
facie, cuando el dafio no se podriaexplicar de otro modo, segln la expe-
rienciacomun (similar en Alemania).

Para Bueres 2, en principio, el enfermo debe demostrar larelacion
causal y laculpadel médico afin deresponsabilizar aéstey al sanatorio
gue tiene a su cargo del deber de seguridad asistencial.

Las pruebas aportadas a proceso, con suma frecuencia suscitan du-
dasacercades € obrar médico fue en verdad el que ocasiond €l perjuicio.

Expresa Trigo Represas que aungue | os jueces afirman que la carga
delapruebadelaculpamédicaincumbeal actor, si seleenlosfalloscon
detenimiento, se admite que la frase inicial comienza a desdibujarse a
través de lautilizacion de diversos procedi mientos (carga dindmica, pre-
sunciones, de medios adecuados, etc.). Ello es positivo porque obligaa
actor y demandado a aportar elementos probatorios en lareconstruccion
histérica causal y sus consecuencias juridicas.

61 DE LoreNzo, ob. cit..
62 Alberto J. Bueres, ob. cit., pag. 312.
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Bien indica Vazquez Ferreira ® que en muchas ocasiones, sera el
profesional quien debera probar su faltade culpa, con lo que de hecho se
produce una verdadera inversion del onus probandi. Es que en los ca-
sos de cirugia plastica, la naturaleza de la intervencion, sobre todo su
simplicidad y lafatageneral de grandes riesgos, pueden permitir presu-
mir laculpagalénicaantelafaltadel logro del resultado Ultimo esperado
pero no comprometido.

Recordemos que el buen profesional no puede prometer un resulta-
dofeliz puesseloimpidelaley (art. 20 ley 17.132) %,

Como hemos expresado anteriormente, cuando se leen losfallos de
nuestrostribunales se advierte que lafraseinicial de que en los casos de
responsabilidad por mala praxis médica la prueba de la culpa médica
corresponde al actor, pues el profesiona sdlo asume obligaciones de
medios, comienza adesdibujarse através de la utilizacion de muy diver-
s0s procedimientos, tales como:

Teoria de las cargas probatorias dinamicas. Impone la carga de
la prueba a quien esta en mejores condiciones de probar %.

La vigja regla res ipsa loquitur: Las cosas hablan por si mismas,
en particular, aquell os dafios que no pueden explicarse, de acuerdo con el
sentido comun, sino por la existencia de una cul pa profesional, atento a
gue € resultado producido no es, ni muchos menos, una consecuencia
normal de acuerdo con el curso natural y ordinario de los acontecimien-
tos. Implicalainversion delacargadelapruebadelanegligenciay esel
demandado quien ha de probar su ausencia.

La prueba presuncional: sobre todo cuando se la extrae de la his-
toriaclinicamal llevada, o préacticamenteinexistente. Setratadeindicios
gue hacen presuponer la culpa.

8V AzquEz FERREIRA, Roberto; “ Dafiosy perjuiciosen lacirugiaplastica: obliga-
ciones de medios o deresultado”, J.A., 1995-1V-404.

6 Conf. Jorge PaTANE y Carolina PaTanE DE VILLALONGA, “ Cirugia estética: obliga-
cién demedios’ , ob. cit..

% El secreto del quiréfano impide a paciente, muchas veces dormido por la
anestesia, aportar las pruebas de la negligencia de los profesionales que tuvieron a su
cargo laoperacion, mientras que aéstos|esresultardmésfécil demostrar que han actuado
conforme con lasreglas del arte aceptadas.
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La mas rigurosa apreciacion de la culpa profesional. Dice nues-
tra Corte Suprema que cuando se encuentran comprometidos |los dere-
chosesenciadlesalaviday aladignidad de la persona no cabe tolerar ni
legitimar comportamientos indiferentes o superficiales que resultan in-
compatibles con € recto gjercicio delamedicina.

Flexibilizacion de la clasificacion original: La obligacion es de
medios pero de medios adecuados, € hecho de que € deudor sea un
profesional inclinaalaseveridad, entanto queladificultady €l deadela
actividad gjercidaintercede amenudo, en sentido inverso.

En conclusion, tenemos que el nuevo derecho procesal exige unama:
yor participacién detodoslos queintervienen en unacontiendajudicial.

13. Consentimiento informado

El cirujano plastico puede ser civilmente responsable, no por haber
actuado con culpa en la operacién (mala praxis), sino por omision de
informar o por deficienciaen el cumplimiento de dicho deber.

Enlaviejapréacticadelamedicinapaternalista, el consentimiento del
paciente poco importaba, hoy en dia, el consentimiento del pacientetiene
sumaimportancia, y no cualquier consentimiento, sino lo que se hadado
en llamar “ el consentimiento informado” .

El principio delabuenafe davidajurigenaa deber deinformar con
pertinenciay correccion. Los“deberes secundarios de conducta” expan-
den el contenido delaprestacion principal y apuntan aproteger al contra-
tante débil. Engloba, segln los casos, la de avisar, advertir y aconsejar.

Lainformacién hade ser aptaparaconvalidar el consentimiento del
acreedor del servicio médico. Antelainexistenciade leyes especificas %
encuentra su fundamento en el principio de labuenafe .

% El Proyecto del Codigo de 1998 en su art. 112 establece: “ Consentimien-
to del paciente. Nadie puede ser sometido sin su consentimiento a exdmenes o
tratamientos clinicos o quirdrgicos, cual quiera que sea su natural eza, salvo dispo-
sicion legal en contrario”.

5 Expresa Lopez Mesa “ que en la mayoria de los paises de Europa, como en
nuestro pais, este deber de informacién ha sido impuesto y desarrollado sin contar con
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El deber de informacion se haido transformando de necesidad so-
cial en deber juridico con la produccion en masa. En el caso del médico,
el deber de informacién tiene su fundamento en la desigualdad entre el
profesional expertoy €l paciente profano %.

El art. 1198 C.C. impone deberes secundarios de conducta que ex-
panden el contenido de la prestacion principal y apuntan a proteger al
contratante mas fragil .

Highton y Wierzba analizan si se debe distinguir entre el consenti-
miento y el asentimiento en el contrato médico ™y concluyen que méas
apropiado que hablar sobre“ consentimiento” oinclusive“ asentimiento”
del paciente, seriamencionar su respuesta frente ala propuesta de trata-
miento como simple 0 meramanifestacion de voluntad.

Lamayoriade |os autores usan indistintamente ambos términos, co-
incidimos con Highton y Wierzba en que conviene usar el término “con-
sentimiento” por cuestiones de comodidad, en virtud de que esté consa-
grado por €l uso .

ExpresaMontanelli gue laexpresion “ consentimiento informado”
es de origen norteamericano y tiene un consenso generalizado aun-

textos|egal es especificos, sino a partir de unajurisprudencia creativa que se fue acumu-
lando capatrascapa, antelainsuficiencia delostextoslegales, |o quela convierteenuna
obligacién pretoriana” (“Responsabilidad profesional. Su actualidad en el derecho euro-
peo actua”, L.L., 2004-D-1265).

% Profano: el que carece de conocimientosy autoridad en unamateria, igno-
rancialegitima.

% Expresalajurisprudenciaque“el deber deinformar al paciente esta contempla-
daenel art. 11 delaley 21.541 sobre trasplantes de 6rganos; dicha normaes de aplica-
cion anal6gicaaotrostipos de cirugia (art. 16 C.C.). Y esprincipio en estamateria que
cuando més peligrosa sealaintervencién profesional, tanto més necesariaeslaadverten-
ciapor parte del médico, quien puede llegar aser responsable en lamedidaen quecallare
o atenuare losriesgos de aquélla’ (J.A., 1986-111-335).

“El profesional médico debe informar de manera suficientey clara, adaptada al
nivel cultural de cadapaciente, acercadelosriesgos delaoperacion segln seael caso, sus
secuel as, evolucién previsibley limitaciones resultantes” (L.L., 1991-A-141).

™ Elenal. HicHTon y Sandra M. Wierzgea, ob. cit., pag. 66 y ss..

" Expresan HicHToN Y WIERZBA, 0b. cit., pag. 73, “ quelosvocabl os son tales en
tanto el uso los generalicey todos entiendan qué se esta mentando” .
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gue cada vez gana mas espacio la expresion “ consentimiento escla-
recido” .

Caincidiendo con ladoctrinanacional tenemos que € temadel con-
sentimiento plantea cuatro cuestiones:

1. Quién debe consentir: El paciente o su representante. En el
caso delacirugiaplastica, en casi latotalidad delos casos debe consentir
el paciente.

2. Cuando debe formular el consentimiento: No cabe duda que
debe ser previo ala actuacion médica, se debe brindar durante todo el
tratamiento y cada vez que sea necesario.

3. Laforma del consentimiento: El consentimiento informado debe,
como regla, ser escrito a fin de proteger los intereses del particular y
cubrir a deudor del servicio, salvo cuando lagravedad o inconcienciasno
admitan dilaciones, que no esé€l caso delacirugiaque analizamos. Puede
instrumentarse mediante un documento adecuado, formulario o papel
escrito y también podra ser suplantado por anotaciones en la “historia
clinica’, con el agregado de degjar asentada lafirma del paciente ™.

El médico dejara constancia en la historia clinica del hecho de ad-
vertenciadel riesgo previsto o delaimposibilidad de hacerlo.

Entre nosotros, la prueba corre por cuenta del médico, en cambio,
para“ Corte de Casacion francesa’”, es el paciente quien debe demostrar
gue no seloinformé.

4. El objeto del consentimiento y el deber de informacion del
médico: El consentimiento debe obtenerse previainformacion completa
gue hade brindarse por parte del profesional a paciente. En el caso dela
cirugiapléastica, el deber deinformacion previo al consentimiento del pa-
ciente debe ser rigurosamente analizado ya que no se trata de una opera-
cion de urgencia o que el paciente no se encuentre en condiciones de ser
informado, por el contrario, en lamayoriadelos casos 0o mejor dicho, en

2 MONTANELLI, ob. cit., p4g. 116.

" MoNTANELLI, ob. cit., pag. 119, quien recomiendaqueforme parte delahistoria
clinicaolaacompafie, esto Ultimo serialoideal.
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casi todos, la intervencion se programa con bastante anticipacion y el
paciente se encuentra en condiciones de ser detalladamente informado.

En cirugia pléstica, expresa Montanelli, “ somos coincidentes con
la judicatura y los fallos mas actuales respecto a la enorme impor-
tancia que tiene el consentimiento informado/esclarecido, ya que al
tratarse de fines dirigidos al ‘mejoramiento estético’ y/o
reconstructivo, se debe atender las especiales expectativas del pa-
ciente y expresarlas en forma pormenorizada en el ‘consentimien-
to’, esto es, explicar al lego en medicina, el posible mejoramiento
cosmético, como asi también los limites del mismo en lo que se refiere
a los beneficios y los inconvenientes que la cirugia le traera apare-
jados” ™.

Bien haindicado Martinez Pereda Rodriguez que “ la importancia
del deber de informacion es inversamente proporcional a la necesi-
dad y a la urgencia del gesto terapéutico. Debe informarse al pa-
ciente de la técnica a utilizar, ventajas, y, sobre todo, inconvenien-
tes, sus riesgos habituales y también excepcionales’ .

Continva este autor : “ El acento debe ponerse en €l deber de
informacién que tiene que abarcar todos los riesgos posibles, inclu-
so los que solo se producen excepcionalmente. Solo existe consenti-
miento si hay absoluta informacion. Pero, ademés, el médico debe
valorar tales riesgos para poder encontrar una adecuada propor-
cionalidad entre ellos y el beneficio esperado, porque aunque exis-
ta un consentimiento del paciente debidamente informado, la con-
formidad del médico con una intervencién estética que no presenta
una proporcionalidad de ventajas proporcionadas a los riesgos asu-
midos puede generar responsabilidad en el cirujano”.

Maria del Carmen Garcia Sanchez 7 afirma que en los casos
de cirujanos estéticos, el deber de informacion es un verdadero

" Norberto MonTaNELLI, Ob. cit., pag. 116.
> MARTINEZ PEREDA RODRIGUEZ, Ob. Cit., p4g. 346 y ss..

8 Mariadel Carmen Garcia SANCHEZ, Responsabilidad profesional, BuenosAi-
res, Astrea, 1998, N° 5, pag. 25.
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deber de advertencia en atencion alos condicionamientos psicol 6-
gicos del paciente 7.

Particularmente, los cirujanos plésti cos pueden incurrir en responsa-
bilidad civil por incumplimiento del deber deinformacion, yasea, por no
haber informado al paciente o por no haberlo hecho adecuadamente.
Puede que lainformacion haya sido incompl eta, sin advertir los riesgos
propios de laintervencion de que se trate.

Ene contrato entred cirujano plésticoy € pacienteno hay equilibrioya
gue, como hemos expresado, estamos en unarelacion entre un experto y un
profano. Por |o que, afin de superar o, cuando menos, paliar este desequili-
brio, & galeno seconvierteen deudor de unaobligacién deinformacion, cuyo
acreedor es € paciente, adherente alas condiciones generaes.

El acreedor de laobligacién de informacion es un contratante pro-
fano, que carece de los conocimientos suficientes para poder conocer
por si mismo el alcance delas obligaciones que asume. Por €l contrario,
el deudor es un contratante profesional lo cual acentia el nivel de
exigibilidad en el cumplimiento de su obligacion deinformacién. Debe
suministrar todos aquell os datos que, por razon de su oficio o profesion
conoce o deberia conocer.

Por nuestra parte coincidimos con Lépez Mesa, “ respecto a que €l
nivel aconsgjable de la complejidad de la informacion suministrada
al paciente, que debe seguirse una linea intermedia entre dos extre-
mos: ni liberar al profesional de la debida comunicacion, ni exigirle
que exponga al paciente a una dolorosa o traumatica experiencia
psicoldgica, donde se le comunique friamente que los riesgos del
tratamiento aconsejado son enormes y que, si se cumplen las esta-
disticas, sus posibilidades son escasas” .

"Mariadel Carmen GarciaSanchez sefidaque: “ Pese a que no se encuentra expre-
samentelegidado, teniendo en cuentalascircunstanciasen que serealizan lasintervenciones
quirdrgicas por parte del cirujano plastico es conveniente que el deber de informacion se
realice por escrito en forma detallada y minuciosa, advirtiéndole al pacientelosriesgosde
toda operacidn y los especificos de la operacidn de que se trate y, fundamentalmente, los
riesgos en cuanto a que no se obtenga € resultado esperado y aun los dafios que pueda
experimentar ya que es posible que quede peor que antes dela operacion” .

8 LorPez MEsa, ob. cit., L.L., 2004-D-1268.
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Como hemos expresado anteriormente, hay mucha oferta publicita-
ria en los casos de la cirugia plastica y €l galeno agui también puede
incurrir en responsabilidad si ésta es engafiosa ya que muchas veces,
parece estar asegurando el resultado de rejuvenecimiento, fin delacalvi-
cie, 0 €l tamafio y tipo de mamas.

Habra que tener en cuenta también en el caso concreto, cuél erala
“cargadeinformarse” del paciente, atendiendo alas circunstancias per-
sonales, yaqueno eslomismo si el paciente esmédico, politico, persona
de gran cultura o una simple ama de casa 0 si ya se habia operado otras
veces como ocurre con |os artistas.

No tratéandose de cirugia de urgenciano es posible que nos enfrente-
mos con laimposibilidad deinformar o informarse en el contrato de ciru-
giaplastica™. Laresponsabilidad del cirujano plastico puede nacer dela
ausenciadeladebiday correctainformacion incurriendo asi en un grave
incumplimiento del deber profesional .

Unadelas causales delas demandas por malapraxis seoriginaen €l
deterioro de la relacion médico-paciente, coincidiendo con Jacovellay
Kennedy que lafalta de comunicacion fluida hace que muchas veces, €l
paciente no interprete correctamente los alcancesdelacirugiapléstica, o
bien que €l cirujano prometa resultados que después no logra ®.

La prueba de la culpa y la determinacion del nexo de causalidad
en materia de consentimiento informado del paciente: el problema se
torna sutil respecto de la causalidad en aquellas demandas donde lo que
se discute es laresponsabilidad del médico, no por haber hecho un defi-
ciente acto médico, sino, puray simplemente, por no haber obtenido €l
consentimiento informado del paciente.

" Nuestrajurisprudenciatiene resuelto: “ El deber deinformacionimpuesto alos
facultativos adquiere particular relevancia tratdndose de cirugias estéticas con fines de
embellecimiento, en las que debe satisfacerse de una manera prolijay pormenorizada,
atendiendo alosfines cosméticosy no curativosdel cometido”(L.L., 1986-A-469; L.L.,
1991-A-142).

8 Conf. MoNTANELLI, ob. cit., pag. 118.

81 JacoveLLA y KENNEDY, ob. cit., pag. 67.
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Por ultimo, el consentimiento debe serlo para practicas que no sean
reprobadas por laley ya que el paciente nunca podra autorizar 1o que la
ley prohibe en forma taxativa ®.

Omision deinformar: Lafalta de consentimiento hace que el médi-
co asumaunilateralmente el riesgo (Teoriade Dalcq). El médico respon-
de detodos|losriesgos que no hayainformado al pacientey que no hayan
sido aceptados por éste, cuando estaba obligado ainformarlosy a abte-
ner laautorizacion paraaplicar €l procedimiento.

Muchas veces hay gue tener en cuenta los hechos, ya que como
expresa Lorenzetti &, en la oferta el médico le dice al paciente que es
una operacién menor, sin riesgos, con un resultado preciso, se presenta
como un camino facil, como una solucion feliz lo que es una préactica
complegja. Al ser juzgado, en cambio, se argumentala complejidad de la
operacion, la imposibilidad de obtener resultados, €l rol decisivo de la
conducta del paciente.

14. Mala praxis

Incurrird en responsabilidad civil por mala praxis, €l cirujano
plastico cuando hayaincumplido con laobligacion de atencién o asis-
tencia, ya sea, por error de diagndstico o inapropiado tratamiento
quirargico, negligente intervencion, inobservancia de las reglas téc-
nicas aconsejables o desconocimiento delos principios delaciencia
y del arte de curar, todo lo cual configura la culpa médica en la
€jecucion del contrato.

Como cualquier cirujano actlia con culpa cuando incurre en lainob-
servancia de un adecuado examen previo a la operacién ya que un ade-
cuado examen antes de la operacién le habria permitido conocer, por
gemplo que €l paciente era alérgico o asmético.

82 Conf. MoNTANELLI, Ob. cit., pags. 125/126.
8 L orenzeTTI, Ob. cit., t. |1, pég. 387.
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Puede haber mala praxis por haber aplicado una técnica incorrecta
o por mala aplicacion de latécnica quirdrgica correspondiente &,

Es responsable €l cirujano pléstico si utiliza un método rechazado
por las opiniones cientificas o incurre en experimentacién humana no
autorizada (art. 6°ley 6222y art. 20inc. 7 ley 17.132).

Asimismo, d cirujano esresponsable s realizalapréacticaen estable-
cimientos asi stenciales inadecuados o no estan legal mente habilitados .

La critica mas frecuente al cirujano pléstico no suele ser por negli-
genciasino por & incumplimiento del resultado prometido y pactado, fun-
damenténdosetal reclamacion en un puro incumplimiento contractual .

También es responsable directo el médico, si su intervencion fue
requerida intuitu personae, como ocurre, generalmente, en la cirugia
plasticay delegd en sus colaboradores.

Como entodacirugia, € galeno esresponsable por losoblitosquirdr-
gicos, esdecir, aguellos casos en |os cuales con motivo de unainterven-
cion, se dgjan olvidadas dentro del cuerpo del paciente instrumentos o
materiales utilizados. Lo mascomun esé€l olvido de gasas, pinzas, agujas,
compresas, etc. En estos casos, |as cosas hablan por si mismasy laculpa
se presume. Es deber del cirujano verificar €l retiro de todo elemento
extrafio del cuerpo del paciente, contando €l instrumental antes y des-
pués de la operacion.

Al igual que todo médico debe cumplir celosamente con el secreto
médi co respetando también el derecho a honor, alaintimidad persona y
alapropiaimagen del paciente.

Debe cuidarse de no realizar publicidad con fotografias 0 nombre de
pacientes sin contar con la debidaautorizacion yaque estentacion delos
cirujanos plésticos hacer “marketing” con los pacientes famosos, o cual
los hace responsables civilmente.

84 Lajurisprudenciaharesuelto que “no cabe atribuir incumplimiento cul poso al
meédico que utiliza un método, estando divididas |as opiniones cientificas respecto de la
posible utilizacion de otros métodos para intentar resolver el mismo problema’ (J.A.,
1983-111-270).

8 Conf. JacoveLLA Y KENNEDY, ob. cit., pags. 66/67.

8 Conf. MARTINEZ PEREDA, Ob. cit., pag. 270.
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Habitualmente, el cirujano pléastico es un especialista, con muchos
afos de experiencia, todo lo cual hace que se deba analizar su deber de
diligencia con mayor rigor conforme lo prescripto por el art. 902 C.C..

Muchas veces, la mala praxis proviene de la falta de idoneidad y
experienciasuficiente por no ser especialistao por haber sido especialis-
tay no haberse actualizado &. En estaramade lacirugia, lainformacion
ininterrumpida constituye un deber y una necesidad cuyainobservancia
trae aparejada laresponsabilidad civil del facultativo .

Ademas de actualizar los conocimientos en forma periédica, los
médi cos deben esforzarse en mantener un trato cordial con € pacientey
sus familiares .

87 Caso de no asistir a eventos cientificos durante muchos afios como sefialan
JacoveLLA y KENNEDY, ob. cit., pag. 67.

8 Loslibrosenvejecen con rapidez porque el conocimiento evolucionaenforma
acelerada, el conocimiento médico varia, se duplica cadatres o cuatro afios, plazo que
tiende areducirse, lamedicinaexige del estudio durantetodalavidaprofesional através
delaactualizaciény perfeccionamiento constante.

8 Estamos convencidos de que la demanda de mala praxis comienza a ges-
tarse con el trato indecoroso, grosero, apurado, mal educado en que, a veces,
incurren los profesionales. Como nos incul caron nuestros mayores: “ Se debe ser
sefior antes que doctor”.






EL CONCEPTO DE ANOMIA,
UNA VISION EN NUESTRO PAIS

por HiLbA Eva CHAMORRO GRECA DE PRADO”

SUMARIO: Anomia. El uso religioso del concepto de anomia. El término de
anomiaen Grecia. Breve vision de soci6logos europeos. Breve vision de la socio-
logianorteamericana. Robert K. Merton. Las normas sociales. Ladesorganizacion
socia. Los valores. La alienacion. El comportamiento desviado. Anomia en la
Argentina. Titulos de articulos.

Cuando decidimos estudiar €l concepto de anomia pensamos que
debiamos referirnos, aunque brevemente, al papel que juegan los con-
ceptos en laforma de mirar las cosas .

Aungue €l tema ha sido tratado en profundidad por filésofos y
epistemal ogos es apropiado repetir que, en general, los conceptossirven
paraorganizar el mundo perceptivo.

El concepto provee un punto de partiday generaactividad y ladirige
con varios grados de ef ectividad.

" Profesora emérita de la Universidad Nacional de Cérdoba. Discurso de
recepcion como académica de nimero, pronunciado el 3 de mayo de 2005, en la
AcademiaNacional de Derechoy Ciencias Social es de Cérdoba.

1 El concepto griego original es anomos que significa“sin ley”. Esta aceptado
decir anomiaque tiene un significado mésamplio.
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La redlidad conocida es siempre una redlidad abstractamente re-
construida por medio de conceptos 2.

Anomia

Nos referiremos al concepto de anomia en su evolucién histérica,
desde suiniciacién como un término aplicabl e adeterminadas situaciones
comunitarias tanto por historiadores, fil6sofos y sociélogos, de acuerdo
€on sus circunstancias sociales.

En sociologiaselo utilizé primeramente en Europa, luego en losEs-
tados Unidos de Ameérica. A su vez, aungue sucintamente veremos cOmo
se ha empleado en nuestrarealidad social.

El concepto de anomiatiene 25 siglosde uso. Esuntérmino griegoy
pasot alaposteridad por obradelos historiadores. El primero deellos, fue
Herodoto de Alicarnaso (484 - 406 a.C.) quien lo us6 cuando serefirio a
la guerra entre griegos y persas.

La critica moderna reconoce gue sus relatos estan fundados en las
observaciones personales y asi logré una vasta documentacion “sobre
todo, lo oido, visitado e investigado”, aun incluyendo las leyendas, las
supersticionesy los hechos fidedignos 3.

Herodoto ala anomia a nivel individual, le datres significados: €
primero, serefiereacuando el individuo esviolento, terrible, esdecir, no
tiene cualidades humanas positivas.

En una segunda expresion alude alas normasreligiosas, o de origen
divino cuyo incumplimiento ocasi onaactosimpios.

2JohnT. Dorty, editor: Anintroduction to social research, Pensilvania, EE.UU.,
The Stockpole Co., 1954; Gregorio KLimovsky y Cecilia HipaLco, La inexplicable
sociedad, Buenos Aires, A-Z Editora, 1998.

8 HeropoTo, Historia de las guerras médicas (9 tomos), traduccién de Pedro
Pou, Madrid, Libreria Perlado Paez, 1909. El autor fue €l cronista de esas guerras y
utiliza en su obra, siete veces el término anomia.
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Latercera acepcion es la no aceptacion de las reglas no escritas, 0
seq, las costumbres sociales, o que es apropiado para cada ocasion. Los
tres significados serefieren alasreglas de conducta, con distintos orige-
nes o causalidades.

En principio, sdloincluiaa comportamiento individual, luego lo am-
plio para abarcar alas normas de un grupo social.

Acepté laintervencion divina en los asuntos humanos para establ e-
cer un providencial equilibrio entreel bieny el mal.

Tucidides (469-398 a.C.) cobr6 primeramente fama por haber sido
el maestro de Pericles. Se dedicé ala politica. Karl Popper consideraba
gue como politico era un aristécrata, conservador y que juzgarala expe-
riencia democrética de Atenas, como la causa de la anarquia social.
Tucidides descarta por completo la supuesta accion de lafatalidad y €l
destino y estimaba que los asuntos prosperan o fracasan en el mundo,
segun el acierto o latorpezade los dirigentes.

Sabiamente escribe: “ Los hombres publicos deben ser juzgados
segln los consejos que dan y los actos que gjecutan y que la histo-
ria no tiene interés en penetrar en la vida privada sino cuando ésta
tiene alguna influencia en la vida publica” .

Su condicién de historiador 1o hizo pasar ala posteridad. Escribio
Historia dela guerra del Peloponeso laque vivié contemporaneamente.
A la obra citada se la conoce también como Diélogo Melio porque fue
escrita en forma de didlogo.

Tucidides era ateniense y para él la anomia se producia por la des-
composicion de lasociedad como un producto directo de ladescomposi-
cion del hombre 4.,

En la lucha entre atenienses y espartanos se desaté una peste en
Atenas cobrando entre sus victimas a Pericles (495-425 a.C.). Y, asu
vez, Atenas, quedd a merced de Esparta. En Atenas, la mayor anarquia
se manifestd en el incumplimiento de las leyesy de las costumbres. La

4 Tucidides, Historia de la guerra del Peloponeso, traduccion de Francisco
Rodriguez Adrados, vol. I, 1952, pags. 255/258; Werner JAEGER, Paidea, losidealesdela
cultura griega, México, Fondo de Cultura Econémica, 1993.
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sociedad, en general, no tenia en cuenta las reglas. Laguerray la plaga
fueron dos factores convergentes.

El uso religioso del concepto de anomia

También en laantigliedad, en laliteratura biblica se incluye €l con-
cepto de anomia, sobre todo, en el Antiguo Testamento °.

En € siglo 111 (a.C.) se hace la traduccion griega del Vigjo Testa
mento, 10 quereunio el pensamiento griegoy el judaico.

En laera helénica hubo una especial relacién entre judios, griegos
y romanos. Mientras que los judios y romanos aprendieron el griego -
lenguay literatura- |os griegos préacticamenteignoraban laculturajudia
y romana ®.

Un profundo escritor judio, Filon de Alejandriadio |a perspectiva
ética que se habia perdido en latraduccién griega del Viejo Testamen-
to. En el pensamiento apocaliptico del judaismo se encuentrael término
anomia; también en e Nuevo Testamento, en los escritos de Pablo,
Juan y Mateo ”.

Anomiafue utilizada intercambiadamente por €l término hamartia,
los dos fueron usados en plural parasignificar pecados.

En cambio, enlaVulgata, latraduccién oficial delaBibliaal latin, se
us6 anomia parainiquidad y hamartia pecado 8. Eratambién un término
escatol 6gico para designar hostilidad, fuerzas del mal contrael reino de
Dios, enlosultimosdiasdel mundo.

Anomiaeralaviolacion delos principiosgeneralesmoraes, del codigo
escrito ddl judaismo. Eran las fuerzas del mal contralasfuerzas del bien.

5 El Antiguo Testamento comprende: Génesis, Exodo, Levitico. Nimeros y
Deuteronomio; ver Génesis 19:5; Exodo 3:49.

8 Martin HenceL, Jew, Greek and babarians, Filadelphia, Fortres Press, 1980.
Descripcidn de lahelenizacién del judaismo.

" El Nuevo Testamento: Evangelio de Mateo (7:23y 24:12); Cartasde Pablo alos
Romanos 4:15 y Corintios 9:21, por g.emplo.

8 Traduccion realizada por San Jer6nimo desde |os afios 384-405.
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No debemos olvidar que €l judaismo fue la base primera del cristia-
nismoy del islamismo, tresreligiones monoteistas®.

El término de anomia en Grecia

Los primeros judios que sufrieron tantas persecuciones (Babilonia,
Egipto, Roma) vivian en laangustiay en laincertidumbre, por lo tanto,
poseian mas que otros puebl os, temor o preocupacion por €l futuroincier-
to. De ahi que anomia significd lo malo, lo perverso, lafalta de orden
social, ladesesperacion, todaformade vicios, en esos primeros tiempos.

Afios mas tarde, en Grecia se debatia sobre la anomia para refe-
rirse alajusticiay, sobre todo, alainjusticiay hasta lleg6 a usarse
para abarcar la cultura.

Para Platon el término anomia representaba la anarquia e in-
temperancia .

El significado del término que nos ocupa cambiabacon las épocasy
con las formas de vida.

Si damos un salto historico podemos decir que en la Edad Mediano
se uso el término anomia.

Otro giro histérico nospermitellegar al Renacimiento, es el momen-
to en que se produce lareval orizacion de todo lo griego, incluyendo los
textos biblicostraducidos a griego.

En e Renacimiento cobraimportanciae individuo. Jacobo Burkhardt **
fue quien definio la relacion entre la renascita’ (segun la expresion de
Vasari) 2, y e individualismo. Para Burkhardt, e hombre medieval se

® Ricardo VEra TornELL, Historia universal de la civilizacion. Barcelona, Sopena,
1978; Sautou Y Moure, Historia delacivilizacion, 52ed., BuenosAires, Edit. FV.D., 1945.

10 PLATON, La Republica.

11 Jacobo BurkHARDT, La cultura del Renacimiento en Italia, Madrid, Joa-
quin Nufiez, 1967.

2 Giorgio VasaRi, Levite de piu exelenti pittore, scultori e architettori, citado
por Johan HuizingaHombres eideas. Ensayos de historia dela cultura, BuenosAires,
Fahil, 1960, pag. 218.
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habia mantenido en estructuras colectivas (linajes, hermandades, 6rde-
nes religiosas, gremios) que determinaban |0s aspectos més importantes
de su existencia.

Aunque, de los muchos factores que convergieron para dar lugar
al Renacimiento, segln Huizinga, €l individualismo no bastaparaex-
plicarlo, paraluego referirse alacomplejidad, heterogeneidad y asus
contradicciones 3.

En el siglo XVII sobresalen los filésofos morales a los que no les
interesaba el estudio de lasociedad sino susreformas parabeneficiar ala
humanidad. A suvez, sentian unainclinacién por lapolitica, les preocupa
ban especialmente los origenesy la conduccion del gobierno mas quela
estructura de la sociedad; como John Locke y Tomas Hobbes.

Los ingleses usaron el término anomia no en relacion a los textos
biblicos sino para referirse a los aspectos legales y esto ya sucede en
1635 por un juristaisabelino William Lambarde que le dio €l significado
de“sinreglasonormas’ o sin ley.

En Népoles, Juan Bautista Vico en 1688 en su Cétedra de Etica
decia: “ La edad de los hombres inicia su decadencia cuando los
seres humanos dejan de respetar la ley, cuando la licencia descom-
pone la igualdad y cuando la filosofia sucede a la religion” 4,

Después de dos siglos de silencio con respecto alaanomia, aparece
nuevamente en el siglo XIX con los fil 6sof os franceses, sin connotacio-
nes religiosas, como una expresién correspondiente ala ética.

Precisamente, en € siglo XIX, en las sociedades europeas se produ-
cen una serie de transformaciones, dejaba de ser un orden estamental,
empieza una nueva forma de comerciar, paulatinamente se da el proceso
de industrializacién, las ciudades aumentan considerablemente su pobla
cion, surge e proletariado como fenébmeno urbano, cuyas consideraciones
dieron origen adiferentesteorias, entre ellas, lafamosa cuestion social.

13 Yohan Huizinca, El otofio de la Edad Media, Madrid, Revista de Occidente,
1924; Sergio Burucua y Rafael Gomez. El Renacimiento, BuenosAires, Centro Editor de
Américalatina, 1976.

14 Juan Bautista Vico, Una ciencia nueva sobre la naturaleza comin de las
naciones, BuenosAires, Aguilar, 1964.
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La sociedad se presentaba como desordenada o cadtica; los pensa-
dores, soci6logosapartir de Augusto Comte, querian estudiar €l presente
y solo avizorar cudl seriael orden social futuro.

A continuacién, nosvamosareferir adistintos socidlogos, sinaludir
a sus complejas contribuciones a la ciencia, sino solo a uso y acepcion
guedieron al término anomia.

Breve visién de sociblogos europeos

En el siglo XIX tienelugar un debate anivel tedrico: por unlado, “el
realismo” de Emile Durkheim y, por e contrario, “el nominalismo” de
Jean Marie Guyau y de Gabriel Tarde. Al primero se lo considera €l
creador de la Escuela de Sociologia en Francia.

En los tratados, en los comentarios, ensayos de |a sociologia fran-
cesa y, en especial, en el andlisis de las teorias de Emile Durkheim
(1858-1917) es muy frecuente encontrar que este autor introdujo el
concepto de anomia en la sociologia, concretamente, primero, en su
obra De la vision del trabajo social (1893) y luego en su obra El
suicidio (1897). Sin embargo, por fidelidad historicatenemos que decir
gue Durkheim comento el libro presentado por un joven fil6sofo y so-
ciologo también francés, Jean Marie Guyau, que lo habiatitulado The
non religion of the future (1887) .

Anteriormente, habia publicado Sketch of a morality without
obligation or sanction. Este autor fue el que introdujo el concepto de
anomia en la sociologia. En la primera edicion de la obra de Durkheim
disiente con Guyau por los mismos motivos que consideraba a Gabriel
Tarde su antagonista tedrico. ¢Por qué sucedian estas discusiones?

Porque ambos autores, Guyau y Tarde, ponian énfasis en € hacer
individual. ParaTarde, la sociedad erasimplemente un agregado deindi-

5 Anthony Guippens, Capitalisman modern social theory, Cambridge, University
Press. 1971; Jean Marie Guvau, Esquisse d’'une morale sans obligation ni sanction
(1885 reprinted Paris, Felix Alcon, 1896), pags. 5y 6.
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viduosy no como manifestaba Durkheim una realidad sui generis. Para
Tarde, sociedad eindividuos no eran entidades separables, su sistemaera
de base psicol dgica, de ahi que algunos o consideraban como el creador
delapsicologiasocial.

Jean Marie Guyau no sigui6 siendo el antagonista, por latristerazon
de que murié alos 33 afios.

A Durkheim leinteresd primariamente el ordeny laorganizacion de
las sociedades °.

Era un imperativo conocer las costumbres, los idealesy como esto
se expresaba en o normativo.

De acuerdo con Durkheim, laanomiay el debilitamiento delas nor-
mas surgen con la mayor division del trabajo y hasta puede llegar a la
desorgani zacion de la sociedad.

Cuando un grupo esta altamente integrado y unificado desarrolla
una serie de normas que regulan el comportamiento y las relaciones
interpersonales. Las normas establecen |os limites claros en las aspira-
cionesy logros de las sociedades y proveen un sentido de seguridad.

También este autor utilizael calificativo anomico cuando estudio el
suicidio, titulo de unade sus cuatro obras principal es.

Estudio el suicidio como un hecho provocado por la estructu-
ra social y no por el psiquismo individual. Cre0 la tipologia de
suicidio egoista, altruista, anémico . Ellos demostraban el grado

16 Raymon Aron, Las etapas del pensamiento sociol dgico, Buenos Aires, Siglo
XX, 1970; Tom BotTomore y Robert Nisset (compiladores), Las etapas del pensamien-
to socioldgico, Buenos Aires, Amorrortu Editores, 1988.

1. LewisO. Coser and Bernard Rosemeera, Sociological theory, a book of reading,
Nueva York, The Mc Milan Co., 1957.

2. Claude Levy Strauss, Emile Durkheim en Gurtvich y Moore, Sociologia del
siglo XX, BuenosAires, El Ateneo, 1965.

3. Cuzzort humanity and Modern sociologiacal Trought, Holt, Nueva York,
Richard and Winsten Inc., 1967.

4. Theodore CarLow, Sociologia fundamental, Madrid, Editoria Vicent Vives, 1974.

17 El suicidio altruista: cuando €l individuo esta estrechamente unido eintegrado
aun grupo con un sentimiento extremo de solidaridad. Aceptalosvaloresy lasnormasde
Su grupo y se siente aislado de los otros grupos.
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de vinculacion de los comportamientos de diferentes grupos con
la sociedad global.

El suicidio andmico se producia porque lacrisis que experimentaba
lasociedad se reflejaba en su orden normativo o ante su debilitamiento y
entonces no regulabael comportamiento delosindividuos.

Laquiebrade control social eralaconsecuenciadelafaltadereglasy
normas en caso de cambios rgpidos o latotal ausenciade cambios sociales.

En base a estadisticas creyd encontrar cuadles eran las corrientes
suiciddgenas en algunos paises de Europa, utilizando |as variables sexo,
edad, religion, estado civil.

Emile Durkheim murié en 1917, sin embargo, Talcott Parsons, en
1937y Robert K. Merton, en 1938, soci 6l ogos norteamericanos, recono-
cen en sus respectivas obras lainfluencia gjercida por Emile Durkheim.

Breve visién de la sociologia norteamericana

En sus comienzos, lasociologiaen |os Estados Unidos seinteresaba
en los temas de reforma social, mas que por abordar problemas tedricos
y metodol 6gicos 8.

En 1933, Elton Mayo realizaunainvestigacion acercadelasituacion
social delosobrerosen el ntcleo industrial de Chicago, llamé asu libro:
Problemas humanos de una civilizacion industrial; en uno de sus ca-
pitulos serefiere alaanomia, alude al concepto sin dar explicaciones al
respecto. Bgjo la influencia de fuentes socioldgicas europeas Talcott
Parsons -estructural funcionalista- se ocupa de la anomia °.

El suicidio egoista: cuando |a personaesta débilmenteunidaal orden social. El es
libre para elegir su propio fin, no se siente unido alos otros.

8 Hilda Eva CHaMORRO GRECA DE PrADO, Apuntes de sociologia. Curso tedrico
practico, Cérdoba, Facultad de Derechoy Ciencias Sociades-U.N.C.- 1978, t. |; Elton Mavo,
Problemas humanos de una civilizacién industrial, BuenosAires, NuevaVision, 1956.

¥ Talcott Parsons, La estructura dela accidn social, Madrid, Guadarrama, 1968,
2vol., El sistemasocial, Madrid, Alianza Editorial, 1988.
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Para este autor no habia que concebir la accién social totalmente
libre sino delimitada por normas, las queincluyen prescripcioneslegales,
reglamentaciones, conveniosinformalesy losvalores, éstos son las guias
generales parala conductaintencional.

El orden estaria dado por los valores que g ercen una forma de do-
minio sobrelasnormas, las que definen las rel aciones en la col ectividad.

Losindividuosinternalizanlosvalores, losquellegan aintegrarseen
sus personalidadesy en sus desempefios sociales en funcién del proceso
desocializacion.

Los actores -Ego y Alter- en la terminologia de Parsons y también
de otros autores que sobre é influyeron, generalmente estan motivadosa
la“optimizacién delagratificacion”.

Lasrelaciones se actualizan através de |as expectativas reciprocas que
se expresan en un sistema de simbol os compartidos culturalmente. Cuando
las expectativas entre |os actores varian porgue no se ha respetado la base
normativa del obrar, 0 sea“la base de complementariedad estructurada del
proceso de interaccion entonces se produce la anomia, |o que significa €
guebrantamiento completo del orden normativo en ambos sentidos’.

Launidad basicadel anélisissociolgiconoessolo el individuo sino
cuando desempefiaunrol o papel. Porquelasrelacionesinterindividuales
se dan en conformidad con los roles que se asumen. Por lo tanto, las
interacciones se organi zan en col ectividades interrel acionadas (sistemas
de accidn) que presentan solidaridad.

Parsons fue durante varios afios |a figuramas destacada de la socio-
logiaestadouni dense, esto no significaque fueraclaro en suterminologia
pero que si aspiraba a emplear una comunicacion entre cientificos por
medio de un |éxico abstracto

En 1968 manifesto, a divulgar la obra de Durkheim, que “ anomia
se ha convertido en uno de los pocos conceptos verdaderamente
centrales de la ciencia social contemporéanea” .

2 Emile DurkHEIM, Encyclopedia of social sciences, val. 11, Mc Millan, 1957,
pags., 27 a 34.
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Robert K. Merton

Socidlogo de nota, también representante ddl estructural funcionalismo,
pensamiento social que alcanzo su cenit en los afios sesentadel siglo pasa-
do. Las contribuciones de Merton ala sociologia van mucho més alla del
concepto de anomiay su relacion con ladesviacion social.

Merton reformula el concepto de anomia de Emile Durkheim y asi
utiliza dos términos: anomie puede referirse a un proceso en la estructu-
rasocia y anomiapredicativo del proceso que sedaanivel individual 2.

Merton en su primer trabajo expresamente dice: la conducta
andmica puede considerarse desde el punto de vista sociol 6gico como
un sintoma de disociacion entre las aspiraciones culturalmente
prescriptas y los caminos socialmente estructurales para llegar a
lograr dichas aspiraciones.

Laestructurasocial y cultural gjerce unapresién sobre el comporta-
miento delosindividuos quelaintegrany que se han ubicado en diferen-
tes posiciones en dicha estructura. Ante ello pueden darse dos situacio-
nes: a) que € resultado de esa presiéon sea un comportamiento “confor-
mista’ y b) o un comportamiento “no conformista’.

“Entiende por estructura cultural € cuerpo organizado de valores
normativos que gobiernalaconductacomun alosindividuos de determi-
nadas sociedad o grupo”.

“La estructura social es el cuerpo organizado de relaciones que
mantienen entre si los individuos de una sociedad o grupo”.

Laestructura cultural fijalas metas afines a alcanzar y legitimalos
medios para acceder a ellos.

Por otra parte, la estructura social no brinda a todos los individuos
las mismas posibilidades real es paraa canzar losfines o metas por lavia
delos mediosingtitucionalizados.

2 Robert K. MerTon, Teoria y estructuras sociales, México, Fondo de Cultura
Econdmica, 1964. En la traduccién de sus trabajos a castellano, como todos los otros
autores quelo tratan, hablan generalmente de anomia. Giora SHoHam (editor) Alienation
and anomie revisited, Israel, Tel Aviv University.
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Para Merton laanomia:

1) No implica falta de normas ya que en toda sociedad, por rudi-
mentaria que fuere, existe un sistema de pautas, usos y costumbres
-normas juridicas- més 0 menos sistematizado, més o menos integrado.

2) Un grado minimo de quebrantamiento delasreglas de un sistema
normativo no puede considerarse anomia.

3) Hay gradosy clases de anomia. La“anomiasimple” es el estado
de confusion en un grupo o sociedad sometido al antagonismo entre siste-
mas de val ores, que da por resultado cierto grado deinquietud y lasensa-
cién de separacion del grupo.

4) La “anomia aguda” es el deterioro en ultimo extremo, la
desintegracion del sistema de valores que da por resultado angus-
tias “ pronunciadas”.

5) La anomia puede referirse mas a ciertos sectores que a otros de
lapoblacion.

6) La conducta socialmente divergente o conducta desviada es la
resultante de la anomia.

Raobert Merton cred unatipologia con relacion acomo el individuo
podria comportarse respecto delosfines 0 metas culturalesy los medios
gue le brinda la sociedad, en especial, la norteamericana.

En forma resumida podemos decir:

1) Conformidad: “En la medida que es estable |a sociedad ciertos
individuos expresan conformidad con las metas culturales y los medios
institucionalizados’, eslamas cominy laméas ampliamente difundida.

2) Innovacion: la sociedad ejerce una presion excesiva sobre
losindividuos paraal canzar ciertas metas, que ellosinternalicen pro-
fundamente, pero no lo hacen con los mecanismosinstitucionalizados
para acceder a esas metas y la sociedad ofrece posibilidades limita-
das paralograr el éxito.

De ello nace la conducta desviada, que generalmente es
“delictiva’. Enlos estratos superiores a esa conducta se lajuzgacomo
“habilidad” 0“ ingenio”.

3) Ritualismo: es el caso limite opuesto al anterior, la desvaloriza-
cion de las metas culturales, aunque se continla respetando casi
compulsivamente las normas institucionalizadas, como ejemplo se dice
“|as aspiraciones modestas dan satisfaccion y seguridad”.
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4) Rebelion: se daladesvalorizacion delas metasy el abandono de
los mecanismosinstitucionalizados. L osindividuos se concentran en es-
tructuras social es nuevas, huevas metasy nuevos mecanismos. General-
mente, los guia €l resentimiento, el que fue analizado sociol 6gicamente
por Max Scheller; Gregorio de Marafion, como médico y humanista la
estudia en labiografia de Tiberio, libro cuyo subtitulo es Historia de un
resentimiento y que explica a nivel social y psicolgico sus comporta-
mientosy sentimientos %.

Numerososinvestigadores se han esforzado paramedir los distintos
grados de anomia o su existencia. Leo Srole, el primeroy mas conocido,
generalmente intentaba medir las actitudes, es decir, las tendencias a
actuar de determinada manera; o las opiniones, los que expresan una
posicion mental sobre algo =,

David Riesman, sociélogo y abogado, muy conocido por su “teo-
ria sobre la muchedumbre solitaria’, sostiene que el hombre actual
de acuerdo ala sociedad en que vive, combina aspectos demograéfi-

2 Gregorio MararfoN, Tiberio, historia de un resentimiento, Madrid, Espasa
Calpe, 1959.

ZLeo SroLE, Social integration and certain corollaries: an exploratory study,
A Sociological Review 21 ASR 6 (1956) december, pégs. 709-16. Leo Srole fue el
primer sociologo que aplico las técnicas de escala paramedir el grado de anomia, la
escala es un grupo de preguntas ordenadas con el objetivo de obtener puntuaciones
basadas en | as respuestas del respondentey se daun puntaje alas respuestas afirma-
tivasy, otro, alas negativas. Las diferentes escalas [levan el nombre de sus autores.
Utiliz6 los siguientes items:

1. Esde muy pocautilidad dirigirse por escrito a quienes detentan cargos publi-
cos porque, en realidad, no lesinteresan |os problemas del hombre medio.

2. Hoy en dia, una persona ha de preocuparse casi exclusivamente del presente,
dejando el futuro paracuando |legue.

3. A pesar delo que algunos dicen, lasuerte del hombre medio estd empeorando,
no mejorando.

4. Esinjusto traer nifios al mundo dado €l cariz que esta tomando el futuro.

5. Actualmente, una persona no sabe en realidad con quiénes puede contar.
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cos con el desarrollo de las sociedades, que se manifiesta en el ca-
récter social ?* que ofrece cada época.

Encuentraquelas personas pueden haber sido “ dirigidas por latradi-
cion”, o “dirigidas por si mismos’, o “dirigidas por los otros’. Los que
corresponden a estos Ultimos son los que sufren laanomiay laalienacion
ocasionada por € estilo deviday lacomplejidad de lasociedad moderna
en la que viven y se desempefian.

Autores europeos y norteamericanos contindan utilizando el con-
cepto de anomia.

L as normas sociales

Plantear el temade laanomiaimplica, sin duda, tratar alas normas
como unacuestion inclusiva

En primer lugar, se entiende por normas al conjunto de supuestos o
creencias comunes aun grupo. Yaque todas | as sociedades funcionan de
conformidad con un conjunto de aquéllas. Las personas|as adquieren por
la ensefianza transmitiday las internalizan de tal modo, que llegan a ser
parte de su personalidad. Obedezcan o no alas normas, éstasinfluyen en
sus comportamientos y en sus formas de pensar.

Se admite generalmente que no todos los miembros de una so-
ciedad acatan en todo momento sus normas. Las que constituyen
parte de la cultura # y, por lo tanto, se conducen en consecuencia.

2 David ReisMANN Y oTros, La muchedumbre solitaria, Buenos Aires, Paidos,
1964. Reisman trata de estudiar el carécter social y sus diferencias entre hombres de
distintas regiones, épocasy grupos, entendiendo por “carécter”, la organizacién més o
menos permanente, socia e histéricamente condicionada de losimpulsosy satisfaccio-
nes de un individuo, la clase de equipo con que enfrentaa mundo y alagente.

% | a cultura es un concepto muy amplio, los antrop6logos sociales se han
ocupado especialmente y cuando la definen dicen generalmente, que ella abarca al
lenguaje, la literatura, el arte, las costumbres, las normas morales, la religion, las
leyes, la organizacién social, la produccion técnicay los cambios econdmicos, la
filosofiay laciencia.
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Las normas internalizadas sirven a las personas para juzgar a los
otrosy aun a si mismas.

En sentido global, las normas comprenden |os usos, las costumbresy
las leyes. Los usos son las normas menos trascendentes, cuya violacion
Nno se castiga con penas graves. Las sanciones de 10s usos sociales son, a
su vez, usos sociales. Unamultitud de usos gobiernalamoda, losmodales
(urbanidad), €l lenguaje apropiado para las diferentes circunstancias, €l
tono de voz, la postura 'y muchos otros comportamientos, que aunque
parezcan libresy propios de cada uno, sin embargo estén generalizados,
en funcion del contexto cultural.

Por otra parte, las costumbres se refieren a comportamientos que la
sociedad considera masimportantes que |0s usosy cuyas transgresiones
merecen sanciones mas rigurosas.

Mientras que €l individuo asimila su propia cultura, internalizalas
costumbres que raravez | as considera reglas conscientemente. Existe un
sentido de solidaridad irreflexiva entre las personas que comparten las
mismas costumbres porque sus modos de pensar y de actuar son seme-
jantesy existe un sentido de resistenciay puede llegarse hasta el antago-
nismo haciaaguell os que tienen costumbres distintas.

Laautoridad delacostumbre disminuye en unasociedad complgadon-
delas relaciones interpersonal es sustituyen ampliamente [os contactos per-
sonalesy donde & grupo dejade controlar directamente alosindividuos.

Las costumbres son reglas que se inician en précticas adheridas
alatradicion.

En la sociologia alemana, uno de sus principales representantes,
Ferdinand Tonnies (1855-1936) con respecto alas costumbres decia: “ ju-
ridicamente la base de la vida comunitaria es la costumbre que, por
un lado condiciona un singular proceso social entre sus miembros,
gue este autor llamo ‘comprension mutua’ o ‘concordancia’ y, por
el otro, da origen a las funciones judiciales y religiosas propiamen-
te dichas’ %.

% Ferdinand Tonnies, Comunidad y sociedad, Buenos Aires, Avellaneda
Anseghino, 1947.
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El trénsito de la costumbre alaley es uno de los aspectos de la
racionalizacion general que acontece en la sociedad moderna. El
sistema normativo (usos, costumbres, leyes) es un reflejo de la so-
ciedad en su conjunto.

En las sociedades complejas, la ley representa la mas segura de
todas las normas sociales. Las |leyes son creadas, mantenidasy obliga-
das por las autoridades politicas de lasociedad, por el Estado. Laley es
creada conscientemente.

Segun la antigua expresion de G. Davy: “ El derecho es un sistema
de valores, reconocidos como ideales’ #. En las sociedades comple-
jas compuestas por infinidad de “grupos secundarios’ (en los que las
relaciones entre sus miembros son, en ciertaforma, distantes, formales,
racionalesy contractuales; |os fines son méas importantes que las perso-
nas que las integran). Por lo tanto, las sanciones tienen que ser
obligadamente formales porgue |as relaciones personales e internas ya
no prevalecen como en |os “grupos primarios’ %,

Las leyes 0 normas pueden estar mal definidas o0 ser inadecuadas a
lostiempos porque han cambiado |as circunstancias que las originaron; o
pueden ser contradictorias entre si, aungue estas razones que dificultan
su cumplimiento no esjustificativo parano tenerlas en cuenta.

El comportamiento normativo estaligado al proceso cognitivo delos
individuos, por ello, lafamiliay el sistemaeducativo tienen unaimportan-
ciasignificativaen el aumento y disminucion de laaceptacion'y cumpli-
miento de las normasy en formaindirecta ala aceptacion de las institu-
ciones como partes integrantes de |a sociedad.

27 Georges Davy, Sociologues d'hier et d’ aujoud’ hui, Paris, Librairie Félix
Alcan, 1931.

% Pitirim SorokIN, Sociedad, cultura y personalidad, Madrid, Aguilar, 1962,
pag. 139. “ Lasnormasjuridicasy moralesdel grupo definen con precision la conducta,
lasrelaciones, lasventajasy cargas, losdichosy actividades o funcionesy el papel, las
condiciones o posiciones social es de sus miembros’ .
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L a desorganizacion social

Como lo expresara Salvador Giner: “ Cuando se debilita la influen-
cia de las reglas sociales sobre los individuos tiene lugar la desor-
ganizacién social” %°,

El fendmeno de la desorganizacion social no es algo singular, se da
en todas las sociedades y en todos los tiempos; sin embargo, cuando el
grupo social lograreforzar el poder de las normas o encauzar los com-
portamientos, entonces, se lograla organizacion social. El aumentoy la
responsabilidad de los individuos sobre lalegitimidad o no de sus actos
contribuyen alaorganizacién social.

La apatia normativa, € desencanto y la indiferencia se trasladan,
como unaderivacion, al cumplimiento de las normas por |os gobernantes
como si no provinieran delamismasociedad. El simple ciudadano evalGa
su propiaconducta comparativamente, lo quelollevaaun relativismo en
lavaloracion delas normas que son paratodos de cumplimiento obligato-
rio, como integrantes de la sociedad.

Laanomiasocia necesariamente incluye alaanomia politica, 1o que
hace que las acciones politicas se consideren ineficaces, 1o que, en cierto
modo influye en laparticipacion politica. Losgruposasignan statusy roles
alosindividuos cuando éstos son clarosy en sus aspectos dinamicos (ro-
les) se cumplen cabalmente, la sociedad esta relativamente organizada.
Cuando sucede lo contrario se presenta la desorganizacion social.

L adesorgani zacion puede manifestarse anivel individual, en laper-
sona, como también en losgrupos, en lafamilia, enlacomunidadlocal, en
lasinstituciones, enlanacion y aun en lasociedad global.

El etnocentrismo enceguecia, de alguna manera, a los primeros so-
ciélogos, por ello hubo durante mucho tiempo unaausenciaen €l estudio
de los problemas sociales que se relacionaban con la desorganizacion
socid: e tratamiento delaprostitucion, ladelincuenciajuvenil, lailegitimi-

% Salvador GuINER, Historia del pensamiento social, Barcelona, Ariel,
1984, pag. 684.
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dad delos nacimientos, lacorrupcion, losviciosy losdelitosen genera y,
en particular, en ciertos niveles sociales.

La quiebra de la estructura socia se relaciona con la disolucion de
las relacionesingtitucionales y de las pautas de comportamientos cuyas
manifestaciones se basan en valores.

Los valores

Sebastian de Gracia * [lam6 “anomia aguda’ cuando hay un dete-
rioro o desintegracion del sistema de valores que dan por resultado una
marcada ansiedad 3.

Losjuiciosde valor, cualesquiera sean ellos, ya éticos, estéticos,
economicos, politicos, educativos, religiososy morales trasuntan las
ideas que la sociedad genera. Por ello pueden variar de sociedad en
sociedad o de tiempo en tiempo, aun de un grupo a otro y a nivel
social al que el individuo pertenece. L os cambios en las val oraciones
pueden explicarse en funcion de cambios histéricosy de las cambian-
tes necesidades funcionales *.

%0 Sebastian pe Gracia, The political community, Chicago, Manuscrit of
Chicago Press, 1948.

81 Precisamente, de la angustia del hombre en |la sociedad moderna se han
ocupado los psicologos sociales y socidlogos dando lugar a estudios que, en su
momento, tuvieron gran repercusion y que pertenecieron alallamada “ Escuela de
Francfort” como Erich Fromm, El miedo a la libertad (1941) y Psicoanalisis de la
sociedad contemporanea (1952); Marx HorkHEIMER, Dialéctica del 1luminismo (1947);
Herbert MaRrcuse, El hombre unidimensional (1952); Karen HornEy, La personali-
dad neur ética de nuestro tiempo, 1960.

%2 Daisuku Ikeba y Bryan WiLson, Los valores humanos en un mundo cambian-
te, BuenosAires, Emecé, 1993.

Como claramentelo expresa el sociélogo de Oxford, Bryan Wilson: “ El mundo
moderno se basa en premisas diferentes -cuando hace la comparacion con el sentir y
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L a obsolescencia que rapidamente sufren las ocupacionesy |os co-
noci mientos especializados que requieran el cambio permanente de tec-
nol ogias apropiadas ayudan alaintranquilidad o cuando no alaangustiay
temor por el futuro.

“Para la sociologia los valores son hechos constituyentes de |la
estructura social. El socidlogo, no pretende valorar su equivalencia
intrinseca, sino que los trata como objetos poco frecuentes del de-
seo socialmente condicionado, desigualmente distribuidos, indife-
rentemente condicionados’ 3.

Durkheim consideré que @ valor esun hechoy lasociol ogiaestudia
los hechostal cual sony, por lotanto, alahoradejuiciosderealidad al ser
hechos sociales son datos determinados para cada persona y limitan €l
comportamiento social haciaellos. Paraalgunos autores, |os valores son
meras construcciones subjetivas. Simian decia: “ Los valores son los
que se resisten a nuestra espontaneidad personal” .

A nivel tedrico, durante mucho tiempo se sostuvo que los valores
inmutablesy absol utos competian masalos moralistas, tedlogosy fil dso-
fos que alos socidlogos. Al respecto Karl Mannheim dijo: “ Lajustifica-
cion teologica vy filosofica de los valores apela a los habitos menta-
les de hombres acostumbrados a obrar bajo la autoridad, mientras
que el punto de vista sociolégico apela al hombre educado demo-

obrar del pasado- la ubicacion social ha sido reemplazada por €l contrato: lasformas
y costumbres populares por lasreglasburocréticas, las|ealtadesy fidelidades personal es
por asociacionesimpersonales; personastotales por actores querepresentan un papel;
costumbres tradicionales por planificacién racional; comunidad por organizacion;
localismo por internacionalismo. La autonomia de la vida local ha sido invadida
por una creciente interdependencia entre localidades, religionesy hasta naciones.
La gente que esta regularmente en interaccion social mutua no necesariamente se
conoce como persona, sino sélo por la funcidn que desempefia. La estructura del
sistema ya no depende de la buena voluntad y del afecto, sino sélo del adecuado
cumplimiento de las funciones por |0s ocupantes bien entrenados de cada empl eo.
Por consiguiente, las reglas de comportamiento moral ceden el lugar a
reglamentaciones de tipo esencialmente técnico” .

% G. Duncan MiTcHELL, ed. Diccionario de Sociologia, Barcelona,
Grijalbo, 1983.
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craticamente porque la obligacion social puede ser experimentada
razonablemente” 34,

Como lo sefialamos oportunamente, Talcott Parsons consideraba a
losvaloresy las guias generales parala conducta intencional .

Los valores gjercen una forma de dominio sobre las normas, las
gue definen las relaciones de la colectividad. La realidad social esta
orientada por multiples obligaciones, todas las cual es se apoyan en va-
lores sociales especificos.

L as personas guian su accién segiin una escala de val ores, podemos
afirmar quelarealidad social esunarealidad constituida por |as acciones
humanas orientadas por ciertos valores.

Los antivalores que tienen relacién con la anomia existente en una
sociedad y en un momento determinado pueden referirse en formagene-
ra y solo paracitar algunos: aladeshonestidad; lairresponsabilidad en €l
accionar sin medir |as consecuencias que aquellaorigina; laapropiacion
de los derechos intel ectuales, subrayan lafrivolidad, lafalta de cuidado
del medio ambiente en multiples expresiones, la no aceptacion de ladi-
versidad y el disenso; aceptar mas lasimégenes que lasideasy ladefen-
sa de los derechos grupales més que |os derechos individuales, o que se
relacionacon laviolencia

Losvalarestienen unavinculacion racional conlasnormasy el com-
portamiento se rige primero en las normas las que deben estar fundadas
en respetar los valores. Son las normas las que gjercen la presion de la
realidad sobre la poblacién. Son las normas las que se consolidan me-
diante las sanciones.

Es muy frecuente oir comentarios en nuestra realidad social que
no serespetan los valores. En formaindirectay en el lenguaje comun
se estén refiriendo alaanomiasocial. Esdecir, cuando alas normasy
a su cumplimiento no se los consideran importantes, o cuando las
normas o las reglas no estén claramente establecidas, o cuando se
produce unafalta de consenso de cuales son las reglas importantes o
como deben interpretarse.

34 Karl ManNHEIM, Sociologia sistematica, Madrid, Editorial Revistade Derecho
Privado, 1960.
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También es comin quelaopinién publicaen general y los mediosde
comunicacion, en particular, se refieran no a la existencia o la falta de
normas o reglassino que no seejerce el control sobre el cumplimiento de
las normas existentes.

Los valores tienen diferentes grados de importancia: el he-
roismo, patriotismo, lajusticia, el honor personal y nacional siguen
siendo apreciados. Por larazdn inversa se descalifica a las perso-
nas que no cumplen.

Losvaoresqueserefieren alafamilia, alas agrupaciones politicas,
econdmicas, religiosas, educativasy recreativas son generalizables ato-
das las sociedades aungue en algunas de €ellas se les da més importancia
aunas gue a otras.

Paraalgunostedricos, como en el caso de Max Weber, |os principios
deracionaidad eran €l valor masimportante. Y asi lo estudiacon relacién
alaeconomia, lareligiony el derecho.

Los valores son los criterios que guian el accionar para lograr
ciertas metas u objetivos, son guias parael desempefioy jerarquizacion
delosroles sociales.

Los roles sociales tienen que ser valorados tanto por quienes los
desempefian como por las personas o |os grupos que los evalUan. El pro-
ceso de madernizacion también implica el cambio o surgimiento de los
status, en esto contribuyen las nuevas tecnologias.

Los valores para la sociologia no son s6lo comportamientos sino
motivaciones coadyuvantes de los comportamientos.

La alienacion

Ademés de |a desorganizacion socia y los valores como conceptos
vinculados a de anomiatambién hay que considerar que en el presente, se
hausado como sinénimo laaienacion o engjenacién, unas vecesreferidas
alas personas, otras veces, alas caracteristicas de la estructura social.

Algunos autores han seguido el significado primigenio quedio Karl
Marx, cuando sereferiaal fendbmeno que se originaen laexplotacion del
hombre por el hombre y que o lleva a no tener el sentido de su propia
identidad por lainseguridad moral y material.
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Por la produccién permanente de objetos, € individuo se convierte
en un mero engranaje de una enorme organizacion *. La alienacion de
origen personal emanadel horizonte psicol 6gico del sujeto y éste puede
tener comportamientos opuestos a |os deseados racional mente.

Frente a este tipo de reacciones estan |os que sostienen que la alie-
nacion no es de carécter individual sino social y cultural.

Las fuentes de la alienacion social se originarian por lafalta de
adhesion alosvaloressignificativos paralacultura de cada sociedad, por
lafalta de adhesion alas normas o ala conformidad con ellas. También
coadyuvariad incumplimiento delosdiferentesroles, losque pondrianen
evidenciaun nivel deirresponsabilidad social quellevariaaque cadauno
tenga un sentimiento de soledad e individuacion aun cuando se vivaen
unasociedad multitudinariay compleja.

La alienacion como una manifestacion de la frustraciéon o de la
desesperanza féacilmente se larelaciona con el comportamiento desvia-
do. Este también se vincula con la desorganizacion social y con el tema
de los controles sociales que se gjercen en cada sociedad paratratar de
encauzar los comportamientos y lograr, en cierta forma, una actuacion
modal con respecto ala conformidad.

El comportamiento desviado

A dosciencias|einteresan principalmente |os comportamientos “ eti-
guetados’, desviados. Una de €llas es la sociologia que, en particular
busca las causas de esos modos de obrar tanto en la estructura de la
sociedad o del grupo del que formaparte el individuo. Cuando estudiaal

% Enlos Manuscritos econémicosy filosoficosde 1844, Karl Marx serefiereala
alienacion producida en el dmbito econdmico, de ahi que subclasificard a ésta, por la
situacion detrabajo.

1. Laalienacion con respecto al proceso de trabajo.

2. Laalienacién con respecto alos productos del trabajo.

3. Laalienacion del trabajador con respecto asi mismo.

4. Laalienacion del trabajador con respecto a sus semejantes.
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individuo lo hace generalmente a partir de las interacciones que éste
mantiene con sus semejantes y con quienes comparte formas de obrar y
de vaorar lo que la cultura aprueba o desaprueba.

Laotracienciaesla psicologia que consideraa desviado con espe-
cial referencia a la estructura de la personalidad, por €llo trata con los
comportamientos correspondientes a psicéticos, neuréticos, “ desajusta
dos’ o de otraforma patol 6gica, desde un punto de vista psiquiatrico.

En el estudio sociol 6gico del comportamiento desviado, lapersonali-
dad no es algo irrelevante sino que aun dicho comportamiento puede
referirse a personas clinicamente normales.

En lasociologia hay unatendencia a especializarse en el estudio de
los comportami entos desviados vincul ados con lacriminol ogiay lasocio-
logia del derecho y con ramas especificas de esta Ultima.

Se considera como desviado cualquier comportamiento gue viole
reglas que lo comprendan y estén ampliamente aceptadas en la cultura
basica de la sociedad. ElI comportamiento desviado significa, en cierto
modo, no aceptar las normas e instituciones que regulan y disciplinan el
obrar social. De ahi, su vinculacion de este tema con la anomia.

El comportamiento desviado puedereferirseaunasimpletransgresion
ollegar aunaofensasocia importante que entraenlaérbitadelo delictual.

Més quelosdesviadosindividuales, alasociologiale han interesado
los grupos desviados que forman subculturas y como se producen los
comportamientos divergentes en diferentes estructuras sociales, de ahi
gue también le interesen la prevencion, lareducciony la eliminacion de
esta clase de comportamientos.

La existencia de delitos y, sobre todo, cuando éstos alcanzan una
frecuencia significativa, ligeramente se atribuyen a la pobreza, a la
desorganizacion familiar, a lafalta de instruccion o a la psicopatologia
individual; dichas variables no son totalmente congruentes con los
resultados al canzados por estudios empiricosrealizados paraaproximarse
aconocer laetiologiade los actosilicitos.

El universo total del accionar delictivo comprende a los diferentes
niveles sociales, también se hace necesario conocer las disposiciones
oficialesal respecto, el grado de adecuacion del derecho pend alarealidad
existentey como obran |os organi smos que controlan o deberian hacerlo,
cudles son las actitudes publicas y como se imponen las normas para
lograr su cumplimiento.
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Como lo destaca oportunamente Howard Becquer “ 10s grupos so-
ciales crean la desviacion al hacer las reglas cuya infraccion cons-
tituye la desviacion” .

Cadauno delostemas sucintamente a udidos han tenido en diversos
tratados una elaboracion especial y autbnoma, ala que se han dedicado
esfuerzostedricos paraexplicarl os, seaen suselementos universalescomo
los que presentan un caracter histérico particular.

Anomia en la Argentina

Paracons derar alas manifestaci ones andmicas en nuestro paisel egimos
unmedio, uncana enlengugetécnico, y fueronlosarticulospublicadosenla
seccion Opinidn, del decano de la prensa de nuestra ciudad *.

Generalmente se considera que los medios de comunicacion
desempefian un papel protagonico en los procesos culturalesy sociales,
en sus distintas manifestaciones.

Hay qui enes sostienen que | os medios de comuni cacién manipulan a
la opinidn publica; hay mayores posibilidades de que esto sea acertado
cuando € lector, en €l caso delosdiarios, notieneunjuicio critico relacio-
nado con su formacion intelectual.

La prensa, es decir, diarios, semanarios, revistas, reflgjan hoy el
empobrecimiento del idioma, o dan importanciaahechos banades o frivolos
junto contemasy noticiasimportantesy esclarecedores. Creemosfirmemente
gue la prensa siempre se ha caracterizado y privilegiado como uno de los
espacios culturaesinsustituibles del debate democréaticoy delacirculacion
delasideas vinculadas con todos | os aspectos de las realidad socidl.

Recogimosdurante un tiempo, entrejulioy octubre de 1999, doscientos
cuarentay ocho articul os; tuvimos que dejar delado 29, que eran escritos
por personalidades extranjeras.

%8 Howard BEcQuERr, Outsiders: studiesin de sociology of deviance, NuevaYork,
Free Press, 1963.

$”LaVoz del Interior (Cordoba).
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Enlos 219 articulos analizados no seincluia el término anomiaen
los titulos pero si se hacia referencia a ella en sus contenidos. Por
razones obvias s6lo vamos a acotar algunos titulos y algunos
contenidos, no nos vamos a referir a las categorias que se crearon
parael andlisis de estos ultimos.

Titulos de articulos

1. Editorial 13/7/99: El pueblo quiereunaley.

2. Editorial 17/8/99: El marasmo del presentey laincertidumbre
del manana.

3. Editorial 17/9/99. Lademocraciaend interior, entreviciosy virtudes.

4. Editorial 1/12/99. L osresponsablesdel caos. Unasociedad sin respe-
to alaley es sencillamente una sociedad condenadaavivir en laangustia

Y ahora sblo adelantaremos cinco titulos y una parte minimade los
contenidos correspondientes adistintos articul os de opinion.

1. Lalinea divisoria. No se pueden desviar fondos del patrimonio
publico para hacer propaganda de la gestion publica del gobernante de
turno. Apuntan aengrandecer y mejorar laimagen del jerarcay su partido
conlosdinerosdel pueblo (5/8/99).

2. Deretorno a la Edad Media. El sid6tico paso a convertirse en el
leproso del siglo XX, lacenturiahipercientificadelahistoria(21/9/99).

3. La protesta social no puede violar la legalidad. Una ley que
es un desafio alaldgicay ala equidad. La herencia de los puestos de
trabajo enlasempresas publicas es un privilegio corporativo que pertenece
al pasado (Editorial del 23/9/99).

4. Construir la democracia. El desinterés en la cosa publica puede
ser un llamado a profundizar nuestro sistema democrético (12/10/99).

5. Chicos de la calle. Un auténtico retrato de la sociedad actual y
una manera de compensar el desempleo y la pobreza (octubre de 1999).

En el lapso estudiado, los articulos se referian a la justicia con la
mayor frecuencia, luego delapolitica, alaeconomiay con pocafrecuencia,
alaeducacion.

En 1997 |a palitdl oga argentina Carl ota Jackisch escribi6 un ensayo
sobre La anomia, una patologia social argentina donde dice: “ No
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cumplir con la ley en todas sus formas ya es mas que una ‘avivada’
en nuestro pais, se ha considerado una cultura fuertemente arraigada
gue sdlo conduce a la desorganizacion social” .

Serefiere alos incumplimientos més frecuentes y remata su escrito
con estas consideraciones: “ qué valor puede otorgar una sociedad al
incumplimiento de las normas si la institucién cuya funcion es
asegurar ese cumplimiento no es confiable, sus atribuciones no son
cumplidas cabalmente, sus acciones no son justas y para pertenecer
al cuerpo requieren en algunos casos, otras condiciones que las
relacionadas con la funcion.

Evidentemente este hecho produce anomia pero también nuestra
anomia es la propia institucién judicial” .

Cita un trabajo de Peter Waldmann quien escribié: Argentina, un
caso de anomia *. Alli, este autor es menos dramético, reconoce que
hay anomia tanto por causas objetivas y subjetivas y que siempre se
justificabuscando chivos expiatorios, general mente foraneos, paraexcusar
el incumplimiento normativo.

En la Argentina no faltan normas. Lo que llama la atencion es la
innumerabl e existencia de leyes, que no son observadasy que a mismo
tiempo, comportamientos formales que surgen de relaciones estrictas,
tienen paralelamente un cédigo informal de normas en la préactica. No
solo los observadores externos ven € problema de la anomia sino una
mayoriaargentinaopinalo mismo.

A veces da la impresion de que los argentinos se consideran a si
mi smos escépticosy mas negativos de lo que en realidad merecen; quien
dice estas pal abras ha efectuado en repetidas veces, €l agradable descu-
brimiento de que muchos més ciudadanos del pais respetan las reglas de
derechos y moral a contrario sensu de lo que la mayoria piensa.

El tema mas frecuente en nuestras sociedades es |a corrupcion y
ésta tiene lugar cuando las acciones individuales o grupales van en
contrade laley o del derecho.

%8 Carlota JackisH, “Laanomia, una patologia socia argentina’, en La Nacion,
Buenos Aires, 28/9/97.

39 Peter WALDMANN, Argentina, un caso de anomia, Augsburgo, 1995 (inédito).
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En el libro Sociologia argentina %, su autor, doctor en medicina,
José Ingenieros dedica un capitulo a su amigo € Dr. Agustin Alvarez,
éste emite su juicio que € autor del libro citado trae a colacion. Dice
Alvarez: “ Nuestra enfermedad es la ignorancia, su causa es el
fanatismo, el remedio es la escuela, e médico es el maestro” .

José Ingenieros, agrega una anécdota citada por €l Dr. Agustin
Alvarez, un episodio anterior a1918 laque fue expresada: “ Vea me decia
un farmacéutico del interior, la mejor drogueria por mayor en Buenos
Aires es la de tal, porgque ese nos presenta en una mano el articulo
legitimo y en la otra el falsificado y nos da la opcidon. Algunos
articulos que le compré no me dejaron dudas sobre la mano por la
que é optaba”; al comentar la procedente, Ingenieros agrega: “ Una
pagina digna de Larra”.

Por dltimo queremos decir que las sociedades y, en especial, los
individuos necesitan tener esperanzas parael futuroy viven mejor si hay
conciencia en la estructura social. Lo que daré sentido a su accion y
significacion val orativason sus anhel os.

El cambio en | as sociedades excepcional mente es abrupto y rapido,
por ello creemos que aun tienen rigurosa actualidad unas palabras
pronunciadas hace 30 afios, sinembargo, su autor tuvo lavalentiadedecirlas,
pese aque eran tiempos muy dificiles: “ la Argentina se construira cuando
supere su crisis de sinceridad: cuando cada uno diga lo que haya
gue decir y pueda decirlo; cuando cada ciudadano y cada institucién
haga 1o que deba hacer; cuando la Iglesia evangelice, el gobierno
gobierne, las camaras legislen, la universidad ensefie, los colegios
eduquen, los estudiantes estudien y los trabajadores trabajen; cuando
la Capital sea s6lo Capital y las provincias algo mas que
administraciones, cuando la patria valga mas que un partido y € partido
actle en clave de patria; cuando la denuncia sea investigada y el
sinvergiienza castigado; cuando la realidad desplace al ensuefio y la
creacion al sogan; cuando las ingtituciones sirvan al pais, las leyes se
apliquen a todos y la judticia sea pargja para todos. La Argentina puede

40 José INGENIEROS, Sociologia argentina, Buenos Aires, Elmer, 1957
ed. .
12 ed. 1909
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salvarse, pero desde la sinceridad de la verdad, la objetividad de la
judticia y la energia del amor” .

Sociol 6gicamente diriamos. cadauno, de acuerdo con su status social,
debe asumir su sol y efectivizarlo parael bienestar de todos.

La sociedad argentina, como muchas otras sociedades ha
experimentado anomia, unas veces leve, otras veces aguda como la
actual, pero la educacién y la voluntad de cada uno y de todos,
ayudaran a superarla.

Laculturacivicano esfacil, pero tampoco imposible.

Labgjacalidad institucional promueve el descontento, pensar sobre
lacrisis, tal vez sealapropiacrisis.

4L E. ZasrE, arzobispo de la provincia de Santa Fe, 1975.
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1. Introduction

It is hardly clear which rights should qualify as political, much less
which political rights should be deemed indispensablein times of stress.

* Discurso de recepcion como académico correspondiente en Estados Unidos,
pronunciado el 23 de junio de 2005, en la Academia Naciona de Derecho y Ciencias
Sociales de Cérdoba (Argentina). Justice Sydney L. Robins Professor of Human Rights,
Benjamin Cardozo Schooll of Law, New York City.
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In anarrow sense, political rights are distinct from civil rights and from
socia and economic rights. Of the 53 articles of the UN’s International
Covenant on Civil and Political Rights, only two deal strictly speaking
with political rights. Article 25 grantscitizensan individual right to political
participation that boilsdown to theright to vote and theright to be eligible
for elective office. Article 1, in turn, provides a collective right entitling
peoples to self-determination, that isto “freely determine their political
status and freely pursuetheir economic, socia and cultural development”.
The collectiveright seemsas broad asthe individual right seems narrow,
but if one placesthelatter inits proper context it only remains meaningful
so long asit isinextricably linked to asignificant bundle of other rights.
Indeed, voting and eligibility for public office are valuable above all as
means to participate in, direct, or lead the public affairs of one's pality.
Furthermore, to do so meaningfully and effectively, one must beinformed,
ableto assemblewith others, organizeinterest groupsand political parties,
possess sufficient resources to make one's voice heard, etc. In short, in
the broad sense, palitical rightsencompassawidearray of rightsordinarily
categorized as civil rights, such as freedom of expression, association,
assembly, equality, privacy and dignity. Furthermore, if political rightsare
understood not only as rights of participation, but as rights of effective
participation, then their realization may depend on vindication of some
socia and economic rights. Indeed, only an educated electorate that is
adequately housed and fed can fully and effectively exerciseitsright to
participateinitspolity’s process of self-determination.

Times of stress, on the other hand, are neither ordinary times nor
timesof crisis. Inthe context of acrisis, beit military, economic, socia or
natural, the head of government may be entitled to proclaim exceptional
powers and to suspend constitutional rights, including political rights. In
an acute crisis, the polity is singularly focused on survival and all other
political concernsand objectivesrecedeinto the background®. In contrast,

1 The grant and duration of exceptional emergency powersare problematic notin
relation to their proper use as means to combat threats to the life of the polity, but in
relation to the potential for abuse in theinvocation or prolongation of such powers. See
Bruce AckermaN, The Emergency Constitution, 113 Yale L.J. 1029, 1040 (2004).
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inordinary times, the polity can readily absorb the full impact of thegive
and take of everyday politics, and political rights as well as other
constitutional rights ought to be protected to their fullest possible extent.

Times of stress differ from those of crisis primarily in terms of the
severity, intensity, and duration of the respective threats involved. The
line between the two may be difficult to draw, but a less severe, less
intense, and more durable threat is likely to give rise to times of stress
whereasasavere, intense, concentrated threat, of relatively shorter duration,
islikely to provoke acrisis. For example, aforeign military invasion or a
widespread domesticinsurrectionislikely to provokeacrisis. Onthe other
hand, the aftermath of theterrorist attacks such as those against New York
City on September 11" 2001, or Madrid on March 11, 2004, which may
involvethreats, perceived threats, launching a“war onterror” fought mainly
in far away countries, arrest and detention of potential terrorists, but no
further terrorist attack on the United States or Spain as of the time of this
writing, has produced times of stress rather than times of crisis

Should political rights in times of stress fall somewhere between
political rightsintimesof crisisand thosein ordinary times? Should political
rightsin times of stress be the same asthose prevalent in ordinary times,
but be protected to a lesser extent than the latter? Should there be any
specia political rightsfor times of stress?

Cogent answers to these questions depend on an adequate handle
onthe nature and function of palitical rightsin contemporary constitutional
democracies. Given the dichotomy between political rightsin the narrow
sense and in the broad sense, and given the multiplicity of conceptions of,
and the diversity and complexity of configurations of, contemporary
constitutional democracies, however, a full analysis of all the relevant
issues remains beyond the scope of the present undertaking. To render

2 |t is important, for example, to distinguish the long term aftermath from the
immediate impact and short term consequences of the September 11 attacks. Indeed, the
day of the attacks which resulted in around 3,000 deaths, and subsequent daysin which
the American nation had to cope with the shock of the sudden and unexpected attacks
and with the prospect of the imminence of further such attacks can be characterized
fairly asatimeof crisis. Thelong period of disquiet that followed those first few weeks,
however, is better described as one of stress than of crisis.
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thetask more manageable, therefore, | will approach political rightsfrom
asingular perspective and limit the analysisto asingle conception (among
many plausible ones) of contemporary constitutional democracy.
Eschewing the distinction between political rightsin the narrow or broad
sense, | consider those rights -or those aspects or applications of those
rights- as political rights as are indispensable for citizens either to run
their polity or to benefit from (and/or not be unduly hurt by) the way in
which their polity isrun. The conception of contemporary constitutional
democracy that | adopt, on the other hand, is one that is oriented to
preserving and fostering pluralism through a constitutional framework
that aims at a proper balance between majoritarian and counterrmajori-
tarianinstitutions.

What links the approach to political rights and the conception of
congtitutional democracy advanced hereisthat they are both dynamic and
functional. Their paramount task isto cope with the evolving and shifting
tensions between identity and difference -or unity and diversity- that
confrontsall pluraistic palities, that ispolitiesinwhich thecitizenry embraces
diverse and often competing or conflicting conceptions of the good 2. In
other words, pluralistic polities -and all contemporary constitutional
democracies are pluralistic in the sense understood here- must constantly
gtriveto copewith conflicts between the need to maintain or promote sufficient
unity, on the one hand, and the need to accommaodate broad enough diversity
to alow for optimal coexistence among adherents of different and often
divergent conceptionsof thegood, onthe other. Inthiscontext, politica rights
arethose that relate to the conduct of the affairs of the polity as mediated by
acondtitutional system that allowsfor harmonization of key elementsof unity
and of diversity through a dynamic interplay between majoritarian and
countermaj oritarian processesand ingtitutions.

To allow for a systematic examination of the nature, role, and place,
of politica rightswithinapluralistic conception of congtitutional democracy,
| will proceed as follows. Part 2 will articulate the broad outlines of the

8 See Michel RoseNFELD, Just Interpretations: Law Between Ethics and Politics
201-02 (1998) (describing such polities as being “pluralistic-in-fact” as distinguished
from espousing pluralism as a normative goal or aspiration).
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conceptual framework withinwhich theinquiry into political rightswill be
carried out. It will focus on the theoretical underpinnings of the pluralist
conception of congtitutional democracy by stressing the distinction between
pluralism-in-fact and pluralism-as-norm; explore the proper role of the
political inapluraist polity inwhich thecitizenry both dividesand coheres
along the cleavage between self and other; place constitutional democracy
within a pluralist perspective; assess the relevance of the distinction
between negative and positive political rightswithin that perspective; and,
attempt a more systematic differentiation between ordinary conditions,
times of stress, and times of crisis within the confines of the pluralist
vision. Part 3will focus on thethree principal approachesto constitutional
democracy, namely theliberal, republican, and communitarian approach,
each of whichjustifying adifferent configuration of, and rolefor, political
rights. Each of these approaches and the political rightsit fosters, will
be compared to the others and critically assessed from a pluralist
standpoint. Part 4 will explore the nature, function and derivation of
political rightsin apluralist democracy. Emphasiswill be placed both on
how constitutional democracy itself may imply political rightsthat are
not explicitly constitutionally protected and on the political dimension of
protected constitutional rightsthat are not political in the narrow sense.
Finally, Part 5will concentrate on political rightsin timesof stressthrough
examination of issues arising out of the war on terror, the limits of
tolerance, militant democracy, and the prospects of peaceful and
constitutionally sanctioned secession.

2. A Pluralist Conceptual Framework for Political Rights

In Aristotle’s famous dictum, man (today we would say the human
being) is a political animal 4 Human beings are thus supposed to be
immersed in the affairs of their polis and to pursue their well-being and
realization of the good through wise and virtuous stewardship of their

4ARrisToTLE, Politics1.2.1253a (E. Barker trans. 1946).
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city-state. In ademocracy, moreover, itisall the citizens, rather than one
or afew of them that are called upon to determine the political course of
their city-state. In other words, in a demaocracy, citizens must rule for
themselves, and in modern parlance, they must possesstherights necessary
to permit self-rule without undue impediments or constraints.

What political rights are necessary for successful self-rule depends
on whether thereisacommonly shared conception of the good or whether
citizens within the polity are divided over what constitutes the good. As
already noted, all contemporary congtitutional democraciesarepluralistic,
meaning that individual s and groups within them disagree over the good.
Inpluralistic polities, therefore, politicsand political rightsare concerned
not only with implementation of the common good but also with handling
conflicts among proponents of competing conceptions of the good.
Accordingly, pluralistic polities must determine what good ought to be
pursued in the interests of the citizenry as awhole.

A. Politics and Contests over the Good

If in politics both means and ends are constantly subject to challenges
asbeing parasitic on contested conceptions of thegood, it ishard toimagine
how any bundle of palitical rights might be universally acceptable asbeing
fair. Rawlsattempted to overcomethisdifficulty by drawing onthe Kantian
divide between issues of justice and of the right, on the one hand, and
issues of the good, on the other. According to Rawls, his criterion of
justice as fairness legitimates a series of basic rights, including political
rights, that remain neutral as between different contested conceptions of
the good °. It is dubious, however, that in a polity confronting vigorous
clashes between variousreligious and secular worldviews, any conception
of comprehensivejustice and therightsit entailswould ultimately prove
neutral. For example, extensive freedom of expression and of inquiry
may well end up privileging secular conceptions of the good over at least
some of the competing religious ones.

5 John RawLs, A Theory of Justice 11-17 (1971).
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Mindful of thisproblem, Rawlsretreated from hisclaim of neutrality
for comprehensive justice to embrace a much more confined political
justice which may “ gain the support of an overlapping consensus of
reasonable religious, philosophical and moral doctrines in a society
regulated by it” ©. At least three important consequences follow from
Rawls' shift to political justice. First, to the extent that political rights
derivefrom political rather than comprehensive justice, much of what is
important to those who espouse comprehensive moral, religious or
ideological views must remain outside the realm of politics. Accordingly,
political rights must both determinewhat belongslegitimately totheream
of politics and what though outside or beyond politics must nevertheless
be afforded political, or more precisely, political rights protection. Second,
thenotion of ‘ overlapping consensus’ impliesthat proponents of different
comprehensive conceptions of the good may agree to the same thing for
different reasons. It seemsinherently contingent, however, whether there
isan overlapping consensus and whether it isbroad enough to allow for a
workable political community. For example, in apolity divided between
militant secularistsand religiousfundamentalists, the overlapping consensus
may be non-existent or merely confined to a common preference for
peaceful coexistenceover civil war. Finally, thefact that only proponents
of ‘reasonable’ comprehensive viewsare allowed to contribute to shaping
political justice meansthat many citizens may remain alienated from the
operative conception of political justiceand corresponding political rights
to which they would in no way have granted their consent.

By restricting participation in the elaboration of political justice to
thosewho agreeto ‘reasonable’ worldviews, Rawlsinsuresthe emergence
of a sufficiently broad domain of overlapping consensus to allow for a
workable array of political rights. He does this, however, at avery high
cost. Indeed, on the one hand, what is* reasonable’ may be contested, but
evenif itisnot, proponents of non-reasonable worldviews are excluded.
From their standpoint, therefore, the political rightsthat emerge from an
overlapping consensus are the equivalent to rights tied to a competing
conception of the good that one thoroughly rejects. On the other hand,

6 John RawLs, Political Liberalism 10 (1993).
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thelinking of the'‘ reasonable’ conceptionsto the‘ overlapping consensus’,
makesthe process circular if not entirely superfluous. In other words, the
consensus depends on the reasonabl eness of the conceptions of the good
that are taken into account, and that does not differ, except in scope, from
thekind of operation involved in the derivation of political rightsfromthe
dictates of comprehensive justice.

Consistent with the preceding observations, in polities that are
significantly divided over clashing conceptions of the good, justice all the
way down cannot be bracketed away from the good. Thus, not only
comprehensivejustice, but also political, legal, and constitutional justice
cannot escape favoring or promoting some conceptions of the good at the
expense of others. To remedy that, it is necessary to move away from
the Rawlsian dichotomy between justice and the good. And that precisely
iswhat the pluralist approach attempts to do.

B. Comprehensive Pluralism and the Competition Between
Conceptions of the Good

As a systematic approach, pluralism, or what | refer to as
“comprehensive pluralism” 7, holdsthat in societiesthat are pluralistic-in-
fact, the good consistsin promoting pluralism asthe norm 8. In anutshell,
comprehensive pluralism maintainsthein apolity that is pluralist-in-fact,
it is good to protect and promote as many competing conceptions of the
good as possible, and that justice isinextricably connected to pursuit of
the pluralist good. From the pluralist standpoint, no religionisinherently
superior to, or “truer” than, any other, and no ideology, culture, or life-
style is prima facie better than any other °. Moreover, pluralist justiceis

"See, Michel RosenreLD, Just Interpretations, supra, at 200-01.
8 Seeid., at 200. The discussion that follows is based on the more extensive one
provided in the book.

 Cf. Will KvymLicka, Multicultural Citizenship: A Liberal Theory of Minority
Rights 18-19 (1995) (distinguishing between ethno-cultural differencesand “life-style”
differences such as those associated with feminist or gay perspectives).



DOCTRINA 111

concerned with eradicating institutional entrenchment and advantages of
certain conceptions of the good at the expense of others and with opening
up as much space as possible to encompass equitably as many of the
existing conceptions of the good within the polity as practically feasible
without compromising the normative aimsof pluralism.

Before pursing the pluralist approach to political rightsany further, it
is necessary to deal with two anticipated objections. The first is that
comprehensive pluralism’s conception of justice sketched above doesnot
ultimately differ in substance from Rawls', and in particular from his
conception of palitical justice. The second isthat comprehensivepluralism
isyet another conception of the good among many and that to privilegeit
with respect to palitical justiceisasarbitrary aschoosing onereligious or
secular conception over others. More generally, at a more abstract level,
these two objections represent two sides of the same overall critique:
either comprehensive pluralism is but one more monistic theory or it
collapsesintorelativism°,

Rawls' liberalism (asall liberalism) ismonisticinthat it embracesan
individualistic perspectivethat privilegesindividual liberty and equality
over collective values and objectives. Consistent with this, Rawls’
conception of justice, whether political or comprehensive, cannot achieve
neutrality with respect to the good as it is necessarily privileges liberal
values and outlooks over illiberal ones. Furthermore, whereas Rawlsian
liberalism embraces pluralism and tolerance, it is confined to limited
pluralism - i.e., those values and outlooks that are not incompatible with
liberal individualism . In contrast, comprehensivepluralismispluralistic
all the way, and thus does not privilege individualist perspectives over
collective ones or vice versa. But, if that is so, does not comprehensive

1 *Monism’ is“ roughly defined as the view that there is a single conception of
the good that is correct and that all value preferences are to be judged in terms of that
conception” . Incontrast, ‘relativism'’ is* theview that all value preferencesare ultimately
purely subjective and so contextually bound to the conception of the good fromwhich they
emerge that it would be meaningless to gauge them from the standpoint of any other
perspective” . Michel RosenreLD, Just Interpretations, supra, at 206.

11 This amounts to another way of stating that Rawlsian justice is only compa-
tiblewith “reasonable” comprehensive views.
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pluralism ultimately collapseinto mererelavisism? For if it does, thenitis
self-contradictory. Indeed, if all conceptions of the good are merely
subjective, and if there can be no justiceindependent from the good, then
pluralism is no more justified than anti-pluralism, nor is tolerance more
legitimate than intol erance.

Comprehensive pluralism can only escape from the trap of monism
and relativism if it is understood dynamically as operating diaectically.
Moreover, this understanding is crucial for purposes of articulating the
pluralist conception of political justice and political rights, including those
that ought to prevail in times of stress.

In the broadest terms, the dynamic that animates comprehensive
pluralism consistsin the unfolding of two concurrent processes that can
be conceptualized as two successive momentswithin asinglelogic. The
first logical moment comprises the equalization through leveling of all
existing conceptions of the good within the polity. Thisfirst moment isthe
negative one. At any given time in the institutions and life of a polity,
certain conceptions of the good predominate over others. For example, a
polity’s constitution may privilege secular outlooks over religious ones, or
the polity’s ingtitutional life may favor certain religions and harm the
interests of others. Accordingly, the first negative moment consistsin a
systematic eradication of all entrenchment or project of entrenchment of
any existing conception of the good 2. Taken to its logical conclusion,
moreover, this negative process would expel all conceptions of the good
fromthe polity, thus completely undermining the very basisfor pluralism.
In other words, compl ete equality among all conceptions of the good can
only be achieved through total suppression of each. For this reason, for
the logic of pluralism to make sense, its negative moment must be
supplemented by apositive one.

The positive moment requires launching a process of reintegration
for al conceptions of the good level ed during the negative moment. This
process of reintegration must be according to the precepts of

2 Thejustification for this negative moment depends on the presupposition that
thereisno conception of the good the entrenchment of which would be compatible with
the equal entrenchment of all other conceptions of the good.
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comprehensive pluralism: the polity must accommodate as many existing
conceptions of the good as possible for admission consistent with equal
admission and equal opportunity for each to flourish Accordingly, not all
conceptions can be readmitted, and even those that are, cannot be
readmitted on their own terms. For example, a conception of the good,
such asthat of acrusading religion bent on converting by force or killing
the infidel may have to be excluded altogether 2. Other conceptions,
such as certain religious ones may be readmitted, but on condition of
reigning in certain of their precepts, such asthe duty to engagein certain
overly intrusive formsof proselytism.

From the standpoint of comprehensive pluralism, every actual
institutional arrangement is subject to critical assessment in terms of the
dialectic framed by thetension between thetwo momentsidentified above.
Inactua polities, at notimeareall conceptionsof the good equally leveled,
and at all times proponents of certain conceptions are likely to have
plausible arguments for better and fuller inclusion of their viewpoint
withinthelife of the polity. Consistent with this, comprehensive pluralism
can be viewed as fighting at once on two fronts: on the one hand, it
seeks to eradicate privilege among conceptions of the good; on the
other, it seeks greater inclusion of, consistent with mutual coexistence
among, existing competing conceptions.

If these two fronts are considered separately, then comprehensive
pluralism would seem to collapse into relativism with respect to thefirst
and into monism with respect to the second. Indeed, in itsleveling mode,
comprehensive pluralism treats all conceptions of the good as equivalent
regardless of their actual normative content. On the other hand, in its
positive moment, comprehensive pluralism deal swith claimsto recognition
by previously |eveled conceptions of the good exclusively intermsof its
own normative criteria .

13 Whether such a religion may in any way be readmitted would depend on
whether any of itsbeliefs, customsand practices could be effectively segregated fromiits
crusading aims. If yes, then only its crusading aspects would have to be suppressed; if
not, thereligion altogether would haveto.

1 Inthissense, though itscriteriadiffer from those of liberalism, comprehensive
pluralism’sinclusiveness seems monistic much likeliberal toleranceis.
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Understood dialectically, however, comprehensive pluralismisonly
relativistic in its struggle against privilege and hegemony among
conceptions of the good; anditisonly monistic initsendeavor to be both
fair and asinclusive as possible with respect to granting space within the
polity to competing conceptions of the good. Ultimately, comprehensive
pluralism dependsfor itssurvival ontheavailability of conceptionsof the
good that differ from its own views. Liberalism, in contrast, does not
depend on illiberal worldviews for its vindication, though it can afford
limited tolerance towards the | atter.

Comprehensive pluralism is a conception of the good, but it differs
from all others in being both open toward, and dependent on, other
conceptions of the good. Within the perspective of comprehensive
pluralism, moreover, pluralist norms play a regulative role geared to
implementation of thedialectical logic of equalization and accommodation
of competing conceptions of thegood. Intheir regulative capacity, pluralist
norms constitute second-order norms as opposed to the norms espoused
by other conceptions of the good, which can be characterized as first-
order norms. Furthermore, asregulative, pluralism’'s second-order norms
are hierarchically superior to first-order norms. Accordingly, when
implementation of the dictates of a first-order norm would thwart the
regulative mission of second-order norms, the former would havetoyield
to thelatter. In other words, first-order norms must only yield when they
hinder the regulative function of second-order norms. For example,
tolerance is a second-order norm, but its regulative operation does not
require excluding or significantly restricting all intolerant perspectives.
Thus, an intolerant religion practiced by a self-contained group that has
little contact with outsiders, but is at peace with them, would be unlikely
to thwart the polity’ sinstitutional implementation of appropriate norms of
tolerance. In contrast, an intolerant religion that proselytizes aggressively
and seeks to impose its precepts on everyone within the polity would
clearly interfere with the smooth implementation of pluralist tolerance.

C. Constitutional Framework and Pluralist Politics

From the standpoint of theinstitutional structure of the pluralist polity,
pluralism’s second-order norms determine the constitutional framework,
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provide a substantive normative criterion for assessing or designing a
working constitutional order, and circumscribe the normative space for
constitutional politics. Intermsof actual constitutional essentias, pluralist
congtitutionalism sharesmuch in common with itsliberal counterpart: they
both require limitation and division of powers, adherence to the rule of
law, and protection of fundamental rights **. The differences between
the two, some of which will be addressed in greater detail below, are
most apparent when focusing on detailsor limits. For example, as already
mentioned, pluralist toleranceisdifferent from liberal tolerance, and hence
the scope of pluralist freedom of expressionrightsislikely to differ from
that of itsliberal counterpart. Similarity, the mutual relationship between
individual and group rightsis bound to differ as pluralism does not share
liberalism’sbiastoward individualism.

Inthe pluralist context, constitutional politicsrelatesto the operation
of second-order norms on the polity’s institutional design and its
deployment. Thisboilsdownto two principd tasks: 1) Congtitutional design
through application of the relevant second-order norms to the particular
circumstances of the polity involved; and 2) determining which subjects
ought to be entrusted to the realm of constitutional politics, and whichto
the realm of ordinary politics 6. Concerning the first of these two tasks,
pluralism’s second-order normsdo not dictate all constitutional particulars.
For example, whether a constitution ought to establish a federal or a
unitary republic depends on the actual make-up of the polity in question

% See Michel RosenrFeLp, “Modern Constitutionalism as Interplay Between
Identity and Diversity” in Constitutionalism, Identity, Difference and Legitimacy:
Theoretical Perspectives 3 (Michel Rosenfeld, ed. 1994)..

16 The distinction between constitutional and ordinary politics is one drawn
by Bruce Ackerman to distinguish between politics motivated by the good of the
polity as a whole and politics motivated by narrow self-interests. See Bruce
Ackerman, We The People: Foundations (1991) 12-13, 261-62, 265 . In contrast to
AckerRMAN, | use this distinction to underscore the difference between what the
second-order norms of comprehensive pluralism require be inscribed in the
institutional design of the polity or protected from majoritarian politics and what
ought to be left to infra-constitutional political competition subjected to majoritarian
decision-making processes. In other words, in my conception, it is the dictates of
the second-order norms, not the perceptions and intentions of political actors, that
inform the distinction between constitutional and ordinary politics.
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and on the actual spread of conceptions of the good represented withinit.
For example, inapolity made up of different religious, linguistic or ethnic
groups, each living withinitsown discrete geographic area, identity-based
federalism may optimize equalization and mutual accommodation of
existing conceptions of the good *’. Sometimes it may be obvious which
congtitutional institutionswould be optimal for all conceptions of the good
concerned, and sometimes it may not be. Particularly in the latter cases,
it isimportant that proponents of competing conceptions of the good be
politically empowered to participate in constitution-making and in the
constitution-amending processes necessary to accommodate, consistent
with the relevant second-order norms, changes in the balance of powers
among existing conceptions of the good.

Concerning the second of the above mentioned tasks, on the other
hand, which subject should be entrusted to constitutional politics and
protection, and which to ordinary majoritarian politics, cannot in many
cases be determined from a mere consideration of the dictates of
pluralism’s second-order norms. Such determinations may depend on the
range of conceptions of the good represented within the polity or on choices
among arangeof plausibleinterpretationsof theimplicationsof therelevant
second-order norms. For example, whether linguistic rights should be
inscribed in the constitution or left to parliamentary mgjoritiesis not self-
evident from a pluralist standpoint. The answer may depend on the
circumstances. For example, the linguistic claims of Korean immigrants
in the United States seem less compelling than those of the French-
speaking population in Quebec or the Flemish-speaking population in
Belgium *8. What ought to beincluded and what excluded from therealm

7% dentity based federalism” is designed to allow for significant autonomy and
self-rule for agroup with a strong common identity that differs sharply from that of the
polity as awhole. In contrast, “distributive federalism” refers to vertical divisions of
power designed to empower regional and local majoritiesfor certain purposesrelating to
distribution of societal benefits or burdens though the regional or local groupsinvolved
have no identity issueswith the polity asawhole. See Norman DorseN, et al., Comparative
Constitutionalism: Cases and Materials 351 (2003).

18 Korean speakers enjoy no special linguistic rights under the United States
Congtitution whereas both English-speaking and French-speaking Canadianshavelinguistic
rightsenshrined in their constitution. See Constitution Act of Canada, 1982, Sections 16-23.
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gia, aungue persona mente no estoy seguro de que no puedarealizarse €l
proceso inverso, y dehecholo afirmo: todaciencianatural estainfluenciada
por las ciencias sociaes, por lasimple razén de que la“ciencia’ es pro-
ducto delacultura. Esto se pone de manifiesto en posicionestales como
las de Thomas Kuhn y Karl Popper, quienes mas ala de sus diferencias
epistemol 6gicas dedicaron su andlisis alos cambios en la cienciaen e
ambito de lacomunidad cientifica, sea a través de nuevos paradigmas o
delacontrastabilidad y fal seabilidad, operaciones que solo pueden darse
en el &mbito delainteraccién cultural y no en el tubo de ensayo de un frio
l[aboratorio.

Es posible por ello afirmar que una correcta filosofia general de la
interpretaci 6n no solo se hallaestrechamente vinculadaala problematica
gnoseol 4gica, sino también implicaun posicionamiento frenteal objeto, v,
por lo tanto, un andlisis ontol 6gico.

Si lo expuesto precedentemente es llevado al plano del derecho, o
mas concretamente, al plano delafilosofiadel derecho, esposiblever de
gqué manera una concepcion interpretativa varia segln la perspectiva o
vision que se tenga acerca del derecho como objeto a estudiar.

Ental sentido, hasido Carlos Cossio quien planted con mayor clari-
dad y precision larelacion que existe entre una concepcién ontol égicay
unaconcepcion interpretativa.

Parte de la base de que no puede haber efectivamente conocimiento
de un objeto (en cual quier &mbito cientifico) sinun punto devista, y “ sin
el examen de estos puntos de vista intelectuales no podemos apre-
ciar el valor de nuestros conceptos’ 2

Por o tanto, interpretar no es solamente posicionarse frente a obje-
to (perspectivaontol 6gica) y seguir €l camino de acceso al mismo (pers-
pectivagnoseol 6gica), sino también presupone unadecision de seleccidn
y aceptacion -0 no- del resultado interpretativo (perspectivaaxiol gica).

2 Carlos Cossio, El derecho en el derechojudicial, Buenos Aires, Kraft, pag. 118
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2. Concepcion ontoldgica del derecho y concepcion inter pretativa

Toda filosofia es filosofia de “algo”, y ese algo es el “objeto”. La
pregunta por €l objeto encabeza las reflexiones fil ostficas desde la méas
remota antigliedad hasta el presente.

Y cuando concretamente nos referimos a derecho, la problematica
ontol 6gica supone intentar hallar una respuesta a la pregunta “ qué es €l
derecho”. So6lo adoptando una postura respecto de lo que el derecho es,
podremos conocerloy valorarlo. Por eso, una concepcion ontol égicadel
derecho no se agotaen el mero ambito especulativo: incidetambiénenla
perspectiva gnoseolégicay axiolégica, con lo que queda de manifiesto
gue lostemas de lafilosofiadel derecho no constituyen compartimentos
estancos entre si, sino que se hallan estrechamente vinculados. Y mas
aun, lacuestion proyectasu influenciamés allade lateoria, transforman-
dose en una verdadera concepcion que g erce su influencia sobre laapli-
caciony lainterpretacion del derecho.

Respecto de lo que es o debe entenderse por derecho, han existido y
existen diversas respuestas.

Si consideramos una postura iusnaturalista teol égica, como puede
ser la posicion de Santo Tomas, la esencia del derecho es de caracter
eminentemente metafisica, por cuanto se relaciona estrechamente con
los principios de derecho divino y derecho natural dados por Dios.

Distintaseralavision del positivismojuridico kelseniano, parael cua
el derecho esta constituido puray exclusivamente por |as normas positi-
vas creadas por 1os hombres.

Por su parte, las direcciones del realismo juridico, sea su vertiente
escandinava (Alf Ross) o norteamericana (Oliver W. Holmes, Jerome
Frank, Roscoe Pound) sostendran que el derecho se hallano en las abs-
tracciones normativas sino en la aplicacion de las normas a los casos
concretos, esdecir, lasdecisionesjudiciales.

L as corrientes de filosofia analitica o Escuela Analitica de la Juris-
prudencia (Austin, Hart), por su parte, atribuiran especial importanciaa
laproblematicadel andlisisdel lenguaje, y del lenguajejuridico en espe-
cial, como factor esencial parapoder determinar el concepto de derecho.

Perspectivas culturalistas poseen una vision distinta, tal es asi la
concepcion de Carlos Cossio en su Teoria egol 6gica cuando conside-
ra a derecho como conducta en interferencia intersubjetivay en su
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libertad de creacién, o Juan Carlos Smith 2 al referirse al objeto del
derecho como una correlacion ontol 6gica entre normay conducta. Por
su parte, Fernando Martinez Paz hace hincapié en la
multidimensionalidad del mundo juridico“.

Finalmente, y no por ello por tltimo ya que existen numerosas con-
cepcionesmas, €l trialismojuridico representado por € Prof. Miguel Redle
-recientemente fallecido-; Werner Gordschmidt, y hasta el mismo Luis
Recaséns Sichesen suvision criticadel positivismo kel seniano, sostienen
que €l objeto de la ciencia del derecho estaintegrado por una compleja
interrelacion de tres elementos: |os hechos, losvaloresy las normas.

Decia Renée Descartes que la diversidad de nuestras opiniones no
proviene de que unos sean mas racional es que otros, sino tan sélo de que
conducimos nuestros pensamientos por caminos diferentesy no tenemos
en cuenta las mismas cosas °. Esa consideracion de cosas diversas res-
ponde a que cada uno de nosotros tiene una concepcion “pre-teorética’
del mundoy delarealidad.

Y asi comolavisién oidea“ pre-teorética’ que cadauno de nosotros
tiene sobre la esencia del derecho habré de orientar nuestra concepcion
ontol 6gica, también esta Ultima gjerce un importante direccionamiento
sobre nuestra concepcion interpretativa.

Como sefidlaJuan Carlos Smith, siguiendo en esto aCarlosCossio®,
una concepcién interpretativa constituye una explicacion desde el punto
devistafilosofico acercadelainterpretaciony el método que se conside-
ra adecuado. La concepcion interpretativainformaa método, lo orienta
y determina sus limites y modalidades. En otras palabras, casi puede
afirmarse que la concepcion interpretativa se identificacon unaverdade-
ra“filosofiade lainterpretacion”.

3 Juan Carlos SwvitH, El desarrollo de las concepciones jusfilosoficas, Buenos
Aires, Abeledo-Perrot, 1999.

4 Fernando MaRrTiNEZ PAZ, La construccion del mundo juridico multidimensional,
Cordoba, AcademiaNacional de Derechoy Ciencias Social es de Cérdoba, 2003.

® Renée DescaRrTEs, Discurso del método, Barcelona, Atalaya, 1993.

6 Juan Carlos SviTH, “Métodos de interpretacion”, en Enciclopedia Juridica
Omeba.
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3. Fundamentacion, interpretacion y aplicacién del derecho

Fundamentacion, interpretacion y aplicacion del derecho no sontres
conceptos independientes 0 estancos. Pero tampoco setratade unamera
cadena o sucesion de actividades.

Fundamentar, interpretar y aplicar el derecho supone tres momentos
diversos de una mismay Unica realidad juridica. Si bien es cierto que
todos ellos se hallan ubi cados dentro del amplio marco delafilosofiadela
praxis, que supone e punto de partida de toda disciplina social, podemos
establecer distintos sentidos o formas de encarar la problemética juridica
seguin busquemos un fundamento, interpretemos o apliquemos el derecho.

Indagar sobre los criterios de fundamentacién del derecho conduce
necesariamente a un planteo de tipo ontoldgico pues, como sefialamos
precedentemente, implica partir de la pregunta ¢qué es el derecho? o
bien ¢qué es aquello que se considera derecho?

Reflexionar sobrelainterpretacion del derecho implicaque, unavez
superado, o a menas acotado por consenso € criterio de fundamentacion
del derecho, se adopte unaconcepcion respecto del camino interpretativo
y sus resultados. El problema es agui, metodol égico.

Y finalmentereferirsealaaplicacion del derecho llevaaanalizar los
alcancesy consecuencias del resultado interpretativo. Es éste un proble-
ma topico, de la préctica cotidiana del derecho.

No es casual que estos tres aspectos: ontoldgico, gnoseolégico y
tépico converjan en lafilosofia de lainterpretacion del derecho. Y tam-
poco lo es que desde cada uno de estos tres enfoques se hayan pretendi-
do dar solucionesdualistas.

Lafundamentacion del derecho como preguntaontol6gica, masalla
de las distintas respuestas que puede recibir, se bifurca en el marco del
pensamiento fil oséfico tradicional en posicionesraciondistasy empiristas:
¢conocemos un objeto metafisico, ideal, abstracto, inmutable, o sensible,
concreto y contingente?

Estadivision entrerazony experienciaseoriginay consolidaapartir
del desarrollo de lasideas cartesianas respecto de ladeterminacion dela
esencia del conocimiento, y dejé una marca muy profunda en el pensa-
miento fil osofico europeo delamodernidad que ni siquieralamonumental
obrafiloséficade Kant pudo borrar del todo, y del pensamiento filosofico
juridico en particular, pues adoptar unau otra posturasuponeidentificar-
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se con sistemas juridicos distintos: €l racionalismo continental europeo
propondra metodol 6gicamente ala razon para determinar la esencia del
fundamento del derecho, sea éstacomo constitutiva ontol 6gicamente del
derecho mismo (iusnaturalismo racional kantiano) o como instrumento de
conocimiento del mismo (iusnaturalismo metafisico o iusnaturalismo
axiologista).

El empirismo gnoseol 4gico, por su parte, habra de llevar hacia una
concepcion juridica de larealidad entendida como efectividad del dere-
cho: el realismo juridico en cualquiera de sus vertientes, escandinavo,
britanico, y, especialmente, € norteamericano en su vertiente sociol ogista.

Racionalismo y empirismo se presentan entonces como un primer gran
dualismo fundamentador delaesenciadel derecho que nosllevaaconclu-
siones muy distintas: el derecho esley (positivao natural) o € derecho es
experiencia (efectividad o law in action como dirian los redlistas).

Una vez que se da por sentado qué habra de conocerse -0 que a
menos se supone haberlo acotado- € siguiente paso es reflexionar acer-
ca de los alcances de la actividad interpretativa: el dualismo o las dos
grandes direcciones que se presentan aqui no estan representados por la
razony laexperiencia, sino por €l intelectoy lavoluntad. I ntelectualismo
y voluntarismo constituyen los dos puntos de vista, cosmovisiones o “ con-
cepciones interpretativas’ -como las denomina Carlos Cossio- que ha
bran de fijar nuestra postura interpretativa frente al objeto.

El intel ectualismo estructuralaactividad interpretativasobre labase
delainteleccion: lainterpretacidn es, esencialmente, un acto del intelec-
to, y comotal, o mejor dicho, como consecuenciadeello, alamanerade
unaoperacion matematica, €l resultado delaactividad conllevaunaunica
solucion verdadera.

El voluntarismo no descuida lafaz intelectual de la interpretacién,
peronoleasignalarelevanciaesencia queleatribuyeel intelectualismo:
interpretar es, si, unaactividad intelectual, pero las consecuencias de esa
actividad no necesariamente |levan aun Unico resultado verdadero: siem-
pre existe un marco de indeterminacion cuyaresol ucién deberd ser halla-
da voluntariamente por €l intérprete. No hay entonces una referencia a
soluciones verdaderas, sino a soluciones mas 0 menos correctas.

Esta es la raz6n por la cual se puede considerar a las posiciones
voluntaristas (y més concretamente al voluntarismo estructurado) como
un paso muy importante paraquebrar latradicion de ladogmaética europea



122  ACADEMIA NACIONAL DE DERECHO Y CIENCIAS SOCIALES DE CORDOBA

en materia juridica, e ingresar en las modernas concepciones de la teoria
de laargumentacion juridica, alas cuales me referiré més adel ante.

La dltima perspectivaa considerar esla que serefiere alos resulta-
dosfinales de la actividad interpretativa, a “producto” de lainterpreta-
cion. Ello se evidencia en las situaciones facticas o |0s casos concretos,
de ali que exista una vinculacion de este aspecto con la denominada
“topicajuridica’.

Frente ala pregunta: ¢Qué eslo que realmente ha hecho un juez a
resolver un caso? Pueden intentarse distintas respuestas. Un positivista
kelseniano responderd: “ aplicé unanormagenera y cred unanormaindi-
vidua”. Uniusnaturalistasostendraqueel juez “haimpartido justicia’ (o
tal vez no), y un partidario del realismo juridico explicara simplemente
que el juez “haresuelto el caso” sobre labase de una serie de principios
mas 0 menos predecibles.

Estas, y tantas otras opiniones respecto del producto final delaacti-
vidad de los jueces (que por otra parte no es otra cosa que €l producto
final del derecho) se hallan polarizadas en las posiciones formalistas y
realistas.

El formalismo halla su maximo exponente en las corrientes del
racionalismo juridico deladogméticadel siglo XV1I1y, en general, confi-
guré sobre la base de un Poder Legidativo fuerte y la utilizacién del
respaldo delaley como anhelo de seguridad juridica. Parte de labase de
gue todo sistema constituye un todo coherente, completo y preciso en
donde laley esla tnica fuente del derecho, razén por la cual concluye
atribuyendo a juez solamente una funcion declarativa, en modo alguno
modificadora de laley, através de un método |6gico-deductivo. Lares-
puesta del formalismo juridico a nuestra pregunta seria entonces. €l juez
adecua el caso alaley.

El realismo en materiainterpretativase consolidé atravésdelaexis-
tenciade un Poder Judicial fuerte (alln en sus versiones mas atenuadas),
y admite quetodo caso es Unico, razén por lacual presentaparticul arida-
des que impiden su resol ucion sobre |a base de meras férmulas dogméti -
cas: no hay casos claros, todos son casos de penumbra, no todo es blanco
y negro: € derecho esta plagado de grises. Desde esta perspectiva, las
leyes solamente pueden ser pautas para €l juez, quien es €l verdadero
creador del derecho a través de su decision, como consecuencia de lo
cual debe poseer amplialibertad interpretativa.
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Estas corrientes representan los extremos de la télesis de la activi-
dad interpretativa: lainterpretacién como subsuncién o lainterpretacion
como creacion.

Laconsolidacion delateoriadelaargumentacion atravésdelallama:
da“Nueva Retérica’ desde la segunda mitad del siglo XX constituye un
valioso aporte paraestavision delafilosofiadelainterpretacion, partiendo
de la pregunta acerca de la posibilidad de fijar las bases de una l6gica
argumentativadelosjuiciosdevalor, y motivada esta cuestion en que-mal
quelepesealosformalistas- no haresultado posible establecer reglasfijas
paraunasolucion definitivaaun casojuridico. Al decir de Chaim Perelman,
cada eleccion esunaopciony, como tal, conllevaun riesgo.

Theodor Viehweg también se ocup6 de hallar el proceso através del
cual se obtieneny legitiman los argumentos utilizados en el derecho, ya
gue también considera que ningun problema puede sol ucionarse genéri-
camente. En eso consiste, en su opinidn, laaporiafundamental del dere-
cho: ¢gqué eslo justo para este caso?

Ambas concepciones, y otras tantas, como la teoria discursiva no-
positivista de Robert Alexy, o la posicion de Ronald Dworkin sobre €l
derecho como sumatoria de normas y principios representan un aporte
importante paratratar de hallar una fundamentaci 6n razonable del dere-
cho considerando sus aspectos axiol 6gicos.

4. Per spectivas ontoldgicas e interpretacion: la realidad juridicay
la realidad social

Laactividad interpretativa implica, necesariamente, hacer una bre-
vereferenciaal problemade ladeterminacion del objeto del derecho.

Desde ya que escapa a proposito de esta presentacion realizar un
analisisdel panoramade las distintas concepciones ontol dgicas del dere-
cho, pero si se quisierahacer unasintesis binariade éstas, puede afirmar-
se que por un lado se hallan aquellas posturas que limitan lo juridico alo
estrictamente normativo (ya sea desde una perspectiva positivistao, in-
clusive, iusnaturalista) y, por otraparte, las direcciones que sostienen que
larealidad juridica constituye un fenémeno complejo en el cual inciden
multiples aspectos delamas ampliarealidad social . Entiéndase bien que
esta Ultima direccion no implica suplantar la ontologia juridica por una
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sociologiajuridica, sino que supone considerar que €l objeto de conoci-
miento del juristano puede ser encasillado dentro de una Unica caracte-
ristica, pues es un objeto complejo.

Esta complejidad se observa en todas las posiciones de marcada
orientacion culturalista, talescomo el trialismo juridico, laegologiay sus
derivaciones, y también otras concepciones discursivas no positivistas.

Las consecuencias que acarrea adoptar una u otra postura para la
dimensién interpretativa son obvias: por un lado estan gquienes suponen
gue lainterpretacion es esencialmente interpretacion de leyesy, por otra
parte, |0s que sostienen que interpretamos una realidad mucho mas am-
pliarotulada bajo €l nombre de derecho.

No puede dejarse de considerar que el derecho, como todo orden de
conducta, esunamanifestacion delavidasocial, asentadaen €l tiempoy
perdurable en el espacio, conformando un sistema cultural.

Como advierte Smith 7, sin esafenomenalizacion cultura, resultariaim-
posible ubicar a derecho, en este caso, en € plano delo real, aprehenderlo
cognoscitivamente, describirloy verificar empiricamente sus enunciados.

Esquesi larealidad sociocultural no estuviese inmersaen el mundo
delo sensible, ningunainteraccién humana podria ser reconocible como
un hecho real.

Pero esta realidad sociocultural no se limita exclusivamente a he-
chosfisicamente observablesy verificables (dimension factica), sinotam-
bién poseen una significacion (dimension [6gica) y un sentido atribuido
por unafinalidad (dimensién axiol 6gica).

Espor ello que, siguiendo laconcepcién de Juan Carlos Smith, puede
afirmarse que las normas se insertan en la realidad socia con una fun-
cion reguladora coactivadel comportamiento humano, que se manifiesta
como unafuncién 16gica, entendidaéstacomo actividad racional creado-
rade unarealidad especifica por la cual ciertas condiciones previstas se
caracterizan como licitas, ilicitas, debidas, obligatorias, etc.; y como fun-
cion axiolbgica, es decir, como una accion coactiva fundamentada
axiol 6gicamente en pos de determinadosfines, o cual permite evaluar a

7Juan Carlos SviTH, “Derechoy realidad” , Anales de Filosofia Juridicay Social,
Rosario, 1994,
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las acciones humanas como adecuadas o inadecuadas a los fines previs-
tos por |os sujetos productores de las normas.

Desde esta perspectiva, €l cambio socia y la evolucion juridica se
hall an estrechamente rel acionados, einciden en el proceso interpretativo
del derecho.

Como advierte Diez Picazo &, precisamente uno de los grandes de-
safios de nuestro tiempo constituye el averiguar de qué manera se
interrelacionan los cambios sociales y |os cambios juridicos, para poder
establecer asi unateoriadel cambioy laevolucién juridicas.

Lo social repercute en lo juridico através delapolitica, laactividad
legislativa, latecnologia, la economiay las creenciasy, por su parte, lo
juridico repercute en lo social ya que se puede mejorar la sociedad con
mejores leyes, pero bien es cierto que no se puede resolver por ley un
problemasocial.

5. La interpretacion como gnoseologia: la interpretacion como
racionalidad o como construccion de la realidad social

Como €l principal expositor delacorriente culturalistadelaUniver-
sidad de La Platay con influencia de la Teoria egol6gica del derecho,
Juan Carlos Smith ° se ocupd de remarcar que “ en tanto sujeto
cognoscente, el cientifico del derecho se encuentra frente a un dato
histérico, que es una realidad cultural, una forma de vida creada y
mantenida por la voluntad de los individuos en un incesante movi-
miento de reelaboracion” .

Entender a derecho como un objeto complejo incardinado dentro de
unarealidad cultural supone también hallar |avia adecuada para su cap-
tacion gnoseoldgica, sin la cual la actividad interpretativa no habra de
poder concretarse.

8 LuisDiez Picazo, Experienciasjuridicasy teoria del derecho, Barcelona, Ariel,
1983, pag. 300y ss..

9 Juan Carlos SwiTH, “Laexperienciajuridica’, L.L., 1981-A, pég. 729.
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Carlos Cossio *° formula una critica a las dos posiciones extremas
que han pretendido hallar la esencia de la captacién gnoseoldgica: el
racionalismoy el empirismo. El primero reducetodo alo conceptual v, €l
segundo, todo alo experimental, pero, en definitiva, ambos confunden
concepto eintuicion.

Sostiene Cossio que bgjo lasinfluencias historicistas de Gustavo Hugo
y Federico Carlos de Savigny, segun las cuales existe una idea 'y una
materia del derecho, muchos han pretendido aplicar el esquema del co-
nocimiento de laexperiencianatural al ambito juridico, sosteniendo que
existe una estructuraldgicaformal y necesariay, por otra parte, un con-
tenido empirico material y contingente.

Laexperienciajuridica, segin el fundador delaegol ogia, posee como
elementos una estructura légica (formal y necesaria), un contenido dog-
matico (material y contingente), pero aello sesumalavaloracion juridica
(material y necesaria).

Este mismo esquema es llevado por Cossio a plano de la sentencia
judicial cuando afirmaque lamismacuentacon unaestructuralegal (for-
mal y necesaria), las circunstancias del caso (materialesy contingentes)
y lavaloracién o vivenciadel juez (material y necesaria).

Juan Carlos Smith explicaque el acceso al conocimiento delareali-
dad -sea cua fuere su esencia ontoldgica- exige la integracion de dos
elementos: unaformalégicay unamateria. Llevando este planteo a ambito
de laexperienciajuridica, ésta se halaintegrada por una serie de formas
conceptualespuras (apriori) y por un contenido material necesario, integra-
do por unaintuicion sensible, unaintuicionintelectud y unaintuicion emocio-
nal. Desde su perspectiva no es posible conocer € fendmeno juridico con
limitacion a sus aspectos |dgico-formales, prescindiendo de la dimension
empirica, raciona y axiol 6gicadel sujeto que conoceeinterpreta.

En palabras de Smith “la experiencia cultural necesita para lo-
grar su concrecion, del aporte material de intuiciones respectiva-
mente adecuadas a la consistencia peculiar de los elementos
integrativos de cada fendmeno. Asi la intuicion sensible aportara la

10 Carlos Cossio, El derecho en el derechojudicial” , Buenos Aires, Kraft, 1944.
1 Juan Carlos SviTH, “Laexperiencia...” cit., pag. 729y ss..
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presencia de los fendbmenos sensorialmente perceptibles en que se
manifiesta el hecho de la cultura; la intuicion intelectual hara lo
propio -en su caso- con las significaciones l6gicas que informan a
ese hecho estructurandolo conceptualmente; y la intuicion emocio-
nal (valoracion) vivenciara a los ingredientes axiol6gicos que con-
notan su sentido valioso o disvalioso” 2.

Desde una perspectiva filosofica (y hasta geografica) distinta, un
autor como Ronald Dworkin, con su propuesta de abandonar €l concepto
de derecho como sistema de reglas, adiciona los principios o estandares
dejusticia, equidad y moralidad que deben ser “ descubiertos’ parahallar
unasolucion alos casos dificiles.

El objetivo que se sigue al contrastar concepciones tan diversas es
tratar de evidenciar lo que ellas plantean como un logro comdn: el proble-
ma no es si larealidad juridica se conoce como un fendbmeno estético,
mas 0 menos estable, o cambiante, sino tener presente gque la realidad
juridicano se presenta como algo dado o eminentemente trascendenteyy,
por lo tanto, sdlo asequible através de larazdn, sino que en €lla, como
integrante del mundo de la cultura, también se conjugan elementos
valorativos que integran lainterpretacion alarealidad misma que sein-
terpreta. En otras palabras, para conocer el derecho es necesario inter-
pretarlo, pero esainterpretacion seintegraaé como un elemento masde
su realidad: el objeto se construye cuando se conocey se conoce cuando
se interpreta.

6. Interpretacion y valoracion: ¢razonabilidad versus valoracion?

Ladogmaticadel siglo X1X dirigi6 su esfuerzo atratar de establecer
la natural eza | 6gico-inmanente de las instituciones juridicas. El conoci-
miento dogmético hallé inspiracion en las grandes conquistas cientificas
gue se produjeron apartir del siglo XVII, que vincularon alacienciaen
formacasi exclusivacon un model o de conocimiento positivistay racio-
nal. De hecho, muchas corrientes de la filosofia moderna poseen una

12 Juan Carlos SmiTH, ob. cit..
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actitud despreciativa paratodo aguello que no se presente como formal y
cientifico 2.

Pero una posicién dogmatica, en tanto se apoya muchas veces en
conclusionesarbitrarias, no sirve paradar unasolucién alaproblemética
vital de la existencia humana, dentro de la cual e derecho ocupa un
primerisimo plano. El voluntarismo interpretativo confirié una estocada
mortal alas concepciones interpretativas dogmaticas, y ha servido fun-
damentalmente para plantear una nueva perspectiva paradigméticaen el
ambito delacienciajuridica: yano setratadeinterpretar en forma*“ver-
dadera’ sino en forma “razonable”. Es que, como dice Andruet, detras
de laretéricay de lateoria de la argumentacion subyace una auténtica
filosofiadel hombre 4,

Se vuelve asi a replantear |a sabia diferenciacion establecida por
Aristételes en su Organon, en donde, diferenciando lo que es verdadero
de lo que es verosimil; proponia paralo primero, las reglas de lalégica
tradicional, analitica o formal y, para lo segundo, lalégica dialécticao
|6gicadelarazon.

Estas ideas aristotélicas, desplazadas por los avances del conoci-
miento formal y cientifico delamodernidad, motivaron queyaafinesdel
siglo XVII Giambattista Vico reaccionara frente al modelo cartesiano,
acentuando no solo el valor del conocimiento historico sino también del
filologico, esdecir, del conjunto de estudios que permiten saber acercade
las culturas y de las sociedades del pasado y del presente humano. Para
ello hace hincapié en que el hombre puede entender o que € mismo
hace, y conocer y entender |a historia es conocer su propiarealidad. Por
ello critica a la doctrina cartesiana pues estima que la mera claridad y
distincion que propugnano permitellegar a fondo delarealidad, pueslo
real parecieraser todo lo contrario delo claroy lo distinto %°.

En el plano delojuridico, estaconcepcion permite anticipar unacues-
tion que se replanteard nuevamente a mediados del siglo XX, cuando

B Armando S. ANpRruET, Teoria general de la argumentacién forense, Cérdoba,
Alveroni, 2001, p4g. 28.

14 Armando S. ANDRUET, ob. cit., pag. 30.

5 Ver, en tal sentido, o expuesto por José FErraTER MoRA en su Diccionario de
Filosofia, Madrid, Alianza, 1979, t. 4, pag. 3.421.



DOCTRINA 129

criticamente se vuelvaapatentizar lainsuficienciadel limitar al derecho
aunameraexpresion |égico-normativa, y aevidenciar queel claro“prin-
cipio declausura’ no resultasuficiente paradar solucion alos permanen-
tes “grises’ que presenta el obrar humano.

Es por ello que comienza a propiciarse un retorno al modelo de la
|6gica dialéctica aristotélica para €l derecho, a través de lo que se ha
denominado “La nuevaretérica’ ** impulsada por Perelman y Viehweg
(respecto de quienes ya se ha hecho referencia precedentemente).

Partiendo de la base de una filosofia abierta, Chaim Perelman se
propone maodificar el modelo de razonamiento cartesiano para destacar
el amplio espectro dentro del cual se hallan |os muiltiples razonamientos
discursivos. En realidad, Perelman no rechaza €l razonamiento “more
geométrico” sino que sostiene que es uno de lostantosy posibles mode-
los de argumentacion ¥7.

En el &mbito especifico delaldgicajuridica, afirmaque ésta, adife-
renciadelaldgicaformal tradicional, es controversial; ello significaque
es una légica de argumentacion, no de demostracion. Como remarca
Atienza'® paraPerelman, lalégicadelaargumentacién no se desarrolla
en el plano de lo necesario, sino en € plano de lo plausible: frente al
encadenamiento de verdades que proponelalégicaformal, se presentala
ductilidad del tejido argumentativo.

Theodor Viehweg explica desde una similar perspectiva que no es
posible aplicar el método axiomético al derecho, sino que debe aplicarse
el método t6pico, entendido éste como unatécnicade laretéricaque nos
posibilita obtener fundamentos para argumentar.

L uis Recaséns Siches tambi én sostiene que las| 6gicas tradicionales
son instrumentos para acceder al conocimiento de realidades naturales,

16 Andruet se ocupa de aclarar que el concepto de “Nueva Retorica’”, entendido
como unaretéricafuncional a derecho, tiene como propdsito fundamental aplicar ala
préctica juridica la argumentacién racional con la finalidad de contribuir al consenso
sobrelo que es“de derecho” y se admite como tal (conf. A.S. ANDRUET, ob. cit., pag. 35,
nota 38).

17Ver, en este sentido, |0 explicado por José FERRATER MoRA, Ob. Cit., t. 3, pag. 2.540.

18 Manuel ATienza, Las razones del derecho, México, Universidad Naciona
Auténoma de México, 2005.
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pero ellas constituyen sélo una parte del “logos’. Hay otras partes de la
[6gica que Recaséns Siches llama “ [6gica de la razon vital” , de lara
z6n historica, 16gica de la estimativa, de laaccion, de lafinalidad. Esas
son |6gicasdistintasdelalégicaformal aristotélicay sucampo de aplica
cion es diferente °.

Con mucha claridad sefidla este autor que “ cuando experimento
gue los métodos de la l6gica tradicional son incapaces de darme la
solucidn correcta de un problema juridico, o que me llevan a un
resultado inadmisible, frente a esos métodos no opongo un acto de
arbitrariedad, un capricho, sino que opongo un razonamiento de
un tipo diferente, que es precisamente el que nos pone en contacto
con la solucion correcta. Ese razonamiento que nos hace encontrar
lo que buscamos, la solucién correcta, la solucién justa, es la “ra-
z6n” aplicable al caso; es la ‘razén’ que nos permite dominar el
problema. En cambio, la otra légica, la fisico-matematica, se mues-
tra incapaz de dar la solucidn correcta al caso planteado” . “ Hay
gue explorar la razon juridica de los contenidos de las normas de
derecho, la cual nos permitira superar el azoramiento y la confu-
sién que sintieron muchos juristas al percatarse de que la légica
tradicional quiebra en el mundo de la interpretaciéon y del desarro-
llo del derecho” 2.

El derecho se enmarca asi, dentro de lo que denomina “logos de lo
razonable”, que no es otra cosa que ubicar a derecho dentro del &mbito
delalégicadelarazén, oldgicadelaaccion, que sebasaenlalibertad y
en los valores.

En similar sentido, Juan Carlos Smith plantea su “l6gica de la ac-
cién”, cuyos principios expuso en una conferencia en el dmbito de la
Facultad de Ciencias Juridicasy Sociales delaUniversidad Nacional de
LaPlata. Establece alli las bases de una | 6gica que supone unatransfor-
macién dindmica generada por un agente y dirigida a una modificacion
perceptible de laobjetividad. Estalégicade laaccidn se caracteriza por-
que el sujeto de laaccion es siempre el ser humano pensante, por |o cual

9] uisRecasens SicHes, Nueva filosofia delainter pretacion del derecho, México,
Fondo de Cultura Econémica, 1956.

2 Luis RecaseENs SicHEs, ob. cit., pags. 129/130.
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considera que también son acciones, las expresiones del pensamiento
gue se dirigen a los sujetos para que realicen determinados comporta-
mientos. También destaca que | os sentidos de | os resultados de la accion
deben hallarse relacionados con la estimativa mayoritaria .

Desde esta perspectiva, €l razonamiento juridico se presenta como
una actividad destinada a la elaboracién, €l conocimiento, lainterpreta-
ciony laaplicacién del derecho, y que habrade permitirnosdeterminar la
pertinencia de las normas parafundar y justificar unadecision.

Este proceso de justificacion implica necesariamente lareferenciaa
los valores, por ello cabe afirmar que razonabilidad y valoracién no se
tratade elementos excluyentes o antitéticos: seinterrelacionan en el con-
cepto de “razon practica’.

7. Para evitar un derecho sin razon y razones sin derechos

Una filosofia de la interpretacion del derecho conduce a abarcar
problemas ontol 6gi cos, gnoseol égicosy valorativos. Lostres, si biendis-
tintos, se encuentran estrechamente rel acionados con el concepto de*“ra-
zon practica’. Ella es la que permitira superar o que Zuleta Puceiro
denomina “ desafios de la nueva interpretacion” 2 a través de una
mayor preponderanciajudicial y el desplazamiento de la hegemonia del
derecho positivo.

Laactividad jurisdiccional presentaun papel preponderante, no por-
gue ésta sealaUnicaactividad através delacual se aplicaeinterpretael
derecho, sino por constituir €l Gltimo eslab6n dentro delacadenade crea
ciony aplicacién del ordenamiento juridico. Dealli, laimportanciadela
interpretacionjudicial.

La problematica general de la interpretacion se concreta aqui en la
denominada“ subsuncion” y, especialmente, en €l alcance que seleasig-

2 Juan Carlos SmiTH, “Lalégicadelaaccion”, conferenciabrindadaen laFacultad
deCiencias Juridicasy SocialesdelaUNLP, mayo de 2001; ver también, Carlos PertoruTi,
“El ser del derecho desde |a perspectivadel hombre”, L.L., del 28/2/02.

2 Enrique ZuLeta Puceiro, Interpretacion delaley, BuenosAires, Lal ey, 2003.
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na aella: como mera réplica de una norma general 0 como proyeccion
creadora.

En lineas general es siempre se haentendido alasubsuncién como €l
gje de la problemética de la aplicacion del derecho. Subsumir, como
remarca Diez Picazo % constituye esencialmente en determinar lacorre-
lacién entre las hipétesis normativas y €l caso concreto, o como dice
Carcova®, consiste en determinar si |os hechos particulares seincluyen
en el conjunto abstracto normativo.

Pero esta actividad reviste una gran complgjidad, por cuanto deben
seleccionarse las normas juridicas (que suelen ser varias), fijar los he-
chos, contrastar lasituaciony fijar el sentidoy las consecuencias, por ello
debe insigtirse en o precedentemente sefialado en € sentido de que la
realidad juridica no es meramente un datum, sino una quaestium o dato
hist6rico: no hay demostraci dn de premisas sino conviccion, lo cual, como
sefidla Ghirardi, es propio del caréacter inacabado del concepto practico .

Bulygin % entiende que toda decision se hallafundadaen lasnormas
juridicas, pero también enlas circunstanciasdel caso'y, por lo tanto, con-
tiene no sl o enunciados normativos (fundamentos normativos), sino tam-
bién defini ciones (determinaci 6n de un concepto) y enunciados empiricos
(descripcion de hechos). Luego de considerar todos estos elementos se
obtiene una*“resolucion” (decision).

Ladecisionjudicial cumplelaimportante mision de constituir € pun-
to de encuentro entre laformajuridicay su materia, entrelanormay los
hechos, através del puentetendido dela*razonabilidad” . Por ello, como
seflala Ghirardi %, la visién de la sentencia como silogismo clésico es
incompleta: el razonamiento judicial -destaca- se basa en el “silogismo
préctico prudencia”, en el que operaninferencias, anal ogias, inducciones
y, especialmente, valoraciones. La funcién sentencial no es descriptiva,

% Luis Diez Picazo, ob. cit..
2 Carlos M. CArcova, “ Sobre el razonamiento judicial”, J.A., del 31/3/04.

% Olsen A. GHirARDI, “Para una logica del conocimiento practico”, Revista
Universitas Rerum N° 3, La Plata, 1999.

% Eugenio BuLyain, “ Sentenciay creacion del derecho”, L.L., t. 124.
27 Olsen A. GHIRARDI, L6gica del proceso judicial, Cérdoba, Lerner, 1987.
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sino indicativade una accion arealizar, y por €llo debe basarse en argu-
mentos que operen como elementos de conviccion: reglas del discurso
(Alexy), principios de verificacion y racionalidad (Ghirardi) o justifica-
ciéninternay externa (Andruet).

Esta reciproca implicacion entre la norma positiva y € argu-
mento que fundamenta su aplicacién se explicita en forma resu-
mida en la cita que efectlia Vigo sintetizando las palabr as de Alexy:
“el discurso necesita del derecho para alcanzar realidad, y € dere-
cho necesita del discurso para lograr legitimidad” .

Por tal mativo es posible sostener que toda filosofia de lainterpreta-
cionjuridicano debeomitir abordar lasdimensionesontol 6gica, gnoseol gica
y axiol6gicadel derecho, y vincularlasa ambito delapraxis, del concreto
obrar humano, pues, en definitiva, desentrafiar lasignificacion juridicade
losactoshumanosy € sentidoy finalidad delasnormasquelosrigen, noes
otra cosa que conocer las condiciones de lavida social en € marco de un
ininterrumpido proceso de reel aboraci ones historicas.

Comprender esta complejidad propia del derecho es el presupuesto
del que se debe partir para interpretarlo.

De nada sirve lalimitacién a unavision juridicalégico formal que
solamente puede dar razén del proceso de fundamentacion'y derivacion
dindmico de las normas, sin atender a que en e marco del acontecer
fenoménico de | os hechos sociocul tural es ocurren momentos de desaj us-
te entre los contenidos | 6gicos de los juicios que lo integran y las nuevas
situaciones féacticas que se suceden.

L osaspectos|égico-formales de las normas son un principio ordena-
dor apriori que dotade coherenciaal sistemajuridico, pero los aspectos
teleolGgicos o finalistas actlian en € plano historico, atribuyendo sentidos
valorativos alos contenidos sociales. Esesay no otra, laexplicacion por
lacual permanentemente se hallan situaciones en las cuales, masallade
la validez formal de una norma, se le atribuyen distintos significados
interpretativos, algunos de los cuales pueden hastaa llegar adejarlasin
efecto frente a una situacion insostenible de las presiones sociales %,

% Rodolfo Vico, La injusticia extrema no es derecho, Buenos Aires, La Ley,
2004, pég. 31.
2 CarlosE. PertoruTi, Lavalidezdel derecho, BuenosAires, LaL ey, 2004, pag. 73.
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SAlo teniendo en cuentaestacompl gjidad cultural, seraposiblevalo-
rar prudentemente las razones que nos llevan a una conclusién
interpretativa, pero también reflexionar sobre larazonabilidad delosva
lores que guian latarea del intérprete.

Tal vez siguiendo este camino se podran evitar por una parte, la
ineficaciacon laque al sistemanormativo afectan |as normas arbitrarias

Y, por otra parte, laabsurdainjusticia que supone declamar derechos que
no pueden hacerse efectivos.



LA REGULACION JURIDICA DE LOS
PARTIDOS POLITICOS EN AMERICA LATINA
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SUMARIO: Palabras introductorias. 1. El origen y desarrollo de los partidos
politicos. 2. Laimportancia de |os partidos politicos. 3. Laregulacién juridica de
los partidos politicos y su importancia. 4. La constitucionalizacion de los partidos
politicos. 5. Diagnostico comparado: tendenciasy conclusiones. 6. Conclusiones.
7. Un comentario final.

Palabras introductorias

Excmos. Sr. vicepresidente, académicos, autoridades, amigasy amigos:

Mis primeras palabras tienen como propdsito expresar mi profundo
agradecimiento, a la vez que expresar mi reconocimiento por el honor
que laAcademiade Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba me hace a
acogerme como académico correspondiente de la misma.

Nuncaen mi vidame hatentado incurrir -en opinion del ilustre don
Quijote de laMancha- en €l peor de los pecados que |os hombres come-
ten: el desagradecimiento. Pero, ademés, nunca estaria menos justifica-
do. Soy consciente de lagenerosidad de laAcademiay, de manera espe-
cial, de quienes presentaron mi candidatura, en particular, alos académi-
cos de nimero Dr. Antonio Maria Herndndez, Dr. Ricardo Haro y Dr.

* Discurso de recepcion como académico correspondiente en Costa Rica, pro-
nunciado el 13 de agosto de 2006, en la Academia Nacional de Derecho y Ciencias
Sociaesde Cérdoba.
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Ernesto Rey Caro, por su generosidad, apoyo, estimulo y amistad. Mi
agradecimiento se extiende, asimismo, hacia todos |os miembros de la
Academia, cuyo ejemplo me marcalasendade entregay excelenciaque
debo seguir en el futuro.

Ingreso a esta Academia con ilusién pero al mismo tiempo con un
profundo sentido de respeto, motivado por € hecho de estar incorporan-
dome aunainstitucion cercanaacumplir sesentay cinco afios de fecun-
day prestigiosalabor e integrada, desde sus primeros dias, por eximios
académicos, muchos de los cuales han y siguen siendo mis maestros, y
por los cuales profeso ademés de admiracion y respeto intelectual, un
sincero afecto.

El honor gue me conceden |o recibo con un compromiso de responsa-
bilidad intelectual y como un aliciente pararesponder con laentregailusio-
nada en mi trabgjo. Paraestar ala altura de la confianza que han deposita-
do en mi persona prometo redoblar mi trabagjo y esfuerzo, unido alafirme
promesa de colaborar, con entera dedicacién y lealtad en las iniciativas
promovidas por esta Academia que tanta admiracion y respeto concita.

He escogido como tema para mi discurso de aceptacion, el de los
partidos politicosy su regulacion juridicaen América L atinapor tresra-
zones principales. Laprimera, por laimportanciafundamental que éstos
tienen parael buen funcionamiento delademocracia. Lasegunda, por el
dificil momento y la severa crisis de legitimidad y credibilidad que las
organi zaciones partidistas enfrentan en lamayoriade | os paises de nues-
traregion, si bien con diferenciasimportantes en cuanto al grado einten-
sidad delacrisis. Y latercera, por lacarencia, hastafecha muy reciente,
de estudios de derecho comparado que abordaran esta problematica tan
vital para nuestras ain jovenesy fragiles democracias.

L as reflexiones que a continuacion expondré constituyen una apre-
tada sintesisdel capitulo introductorio del libro que acabo de editar preci-
samente sobre este tema, € cua contiene trabajos de 19 expertos de
reconocido prestigio de todos los paises de América Latina; obra que
constituyeel primer analisis comparado sobrelaregulacion juridicadelos
partidos politicos en L atinoamérica.
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1. El origen y desarrollo de los partidos politicos

El origeny desarrollo delos partidos politicos estan ligados al desa-
rrollo de la democracia misma, sobre todo, a la extension del sufragio
popular, alas prerrogativas parlamentariasy alaaceptacion del pluralis-
mo politico. De hecho, en 1850, ninguin pais del mundo (con excepcion de
USA, Uruguay y Colombia) conocia los partidos politicos en el sentido
moderno de la palabra. Hoy tan sblo un siglo y medio después éstos
funcionan en la gran mayoriade |os paises del mundo.

Hasta 1900, el nacimiento de los partidos estuvo ligado alos grupos
parlamentarios, alos comitéselectoralesy alainterrelacion entre ambos.
Después de esta fecha, |os partidos politicos fueron creados en su mayo-
riapor organismos exteriores, Il&mense: sociedades de pensamiento, clu-
bes popul ares, periddicos, sindicatos, iglesias, etc..

Especificamente, el término “partido politico” comenz6 a utilizarse
por primeravez sustituyendo gradualmente a de“faccién” junto contres
ideas centrales: i) un partido no es forzosamente unafaccién; ii) un par-
tido no es necesariamente un mal; y iii) los partidos pueden aportar al
bien comin. Empero, latransiciéndela“faccion” a “partido” fuelentay
tortuosa, tanto en la esfera de las ideas como en la de los hechos. El
término “faccién”, que viene del latin facere (hacer, actuar), hace refe-
renciaaun grupo politico dedicado a un facere perturbador y nocivo, a
“actossiniestros’. Mientrastanto, el término “ partido”, del latin partire
(dividir) y queentré en el vocabulario politicoen el siglo X V11, expresa-
baen susinicios, laideade parte si bien luego evolucioné alaidea de
participar. Su predecesor terminolégico de larga data era el término
“secta’ (separar, cortar, dividir), pero ésta termind pasando al ambito
delareligion.

El debate en torno a la diferenciacion entre partido y faccion se
remonta a 1730, cuando Voltaire en su Enciclopedia expresd que “ €
término partido no es en si mismo odioso; €l término faccion siempre
lo es’. Por su parte, €l pensador ingles Bolingbroke adversaba a los
partidos porgue decia que el gobierno de éstos termina siempre en €l
gobierno de las facciones, y como seglin él, los partidos surgen de las
pasionesy delosinteresesy no delarazény laequidad, entendiaquelos
partidos socavaban el gobierno constitucional, tema que era defendido
por este autor.
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A pesar deello fue el mismo Bolingbroke, el primer autor en escribir
extensamente sobre |os partidos politicos. Para este autor “ los partidos
son un mal poalitico y las facciones son las peores de todos los par-
tidos’ . Creiaasimismo, que ladegeneracién de | os partidos en facciones
eraun mal inevitable, y por ello era adversario de |os partidos politicos.
Hume, por su parte, fue menos coherente que Bolingbroke en el uso de
ambos términos y, en general, aceptaba los partidos como una conse-
cuencia desagradable y apenas como una condicion del gobierno libre.

Pero fue indudablemente Burke en el siglo XV 11l (1770) -40 afios
después de Bolingbroke y 30 afios después de Hume- quien por primera
vez diferencié claramente €l término “ partido” del de “faccion”. Segln
este autor, los partidos superan a las facciones porque no se basan solo
enintereses, sino tambiény, sobretodo, en principioscomunes. Y dentro
de estalinea de pensamiento defini6 alos partidos como: “ Un cuerpo de
hombres unidos para promover, mediante su labor conjunta, el inte-
rés nacional sobre la base de algin principio particular acerca del
cual todos estén de acuerdo” .

Para Burke, los fines requieren medios y los partidos son los “me-
dios adecuados’ para permitir a esos hombres poner en gjecucion sus
planes comunes, con todo el poder y toda la autoridad del Estado. La
“generosaambicién de poder” (del partido) se distingue claramentedela
“lucha mezquina para obtener puestos y emolumentos’ que es lo que
caracteriza a las facciones. En suma fue Burke el primero en entender
quelos partidos politicos tienen un uso positivo.

Pese adllo, alo largo detodo € siglo XVIII sesigui6 viendo alos
partidos politicos con sospecha. En efecto, ni la Revolucion Francesani
larevolucién americanafueron favorablesalos partidos politicos. Rosseau,
Montesguieu, Condorcet, Danton, Robespierre, asi como Jefferson,
Madison eincluso el propio Washington fueron contrarios alos partidos
politicos. Incluso, Saint Just llegd a decir que “ todo partido es crimi-
nal” , y Washington carg6 en contra de las facciones y de |os partidos en
su “Discurso de Adiés’ en 1796, cuando dijo: “ existe una opinién de
gue los partidos en los paises libres constituyen controles Utiles y
sirven para mantener vivo el espiritu de la libertad. Es probable que
asi sea dentro de ciertos limites... Pero en los gobiernos puramente
electivos es un espiritu que no se debe fomentar” .

Pero fue sblo recién en el siglo XIX cuando |os partidos politicos se
distinguieron claramente de las facciones y se aceptaron como instru-
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mentos legitimos y necesarios del gobierno libre. Para ello tuvieron que
transcurrir casi 50 afios después del Discourse de Burke para que los
partidos, tal como él los habiadefinido, eliminaran alasfaccionesy llega-
ran aexistir en el mundo de hablainglesa.

Lo cierto es que los partidos llegaron a ser aceptados, no porque
Burke asi lo dijese, sino a comprenderse que ladiversidad y el disenti-
miento no son necesariamente incompatibles con, ni perturbadores del
orden politico. Por ellolospartidosy € pluralismo son concomitantes. De
un mundo monocromatico se fue pasando progresivamente a un mundo
plurd, diversoy maltiple.

Finalmente, en el siglo XX, seproduce el desarrollo delasociologia
politicacon pensadores que arrojaron luces sobre el temade los partidos
politicos como Ostrogorski, Gaetano M osca, Weber, Michels, Duverger,
Sartori, Otto Kircheimer, Panebianco, Pasquino, etc., dando origen alo
gue Duverger ha denominado la estasiologia, es decir, la ciencia de los
partidos politicos.

Estamos pues ante un fendmeno nuevo que tiene apenas 150 afios.
Para decirlo en palabras de Sartori: “ Partido es un nombre nuevo de
algonuevo” , advirtiéndonosalavez queen este Ultimo sigloy medio, los
partidos han actuado y se han desarrollado mas como una cuestion préac-
tica que como una cuestion tedrica.

Resumiendo: i) Los partidos como hemos visto no son facciones.
Mientras estas Ultimas s6lo representan la lucha mezquina e interesada
por obtener puestos y emolumentos, |os partidos en cambio son instru-
mentos para lograr beneficios colectivos, para lograr un fin que no es
meramente el beneficio privado delos contendientes; ii) L ospartidos son
organos funcionales. Un partido es una parte del todo que trata de servir
alosfines del todo, mientras que lafaccidn no es sino una parte consa-
gradaasi misma; iii) Los partidos son conductos de expresién 'y, por lo
tanto, deben representar a pueblo al expresar sus exigencias; iv) Los
partidos pueden llegar a ser disfuncionales, pero aun, en este caso, se
diferencian de las facciones; v) Existe un riesgo latente de que | os parti-
dos puedan degenerar en algo parecido aunafaccion. En otras palabras,
el faccionalismo eslatentacion constante de un sistemade partidosy su
degeneracion siempre es posible; y vi) Ello permite entender lacrisisy
hundimiento de ciertos sistemas de partidos y los Ilamados de ciertos
lideresalademocraciadirecta, alasupresion delospartidos politicosy a
laantipolitica.
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2. La importancia de los partidos politicos

En nuestrosdias, resultaimposible hablar de democraciasin referir-
nos alos partidos politicos, pues éstos se han constituido en los principa-
les articuladores y aglutinadores de losintereses de la sociedad. Desem-
pefian un papel fundamental en la funcion de la representacion, la agre-
gacion y la canalizacion de los intereses de la ciudadania. Y si bien es
innegabl e suimportanciacadavez mayor paralasfunciones de gobierno,
también lo eslacrisisdelegitimidad y credibilidad que atraviesan.

En efecto, después de haber sido “satanizados’ desde sus origenes,
o relativizada su importancia, |os partidos politicos fueron ocupando un
lugar cadavez mas central en |os sistemas politicos modernos; tanto que
se ha hecho dificil imaginar como podria desarrollarse la politicaen los
Estados contemporaneos sin la presencia de éstos. Hans Kelsen, uno de
los principal estedricosdelademocraciadelospartidaos, afirmé que” solo
por ilusién o hipocresia se puede sostener que la democracia es
posible sin partidos politicos’ . Dahl, por su parte, otorga a éstos un
lugar privilegiado cuando indica que através de ellos se expresalafun-
cion de larepresentacion, oposicién y rivalidad pacifica que hacen fun-
cionar a un régimen democratico.

Es por ello que se habla de la® democraciade partidos’. Como bien
seflalan Morodo y Murillo de la Cueva, “ la democracia representativa
liberal queda, de esta manera, definida como democracia de parti-
dos. De considerar a los partidos como definidores negativos del
‘buen gobierno’, se pasa a la conviccion, basada en la préctica, de
gue no hay democracia pluralista sino hay partidos politicos” .

En suma, paralamayoriadelos estudiosos, |os partidos han llegado
para quedarse y son parte integral de la democracia. De ahi que regular
su funcionamiento se haconvertido en un gjercicioimperativo en ladind
mica politica actual, cuando se busca fortalecer la pluralidad, la
representatividad y atender las demandas de una ciudadania cada vez
mas criticay exigente.

3. Laregulacién juridica de los partidos politicos y su importancia

Laregulacién legal de los partidos politicos determina los marcos
juridicos dentro de los cuales éstos se desenvuelven, las normas que ri-
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government isin tension with individual and communal self-realization, it
complements these in the sense that it does not allow either to become
dominant or one-sided. Conversely, polity-wide pluralist self-government
isnot supposed to impose asingl e soci ety-wide common good, but rather
to set the stage for coexistence among aplurality of competing conceptions
of good. And consistent with this, both the pursuit of individual self-
realization and of communal solidarity serveto confinetherealm of self-
government and to place many societal endeavors beyond its reach.

A well ordered pluralist polity requires sustaining a dynamic tension
between liberal, republican and communitarian tendencies to produce an
equilibrium for purposes of accommodating as broad aspectrum of diverse
conceptions of the good as possible consistent with adherence to pluralist
norms. A pproximetion of therequisiteequilibrium depends on the deployment
of anarray of political rights, both negative and positive, of certain rights of
freedom from palitics, and on the imposition of certain duties of political
participation. Moreover, the nature and scope of the rights and duties in
question are predominantly relational and contextua. Theserightsand duties
arerelationa in the sensethat they aretherights of aparticular self against
aparticular other in relation to an identifiable intersubjective domain. For
example, an aboriginal minority may havearight to freedom from subjection
to the palitics of the non-aboriginal majority within the polity inrelation to
intra-aboriginal affairsand in relation to regulation of aboriginal lands. On
the other hand, aboriginal individuals may have different rights and duties
visavisoneanother with respect to their intersubjective dealingswithin the
samedomain. Also consistent with these sets of relations, from the standpoint
of the particular polity involved asawhole, intra-aborigind affairsarebeyond
politics, whereasthese same affairsaremost likely political when considered
fromwithin the aboriginal community “.

Plurdigt politicd rightsare contextual inasmuch astheoptimal inclusion
of diverse conceptionsof the good depends on the nature of the conceptions

4 In theory at least, it would be possible for intra-aboriginal dealings not to be
political, i.e., not to involve external relationships, but only moral. This would be the
caseif al involved acted pursuant to internalized moral or religious imperatives rather
than on the basis of political objectives.
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involved and on the particular circumstances at stake. For example, in a
polity comprising several ethnic groups, each living withinitsown distinct
geographic location, federalism and the political rights it entails may be
clearly called for. In contrast, if these same ethnic groups were not split
along geographical lines, federalism would most likely be of little usein
dealing with inter-ethnic group affairs. Moreover, wherefederalismisnot a
viable option, the optimal form of political organization and the particular
array of political rightswhich it would require would depend on the actual
contending conceptions of thegood and on the degree of antagonism among
their respective proponents. For example, where ethnic differences are
sharp andintense, it might be preferabl eto discourage ethni c-based political
parties, and to shape political rights in ways that minimize rather than
exacerbate ethnic tensions. On the other hand, where ethnic tensions are
not that intense, but where theinterests of certain ethnic minoritiestend to
get lost in the shuffle, some degree of ethnic-based political representation
may well further theaimsof pluralism.

B. Relational and Contextual Pluralist Political Rights in Action: The
Example of Free Speech

Therelational and contextual nature of legitimate political rightswithin
apluralist perspective not only entailsthat particular political rights may
be appropriate in some contexts but not in others, but also that depending
on the particular context involved, the same rights may be political or
non-political. A good example of such aright isthe right to free speech,
which will be examined below. Indeed, a functioning democracy is
inconceivablein the absence of free speech rights, yet not all conceptions
or uses of free speech are in any meaningful sense political.

Certain rights, like the right to vote, are always political and from the
standpoint of pluralism are indispensable in al contexts. In the presence of
plurdism-in-fact, there are bound to be conflicts between proponents of
different first —order objectivesthat cannot be resolved by appeal to second-
order norms. At leastin some of these cases, reliance on democratic mgjorities
providesthe best aternative and call for enforcement of the right to vote.

Other rights, such as the right to privacy with respect to a person’'s
intimate relations areinherently not political though the determination of
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whether or not to afford them, or to what extent to recognize them, is
political. In other words, persons do not usually use their right to choose
with whom to engage in an intimate relationship for political purposes.
Accordingly, inalmost all conceivable circumstances, theright to privacy
with respect to intimate associationsisacivil right not apolitical one.

Free speechrights, in contrast, are sometimes political rights, and at
other timesnon political or only incidentally political. Clearly, demaocracy
cannot function without political will-formation or without open and wide-
ranging discussion of palitical alternatives. On the other hand, freedom of
artistic expression or freedom to communicate one's feelings may, but
need not, be political, and oftenisnot *. For example, an abstract painting
may either be intended by the artist who created it nor understood by the
viewing public as conveying a political message . Consistent with this,
moreover, freedom to exhibit abstract art need not be protected speechis
as much as freedom of speech it construed as a political right. Or, more
precisely, abstract art need not be protected under a positive political
right, but it may haveto be protected by anegative political right -i.e., be
protected from intrusions coming from politicsat largein order to befree
to engagein the politics of art- or asacivil right.

Not only is freedom of speech in a democracy bound to bein part a
political right, but also, in certain circumstances, palitical rightsmay imply at
least a limited free speech right even where such right is afforded no
protectionasacivil right. Thislatter caseiswell illustrated by the Australian
High Court'sdecisoninAustralian Capita Televisonv. The Commonwealth
of Australia %2. Australian law prohibited broadcasting paid political

% See Michel RosenreLD, “ The Philosophy of Free Speech in the United States”
in Mensch und Saat 437 (Peter Hanni, ed. 2003). (distinguishing four distinct justifications
for the free speech: 1) free speech contributes to discovery of the truth; 2) it is a
necessary condition of democracy; 3) free self-expression isindispensablefor purposes
of achieving individual autonomy; and 4) free speech promotes human dignity. Only
justification 2) isdistinctly political, and the respective domains carved out by each of
theses justifications vary in scope, with some being more expansive than others though
thereisasignificant amount of overlap among them.

51 This does not mean that abstract art lacks political significance, or more
broadly, that any bright line can be drawn between political and non-political expression.

2177 C.L.R. 106 (1992).
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advertisements and otherwise restricted political discussion ontheairwaves
as electionswere nearing. The High Court upheld a challenge against this
law notwithstanding that Australialacksabill of rights, onthe groundsthat
freedom to propagate and discuss political viewsprior to an éection can be
derived from the Australian Constitution’s guarantee of a system of
representative government. In other words, without freedom to exchange
political views, there cannot be genuine representative government and
hence a right to free speech is an inextricable part of a more broadly
encompassing right to democratic self-government.

Moregeneraly, political rights cannot be captured by formal definitions
or categorical classifications. Whether a right is political depends on its
relation to politicsand to the political. Moreover, within the perspective of
comprehensivepluralism, all external relationship aredirectly onindirectly
political 53, Accordingly, a proper carving out of political rights requires
submission of first-order pursuits to the constraints imposed by second-
order norms supplemented by mutual accommodation of competing
objectivesequally compatiblewith second-order norms-through demaocratic
politics, including majoritarian decision-making- with aview to maximizing
inclusiveness of diverse conceptions of the good. In short, comprehensive
pluralism provides a framework for establishing and assessing legitimate
political rights, with the actua rightsthusidentified varying to some degree
depending on the particular circumstancesinvolved.

5. Pluralist Palitical Rights in Times of Stress

As noted in 2. E above, in ordinary times self and other (or more
precisely selves and others) disagree and compete with one another, but

53 egal relationships are also external and yet are distinct from political ones.
Legal rights and duties are distinguishable from their political counterparts, but thereis
a strong connection between law and politics as law can be characterized as frozen or
suspended palitics. For further discussion, see Michel RosenreLDp, Just Interpretations,
supra, at 74-83. In ademocracy laws are the product of parliamentary politics, and are
subject to subsequent amendment or repeal through further parliamentary politics.
Notwithstanding these strong connections, legal rights and duties remain distinct from
their political counterparts even if the former depends for their existence on the latter.
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they reach sufficient accommodation to prevent erosion or fragmentation
of the overarching binding self that envelops the polity as a whole.
Consistent with that, in ordinary times, citizens can enjoy thefull panoply
of civil and political rightsderived from pluralism’s second-order norms,
and appliedtotheactua pluraity of competing agendasissued from different
conceptions of the good and related to different political perspectives®.
Incontrast, intimesof crisis, the overarching polity-wide self isthreatened
with destruction, either from within or from without, and consequently al
other objectivesmay haveto be suspended to provide undivided attention
to the fight for survival. In an acute crisis, civil and political rights may
haveto betemporarily suspended. What ismore, even from the standpoint
of comprehensive pluralism, the pursuit of pluralism may itself haveto be
provisionally abandoned till the crisis is overcome. This may sound
paradoxical, but remains consistent with the logic of pluralism. Indeed,
averting destruction of the spacereserved for interaction among aplurality
of perspectives must take priority over any actual attempt to foster
accommodation within that space.

Times of stress cover the broad spectrum between ordinary times
and times of emergency, that is between times where the unity of the
polity seems entirely secure and times of struggle devoted to repelling
mortal threats posed by an internal or external enemy. Accordingly, it
would seem that political rightsin times of stress should fall somewhere
between thefull protection called in ordinary timesand thefull suspension
that may be warranted in an acute crisis.

Upon closer examination, however, it does not necessarily follow
that because times of stress are sandwiched between ordinary times and
those of crisisthat political rightsin conditions of stress should be more
restricted than those in ordinary times. On the contrary, arguably when
the unity of the polity begins to crack but is in no imminent danger of

% Different political agendas may betied to different conceptions of thegood, e.g.,
promoting religion in public schools tied to religious ideologies versus campaigning for
secular public education tied to humanistic non-religious perspectives. Different political
agendas, however, may a so be linked to the same conception of the good when self and
other disagree over the best means to the same end. For example, two liberals may differ
over whether welfare entitlements promote or stifle individua pursuit of self-realization.
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collapse, it would seem better to reinforce rather than weaken political
rights. Indeed, when self and other begin to evolve from adversaries
committed to cannons of civility and rules of fair play toward downright
enemies, pluralist democracy and the political rightsthat sustainit would
seem to need reinforcement not constriction *.

Whatever thelogic behind political rightsin times of stress, the shift
from ordinary times to times of stress generates its own dialectic which
defiesthe dictates of any straightforward logic. For example, conditions
of stress seem to call for militant democracy -that is, a democracy that
leaves no room for antidemocratic political parties. Militant democracy,
inturn, shrinksthe scope of political rights by refusing to extend them to
those who seek to use democratic means toward non-democratic ends.
By the same token, however, militant democracy affords greater rights-
or similar rights bearing greater weight -to all political operatives who
pursue democratic ends, by eliminating or severely handi capping some of
their fiercest competitors. On balance, does military democracy increase
political rights? Decrease them? Or, change their nature?

To get abetter handle on the dial ectic at work in shiftsfrom ordinary
timesto those of stress and from the latter to timesof crisis, itisuseful to
focus on thefollowing exemplary subjectsfrequently linked to conditions
of stress: hate speech and militant democracy; the war on terror; and,
pacted secession.

A. Hate Speech and Militant Democracy

Hate speech -e.g., expressing highly offensive, insulting and
demeaning views regarding certain racial ethnic or religious groups-
certainly runs counter to the spirit of pluralism’s second-order-norms.

%5 See Chanel Mourre, “The Limits of Liberal Pluralism: Towards an Agonistic
Multipolar World Order” in Andras Sajo, ed., Militant Democracy 69, 70 (2004)
(distinguishing ‘agonism’ or relation among adversaries from ‘antagonism’ or relation
among enemies and arguing that the goal of democratic politics should be to transform
antagonism in to agonism).
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And, so do anti-democratic political partiesbent on using the democratic
process to destroy democracy. It does not follow, however, that hate
speech and anti-demacratic political parties must be banned from the
political arena because they contravene pluralist morals. Asin the case
of crusading religionsdiscussed above *, inconsi stency with second-order
norms is not grounds for suspension. Only interference with the
implementation of second-order norms is *’. Consistent with this there
may be, from the standpoint of comprehensive pluralism, normative or
strategic reasons for tolerating anti-democratic parties or hate speech.
For example, an anti-democratic party may provide the means for
adherents of aparticular religion to pursuetheir conceptions of the good,
which, aslong asit did not trample on similar pursuits by proponents of
other conceptions, would remain in conformity with pluralist morals.
Tolerance of hate speech, on the other hand, may be arguably warranted
from a strategic standpoint in as much as suppression of such speech
might eventually strengthen rather than weaken its proponents %,

There are many plausible arguments for and against toleration of
hate speech or anti-democratic political parties, but the only relevant ones,
for present purposes, arethosethat revolve around the distinction between
ordinary times and times of stress. Banning hate speech and insisting on
militant democracy seem much more justified in times of stressthan in
ordinary ones. This is perhaps best illustrated by the different waysin
which the United States and Germany treat Neo-Nazi speech. As made
manifest by the Skokie cases *°, the United States can afford to tolerate

% See supra, at..

57 Otherwise, pluralism itself would disintegrate as acceptabl e first-order norms
would have to be collapsibleinto second-order norms. Pluralism ultimately depends on
maintaining adialectical tension between first and second-order norms.

% Thisrationale has played a prominent rolein the United States' broad tolerance for
hate speech. Inthe United States, hate speechisconstitutionally protected solong asit doesnot
incite to violence whereas in most of the rest of the world, hate speech that incites to racia,
ethnic or religioushatred can be constitutionally banned seeMichel RosenreLb, Hate Speechin
Congtitutional Jurisprudence: A Comparative Analysis, 24 Cardozo L. Rev. 1523 (2003).

5 Collin v. Smith, 447 F. Supp. 676 (N.D. 111.), aff’d, 578 F.2d 1197 (7th Cir.),
cert. denied, 439 U.S. 916 (1978); Village of Skokiev. National Socialist Party, 69111. 2d
605, 373 N.E. 2d 21 (1978).
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Neo-Nazi propaganda because of its minimal effect on its intended
audience or on the affairs of the polity. In contrast, in Germany because
of the Nazi past and of the fear that the Nazi monster may one day be
reawakened, Neo-Nazi hate speech doesloom as a potential threat to the
unity and integrity of the polity .

More generally, the distinction between ordinary times and times of
stress may account for different responses to what Karl Popper has
termed the“ paradox of tolerance” 8. According to this paradox, tolerance
of theintolerant may pave the way for the latter to come into power and
eventually put an end to tolerance. Popper argues that, accordingly, to
preserve tolerance one must be intolerant of the intolerant. Based on the
distinction between ordinary times and those of stress, however, it is
plausibleto arguethat from astrategic standpoint it is preferableto tolerate
theintolerant solong asthefabric of the pluralist polity isnot threatened 2.
Indeed, in the context of the American Skokie cases, for example, the
legal struggle over whether or not to permit amarch by asmall group of
Neo-Nazi had a much greater impact than the march itself, which
eventually took placewith barely any notice®. Under these circumstances,
suppression of the march would have had greater negative consequences
for the American polity than did theisolated utterance of Nazi propaganda
largely ignored by the American public.

% Eric Srein, History Against Free Speech: The New German Law Against the
«Auschwitz» and Other «Lies» 85 Mich. L. Rev. 277, 279-280 (1986); Note, Sriking a
Difficult Balance: Combatting the Threat of Neo-Nazism in Germany While Preserving
Individual Liberties (suggesting that Article 194(2) of the Penal Code could be used to
combat neo-Nazi hate speech and propaganda); “New German law restricting cyberspace,”
New York Times, July 5, 1997, summary republished by EduCom, July 6, 1997.

51 See Karl Porrer, 1 The Open Society and Its Enemies 265-66 n.4 (5th ed. 1966).

52 There are of course other argumentsin favor of tolerance of theintolerant. For
example, consistent with a Millian belief on the eventual triumph of reason through
uninhibited public discourse, refutation of the arguments of theintolerant is much more
likely to be successful than attempts at suppression. See John Stuart Mill, On Liberty,
ch. 2, PP1, 19-32, in The Philosophy of John Stuart Mill 205, 223-37 (Marshall Cohen,
ed. 1961) For present purposes, however, these other arguments need not be addressed.

8 Michel RosenreLD, Hate Speech in Constitutional Jurisprudence, supra, at 1538.
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In times of stress, however, tolerance of the intolerant may pave the
way to times of crisis. For example, had Nazi ideology been ruthlessy
suppressed during the 1920's and 1930's, perhaps the Nazis would not
have cometo power democratically only to destroy tolerance and democracy.
In post World War Two Germany, it isthe memory of the Nazi Nightmare
andthefear of itspossiblereturn that create conditions of stresswith respect
to Nazi propagandaand Neo-Nazi political activity ®.

Intolerance of theintol erant undoubtedly shrinksthe scope of tolerance,
and whenintolerant political speechisinvolved, theresultisareduction of
the scope of political rights. On the other hand, asthe jurisprudence under
the German Basic law exemplifies, intolerance of the intolerant may aso
bolster other rights, including rights with adistinct political dimension %.
Thus, onereason offered by the German Congtitutional Court injustification
of its finding intolerance of pro-Nazi expression to be congtitutional was
that such intolerance was necessary to uphold the dignity of the post-war
Jewish population in Germany %. Because of their historical experience,
tolerance of Neo-Nazi viewsin post-war Germany would causethe Jewish
community to feel excluded from the communal and political life of the
contemporary German polity .

Inshort, unlikeinthe United States, in Germany Neo-Nazi propaganda
created conditions of stress by threatening to drive out German Jews
fromthe over-arching self that bindsthe German pality together. To counter
thisthreat, the German Constitutional Court prescribed areductioninthe
scope of political speech to reinforce dignity rights indispensable to a
sense of belonging to the polity and to meaningful and effective political
participationwithinit.

& Asthis example indicates, conditions of stress may be confined to particular
areas of a pality’s life or they may be pervasive throughout all areas within the polity.

% Edward J. EBerLE, Public Discourse in Contemporary Germany, 47 Case W.
Res. 797, 824 n. 115, 833-841 (1997).

& |d., at 893 (citing Auschwitz Lie, 90 BVerfGE 241 (1994)).
o 1d..
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There are obvious analogies between curbing hate speech and
embracing militant democracy ®. In an ordinary democracy, all political
parties that abide by the rules of the game are allowed to compete for
power whatever their ideology. In contrast, in amilitant democracy, political
parties that pursue anti-democratic ends through democratic means can
be congtitutionally banned ®. Furthermore, it isalso evident that adherence
to militant democracy is likely to be more compelling in times of stress
thanin ordinary times.

There are also, however, significant disanalogies between the two
cases. Pure hate speech -i.e., insulting and demeaning expression against a
particular group- possesses no genuine socia vaue, and can hence be
altogether banned consistent with comprehensive pluralism. If such hate
speechisnot bannedin ordinary times, itisonly for purely strategic (political)
reasons. In contrast, the anti-democratic agenda of a political party may
encompass norms and values entitled to all least partial protection under
thedictatesof comprehensive plurdism. Inaddition, upon closer examination,
militant democracy takentoitslogical extreme seemstorest onaninternal
contradiction. Ideally, inademocracy, al political viewsand agendas should
bevetted and discussed and eventually submitted to the operative democratic
decision-making processesin force within the polity. Moreover, withinthis
ideal scheme, each palitical party should project aparticular agendadistinct
from al the other agendas issuing from the competing conceptions of the
good vying for vindicationwithin the polity. For each political party toremain
true to its unique agenda, however, it would be necessary for it to curb

% See, Kent RoacH, “Anti-Terrorism and Militant Democracy,” in Andras Sgjo
ed., Militant Democracy, supra, at 171, 183.

% EgerLE, Public Discourse in Contemporary Germany, supra at 825 n.119
(quoting Klass Case, 30 BVerfGE 1, 19-20 (1970), translated in Donald P. Kommers,
The Constitutional Jurisprudence of the Federal Republic of Germany 230[1989)) (citation
omitted): Constitutional provisions must not be interpreted in isolation but rather in a
manner consistent with the Basic Law’s fundamental principlesand its system of values.
...Inthe context of thiscaseit isespecially significant that the Constitution...has decided
infavor of ‘militant democracy’ that does not submit to abuse of basic rights or an attack
on the liberal order of the state. Enemies of the Constitution must not be allowed to
endanger, impair, or destroy the existence of the state while claiming protection of rights
granted by the Basic Law.
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internal heterodoxy or dissent. In other words, to foster optimal inter-party
competition and thus best contribute to the ideal of democracy by giving
each political positionitsown voice, politica partiesmay haveto beinternally
non-democratic or eveninternally autocratic.

Aiming thus for representation for all political views implicitly or
explicitly embraced within the polity requires militancy with respect to
process - or process-based militant democracy. In contrast, what is
customarily referred to as* militant democracy’ , which callsfor suppression
of political parties with anti-democratic agendas, involves militancy
regarding outcomes - or outcome-based militant democracy. In either
case, militant democracy requires reliance on anti-demacratic devices.
Moreover, if one positsthat thereisbound to be an eventually unavoidable
link between democratic means and ends and between anti-democratic
means and ends, then process-based and outcome-based militant
democracy seem to be at logger heads.

Both representation of all views, which calls for process-based
militancy, and exclusion of anti-democratic political parties, which calls
for outcome-based militancy, seem much more compelling in times of
stressthan in ordinary times. Indeed, in times of stress, various viewpoints
are, or seem, threatened with exclusion, and the unity of the polity is
sufficiently frayed to make possible an eventual takeover by anti-
democratic forces. No such pressuresare present in ordinary times, which
allowsfor greater fluidity in the articulation of political positionsand for
greater tolerance of political parties with anti-democratic objectives.
Accordingly, in ordinary times, neither process-based nor outcome-based
militancy loom as necessary or desirable.

In times of stress, perceived threats to the unity of the polity are not
only likely to be associated with anti-democratic political parties, but also
with illiberal ones. Illiberal parties need not be anti-democratic. For
example, areligiousfundamentalist party that hasthe support of amajority
of the electorate of a polity can remain essentially democratic both
internally and externally, and yet systematically spreadilliberalism. Even
from the standpoint of militant democracy, however, illiberal is not
synonymouswith anti-democratic, and hence prohibition of illiberal parties
intimes of stresswould not bejustified as suppression of anti-democratic
ones would be. Even if suppression of the latter is justified in times of
stress, suppression of illiberal parties poses vexing problems that go to
the heart of pluralism and democracy. Thisiswell illustrated by the case
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of Refah Partisi v. Turkey ™. In adivided decision, the European Court of
Human Rightsheld that the dissolution of the ldamic Party Refah, thelargest
party in Turkey’s parliament, ordered by the Turkish Congtitutional Court
was hot contrary to the European Convention on Human Rights. The Turkish
Court had acted becauseit found Refah to bea* center of activities’ contrary
to the principle of secularism enshrined inthe Turkish Constitution. Although
Refah’ smeansand endswere both democraticin nature, the European Court’s
majority found that Refah’s advocacy of women wearing headscarves in
public places and adherence to the Koran would, if successful, lead to an
impermissiblesurrender of the peopl€ sdemocraticrightsto rdigiousauthorities
who even if backed by large maorities, would implement illiberal policies
discriminatory on the basis of sex and of religion. For the European Court’s
dissenting judges, however, dissolution for mere advocacy of peaceful and
legal changes-through congtitutional amendment, if necessary- by apolitical
party that is democratic with respect to means and ends and that declaresits
adherence to the requirement of secularism imposed by the Turkish
Condtitution, isan unwarranted, overly drastic and disproportionateresult.

Fromthe standpoint of pluralism, unlikefromthat of liberalism, illibera
ideals need not be automatically excluded from the arena of democratic
palitics. Furthermore, from the standpoint of conditionsof stress, if retreat
from radical secularism were genuinely likely eventually to culminatein
dissolution of the Turkish polity, then suppression of Refah would be
justified. It could even be defended on grounds of militant democracy, but
it would result in less democracy and less pluralism ™.

Ontheother hand, if discord over secularism created conditions of stress
incontemporary Turkey, but moving away from radical secularismwould not
risk the break up of the polity, but merely areaignment that may or may not
live up to the prescriptions of the European Convention of Human Rights,
then suppression of Refah would not be justified. In that case the risk of
greater stresswould not justify significantly curbing democracy and pluralism
in the absence of actual erosion of the rights protected by the Convention.

0 Refah Partisi v. Turkey, 35 Eur. Ct. H.R. 3 (2002).

"t could still be consistent with comprehensive pluralism depending how close
the conditions of stress happened to be in relation to conditions of crisis.
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What the preceding discussion of the Refah case illustrates is that
conditions of stress do not necessarily call for militant democracy or an
increase or decrease in democratic rights or in the reach of pluralism.
Instead, the right solution requires a proper readjustment and balancing
of competing rights and objectives depending on the particular
circumstances involved, and on how far or near existing conditions of
stress happen to be from conditions of crisis.

B. The War on Terror

If the issues surrounding militant democracy invite comparisons
between conditions of stressand ordinary conditions, theissues raised by
the war on terror require focus on the comparison between conditions of
stress and states of crisis. Terrorism, as noted above, can provoke a state
of crisis, such as seemed to be the case in the immediate aftermath of the
attacks of September 11 in the United States and of March 11in Madrid.
In the long own, however, as also already emphasized, the war terror,
whether it be that against Al Quaeda, or those against ETA in Spain or
the IRA in Northern Ireland, is more likely to produce times of stress
than to sustain a state of crisis.

At first sight, the war on terror seems much more likely to affect
civil rights, the rights of criminal defendants and those of detainees held
without charges for long indefinite periods of time than political rights.
Upon closer consideration, however, the war on terror is likely to have
some effect on certain political rights, such as, for example, the right
freely to associate into pursuit of acommon political project. Indeed, the
war onterror may, at least primafacie, justify infiltration of certain political
groups and thus adversely affect their ability to compete effectively in
thepalitical arena. Moreover, to the extent that apolitical party issuspected
of acting in concert with, or of pursuing the agenda of, terrorists, such as
was the case with the Batasuna party linked to ETA in Spain 2, the war

2 See Victor Ferreres CoMELLA, “The New Regulations of Political Partiesin Spain,
and the Decision to Outlaw Batasuna’ in Andras Sgjo. ed., Militant Democracy, supra, a 133.
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on terror may give rise to genuine militant democracy concerns compa-
rable to those raised by political parties that use democratic means to
achieve anti-democratic ends.

Themost significant nexus between thewar onterror and the political,
however, concerns the boundary between a state of crisisand conditions
of stress. The more the war on terror is like a veritable war, the more
emergency powers may be justified with the consequent diminution of
civil and political rights. On the other hand, the more the war on terror
approximates combating and prosecuting crimes, the greater is the
justification for thoseinstitutionsthat are customarily deployed intimes of
stress rather than for preservation of a state of crisis 2.

So long as the war on terror unfolds under conditions of stress, two
kinds of constraintsthat may be suspended in states of emergency remain
in force: rights-based constraints and democracy-based constraints. For
example, it may bejustified intimesof crisis, but not intimes of stress, to
suspend habeas corpus rights 7. Furthermore, whereas ordinary
parliamentary democratic politics may be suspended during a state of
emergency ™, no such suspension could be justified in times of stress.

Thewar on terror does not justify suspension of fundamental rights,
but it does allow for recalibration of the scope of such rightsto account
for greater concerns regarding the polity’s security and well-being. This
can be accomplished through judicia deployment of ordinary balancing
approaches and proportionality analysis ™. In the context of the war on
terror, the weight of the fundamental rights at stake would remain the

 QOrdinary crime does not trigger conditions of stress so long as it does not
threaten to drive a wedge in the polity’s collective self. Even intermittent terrorist
activity, in contrast, seems likely to render that collective self more vulnerable.

" See, eg., USConst. Art I, 89, cl. 2, alowing for such suspension.

s See. eg., French Const. Art 16 giving President virtually complete power
monopoly during state of emergency.

® See, e.g., Hamdi v. Rumsfeld, 124 S. Ct. 2633 (2004) (U.S. Supreme Court
plurality opinion used balancing test to determine validity of continued detention without
charges of war on terror prisoner); Beit Sourik Village (2004) (Israel Supreme Court use
of proportionality analysisto determine legality of separation wall designed to protect
Israeli civiliansfrom would-be Pal estinian suicide bombers).
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same as that ascribed to them in ordinary times. The weight accorded to
security concerns and to protection of the polity’sidentity, however, would
be greater in the war on terror than during ordinary times. Thus, in the
Hamdi case that arose out of the United States war against Al Quaeda
and the Taliban in Afghanistan, the greater weight given to the state’'s
security interestsin the midst of thewar onterror resulted in significantly
less extensive procedural rights for a detainee claiming that he was
mistakenly arrested as an enemy combatant in Afghanistan than for an
ordinary domestic criminal suspect, including one believed to be a serial
killer. Even if the presumed enemy combatant poses no greater threat to
life than the suspected serial killer, granting the former somewhat |esser
procedural rights than the latter may well be justified under a judicial
balancing approach. Ordinary criminals, and even seria killers do not
appear to pose polity-widethreats, or to strike against the very collective
identity of the citizenry. Arguably, the threat that would-beterrorists pose
against the felt unity and cohesiveness of the polity may alone justify
according greater weight to the polity’s security interests and hence
legitimate some constriction of fundamental rights.

Terrorists, such as those who struck New York on September 11,
2001 or Madrid on March 11, 2004, or ETA or the IRA, are not likely to
pose a danger of destroying a polity the way a foreign war or a full
fledged civil war might. Nevertheless, terrorism, by its very unexpected
and seemingly senseless and random nature, creates fears and anxieties
that affect a polity’s self-confidence and self-image. These changes in
turn, arelikely to bring about conditions of stress. Under such conditions,
moreover, and in connection with waging the war on terror, collective
security and identity reinforcement may justify curtailing the scope of
certain rightsboth civil and political. And with respect to political rights,
whereas the war on terror may call for suppression of certain political
parties, such as Batistuna as discussed above 7, just as does adherence
to militant democracy, the respective reasons involved are different. In
the case of militant democracy, the principal fear isthat democracy could

" See supra, at..



156 ACADEMIA NACIONAL DE DERECHO Y CIENCIAS SOCIALES DE CORDOBA

be compromised; inthat of thewar on terror, that security will bethreatened
and the collective self-image of the polity destabilized ™.

In short, to the extent that thewar on terror unfolds, under conditions of
stress, it does not require abalition of political rightsor creation of new ones.
What is callsfor, is proportionate readjustment that islikely to lead to some
shrinking of the scope of certain civil and palitical rights’. Whichrights, and
how much shrinking, will depend on the particular circumstancesinvolved.

C. Pacted Secession

Attempts at unilateral secession, such as those that led to civil
war in the United Statesin the 1860’s, invariably create conditions of
crisis. Efforts to achieve a pacted secession, in contrast, are likely to
arise under, and/or produce, conditions of stress, but may well avoid
falling into conditions of crisis. This may seem at first paradoxical or
even contradictory, given that the distinction between conditions of
stress and of crisis has been cast throughout the present analysis in
terms of the difference between more remote and more immediate or
more imminent threats to the unity and coherence of the polity. Under
further analysis, and from the perspective of comprehensive pluralism,
however, no real contradiction is involved as the unity or coherence
of any particular polity is not an ultimate good. Instead, a working
polity that does not actually face any plausible threat of dissolution
possesses a viable framework that allows for a sufficient degree of

8 This latter point is vividly illustrated by the Batistuna case. In relation to the
self-image of post-Franco Spain, where the identity of the polity depends on adelicate
bal ance between a sense of national unity and accommodation of the diversity represented
by autonomous regions such as Cataluda and the Basque region, Basque terrorism and
separatism seem to pose a much greater identity-based threat than a security one.
Indeed, such terrorism risks to upset the delicate balance between unity and diversity,
thus raising the possibility of repressive unity such as that imposed by Franco, or that
of a civil war between those that would yearn for a return to authoritarian rule to
preserve Spain’s unity, those who would preserve the status quo, and those who would
seek secession of certain autonomous regions.
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integration among the various selves and others that share the same
political space. More specifically, the framework in question must
provide for a well balanced array of nodes of identification and
differentiation, -e.g., through federalism, political party democracy,
minority rights- to allow all the selves and othersinvolved to engage
in dynamic and peaceful interaction while cohering together through
identification with the common overall self that bindsthe polity together
without unduly sacrificing adherence to more particular or local selves.
For example, one should be able to be German without abandoning
being Bavarian or be at once Italian and also Florentine.

Existing nation-states do not necessarily provide the best suited
framework for the achievement of the optimal balance between
identification and differentiation within a viable political space.
Sometimes, such optimal equilibrium may require integration of other
selves within a larger political space, such as that provided by a
transnational polity. For example, itisquite plausiblethat differences
between Flemish-speaking and French speaking Belgians might better
be addressed within the larger framework of the European Union
than within the narrower bounds of the Belgian polity. On the other
hand, at other times, such optimal equilibriumisunlikely to be achieved
without disentangling selves and others that are in such constant
confrontation asthreatens the unity and well-being of their common
nation-state. For exampl e, approximating the requite balance between
identification and differentiation was arguably better achieved by
splitting the former Czchekoslovak nation-state into the Czcheck
Republic and the Republic of Slovakia.

Dissolution and reconstitution of politiesto achieve better integration
of identification and differentiation is thus not per se contrary to the
edicts of comprehensive pluralism. Involuntary dissolution (from the
standpoint of all or of some groupswithin the polity) iscertain to provoke
acrisisif it seemsimminent, and conditions of stressif it scemsplausible
but more remote. On the other hand, a successfully concluded secession
pact should produce neither crisis nor stress. Finally, the prospect of a
pacted secession would most likely take place under conditions of stress
in as much as it would indicate a willingness to negotiate a peaceful
pacted secession coupled with uncertainty about the outcome of such
negotiationswhich, if they weretofail, could eventually culminatein a
unilateral secession or civil war.
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The prospect of pacted secession was considered by the Canadian
Supreme Court in Reference re Secession of Quebec ™. Thekey question
before the Court was whether Quebec was legally entitled to secede
unilaterally from Canada. The Court answered in the negative, but added
that if a clear magjority in Quebec wanted to secede, the remaining
provinces had an obligation to negotiate with Quebec in good faith in
order to determine whether an agreement could be reached on a pacted
secession. The Court specified that considerations of democracy and
federalism, among others, required that negotiations regarding secession
be as serious and solemn as deliberations concerning adoption of a
proposed congtitutional amendment. Ultimately, these negotiationswould
bepalitical in nature.

The Court indicated that the outcome of political process of negotiation
at stake was uncertain, and refused to specul ate over what ought to follow
should negotiations toward pacted secession fail. In terms of palitics,
negotiations with a view to pacted secession ought to be constitutional
politics. Moreover, given the tension created within the Canadian polity
by Quebec’s separatist movement, these negotiations would seem bound
to take place under conditions of stress.

Asconstitutional politicsintended to redesign rel ationshi ps between
self and other within and across polities, a pacted secession, such asthat
contemplated by the Canadian Supreme Court, deal swith subject-rel ated
conflicts rather than with those regarding mere benefit or burden
aHocations-Accordingly, consistent with comprehensive pluralism, such
pacted secession should draw directly on the second-order norms that
definethe pluralist ethos. In short, in as much asthey arise in conditions
of stress, pacted secessions require both enhanced consideration of the
other by the self and intensification of the role of self-government. In
other words, pacted secession under stress requires greater valorization
and protection of the identity rights of self and other and an increased
self-restraint to preserve self-government from accrued temptations to
govern for self-realization to the exclusion of the other who seeks
secession or from whom secession is sought.

72 S.C.R. 217 (1998).
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In the last analysis, all three cases examined above, those of hate
speech and militant democracy, of thewar on terror, and of pacted secession,
indicate that there is a common task under various conditions of stress.
That task isto strengthen or prevent further weakening of the bonds between
themultiplesdvesand othersthat in spite of thevariouslayer of differentiation
that separate them continueto cohere as a unified whole within the bounds
of relevant polity. What precisely needs to be done in any particular case
depends on the circumstances. In some cases, it requires strengthening
certainrights, or strengthening some and weakening others. In other cases,
it may require constricting the scope of certain rights to readjust
proportionately the interplay between identity and difference. In yet other
cases, it requires great self-restraint and self-control to prevent outright
exclusion of an other that has seemingly become too distant. In any event,
conditionsof stressdo not call for any wholesalerejection or reinvention of
the political rights suited for ordinary times. In most cases, conditions of
stress merely require refinement and readjustment.

6. Conclusion

Within the ambit of comprehensive pluralism, politics and political
rights are meant to stir external dealings between self and other so asto
strive to a maximum possible degree of overall unity combined with
accommodation of themost extensive possiblediversity. Inordinary times,
political rights must encourage vigorous self-government, foster or protect
communal solidarity and carve out a space for individual and collective
self-realization. In times of crisis, the threat to unity is so grave that the
polity may haveto suspend its pursuit of diversity and temporarily cease
recognition or enforcement of political rights. In the course of agenuine
strugglefor survival, what unifies or can unify the polity asawhole must
trump what does, or could further, divideit.

What isrequired in times of stressis|ess obvious because the prime
objective at such times may either be a return to ordinary times or
avoidance at al cost to deteriorate inexorably towards times of crisis, or
both. To the extent that the focus is on return to ordinary times, the
emphasis should be on reinforcement of political rights, or of the most
important ones even if that can only be done at the expense of others.
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Thus, if democracy isthreatened, recourse to militant democracy, which
intensifies commitment to democracy but somewhat restricts its scope,
may be the best weapon to ward off such threat. On the other hand, if the
task isto prevent at all costsfalling into conditions of crisis, the primary
concern should be to defuse clashes between self and other. And that
may require increasing or decreasing the scope of political rights or
adjusting their weight. Thus, inthewar onterror, limiting certain civil and
political rights may inoculate against eventually having to suspend them
altogether in the face of a crisis. Furthermore, in the case of pacted
secession, the goal is to narrow the range of differences within a polity,
by reassigning increasingly incompatibl e differencesto different polities.

Intheend, pluralism does not furnish alist of political rightsfor each
of the three different times discussed throughout. Instead, it provides a
logic and adiaectic that allow for adetermination of the particular political
rights that are best suited for given circumstances. In this context, the
political rights suited for times of stress are not that different than those
suited for other times. Nevertheless, in times of stress, the same rights
arelikely tobe moreor lessextensive and more or lessintense, depending
on whether the most urgent need isto strengthen bonds between self and
other or defuse conflict between them.
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. Un nuevo orden de vida

A partir de lapermisividad con que en nuestras tradiciones juridico
politicas fueron admitidas diversas modalidades de la emergencia, hace
algunos afios -quiza cuando todavia no se habia comprendido en toda su
magnitud la nocividad de los institutos de emergencia en nuestro dere-
cho- imaginamos a ciertas manifestaciones del fendmeno identificadas
con algunas de | as caracteristicas con que juegasu rol el perverso crimi-
nal en las obras de terror.

Suele ser comun, en las expresiones del género artistico, quelaexis-
tenciadel infaltabley maligno protagonistaseasoslayadaalo largo dela
puesta en escena por todos aquellos que tienen poder para impedir su
accion devastadora.

Lo malo delaequivalenciaradicaque, en el mundo delaficcion, €l
reconocimiento del siniestro personaje se sucede hacia el fin delacom-

" Discurso de recepcion como académico correspondiente en Corrientes, pronun-
ciado el 7 dejunio de 2005, en laAcademiaNacional de Derechoy Ciencias Socialesde
Coérdoba (Argenting).
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posicion, cuando |os protagonistas que antes descreian de su poder des-
tructivo, frente a tendal de las numerosas victimas fatales que el desal-
mado produjo se rinden ante la evidencia de los hechos.

Se puede compartir 0 no esta vision del espectro que ofrecen
las emergencias, pero nadie podra -menos a esta altura- descono-
cer que sus tan perniciosos efectos en nuestro pais reconocen, al
menos, dos victimas asistidas regularmente en laterapiaintensiva
de lasinstituciones.

Por un lado, un declinante proceso de desfederalizacionyy, por €l otro
-con ciertalicenciagramatical - el drama de ladesrepublicanizacion.

Como selahavivido y lavivimos, tanto se hadicho y escrito sobre
emergencia que parece dificil decir algo nuevo de ella en la Argentina.
Sobre todo si para acometer el intento se hace de cualquiera de sus ma-
nifestaciones|o que con buen tino, en formaprimaria, un jurista haria.

¢Y qué eslo que haria ese estudioso del derecho?

Pues empezaria colocando la accion y € efecto de emerger para
cotejar su congruencia con laley mayor de la Nacion; para-a finy al
cabo- proclamar -casi con toda seguridad- que ese manojo de regulacio-
nes que instrumenta la emergencia en un caso dado contradice el pacto
fundacional. De modo que terminariaabogando por lainmediatadescali-
ficacién de esos hechos del escenario juridico.

No estamos -vale la pena aclararlo- retrotrayendo el debate a
épocas en las que se controvertia desde el plano de lafilosofiajuridi-
ca si las emergencias debian insertarse en la Ley Fundamental del
Estado. Los datos de larealidad ensefian que esa batalla fue perdida
por quienes se oponian.

Tampoco hos estamos refiriendo a buen uso de estosinstitutos, sino
asu abuso o mal uso, a su constante desnaturalizacion.

Otra aclaracion mas. No se crea que con esto de situarnos frente a
unaalternativacomo ladescripta propiciamos, exclusivamente, respues-
tas positivistas para episodios que son casi su negacion.

Ocurre que si transitamos por el huerto de las ciencias juridicas, la
primera gran respuesta que todo problema debe sortear es el de su com-
patibilidad con laley mayor. Y, ello es asi, desde hace mas de doscientos
afos cuando arrib6 alas playas de lahumanidad €l revolucionario fené-
meno del constitucionalismo.

Pero, siguiendo €l iter de aquel mentado proceso de cognicién que
nuestro imaginario juristarealizara, no podemosignorar que asu térmi-
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no apenas quedara develada una parte de |a problemética estudiada: €l
delavalidez del derecho.

Y, no es que abdiquemos del obvio valor quetiene parael dere-
cho resolver como a priori si tal o cual precepto se ha producido en
condiciones regulares; ocurre que la realidad nos marca que -aun
inconstitucional es- muchas di sposiciones son fuente material del de-
recho constitucional. Fuente malsana, parasitariay antitesis del de-
ber ser, pero fuente al fin.

Y si bien escierto -como reglatedrica- que en €l jardin de losvalo-
res solo se admiten lasflores escogidas por su ascendencia ornamental y
hasta sacra paraladignidad humana, no es menos que también son parte
del pretendido vergel otros disvaliosos frutos que empobrecen la silueta
aspirada para esos cultivos.

Mal que nos pesey por aguello de que derecho es -parafraseando
a Charles Evans Hugues- lo que larealidad tributa que es, prescindien-
do incluso de sus debidas formas y hasta de su legitimidad, menester
es que desde la 6ptica de la ciencia constitucional tratemos de expli-
car -como aspiramos hacerlo en esta exposicion- por qué somos como
somosy cudl eslarazdn de esos trajes a medida que con tanta frecuen-
cia se elaboran, emergencia mediante.

El enfoque queintentamos no es novedoso. L o anticipd con su natural
clarividencia a principios de los setenta César Enrique Romero, cuando
con sufinaplumahabl 6 del realismo juridico como método de conocimiento
delacienciacongtitucional. Lo reafirmé luego Segundo V. Linares Quinta-
na, cuando propuso adoptar el método integral como mecanismo parala
captacion dd fendmeno politicojuridizedo, a decir de Carlos TagleAchaval.

Teniendo como horte la brijulaindicada revistaremos, de aqui en
mas con discrecionalidad autoral, en ciertos patrones de comportamiento
gue de modo regular exhibimos los argentinos para tratar de descifrar
gué causas son las gue motivan esta suerte de hiperinflacion de recur-
s0s en materia de emergencia. Engrosamiento tan frecuente como re-
gular cuyapervivencianosimponevivir en unreino gueno esel prome-
tido, seguin la Constituci6n.

Podemos llamarlo emergentocracia porque ha fundado un nuevo
orden de vida, a transformar el plexo juridico de base.

Interpretamos que las causas determinantes de tal fenbmeno en-
cuentran asidero en:
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1. Vocacion para crear y creer en fuertes liderazgos

La sociedad argentina es devota de la construccion de sélidos
liderazgos politicos, con cuyaelaboracion colige hallar un paladin acuya
“magia’ confia el gjercicio del poder. Por ende es presupuesto de esta
creencia que muchos de los actos emanados del “lider” son fatalmente
indiscutiblesy acertados. Esta suposicion conduce alimitar |a participa-
cion del pueblo en los asuntos de Estado, pueslainfalibilidad del guiaes
autosuficiente pararealizar el bien comun.

A partir de esa creencia popular, a esasuerte de adalid se lo dispen-
saconun bill deindemnidad, salvaguardaque potenciasu radio de accién
para que en aras de concretar “impostergables logros’ opere tanto en el
admbito delo regular, como deloirregular.

La historia argentina documenta, en forma harto el ocuente, con qué
alcances y resultados se da la competencia electoral para acceder al
poder y en qué medidaincide en la decisiéon popular la particular aptitud
gue exhibe un candidato presidencial o ala primeramagistratura de una
provincia, cuando muestraatributos de caudillo.

El fendbmeno esta emparentado en el mundo contemporaneo, a uno
de los acontecimientos con que debe lidiar € principio de ladivisién de
poderes. Se trata del desmesurado crecimiento de potestades operadas
en torno al Ejecutivo, ensanchamiento que comprende no sblo alos atri-
butos que la ley fundamental reconoce a su titular, sino que involucra
también aguellos otros que aexpensas de laley delosespacios, €l primer
mandatario se ha apropiado.

Y, estavisto queaqui no hay interdicto vaido pararetener lo quese perdio.

Paradocumentar lo afirmado repasemos |o que laley mayor certifi-
ca. Lascinco instituciones de emergenciaprevistas por ella-intervencion
federal, Estado de sitio, decretos de necesidad y urgencia, legislacion
delegada por razén de emergenciay poder de policia de emergencia- en
todos los casos de su vigencia, de manera constante e incontrovertible,
acrecen en facultades al Ejecutivo.

Y, alas potestades que la Constitucion acuerda adicionemos ahora
aquellas otras que regularmente el Ejecutivo seatribuye. El coctel, podra
apreciarse, es explosivo por donde selo mire. Nuncamés acertado como
en el caso, € anticipo de Lord Acton: “ El poder tiende a corromper y
el poder absoluto tiende a corromper absolutamente” .
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2. Preferencia de la eficacia en desmedro de la legalidad

En estrecha conexién con la suposicion anotada en los parrafos que
anteceden, también ha ganado cuerpo en lasociedad y cada vez se aqui-
latamas en |os detentadores, laidea de que en aras de un fin son acepta-
bles todos los medios, incluso los que contradicen la normativa vigente.
Lo importante, a la luz de esta supercheria, no es el instrumento que
permitellevar adelantelainiciativa, sino su producto.

Ha fructificado el sofisma de que es imposible gobernar si no se
apelaalaemergencia. Y, de ésta, se tiene lainicuaidea de que esta por
encimay mas alla de la Constitucion.

De modo que si € acto gjecutado tiene respaldo legal, mejor. |Si
carece de é, su orfandad hallard asidero en €l resultado...! Setratadela
concreta aplicacion del paradigma que € fin justificalos medios. Ade-
mas, cualquierasealaentidad delailicitud cometida, siempre habramar-
gen para un argumento defensivo. Eso si, prolijo, sobrio y pocas veces
escuchado: el derecho es opinable

A partir de esos presupuestos, la jurisprudencia politica parece ha-
ber acufiado una regla en virtud de la cual la Constitucion vale cuando
transitamos por un camino deliriosy rosas, pero apenas la senda empie-
zaapoblarse de malezas u otradificultad, eslegitimo recurrir al atajo de
laemergenciacomo unico remedio parasuperar lasdificultadesdelavia

Si lo dicho es grave, no resulta menor lo que es un dato comun en la
filosofiaque animaanuestraclasepolitica. Ellacreequeal paisselo gobier-
naapuradecision y adoptado un acto, € derecho debe amoldarsea dl.

Para esas confecciones a medida estan |os sastres del poder, quie-
nes con sus cortes y recortes, tejidos y suturas, son capaces de idear
raras hormas cuyas siluetas juridicas estan siempre mas cerca de
Maquiavelo que de Kant.

| nequivocademostracion de ello lo constituye laemision de decretos
de necesidad y urgencia por €l presidente de la Nacién, sin que concu-
rran las circunstancias constitucionales que habilitan el dictado de esa
normativa de emergencia.

El particular fenédmeno de mutacién por sustraccién operado en tor-
no de ese instituto hace que los g ecutivos de turno lean la Constitucion
de modo parcial. Para quienes titularizan ese poder, solo esta vigente
aguella parte del precepto que o autoriza a emitir esos actos, pero no la
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otraen laque se establecen los limites formales y sustanciales que debe
observar en oportunidad de valerse de tan excepcional instrumento. Lo
grave del caso es que esta mutacion, no solo es contra letra 'y espiritu
constitucional, sino que ellase hasucedido enformainmediataa dictado
del novisimo precepto quelos habilita. No hubo, como en otras mutacio-
nes, un decurso detiempo quetornarainactual el preceptoy justificarala
necesidad del cambio operado.

3. Cultura de la impunidad

Otra afiosa praxis politica, aguilatada como notorio defecto de la
vidademacrética, hasentado susreales predicando y practicando quelas
consecuencias de los actos indebidos del gobernante -me refiero a sus
entuertos penales, civiles, administrativos, etc.- son patrimonio casi ex-
clusivo de un error de célculo y aquello que se pinta- en el peor de los
casos como impericiade quienes mandan- deben pasar al vencido gjerci-
ciodelaimpunidad.

Laresponsabilidad personal del autor de entuertos cometidos des-
delafuncién publica, luce como unaexpresi6n de deseos que se ven-
tilaen excepcionalisimos casos. Por ejemplo, sin agotar lalista: cuan-
do el hecho de su ocultamiento genera alto costo politico al poder de
turno o, cuando se adoptaladecision de perseguir lailegalidad atitulo
derepresaliapolitica.

No es casual, por ende, que solo en casos muy aislados algunos
funcionarios que han protagonizado escandal osos ilicitos sean efectiva
mente condenados por lajusticia.

Laconsolidacién de ese clima, por ejemplo, se materializacon am-
nistias disfrazadas de indultos; favores politicos que algunos sectores
delajusticiadispensan aquienesintegran | os otros poderes del Estado
y leyes de excepcion, cuya singularidad no hace otra cosa que confir-
mar laregla de generosas indulgencias en favor del poder de ayer, del
de hoy, del de siempre.

Ese status de impunidad, para poder mantenerse genera costos al
sistema, que el Estado paga apelando a la emergencia. Muestra inequi-
vocade ello en los dltimos tiempos |o constituy6 la materializacion del
[lamado “ corralito” financiero y su agravadaversion del “corralon”.
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Recuérdese que el gobierno intervino disponiendo laconfiscacion de
lapropiedad de los ahorristas, luego de que los bancosy empresas reali-
zaran un fenomenal negocio remitiendo al exterior ingentes remesas de
délaresadquiridosavalor convertible.

Las pretendidas pérdidas de la que tanto alarde hicieron algunos
banqueros quedaron en €l tintero, consolidadas al calor de las apetitosas
ganancias obtenidas durante todo el régimen de la convertibilidad. Y, si
alguna duda cabe, la prueba elocuente de la maniobra lo constituye el
[lamativo hecho de que hasta hoy -por o gue sabemos- ningln banco ha
demandado al Estado Nacional por |os supuestos dafiosy perjuicios que
laimposicion del nuevo régimen monetario le causo.

Y apesar de gue hasta un juez de la mismisima Corte Suprema de
Justicia de la Nacién en sentencia emanada del tribunal de la cumbre,
convino enlanecesidad deinvestigar el comportamiento de quienesidea
ron el mecanismo de apropiaci6n de fondos privados, ignoramos que has-
ta la fecha se haya iniciado procedimiento alguno tendiente a indagar
sobre lo que ha constituido la mayor estafa colectiva registrada en la
historia argentina. Todo €ello ocurre cuando en €l pais, los tribunales se
han abarrotado por el reclamo de ahorristas sorprendidos en su buenafe
y cuando ante la Comisién I nteramericana de Justicia creada por el Pac-
to de San José de Costa Rica existen mas de cuatro mil denuncias.

4. Régimen de mayorias congeladas y desidia congresional para
legislar y efectivizar su funcion de control

En el Congreso delaNacion, ambito donde se manifiestan todas las
expresiones politicas con representacion, la mayoritaria que por regla
suele pertenecer al partido presidencial, generalmente se subordinaalos
dictados del Ejecutivo. Otro tanto se da con las minorias que suelen
abroquelarse, no sdlo por razones de identificacion partidaria, sino para
tratar de imponer directivas o, contener el embate de las mayorias.

El esqguemadisciplinario practicado, nadatendriade malo si su cons-
titucién respondiera ala necesidad de unificar criterios a partir de pa-
trones de razonabilidad. Pero, en los hechos, el agrupamiento legislati-
vo es el pivot que habra de servir parafosilizar lainiciativa congresio-
nal, reduciendo el funcionamiento del 6rgano legislativo a un cuerpo
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gue se limita a convalidar los proyectos remitidos por el poder de los
poderes: el Ejecutivo.

Petrificaciony sumision legislativas aparecen asi como dos carasde
una mismamoneda, en las que el compacto del poder juega sus propias
cartas, obviamente, con naipes marcados por el designio Ejecutivo.

Esta archidemostrado que el 6rgano legislativo es remiso a gjercer
lasfacultades de control quele caben parasus propias atribuciones cuando
ellas son gjercidas por razones de necesidad y urgenciainvocadas por €l
Ejecutivo. Traigo a colacion una notoria estadistica correspondiente a
unaparte del primer periodo presidencial en quele cupo gobernar €l pais
a Carlos Salll Menem. El registro de esa época contabilizaque €l Legis-
lativo, apenas control 6 €l 1% delacuantiosalegislacion quebajolaforma
de decretosde necesidad y urgenciadicto el presidente. Y, més|lamativo
resulta que no haya descalificado siquiera uno de esos actos.

Mas como los decretos de necesidad y urgencia también fueron
emitidos por quienes le sucedieron en la funcion presidencial, quisiera
saber: ¢cuantos de esos actos fueron controlados por el Legidativo?y, en
su caso, practicadalarevision ¢en cuantos casos se opuso el Congreso al
hecho consumado propuesto por el presidente? Por |o que conozco, de-
jando asalvo lapotenciaidad de unaeventual ignorancia, en ninglin caso.

También, por lo que se ve, el Congreso no cayd en la cuenta que
tiene facultades de control cuando valiéndose del atributo del art. 76 de-
lega en el Ejecutivo la potestad para legislar. Es que si dicho érgano
confiaaotro el gercicio detan vital competenciay con mayor razénsi la
transferencia se realiza invocando un supuesto de emergencia, resulta
elemental que ellasdlo puede usarse por el delegado dentro deloslindes
acordados por €l delegante.

Desconocemos que antes de la reforma del “94, o después de €lla,
en alguna ocasion, € cuerpo representativo haya descalificado un acto
presidencia resultante del endoso legislativo.

Aspirar aque el Congreso repruebe un acto refiido del Ejecutivo es
sana costumbre republicana que no cuaja en nuestros precedentes, don-
de aguel poder cuenta con anticipada aquiescenciade su arbitro, dispues-
to aencubrir lasinfracciones en queincurrasu controlado. Lo desafortu-
nado de la practica es que -como ocurre en las competencias deportivas-
la parcialidad de quien deberia ser neutro termina por desvirtuar los re-
sultados del evento. El partido se inicia con resultados preestabl ecidos,
porque antes de su inicio yalo tiene ganado de antemano el Ejecutivo.
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5. Derivar la resolucion de los problemas al devenir

En nuestros usos y costumbres politicos, un arbitrio rayano con €l
desparpajo y la falta de vergiienza civica de muchos detentadores es €l
que -so capade postergar laasuncién de los problemas de hoy- derivasu
resolucion al porvenir. No importacdmo, sélo interesa que con esameto-
dologia el conflicto desaparece temporalmente, aunque en el campo de
estaencubiertahostilidad queden diseminadas|asvictimas del estropicio.

Esa evasion de responsabilidades suele vestirse con liviana como
cefiidaindumentariaoficial, pero tan frégil en sutexturaquenoresiste el
menor delosandlisisy se aniquilaen toda su extensién cuando es some-
tidaalacribade larazon.

Trasladar a futuro muchos de los obstéaculos que afligen a Estado
suele tener una entidad aleatoria que no siempre termina dirimiendo €l
problema en favor del interés estatal. Antes bien, esa multiplicidad de
deudas genera €l correlato simultaneo de un coro de acreedores que
exigentodos, al mismo tiempo, percibir o quejuzgan como legitimaparte
de su acreencia. En otras palabras, | as dificultades que artificialmente se
postergaron, acrecen como panesy peces en el milagro biblico.

Sin embargo, es un lugar comin en el pensamiento de nuestros diri-
gentes que para esas situaciones se han concebido las emergencias, que
reinaran gloriosas arrasando derechosy garantias.

Nuestra deuda externa, calificada como eterna, es la prueba més
acabada de este comportamiento. Y, si bien endeudarse no es unafigura
gue pertenezca a la materia de la emergencia, no podemos ignorar las
concretas emergencias con su pléyade de inconvenientes que han provo-
cado las contingencias de tan abultado débito, cuya méaxima expresion
con la cesacion de pagos a canza hasta nuestros dias.

6. Absoluta y casi inexistente gestacion de politicas de Estado

No hay nacién en el mundo que ayer, hoy y siempre haya podido
sortear |os obstacul os parala realizacién de sus cometidos sino através
de ladefinicién de politicas de Estado. Pues bien, esaregla, entre otros
paises, es inobservada también por €l nuestro.
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Apelo ala calificada memoria de quienes me escuchan. Diganme
Uds., aparte del emprendimiento del Mercosur ¢qué otra politica de Es-
tado podemos exhibir los argentinos desde estas latitudes?

Creo que cuando Alberto Antonio Spota, un maestro de esosaquien
mucho el derecho le debe, afirmabaquelos argentinos no somos parte de
unanacion porgue -como siempre |o repetia con énfasis- entre nosotros,
la parte superaal todo, |0 hacia advirtiendo la entidad de este fenémeno.
A ladistancia de tan acertada ensefianza, no puedo menos que reflexio-
nar acerca de cuanta sabiduriay razon encerraba aquella frase y volver
aretransmitirlaal juicio contemporaneo.

En semejante escenario, el interrogante obligado es, entonces ¢en
gué medida la ausencia de politicas de Estado es factor que constituye a
las emergencias en obligado huésped de nuestro habitat?

A nadie escapa gque en lavida de relacion, laimprevision de que los
humanos hacemos gala sudle jugarnos una mala pasada. Y, sin adherir a
teoria organicista alguna, es congruente el concebir que andloga ocurren-
ciaseregistraen el plano estatal cuando los actores |lamados a diagramar
los presupuestos fundantes del devenir no son capaces de hacerlo. Des-
puésdetodo laincuriao desidiaen lafuncion degobierno podrarectificarse
siempre apelando alarazén de Estado, quea decir deunlapidariojuiciode
Sanchez Viamonte: “ Es la razon de la sinrazon, la razén de la fuerza” .

Cierto esque muchas de las tempestades del Estado moderno tienen
guever conlacualificaciény cuantificacion delastransformaciones ope-
radas en nuestro tiempo, pero no lo es menos, también, que muchos de
esos sobresaltos obedecen alaindiferencia, olvido o torpeza de quienes
por mandato constitucional estén llamados a disefiar lo que sedaen lla
mar altapolitica.

Antes bien, en e cursus honorum de cémo se hace politica en la
Argentinasobresalen como destacadas habilidades que posibilitan califica
cion meritoria de nuestros exponentes, al menos, las siguientes: la aptitud
medi&tica paraescapar sin argumento aun requerimiento; ladestrezapara
hacer creer aotrosaquello que no estal; € ingenio paraencubrir lasverda-
deras intenciones; la astucia para obtener adhesiones a menor costo; la
sagacidad para escalar posiciones a expensas de méritos gjenos; etc.. En
suma, cuanto sea amafado producto de laintriga o, latreta, es comporta-
miento que suelereivindicarse paraevaluar lajerarquiade un dirigente.

Tal laversion de bajisimapolitica, aquelladefaccién identificadacon
laexpresion de lapurafuerza o politica agonal. Por estas razones, nues-
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tra clase politica es un equivalente del modesto oficio de tapagoteras,
sujetaal rol delacoyuntura, carente de perspectivaparadisefiar latrama
de un nuevo techo social.

7. Una sociedad ciclotimica

Los argentinos -en cuanto sociedad- padecemos de una psicosis
maniaco depresiva que la ciencia médica califica como ciclotimia, para
mentar ala afeccion de quien rapidamente discurre de un estado a otro,
total mente opuesto, radicalmente distinto al primero.

Basta con advertir que nuestro humor con relacion al poder o hacia
otras personas puede transformarse en horas o dias.

No es extrafio entonces que de lamés placentera al garabia pasemos
alamas profundapena; delamés hondaafliccion al mastremendo delos
aborozos; de un doloroso padecimiento aladichaplena; del flagelodela
congojaalaintensidad del regocijo; deladesventurasinfinal intermina
ble encanto del deleite. En fin, cuanto mas podria decirse de estaintermi-
nabl e lista de transformaciones sentimental es de que hacemos gala.

Sin embargo, |0 gque interesa es que esas sacudidas emocionaes son
terrenofértil paraque el mandamés deturno “interpretando |os sentimientos
populares’ se propongaextremos que sabe incompatibles con lalegdidad e
incluso, consigaapoyo social pararedizar 1o que d sistemano autoriza.

Fresco esta € caso de aqud presidente que tras la produccion de he-
chos criminosos que afectaban lasensibilidad del grueso delapoblacion abo-
gaba plblicamente por laimposicion de la pena de muerte como remedio
paraevitar lareiteracion del entuerto. Sin embargo, teniendo en susmanosla
posibilidad de denunciar € Pacto Internacional queinhibelareimplantacion
detd pena, no seaveniaaseguir e derrotero marcado por €l derecho vigente
parael logro del objetivo que deciapublicamente proponer.

Es el mismo que yaen gercicio de lajefatura de Estado confeso, a
titulo exculpatorio, que si enlacampana electoral paraconquistar lapre-
sidenciaprometia cosas distintas delas asumidas no hubierasido elegido.

Y habraqueir méas atrés pararevisar por qué durante mucho tiem-
po, lasociedad aceptd lavigenciade laley marcial, admitiéndolacomo
remedio mas 0 menos regular, aplicable a quienes el poder de turno
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discernia. Més all& de que la determinacion fue impuesta, se nos hizo
creer -discurso oficial mediante- que el rigor que ella comportaba ha-
bria de ser suficiente herramienta disuasiva para evitar los males que
con su préactica se perseguia.

Estetipo derazonamientos, que todaviase estila, veniaacomparado
de la creencia que con la severidad de las penas se alega un valioso
instrumento de prevencion. Laidea conlleva el absurdo de que el autor
de unilicito se comporta en la sociedad como si estuviera en unatienda
de saldos y retazos, optando por la comision del hecho criminoso que
menor penaprevé, como lo hariael adquirente de unamercanciaeligien-
do laque se halla en oferta.

8. Reducido control judicial

Si hemos pintado las notas centrales de un panorama institucional
guetransitainterrumpidamente por €l carril dondelo transitorio es defini-
tivoy en el que laexcepcidn no reconoce otraregla que la de su perma-
nenciasine die, materializandose como producto de una espuria concu-
rrenciaentre el Ejecutivoy Legislativo, aese paisgje no hasido gjeno €l
reducido, cuando no &l absoluto descontrol del Judicial.

Esquelostrazos gruesos quereflejan el desenvolvimiento del poder
Ilamado a controlar las acciones y omisiones de los otros dos en esta
materia dejan que desear y mucho.

Recuerdo que antes de su entronizacion en la ley mayor, nuestra
Corte habia admitido la constitucionalidad de la legislacion delegada,
los decretos de necesidad y urgenciay el poder de policia de emergen-
cia. Ni gué decir de las autolimitaciones que se ha impuesto la propia
judicaturaparacontrolar laproduccién de estos actos luego de su reco-
nocimiento constitucional .

Si bien en los Ultimos anos, el control se ha ensanchado en ma-
teria de Estado de sitio, lainstitucién -por fortuna- no tiene hoy el
predicamento de otrora. En la actualidad, las mayores restricciones
alarevision judicial se han dado para validar determinaciones de
politica econdmica, herramienta que posibilit6é consolidar las mayo-
res detracciones al control.
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II. Conclusiones

Posiblemente a algunos les parezca una exageracion pero el actual
estado de cosas conduce a aseverar que hacia €l interior de la democra-
ciahaingresado un nuevo caballo de Troya.

En efecto, concebidos como instrumentos de salvacion, |os estados
deexcepcion se haninfiltrado por todoslosintersticiosdelavidaestatal,
demodo que laemergenciaes econdmica, sanitaria, forestal, agropecuaria,
educativa, financiera, hidrica, etc., de suerte que todavia a nadie se le
ocurrié legitimar laemergenciasentimental que bien podria, en ese caso,
servir para legitimar los desaguisados a que nos tienen acostumbrados
quienes gjercen el poder.

Pero, aladistanciade laironia, que también esremedio casero para
consolarnos, estamos convencidos que el ciclo politico iniciado en 1983,
aun cuando lamatriz de este proceso viene de més | g os, se hadistorsionado
seriamente al sufrir los embates de la emergencia.

Del mismo modo que los chilenos tuvieron lo que se llam6 una
democraciatutelada, cordillera allende, nosotros hemos instaurado un
modus vivendi muy singular a la hora de ejercer los atributos del Ila-
mado gobierno del pueblo.

Si lademocracia no es un asunto de larazon, sino de tripas -al decir
de Lacroix- resultaindiscutible que con el advenimiento de lademocra
cia, cada vez de manera mas acentuada, hemos absorbido gradualmente
los nefastos y variados ef ectos de los institutos de emergencia. Tanto se
han compenetrado unay otra, que nuestra democracia tiene en sus en-
trafias ala emergenciay la emergenciavive y se manifiesta através de
nuestra democracia.

De dli @ calificativo de emergentocracia, modelo exclusivo en €l
registro universal de marcasy patentes que distingue lo autéctono de la
creatividad, con notaorigina y rasgos de llamativavocacion autoritaria.

Pero, el prototipo que supimos conseguir encierraunaflagrante con-
tradiccion que enfrentade un lado, la perennidad de derechosy garantias
y, del otro, lo que folkléricamente se reputa como derecho de
autopreservacion del Estado.

Quienes creemos que el derecho constitucional es antes que todo
y por naturalezatécnicade libertad, resistimoslasubsistenciade este
tipo de esperpentos. No se nos hace posible que en el altar de los
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sacrificios institucionales tributemos culto permanente a esta coeta-
nea hidra de la emergencia.

No concebimos que eso siga sucediendo de tal modo -porque es
antitesis de constitucionalismo- y causa eficiente de laconstante regre-
sién orientada a terminar con nuestros derechos y garantias; aguella
inseparable pareja que en la actualizada visién de los padres fundado-
res constituye el amorio juridico de la libertad y |a seguridad, de los
fines constitucional es con | os instrumentos apropiados parasu realiza-
cion, delasalud delos atributos personal es o col ectivos con su adecua-
da medicina, de lo que debiera ser el interminable romance entre el
derecho adjetivoy el sustantivo.



CONSTITUCIONALIZACION Y TEORIA DEL DERECHO

por PaoLo ComanDuccl”

SUMARIO: 1. Constitucionalizacion. 2. Neoconstitucionalismo tedrico, ideol 6-
gico y metodolégico. 2.1. Neoconstitucionalismo teérico. 2.2. Neocons-
titucionalismo ideol dgico. 2.3. Neoconstitucionalismo metodol6gico. 3. Algunas
consideraciones criticas. 3.1. Neoconstitucionalismo teérico. 3.2. Neoconsti-
tucionalismo ideoldgico. 3.3. Neoconstitucionalismo metodol égico.

1. Constitucionalizacion

En el ordenamiento italiano, y en los ordenamientos de |0s princi-
pal es paises de la Europacontinental (Francia, Alemania, Espafia) tam-
bién y, sobre todo, a partir de las deliberaciones de | os respectivos tri-
bunales constitucionales, se ha producido, desde |a segunda mitad del
siglo XX, unaprogresiva“constitucionalizacion” del derecho. Setrata
de un proceso al término del cual el derecho es“impregnado”, “satura-
do” o0 “embebido” por la Constitucion: un derecho constitucionalizado
se caracterizapor una Constitucion invasiva, que condicionalalegisia-
cion, lajurisprudencia, ladoctrinay |os comportamientos de los actores
politicos. Hay que subrayar, sin embargo, que el de constitucionalizacion
es un concepto graduado: un derecho puede ser mas o menos

* Discurso derecepcion como académico correspondienteenItaia, pronunciadod 23de
agosto de 2005, enlaAcademiaNaciona deDerechoy Ciencias Socid esde Cordoba(Argenting).
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constitucionalizado. Siguiendo aGuastini %, las principal es condicionesde
constitucionalizacion son:

1. Laexistenciade una Constitucion rigida, que incorporalos dere-
chos fundamental es.

2. Lagarantiajurisdiccional delaConstitucion.

3. Lafuerzavinculante de la Constitucion (que no es un conjunto de
normas “programéticas’ sino “preceptivas’).

4. La “sobreinterpretacion” de la Constitucion (se la interpreta
extensivamentey de ella se deducen principiosimplicitos).

5. Laaplicacion directadelas normas constitucional es, también para
regular las relaciones entre particul ares.

6. Lainterpretacion adecuadora de las leyes.

7. Lainfluenciade laConstitucién sobre €l debate politico.

2. Neoconstitucionalismo tedrico, ideoldgico y metodol 6gico

Dirijdmonosahoraal andlisisdel neoconstitucionalismo contempora
neo, una doctrina que, segln sus partidarios, surge justamente en co-
nexion con el desarrollo del proceso de constitucionalizacion del derecho,
y que pretende superar y, en un sentido, suplantar seaal positivismo juri-
dico seaal iusnaturalismo.

Es bastante conocidaladistincion, formulada por Bobbio, entretres
tipos, o tres acepciones, de positivismo juridico 2. me parece oportuno,
aunque seaun poco forzado, instituir unaclasificacion andlogaentretres
diversas formas de neoconstitucionalismo -teérico, ideolégico,
metodol 6gi co- incluso porque, de ese modo, resultardmas comprensible
y significativalaconfrontacién criticaentre tipos homogéneos de positi-
vismoy, respectivamente, de neoconstitucionalismo 2.

1 Confr., sobre todo, R. Guasrint, “La congtitucionalizacion del ordenamiento: €l
casoitaliano” en Estudiosdeteoria constitucional, Fontamara, México, [l FUNAM, 2001.

2Confr. N. Bossio, Giusnaturalismo e positivismo giuridico, 22 ed., Milan,
Comunita, 1988 y N. Bogeglo, El positivismo juridico, Madrid, Debate, 1993.

3 Sobre las relaciones entre positivismo juridico, constitucionalismo y
neoconstitucionalismo, vease: G. Pino, “ The Place of Legal Positivismin Contemporary
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Lautilizacion detal triparticion permite por otro lado, evidenciar las
diferencias existentes entre constitucionalismo y neoconstitucionalismo.
El constitucionalismo hasido fundamental mente unaideologiadirigidaa
lalimitacion del poder y ala defensa de una esfera de libertades natura-
les, 0 de derechos fundamentales. Tal ideologia, por un lado, tiene como
trasfondo habitual, aunque no necesario#, €l iusnaturalismo que sostienela
tesis de la conexidn identificativa entre derecho y moral, y, por otro lado,
tiene como adversario directo el positivismo ideoldgico °. El
constitucionalismo no es, sin embargo, relevante como teoriadel derecho:
lateoriadominanteen el siglo XIX y enlaprimeramitad del siglo XX es, sin
duda, lapositivista, y no me parece que €l constitucionalismo haya nunca
intentado destronar tal hegemonia con una diferente propuesta tedrica.

El neoconstitucionalismo, por su parte, no se presenta solamente como
unaideologia, y una correlativa metodol ogia, sino también, y explicita-
mente, como unateoria concurrente con la positivista.

2.1. Neoconstitucionalismo tedrico

El neoconstitucionalismo, como teoria del derecho, aspira ades-
cribir los logros de la constitucionalizacion, es decir, de ese proceso
que ha comportado una modificacién de los grandes sistemas juridi-

Constitutional States”, Law and Philosophy, 18, 1999, pégs. 513-536; S. PozzoLo,
Neocostituzionalismo e positivismo giuridico, Turin, Giappichelli, 2001; L. PrieTo,
“Costituzionalismo e positivismo” en Paolo Comanducci y Riccardo Guastini (edito-
res), Analisi e diritto 1996. Ricerche di filosofia analitica, Turin, Giappichelli, 1996,
pags. 207-226; L. PrieTo, Constitucionalismo y positivismo, 22ed., Fontamara, México,
1999; S. Sastre ARizA, Ciencia juridica positivista y neoconstitucionalismo, prélogo de
L. Prieto, Madrid, McGraw-Hill, 1999.

4No necesario, ya que han existido positivistas que si bien se han adherido ala
ideologia constitucionalista han, sin embargo, rechazado lo que podriamos |lamar €l
“constitucionalismo metodol 6gico”, es decir, laidea de que las constituciones y, sobre
todo, los principios y los derechos fundamentales en ellas contenidos, instituyen un
puente entre el derecho positivo y lamoral.

5 Laqueexiste entre positivismo y constitucionalismo como ideologias me pare-
ce la principal contraposicion que subyace en el pionero trabajo de N. MaTTEUCCI,
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cos contemporaneos respecto de |os existentes antes del despliegue
integral del proceso mismo. El modelo de sistemajuridico que emerge
de la reconstruccion del neoconstitucionalismo esta caracterizado,
ademas que por una constitucion “invasora’, por la positivizacion de
un catalogo de derechos fundamentales, por la omnipresencia en la
constitucién de principiosy reglas, y por algunas peculiaridades de la
interpretacion y de la aplicacion de las normas constitucionales res-
pecto a lainterpretacion y ala aplicacién de la ley. Como teoria, €l
neoconstitucionalismo representa, por lo tanto, una alternativa res-
pecto alateoriaiuspositivistatradicional: |as transformaciones sufri-
das por el objeto de investigacion hacen que ésta no refleje mas la
situacion real de los sistemas juridicos contemporaneos. En particu-
lar, el estatalismo, el legicentrismoy el formalismo interpretativo, tres
de las caracteristicas destacadas del iuspositivismo tedrico de matriz
decimononica, hoy no parecen sostenibles.

Al interior delateorianeoconstitucionalista, por otro lado, seasistea
laformacion de dos tendencias contrapuestas de pensamiento: mientras
algunos de sus exponentes entienden que aquella no es mas que la conti-
nuacion, con el mismo método pero con un objeto (parcialmente) modi-
ficado, del iuspositivismo, otros sostienen, por el contrario quelastrans-
formaciones del objeto de investigacion comportan la necesidad de un
cambio radical de metodologia, y que por lo tanto, el neoconstitucionalismo
presenta diferencias cualitativas respecto al iuspositivismo tedrico. Exa-
minaré criticamente esta segunda tendencia en el paragrafo 4.1.

Es necesario observar que el heoconstitucionalismo tedrico -que se
caracteriza también y, sobre todo, por centrar su propio andlisis en la
estructuray en el papel que, en los sistemas juridicos contemporaneos,
asume el documento constitucional - adopta a veces, como objeto de in-
vestigacion, 1o que en otro lugar he definido como el “ model o descripti-

Positivismo giuridico e costituzionalismo (1963), Bolonia, || Mulino, 1996. Sobree€llo, y
sobreladiscusion que siguid entre Bobbio y Matteucci, confr. C. MaRclioTTA, “Bobbio e
Matteucci su costituzionalismo e positivismo giuridico. Con una lettera di Norberto
Bobbio aNicola Matteucci”, Materiali per una storia della cultura giuridica, XXX, 2,
2000, pags. 387-425.
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vo de la Constitucion como norma”, y, a veces, por €l contrario, €l
“modelo axiolégico de la Constitucién como norma” ®.

En e primer modelo, “constitucion” designa un conjunto de reglas
juridicas positivas, contenidas en un documento o consuetudinarias, que
son, respecto de las otrasreglas juridicas, fundamentales (y, por lo tanto,
fundantes del entero ordenamiento juridicoy jerarquicamente superiores
alas otras reglas).

En el segundo modelo, “constitucion” designaun conjunto dereglas
juridicas positivas, contenidas en un documento o consuetudinarias, que
son, respecto de las otras reglas juridicas, fundamentales (y, por lo tanto,
fundantes del entero ordenamiento juridicoy jerarquicamente superiores
a las otras reglas) -hasta aqui se recalca la definicion precedente- “ a
condicién de que tengan determinados contenidos a los que se atri-
buye un especial valor” 7. En este modelo, como afirma Dogliani, la
Constitucion esta “ cargada de un valor intrinseco: la Constitucién es
un valor en si” &

Uno delosrasgosdistintivos del neoconstitucionalismo tedrico (dis-
tintivos respecto de la teoria iuspositivista tradicional) es, sin duda, la
tesis, segun lacual, lainterpretacion constitucional, como consecuencia
del proceso de constitucionalizacion del derecho, presenta hoy, de hecho,
algunas caracteristicas peculiares respecto alainterpretacion delaley °.
Pero tales peculiaridades vienen diversamente configuradas segin que
se adopte uno u otro modelo de Constitucion. Dado que ami me parece
que si adopta el modelo axioldgico de constitucion como norma, €l
constitucionalismo no se presentatanto como unateoriadel derecho sino
como unaideologia, mencionaré, en el siguiente paragrafo, bajo €l titulo

8 Confr. P. Comanpucci, Assaggi di metaetica due, Turin, Giappichelli, 1998,
pags. 100-102 y 106-109; P. Comanpuccl, “Modelos e interpretacion de la Constitu-
cion” en Carbonell, Miguel (comp.), Teoria dela Constitucion. Ensayos escogidos, Porrda,
México, 11-UNAM, 2000, pags. 133-137.

M. DocLIANI, Introduzioneal diritto costituzionale, Bolonia, 1| Mulino, 1994, p. 14.

8 |bidem, pag. 15.

9 Confr., en general, J.J. Moreso, La indeterminacion del derechoy lainterpreta-
cion dela Constitucion, Madrid, CEPC, 1997.



180 ACADEMIA NACIONAL DE DERECHO Y CIENCIAS SOCIALES DE CORDOBA

de constitucionalismo ideol 6gico, lacorrespondiente doctrinade lainter-
pretacion constitucional.

Aquellosqueadoptan, por € contrario, el model o descriptivo de cons-
titucion como norma entienden que la Constitucion presenta al menos
una caracteristica en comun con laley: la de ser también ella un docu-
mento normativo. Quien adoptatal modelo, en consecuencia, configura
normalmente la interpretacion constitucional, al igual que lainterpreta-
cion delaley, como unaespecie del género interpretacion juridica, siendo
esta Ultima, generalmente, definida como la adscripcién de significado a
un texto normativo. Y, en efecto, en la literatura reciente, la tendencia
gue se encuentra es la de configurar las peculiaridades de lainterpreta-
cion constitucional respecto delainterpretacion delaley como unacues-
tién de grado, y no como diferencias cualitativas. Al interior de estaposi-
cion comin, sin embargo, se encuentraalgunadiversidad de acentuacion,
gue depende en buena medida del hecho de que algunos autores, a dife-
rencia de otros, dan también cuenta, desde un punto de vista externo
moderado, de laactividad interpretativade las cortes constitucionales, las
cuales, a su vez, parecen cominmente asumir no el modelo descriptivo
sino el axiol 6gico de Constitucion 2°.

2.2. Neoconstitucionalismo ideoldgico

Cuando se presenta (también) como una ideologia, el
neocongtitucionalismo tiende a distinguirse parciamente de la ideologia
constitucionalistayaque pone en un segundo plano, € objetivo delalimita-
cién del poder etatal -que era por € contrario, absolutamente central en €
constitucionalismo delossiglos X VI y X1 X- mientras que pone, en un pri-
mer plano, € objetivo degarantizar |osderechosfundamentales. Este cambio
de acento esfacilmente explicable por € hecho dequed poder estatal, enlos
ordenamientos democréti cos contemporaneos, No es mas visto con temor y
sospecha por |laideol ogia neoconstitucionalista, que mas bien se caracteriza

10 Para una mayor profundizacion, confr. P. Comanbucci, Assaggi di metaetica
due, cit., pgs. 111-116.
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justamente por su apoyo aese model o de Estado congtitucional y democréti-
co de derecho, que se ha afirmado progresivamente en Occidente y que va
expandiendo suinfluenciaen vastas zonas del mundo.

El neoconstitucionalismo ideol égico no selimita, por lo tanto, ades-
cribir loslogrosdel proceso de constitucionalizacion, sino quelosvalora
positivamente y propugna su defensay ampliacién. En particular, subra-
yalaimportanciadelos mecanismosinstitucionalesdetuteladelos dere-
chos fundamentales -podriamos, en este sentido, hablar de
“neoconstitucionalismo delos contrapoderes’ - pero mastodaviadestaca
la exigencia de que las actividades del Legislativo y del Judicia estén
directamente encaminadas ala concretizacion, laactuaciony lagarantia
de los derechos fundamental es previstos en la Constitucién -podriamos.
en este sentido, hablar de un “neoconstitucionalismo de lasreglas’-.

Dado que algunos de sus promotores (pienso, por ggemplo, en Alexy,
Dworkiny Zagrebel sky) entienden que, en |os ordenamientos democrati-
cos y constitucionalizados contemporaneos, se produce una conexion
necesaria entre derecho y moral, €l neoconstitucionalismo ideol 4gico se
muestraproclive aentender que puede subsistir hoy unaobligacion moral
de obedecer ala Constitucion y alasleyes que son conformes ala Cons-
titucion. Y, en este especifico sentido, €l neoconstitucionalismo puede ser
considerado como una moderna variante del positivismo ideol égico del
siglo XIX, que predicabalaobligacién moral de obedecer laley.

Ya que adopta, como se ha apuntado, el modelo axiolégico de la
Constitucién como norma, €l neoconstitucionalismo ideol gico pone ge-
neralmente en evidencia una radical especificidad de la interpretacién
constitucional respecto a la de laley, y también de la aplicacion de la
Constitucion respecto ala aplicacion de laley. Tales especificidades de-
rivan deladiversidad del objeto constitucion respectoalaley, y se mani-
fiestan, sobretodo, con relacion alas respectivastécnicasinterpretativas.
Muy claroy g emplificativo, en ese sentido es Ronald Dworkin, especial -
mente, en el trabajo titulado The Moral Reading of the Constitucion **.

1 publicado por primeravez, en “The New York Review of Books’, 21/3/96, pags.
46-50; luego incluido, como introduccion, en R. Dworkin, Freedom's Law, Oxford, Oxford
University Press, 1996. Para una reconstruccion de la posicion de Dworkin, en materia de
interpretacion congtitucional, remito aP. Comanbucct, Assaggi di... cit., pags. 116-121.



182 ACADEMIA NACIONAL DE DERECHO Y CIENCIAS SOCIALES DE CORDOBA

2.3. Neoconstitucionalismo metodol égico

Algunasvariantes del neoconstitucionalismoy, en especial, aquellas
gue se presentan (también) como unaideol ogia, presuponen unatomade
posicién metodol 6gicaque propongo llamar -con algo de arbitrariedad, lo
admito- “neoconstitucionalismo metodol dgico”. Lareferenciaes obvia-
mente a autores como Alexy y Dworkin 2,

Tal denominacion recuerda explicitamente el, y se contrapone al,
positivismo metodol égico y conceptual, que afirmalatesis segun lacual
essiempreposibleidentificar y describir el derecho como es, y distinguir-
lo, por lo tanto, del derecho como deberia ser. Estatesis tiene, como se
sabe, al menos dos corolarios: latesis delasfuentes sociales del derecho
y lade lano conexion necesaria entre derecho y moral. Desde mi punto
de vista, latesis positivista tiene también, a menos, un presupuesto: la
aceptacion de la gran division entre ser y deber ser, en su formulacion
lingUistica, como distincion entredescribir y val orar-prescribir. No tiene,
sin embargo, como presupuesto, latesis meta-ética no-cognitivistaen el
ambito moral: por lo menos no necesariamente, aun si de hecho muchos
tedricos positivistas son no-cognitivistas, y lamayoriadelos criticos del
positivismo son cognitivistas.

El neoconstitucionalismo metodol 6gico sostiene por €l contrario -a
menos, respecto a situaciones de derecho constitucionalizado, dondelos
principios constitucionalesy |os derechos fundamental es constituirian un
puente entre derecho y moral- |la tesis de la conexion necesaria,
identificativao justificativa, entre derechoy moral.

12 Sobre el neoconstitucionalismo de Alexy y Dworkin, y su relacién con €l
positivismo juridico, confr. G. Bonciovanni, Teorie “ costituzionalistiche” del diritto.
Morale, diritto e interpretazionein R. Alexy e R. Dworkin, Bolonia, CLUEB, 2000; A.
GaRrcia Ficueroa, Principiosy positivismo juridico. El no positivismo principialista en
las teorias de Ronald Dworkin y Robert Alexy, Madrid, CEPC, 1998; S. PozzoLo,
Neocostituzionalismo e positivismo... cit.; L. PrieTo, Constitucionalismo y... cit..
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3. Algunas consideraciones criticas

Desarrollaré, como conclusién, algunas consideraciones criticas so-
bre |os tres tipos de neoconstitucionalismo presentados.

3.1. Neoconstitucionalismo tedrico

Como ya he sugerido en las paginas precedentes, creo que se puede
mirar favorablemente alateoria del derecho neoconstitucionalista, que
me parece que da cuenta, mejor que la tradicional iuspositivista, de la
estructura 'y del funcionamiento de los sistemas juridicos contemporéa-
neos. Por otro lado, el neoconstitucionalismo tedrico, si aceptalatesisde
la conexién sblo contingente entre derecho y moral, no es de hecho in-
compatible con € positivismo metodol gico, a contrario, podriamosdecir
gue essu hijolegitimo. Dado que han (parcia mente) cambiado los mode-
los de Estado y de derecho respecto a los tipicos del siglo XIX y dela
primeramitad del siglo XX, lateoriadel derecho neoconstitucionalista
resulta ser nadamas que €l positivismo juridico de nuestros dias.

L as Unicas criticas que presentaré se dirigen contra aquellas varian-
tesdel neoconstitucionalismo tedrico, como por g emplo, lade Ferrgjoli o
la de Zagrebelsky, que ofrecen una reconstruccion del estatus y de las
tareas de lateoria del derecho desde mi punto de vista inaceptable.

Luigi Ferrajoli, en algunos escritos recientes 3, y no solo en su obra
mayor 4, ha afirmado que lacienciajuridica, hoy y en los paises demo-
craticos, es necesariamente “normativa’. En particular, Ferrgjoli entien-
de que la“descripcién” de la Constitucién es normativa respecto de los
nivelesinferioresdel ordenamiento. Laoperacién de Ferrajoli me parece

13 Confr., entre otros, L. FErraJoLI, “ Derechos fundamentales” en L. FERrAJOLI,
Derechos y garantias. La ley del més débil, Madrid, Trotta, 1999; id., “Los derechos
fundamentales en lateoria del derecho” en L. FErRrAJOLI ET AL., Los fundamentos de los
derechos fundamentales, Madrid, Trotta, 2001.

14 . FerraJoLI, Derecho y razon. Teoria del garantismo penal, 42 ed., Madrid,
Trotta, 2000.
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la siguiente: una vez interpretada la Constitucion como contenedora de
un conjunto de valores, que cuentan con laadhesion politicade Ferrajoli,
se prescribe alacienciajuridicadenunciar lainvalidez delos materiales
normativosinfraconstituci onal es contrastantes con esos val ores, prescri-
biendo alos 6érganos competenteslaanul acién o derogacion de | as dispo-
siciones inconstitucionales, y el colmar las lagunas (que de axiol 6gicas
devienen, en la configuracion de Ferrajoli, lagunas técnicas).

Un gjemplo: Ferrgjoli, dadaladefinicion tedricade “ derecho subjeti-
V0" como unaposicion deventajaqueimplicalaexistenciade unaobliga
cion correspondiente a otro sujeto, sostiene la tesis de que, cuando un
derecho esté establecido por la Constitucién y falte unaley queinstituya
|as obligaciones correspondi entes, estaremos en presenciade unalaguna
(técnica), que deberiaser denunciada por lacienciajuridica(normativa).

A mi me parece que ésta es unatesis que proviene de la adhesion
al neoconstitucionalismo ideol 6gico (y no tedrico) y del haber asignado
un rol normativo alacienciajuridica. De forma coherente con la defi-
nicién tedricade“ derecho subjetivo” presentada, Ferrajoli deberia(con
Kelsen) concluir, anivel tedrico, quesi seinstituyen en un ordenamien-
to concreto derechos sin las obligaciones correspondientes, estos pre-
suntos derechos no son tales. No deberia concluir que existe unalagu-
natécnica, sino que no existe el derecho subjetivo en cuestion. Obvia-
mente, desde un punto de vista de politica del derecho, se puede afir-
mar que estamos en presencia de unalagunaaxiol égica, que el legisla-
dor deberiaintervenir paracolmarla, que latécnica normativade insti-
tuir derechos sin las obligaciones correspondientes esta en contraste
con el modelo de un legislador racional, etc.. O bien se podria cambiar
ladefinicion tedrica, y distinguir entre derechos perfectos (que cuentan
con las correspondientes obligaciones) y derechosimperfectos (que no
cuentan con las correspondientes obligaciones).

Pero no se puede confundir, como hace Ferrgjoli, entrelaimplicacion
|6gica(permitidoimplicano prohibido) y laimplicacion en interior deuna
teoria (el derecho subjetivo supone una obligacién correspondiente), por
una parte, y, por otra, latesis de politica del derecho, de iure condendo,
segun lacual, s existe un derecho reconocido anivel constitucional, debe
exigtir unaobligacion correspondientereconocidaanive legidativo. Setra-
ta de dos cosas compl etamente diversas, y afirmar que de la primera deri-
valasegundaequivale aafirmar latesis de que un conjunto de proposicio-
nes que prescriben como e derecho debe ser (sin lagunas ni contradiccio-
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nes) sea derivable de un conjunto de proposiciones que describen como €
derecho es (ordenamiento bidimensional, Constitucion rigida que enuncia
derechos, etc.). Esta tesis me parece adscribible a la familia de los
naturalismosjuridicosy, por lo tanto, del todo contradictoriacon laspremisas
divisionistasdelateorianeocongtitucionaistade Ferrgjoli.

Creoquelaexpresion “cienciajuridica’, tal como lausaFerrgjoli, es
ambigua, porque se refiere tanto ala teoria del derecho como a la dog-
matica juridica. Pero no todo lo que se puede predicar de la dogmatica
conviene alateoria del derecho, y viceversa. Particularmente espinoso
esjustamente el problemadela“politicidad” delacienciajuridica. Esta-
ria de acuerdo con Ferrgjoli en que laactividad de ladogmaética es nece-
sariamente (también) politica, pero ¢por qué también deberiaserlo lade
lateoriadel derecho, entendida como metacienciajuridica? Y luego: ¢en
qué modo, un model o explicativo del Estado constitucional de derecho es
también normativo, como afirmaFerrgjoli? ¢y sirve como instrumento de
control y de critica? A mi me parece que, obviamente, s6lo un modelo
normativo puede servir paracontrolar y criticar, no desde luego un mode-
lo explicativo. Lo que el derecho esno puede servir paracriticar lo que el
derecho es, ni paraindicar 1o que el derecho debe ser. Y sin embargo es
justamente esto lo que Ferrgjoli parece sostener. Dado el model o explica
tivo de como €l derecho es, €l tedrico, segun Ferrajoli, deberiacriticar los
algamientosdel modelo. Launicaexplicacion esquee modelo de Ferrgoli
no sea explicativo sino ideal. Nada de malo en ello: por o demés esun
model o que cuenta con todami simpatia. Pero explicar el derecho esotra
cosa, Y €l tedrico deberia hacer solamente esto.

Gustavo Zagrebelsky, por su parte, hace teoria desde €l punto de
vistainterno en sentido fuerte, yaque entiende que laidea de derecho se
puede conocer solo desde el interior, participando en la préactica social
[lamada “ derecho” (punto de vista interno débil) y, ademas, muestra 'y
propugna la adhesion a los valores expresados por el derecho, y sobre
todo, por laConstitucion. Y dado que la préactica“ derecho” es unacom-
binacion dejuicios de hecho y de valores, también lateoriaresultacom-
puesta del mismo modo: como dice Zagrebel sky, es unaiuris-prudentia
Y NO una scientia iuris.

A mi me parece que €l derecho, como practica social, no presenta
caracteristicas distintivas tales como para exigir un acercamiento
metodol 6gico distinto del que tiene por objeto otras practicas sociales, y
gue, por lo tanto, solamente pueda ser estudiado desde un punto de vista
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externo, es decir, hasta donde es posible en el campo de las ciencias
sociales, avalorativo. Pero hay unaexigencia, expresada por Zagrebel sky
y por otros estudiosos, que debe ser tenida en cuenta: la de considerar
como imprescindible, parapoder conocer laideadel derecho, €l punto de
vista interno de los operadores (jueces, legisladores, juristas y simples
ciudadanos). Tenerlo en cuenta es una cosa distinta de hacerlo propio.
Podemos distinguir: un punto de vistaexterno radical, comportamentista
0 normativista, parael que sélo cuentan, como objetos de investigacion,
los comportamientos de los actores de la préctica o las normas en su
formulacion. Y hay un punto de vista externo moderado, para el cual,
ademas de | os precedentes, cuentan, como objeto de investigacion, tam-
bién las actitudes internas de |os actores de la préctica, en particular, la
idea de derecho que ellos presuponen.

Zagrebel sky no alcanza, por defecto en € acercami ento metodol 6gico,
a aportar una teoria del derecho satisfactoria (y podria enunciar los mu-
chos puntosen los que pasadel describir a prescribir, proponiendo teorias
normativas de la Congtitucion, delos principios, de lainterpretacion, etc.)
pero, su obra®® essumamente Util como objeto delateoriadel derecho que
asume un punto de vista externo moderado, y que lainterpreta como una
doctrinajuridicay vaora su potencialidad practica-operativa. De hecho,
como todas las obras de los grandes juristas dogmaéticos, la doctrina de
Zagrebel sky aportacomo material preelaborado unasintesisdelamentali-
dad y de las actitudes de un grupo (por lo demés, influyente) de juristas,
sobre cuya teoria del derecho conviene reflexionar.

3.2. Neoconstitucionalismo ideoldgico

Al neoconstitucionalismo ideol 6gico se podrian extender todas las
criticas, avanzadas por Bobbio y otros autores, como por gjemplo Nino,
frente a positivismo ideol6gico. Me limitaré aqui, sin embargo, a argu-
mentar solamente contra la que me parece una consecuencia peligrosa

5 Pienso, sobretodo, en G. Zagrebel sky, El derecho ductil. Ley, derechos, justicia,
Trotta, Madrid, 1995; id., La crucifixion y la democracia, Barcelona, Ariel, 1996.
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detal ideologia: ladisminucion del grado de certezadel derecho derivada
delatécnicade“ponderaciéon” de los principios constitucionalesy de la
interpretacion “mora” delaConstitucion.

Como se sabe, Dworkin, uno de los principal es exponentes de
laideol ogia neoconstitucionalista, sostiene latesis segin lacual, un
derecho, formado, ademas que por reglas, por principios fundamen-
tales que tienen su fuente en una moral objetiva, es, o puede
tendencialmente llegar a ser, totalmente determinado (es |la famosa
tesis de la Gnica solucién justa, o correcta®). Me parece que de esa
manera, Dworkin no distingue ni entre determinacion ex ante y ex
post ¥/, ni entre el problema tedrico de la cognoscibilidad de las
consecuencias juridicas de las acciones y el problema préactico de
lasjustificaciones de las decisionesjudiciales.

Desde €l punto de vista tedrico, que es € que aqui se adopta, y
dejando aparte la cuestion de ladeterminacion ex post, € Unico problema
interesante es el de la determinacién ex ante; ¢cudl es el efecto de la
configuracién de los principios en la determinaci 6n/indeterminacién ex
ante? Desde esta perspectiva, |a respuesta de Dworkin es inaceptable,
dado quelaconfiguracién delos principios, que son unaspeciesdel genus
normas, no puede eliminar total mente las causas estructural es, linglisticas
y subjetivas de la parcial indeterminacién del derecho. Pero podemos
preguntarnos si puede reducirlas.

Creo que la indeterminacion podria quiza disminuir si se dieran a
menos estas condiciones. 1) si existiese unamoral objetiva, conociday
observada por los jueces (0, o que es o mismo, si existiera una moral
positiva, conociday observada por los jueces); 2) si los jueces observa-

16 Confr., sobretodo, R. DworkiN, Los derechosen serio, Barcelona, Ariel, 1984.
Sobre la “tesis de la Unica respuesta correcta’ confr., entre otros, M. Coren (editor),
Ronald Dworkin and Contemporary Jurisprudence, Londres, Duckworth, 1984, espe-
ciamente, las partes 2 y 3; R. Guasrtini, “Soluzioni dubbie. Lacune e interpretazione
secondo Dworkin. Con un’ appendice bibliografica’, Materiali per una storia della cultu-
ragiuridica, 13, 2, 1983, pags. 449-467; A. ScHIAVELLO, Diritto comointegrita: ¢incubo
0 nobile sogno? Saggio su Ronald Dworkin, Turin, Giappichelli, 1998, pags. 228-244.

17 Sobretal distincion confr. P. Comanbuccl, Assaggi di... cit., pags. 92-93.
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ran siempre | as prescripciones de Dworkin (o de Alexy), y construyeran
un sistema integrado de derecho y moral, internamente consistente, de
modo que, con laayudadelos principios, pudieran elegir para cada caso
launicasolucion justa, o correcta, 0 a menoslamejor. Bajo estas condi-
ciones, la creacion de principios, por obradel legislador, o laconfigura-
cion de principios, por obradelosjueces o deladogmatica, podrian redu-
cir laindeterminacion ex ante del derecho.

Pero, en realidad, estas condiciones no sedan. Y las cosas estan
asi no tanto por discutidas razones meta-éticas, que afirman la exis-
tencia de una moral objetiva, sino por razones facticas. De hecho: a)
suponiendo incluso que exista, la moral objetiva no es conocida ni
compartida por todos | 0s jueces; b) no existe, en nuestras soci edades,
unamoral positiva compartida por todos | os jueces (nuestras socieda-
des, cada dia més, estan caracterizadas por un pluralismo ético); c)
los jueces no son coherentes en el tiempo con sus propias decisiones,
Yy no construyen un sistema consistente de derecho y moral parare-
solver los casos; d) los jueces no siempre argumentan y deciden ra-
cionalmente (cualquiera que sea el significado, alin el mas débil, que
gueramos atribuirle a esta palabra).

En condiciones reales, y, no ideales, la configuracion de principios
puede ayudar alos jueces a encontrar siempre una justificacion ex post
para sus propias decisiones, pero parece no reducir, si no aumentar la
indeterminacion ex ante del derecho. Y esto me parece ser asi por tres
razones principales:

1) porque unadelas caracteristicas mas comunes de las normas que
estan configuradas como principios es la mayor vaguedad respecto de
las otras normas y, por |o tanto, esta caracteristica aumenta en vez de
reducir laindeterminacion ex ante;

2) porgue, en consecuencia, la creacion y configuracién de princi-
pios, afaltade unamoral comuin, aumentaladiscrecionalidad delosjue-
ces, gue pueden decidir los casos haciendo referencia alas propias, sub-
jetivas, concepcionesdelajusticia, y también esto, naturalmente, aumen-
talaindeterminacion ex ante;

3) porque la peculiar manera de aplicar las normas configura-
das como principios, o sea, |laponderacion de | os principios caso por
caso, afalta de unajerarquia estable y general entre los principios,
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aumenta también ellala discrecionalidad de los juecesy laindeter-
minacion ex ante del derecho *8.

No quisiera que delo dicho hasta agui se concluyera gue no existen
buenas razones paracrear principios, o paraconfigurarlos o ponderarlos.
Creo gue existen buenas razones para hacerlo.

Pero lo que no creo es que, en lasituacion actual, crear o configurar
principios, o ponderarlos caso por caso, sean actividades que persigan
directamente (como parece creer Dworkin) € valor de la certeza del
derecho *°. Estas actividades persiguen, me parece, otros objetivos, que
pueden ser, dependiendo del punto de vista, igual 0 mayormente reco-
mendables: como, por ejemplo, laadecuacion del derecho alos cambios
sociales, tomar decisiones*“ al por mayor” %, ofrecer criterios generales
alos 6rganos inferiores, establecer metas de reforma social, la delega-
cion de poderes para determinar el contenido del derecho, es decir, en
general, la hétero o autoatribucion a los jueces de una parte del poder
normativo, etc..

3.3. Neoconstitucionalismo metodol 6gico

Contra el neoconstitucionalismo metodol 6gico (que consideralos
principios constitucional es como un puente entre el derechoy lamoral),
me limitaré arebatir latesis de la no conexion justificativa entre dere-
choy moral 2.

18 Confr. R. Guasrini, “Principios de derecho y discrecionalidad judicial” en R.
GuasrTini, Estudios deteoria... cit..

¢ Sobrelacertezadel derecho, confr. recientemente: E. DicioTTi, Verita e certezza
nell’interpretazione della legge, Turin, Giappichelli, 1999; C. Luzzati, L'interprete eil
legislatore. Saggio sulla certezza del diritto, Milan, Giuffré, 1999.

2 aexpresion esde M. Jorl, Il formalismo giuridico, Milan, Giuffré, 1980, pag. 5.

2 Sostienen posiciones analogas a las expresadas en € texto, entre otros: M.
BaRrgeris, “ Neocostituzionaismo, democraziaeimperialisno dellamorale’, Ragion pratica,
14, 2000, pags. 147-162; S. PozzoL o, Neocostituzionalismo e positivismo... cit.; L. PrRIETO,
Constitucionalismoy ... cit. Paraunadiscusi on criticadelos variostipos de conexion que se
han instituido entre derecho y moral, remito aP. Comanpbuccl, Assaggi di... cit., pags. 8-13.
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L atesisneoconstitucionalistaes que cualquier decision juridicay, en
particular, ladecisiénjudicial, estdjustificadasi deriva, en dltimainstan-
cia, de unanormamoral.

Interpreto esta tesis como una respuesta a un problema normativo
(“ ¢cudl debe ser lanormaque funda o justificaladecisién judicia ?") vy,
por lo tanto, la tesis misma reviste caracter normativo (“es una norma
moral laque debefundar ojustificar ladecisiéonjudicial™).

Obviamente, latesis de la conexion justificativa podria también ser
interpretada de otra forma: 0 como respuesta a un problema empirico
(“De hecho, ¢cudles son las normas que, en un determinado contexto,
fundan ojustifican ladecisiénjudicial?’), o como respuestaaun proble-
matedrico (“ Enun model o explicativo deladecision judicial, ¢cuaesson
lasnormas que fundan o justifican ladecisionjudicial?'). Creo quesi la
interpretaramos como descriptiva, esta respuesta seria falsa (en las
practicas judiciales de motivacion de las decisiones, en los sistemas
juridicos contemporaneos, |as decisiones son explicitamente justifica-
das ofreciendo razones que son normas juridicas y no morales). Si la
interpretdramos como tedrica, esta respuesta creo gue se transforma-
riaen unatautologia: dado que, por definicién, todajustificacién tltima,
en el dominio practico, se asume gue esta constituida por una norma
moral, entonces también lajustificacién Ultimade unadecision judicial
esta constituida por una norma moral (aunque existan justificaciones
intermedias que pueden definirse como juridicas).

Detengamonos, por |o tanto, solamente sobre el problema normati-
VO, Y preguntémonos quétipo de normamoral serialaque deberiafundar
ojustificar, en tltimainstancia, unadecision judicial (asumiendo estalti-
ma como caso paradigmatico de decision en el &mbito juridico).

Veo a menos, cuatro soluciones posibles:

1) Que se trate de una norma moral objetiva verdadera (en el senti-
do de que corresponde a “hechos’ morales);

2) Que se trate de una norma moral objetivaracional (en el sentido
de aceptable por parte de un auditorio racional);

3) Que setrate de una norma moral subjetivamente escogida;
4) Que se trate de una norma moral intersubjetivamente aceptada.

Las primeras dos soluciones son objetivistas, las Gltimas dos son
subjetivistas.
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En la primera solucién, la norma moral es subject-independent, en
las otras es subject-dependent, pero en formas respectivamente diver-
sas. Las primeras dos sol uciones hacen referenciaaunamoral critica; la
tercera, aunamoral individual; lacuarta, aunamoral positiva.

Si asumimos el punto de vista del juez, segln los defensores de la
tesisdelaconexion justificativa necesaria entre derecho y moral, €l juez
deberia derivar la decisién de la controversia de una norma moral, que
fundaria, por lo tanto, su decision. Pero, ¢moral” en qué sentido?

Laprimerasolucién presenta problemas ontol 6gicos (duplicacién del
mundo) y epistemol 6gicos muy serios. Sobretodo, estos Ultimos determi-
narian que el juez eligieraunanormadque cree que esmoral. Por |o tanto,
la primera solucion es reducible alatercera

L a segunda solucién no presentalos mismos problemas ontol 6gicos
guelaprimera, pero presentatambién serios probl emas epistemol 6gi cos:
no tanto porque no sea posible que e juez encuentre lanormamoral que
funde su decision, segun las reglas procesales y sustanciales de unateo-
riamoral (aungue existen problemas epistemol 6gicos dentro de cada teo-
ria: no por nada las teorias procedimentales con frecuencia no ofrecen
“codigos morales’ racionales), sino porque existen variasy divergentes
teorias morales, entre las cuales, €l juez deberia elegir. Y, por lo tanto,
también la segunda opcion es reducible alatercera 2.

Aceptar latercera solucion equivaldria a proponer dejar completa
mente en las manos de los jueces e modo de fundar y justificar sus
decisiones. El derecho legidativo (y constitucional) se convertiria, parael
punto devistadel juez, en superfluo: el pasojustificativo que consiste en
fundar la decision en laley o esindtil (porque laley es conforme ala
normamoral) o bien estaprohibido (porquelaley escontrariaalanorma
moral). La certeza del derecho quedaria confiada solamente a la con-
cienciamoral de cadajuez: dado que deberiafundar sus decisiones sobre
normas morales universales, deberia entonces utilizar coherentemente
estas normas para fundar sus propias decisiones futuras. Pero la cohe-

2 |_as criticas que presento a las posiciones objetivistas (y. en particular, alas
racionalistas) no impiden que tales posiciones puedan desarrollar un papel muy Util
como criticasexternas (ala Ferrgjoli) deladecisiony delajustificacion judiciales.
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renciaen el tiempo de las decisiones de cadajuez (siempre que se pueda
acanzar: un juez puede reformular su propio sistemamoral, si entiende
gue se haequivocado en el pasado) no parece suficiente para garantizar
la previsibilidad de las consecuencias juridicas de las acciones o de las
solucionesdelos conflictos (que, seglin unaopinién muy comuan, constitu-
yen algunos de los obj etivos més relevantes de la organi zacion juridica).

Pero estatesis (y laprimeray la segunda que a ella son reducibl es)
podriatener un alcance méslimitado. En vez de afirmar que lajustifica-
cion dltima de las decisiones judiciales debe estar constituida por una
normamoral, podria interpretarse en esta manera mas limitada: en to-
das las ocasiones en las cuales un juez debe justificar la eleccién entre
tesis -interpretativas o de hecho- todas ellas admisibles desde un punto
devistajuridico %, deberiaescoger laopcién que estéjustificadapor una
normamoral (y no por un principio metodol 6gico, uninterés personal, una
normade lamoral positiva, un criterio compartido en laculturajuridica,
etc.), a menos en Ultimainstancia.

También con este alcance més limitado %, tal posicion “moralista’
del neoconstitucionalismo conllevaagunos problemas: si |as elecciones
del juez estan justificadas por sus creencias morales (y no por un princi-
pio metodol 6gico, uninterés personal, unanormade lamoral positiva, un
criterio compartido en la cultura juridica, etc.), nada impide que tales
creencias sean moralmente incorrectas, o contrarias alos valores mora-
les compartidos por lacomunidad, o contrarias a criterios aceptados por
laculturajuridica, etc.. ¢Cud seriaentonces larazon paraempujar alos
jueces a justificar de esa manera sus decisiones? Dado que, ceteris
paribus, lajustificacion de unadecision judicial basadasobre unanorma
moral elegida por el juez comporta un grado mayor de indeterminacion
del derecho respecto aotrostipos dejustificacion (relativay no absol uta),
No veo entonces razones para atribuir una preferencia generalizada ala
justificacion “moral” respecto alosotrostipos posibles.

Z Enotraspalabras, en tales ocasiones,el fundamento Ultimo deladecision sigue
siendo unanormajuridica, y los pasos principales de lajustificacion judicial contindan
haciendo referenciaanormasjuridicas.

2 Limitado, pero no demasiado: toda justificacion judicial presentaopcionesy,
por lo tanto, un abanico de decisiones juridicamente posibles.
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También elegir lacuartasolucion (ladel juez “ socidlogo” delamoral
positiva) comporta problemas epistemol dgicos para el juez, si bien no
tan graves como en las soluciones precedentes. Los jueces, de hecho,
generalmente no poseen |0sinstrumentos necesarios para precisar Cua-
les son las normas de la moral de un pais. Y si los obstaculos
epistemol 6gi cos son demasiados serios, entonces también la cuarta so-
lucion seriareducible alatercera.

Pero supongamos que, al menos, a veces, 10s jueces puedan supe-
rar los problemas epistemol 6gicos. Quedan, sin embargo, dos tipos de
problemas:

a) el primero es que no existahomogeneidad moral en lasociedad, o
sea, normas morales compartidas (o que es habitual en las sociedades
contemporaneas);

b) & segundo es que las normas morales compartidas estén ya in-
corporadas en reglas o principiosjuridicos.

En el primer caso, lacuartasolucién esreduciblealatercera(el juez
debe elegir lanormamoral que prefiera). En el segundo caso -que pare-
ce hipotizado con frecuencia por |os neoconstitucionalistas- lajustifica-
cion moral es coextensiva a la justificacion juridica, y se convierte en
totalmenteindtil.

En los casos en los que la justificacion basada sobre una norma
moral es posible y no indtil, la cuarta solucién recomienda a juez que
deciday justifique su decision basdndose, en Ultima instancia, en una
normamoral positiva. Si bien laadopcion de esta Ultimasolucion no ga-
rantiza de hecho la correccion moral delajustificacion judicial (lamoral
positiva, de hecho, bien podria estar en contraste con lamoral critica, y
no nos es posible saberlo), parece sensato realizarla en muchas ocasio-
nes, en las cuales, los procedimientos que permiten la”juridificacion” de
las normas moral es compartidas no funcionan, o no funcionan bien (dic-
taduras, dominio de pequefios grupos, manipul acién del consenso, etc.).
Estasolucion atribuiriaal juez un papel “democratico”, de modo que pue-
dasuplir las carencias de |os mecanismos democréticos tradicionales, y
“transforme” lamoral positiva en derecho.
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Pero en situaciones en las cuales |os mecanismos democréticos de
formacion delaley funcionan més o menos bien, tal solucién % favorece
unaparticular version (dirigidaalosjuecesy no solo a legislador, como
proponen por lo demés, |os defensores del enforcement of morals) dela
tesissegun lacual e derecho debe convertir en vinculante lamoral posi-
tiva. Desdemi punto devistamoral, que podriaen cierto sentido definirse
como “liberal”, contra esta tesis valen las bien conocidas objeciones de
Hart 2 en el debate con Lord Devlin. Pero parailustrar estas objeciones
Se necesitaria, obviamente, otro ensayo #.

% Aun si latomamos en consideracion en su alcance mas limitado, segin el cual
se debe recurrir a las normas morales sélo para escoger entre opciones juridicamente
admisibles. Existen ademéas casos en losque eslamismaley laque obligaal juez afundar
su decision en normas, o standards, tomados de la moral positiva.

% Confr., sobretodo, H.L.A. Harr, Law, liberty and morality, Stanford, Stanford
University Press, 1963.

27 Para un primer examen de la polémica Hart-Devlin, confr. J. MaLEM, “La
imposicion delamoral por el derecho. LadisputaDevlin-Hart” en R. VAzQuez (comp.),
Derecho y moral. Ensayos sobre un debate contemporaneo, Barcelona, Gedisa, 1998,
pags. 59-79. Este volumen constituye una excelente introduccién criticaal debate con-
temporéneo sobre las relaciones entre derecho y moral, también en el ambito del
neoconstitucionalismo.
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SUMARIO: 1. Prélogo. 2. Mercado nacional, mercado internacional, mercado
global. 3. Laempresade grupo. 4. Empresamultinacional y empresatransnacional .
5. Empresatransnacional y nacionalidad del derecho. 6. La empresa conglomera-
da. 7. La conglomeracion financiera.

1. Prélogo

Estoy muy satisfecho por € honor que la Academia Nacional de
Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba me otorga al concederme €l
grado de miembro correspondiente.

Agradezco al presidente Dr. Olsen Ghirardi y ami amigo 'y compa-
fiero Dr. Horacio Roitman, que me ha apadrinado y hatraducido mi re-
ciente libro sobre La globalizacion en el espejo del derecho en un
castellano elegantey, asimismo, fiel al original.

Estoy consciente de que la incorporacién es debida a la profunda
consonanciacultural que existe entrelosjuristasargentinosy lositalianos
y alaestrecha continuidad entre la cultura de la Europa continental y de
laArgentina.

Hace algunos afios, con ocasion de un anterior vigje a Cérdoba, me
escucharon en una ponencia sobre la medianay pequefia empresa. Esta

" Discurso de recepcion como académico correspondiente en Italia, pronunciado
€l 20 de setiembre de 2005, en la AcademiaNacional de Derechoy Ciencias Socialesde
Cordoba (Argentina).
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vez desearia que me permitiesen someter a su atencion algunas reflexio-
nes sobre la gran empresa y, en particular, sobre la gran empresa de
caracter transnacional y conglomerada, que es lafiguradominanteen la
escena econdémica de nuestro tiempo.

2. Mercado nacional, mercado internacional, mercado global

Comienzo haciendo referencia a tres posibles modos de ser de la
empresa en la economia de mercado, que se corresponden, asimismo,
con otros tantos estadios de la evolucion histérica de la empresa:

a) me refiero, en primer lugar, a la empresa que opera dentro del
mercado nacional. Aqui todas las funciones delaempresa se desarrollan
en el interior de un mismo mercado: asi, la captacién de capitales, €l
aprovisionamiento de las materias primas y la adquisicion de la fuerza
trabg o; asi, ademas, laorgani zacion delaproduccién; asi, enfin, lacolo-
cacion de los productos.

En este estadio originario de la economia, las dimensiones del mer-
cado coinciden con las del Estado: setrata, Si de esta coincidenciaterri-
torial se busca, una correspondencia en la historia del pensamiento mo-
derno, del “Estado comercial cerrado”, que Johann Fichteteorizaal prin-
cipio del siglo diecinueve. Para el idealismo poshegeliano de Fichte, las
dimensiones de uno y otro deben necesariamente coincidir, Si no sequie-
re atentar contra aguel valor supremo que es, para el filésofo aleméan, la
soberania del Estado;

b) merefiero, en segundo lugar, alaempresaque operaen €l merca-
do internacional. Aqui las diversas funciones de la empresa aparecen
territorialmente disociadas. algunas se desarrollan dentro del mercado
nacional, otras se expanden més allade los confines nacional es. El factor
trabajo, e capital, laorganizacion productivatodavia son nacionales; pero
las materias primas provienen también de otros mercados, y también a
otros mercados se destinan los productos. Se trata de la
internacionalizacion del comercio, que en la historia de lasideas encon-
tramos teorizada, a mitad del siglo diecinueve, por otro exponente de la
filosofia poshegeliana. Se trata, para Karl Marx, de “ la instauracién de
un mercado mundial” , con intercambios que se extienden “ por todo €l
globo terrestre”, con un “trafico universal”, que implica “ una uni-
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versal dependencia de las naciones entre si”. Es la crisis del Estado
comercial cerrado de Fichte, pero gue anunciatambién lamas profunda
crisis de la soberania estatal que se manifestara un siglo después, en la
segundamitad del siglo veinte;

¢) merefiero, en tercer lugar, ala empresa que operaen el mercado
global. Aqui todas las funciones clasicas de la empresa se
internacionalizan, pierden connotacién nacional. No circulan sblolasmer-
cancias mas allade los confines nacional es; |a misma organizacién pro-
ductiva se traslada y se ramifica en ambitos internacionales. Estudios
estadisticos han puesto en evidencia que nueve de las quince mayores
empresas de nuestro tiempo tienen mas del 50% de su patrimonio en €l
extranjero, y cinco més del 70%,; siete tienen en el extranjero més del
50% y tres mas del 70% de la plantilla.

Laglobalizacion no esédl resultado de un conflicto entre Estados. La
realidad contradice no solo laarcaicafilosofiadel imperialismo sino tam-
bién la culturaliberal americanade lamitad del siglo veinte (merefiero
aBaran y Sweezy), que atribuia a las grandes potencias, la funcion de
alanar el camino alas empresas nacionales paralaconguistade los mer-
cados mundiales. Los actuales protagonistas de la globalizacion no son
los Estados, sino las empresas transnacionales. Traigo de The economist
datos cuando menosilustrativos acercade las mayores empresas de nues-
tro tiempo: Shell tieneinversiones en el exterior que representan aproxi-
madamente el 67,8% de su patrimonio total, y unaocupacién laboral fue-
radel lugar en el quetiene su sedelacasamatriz del 77,9%; Volkswagen
tiene inversiones en €l exterior que alcanzan el 84,8% y una ocupacion
laboral en el extranjero de un 44% aproximadamente; no obstante, la
empresamés globalizadaesNestl€, con unasinversionesen el extranjero
del 86,9% y una ocupacion laboral en el extranjero del 97% del total.

La primera de estas empresas tiene capital holandés; la segunda,
alemén, y latercera, suizo. Hoy se puede dominar el mercado mundial sin
contar con unagran potencia militar o con unaimportante potenciapoli-
tica. Las transnacionales pueden prescindir de unay de la otra; poseen
en si mismas la fuerza que las impulsa a la conquista del mundo. La
globalizacion de los mercados produce, por el contrario, un efecto que
alteraprofundamente |os 6rdenes politicosy juridicos delos propios Esta
dos, frustra la politica econémica, y reduce laimportancia de |las leyes.
Los Estados soberanos, por potentes que sean, no son tan soberanos
como en el pasado. So6lo gobiernan un mindscul o fragmento del mercado
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global, mientras que | as transnaci onal es operan sobre bases planetariasy
pueden controlar el mercado en su totalidad.

Conlallegadadel mercado global laeconomiasedisociadelapolitica.
Estamosen lasantipodasdd pensamiento de Fichte: lasempresas de nuestro
tiempo, escribe la socidloga Maria Rosaria Ferrarese, “ se mueven en un
espacio habitado s6lo por la economia, no por la politica”. El actual
declivedd gobierno publico delaeconomiano es, bien mirado, sdlo €l fruto
de una conversion al liberalismo. En |la base de la politica de las
privatizaciones hay también, y quizas hay, sobre todo, una modificacion
mas general de las condiciones y de los espacios dentro de los cuales se
desarrollalacompeticién econdmica, que no son ya, en laactual economia
transnacional, |as condiciones de unacompeticion susceptible de decisivos
correctivos paliticos, ni son yalos espacios de unacompeticion de carécter
prevalentemente nacional. La relacion entre Estado y mercado se hain-
vertido: esel mercado, o mejor son las sociedadestransnacionalesderating,
lafuente que juzgalostitulos de débito publico emitidos por los Estadosy
gue condicionalapoliticafinancierade estos Ultimos.

3. La empresa de grupo

A la empresa que actlia en el mercado global es conveniente la
forma juridica de la empresa de grupo, formada por una pluralidad de
sociedadesy, aveces, por unainmensapluralidad, que operan todas bajo
la direccién unificadora de una sociedad cabeza de grupo, denominada
holding, cada unadestinada a un distinto sector de actividad o aunafase
distintadel proceso productivo o aun mercado nacional distinto. Cuanto
mas grandes son |as dimensiones de laempresay cuanto més vastos son
los mercados en los que ésta opera, tanto mayor sera el nimero de las
sociedades que compongan laempresade grupo. Seconsigueasi, laven-
tajade separar losriesgos del mercado extranjero de aquellos del merca-
do nacional y, ademas, separar entre €ellos, los riesgos relativos a cada
uno de los mercados extranjeros. Y se consigue la ulterior ventgja de
poder desplazar las diversas sociedades del grupo a paises el egidos opor-
tunamente, en relacion con la conveniencia que cada uno de ellos of rece
bajo los diversos aspectos de |os recursos materiales o del coste del tra-
bajo o del mercado de capitales o del tratamiento fiscal.
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Las empresas de grupo se desarrollaron durante el siglo veinte. Su
constitucién harepresentado, parael campo delaorganizacion juridicay
econdmica, unainnovacion profunda como el advenimiento, en el siglo
diecinueve, delasociedad anénima, caracterizadapor ladivision del ca
pital socia en accionesy por la responsabilidad limitada de |os socios.
Entre estos dos eventos existe una evidente rel aci6n de continuidad, pero
existe también una diferencia sensible. La sociedad anénima fue una
creacion legidativa: intervino laley paradar vidaaun tipo de sociedad en
laque la participacion de |os socios se convertiaen un valor comercial y
enlaquelossocios podian gozar del beneficio delaresponsabilidad limi-
tada del capital acordado.

En épocas anteriores, estas prerrogativas eran concedidas ocasio-
nalmente, como es el caso de la Compafiia de las Indias de los siglos
diecisietey dieciocho, bajo graciosas di sposiciones monarquicas; en el
siglo diecinueve estas ventajas se constituyen como las formas propias
deuntipo de sociedad usual, indistintamente denominado sociedad an6-
nima, sociedad por acciones o bhien company o corporation, que se
acerca a las tradicionales sociedades de personas, como modelo de
sociedad adecuada a las grandes empresas de la era industrial, que
requieren lainversion de capital es considerablesy, por consiguiente, la
asuncion de riesgos elevados. Ladivision del capital en valores nego-
ciables podiaencaminar el flujo del ahorro o lasiniciativas productivas;
laresponsabilidad limitada constituia un incentivo parainvertir en ac-
ciones, dado que el patrimonio personal de |os socios resultabaincélu-
me frente a los riesgos de la empresa.

Contrariamente, el grupo societario es fruto de lainventiva em-
presarial: lejos de ser una creacion legislativa, se constituye como
creacion de la autonomia privada y cuando la ley intervino -como
sucedi6 inicialmente con laley de acciones alemana de 1965- su Unico
fin fue tomar nota de un fenédmeno consolidado para corregir algunos
efectos distorsionados.

El grupo societario nace delaval orizacion delos potencialesimplici-
tosen laformajuridicade lasociedad an6nima, que atravésdelainven-
tiva empresarial alcanza consecuencias extremas. La configuracion de
la participacion social como un valor de cambio permite el control entre
sociedades: cualquiera puede adquirir o suscribir acciones; es decir, una
sociedad puede comprar o suscribir acciones de otra sociedad, de tal
formaque sele permite el control delaotra, que por eso se convierte en
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un instrumento de la primera. En este sentido, una misma actividad eco-
nomica puede fraccionarse en una pluralidad de sociedades, vinculadas
por unarelacién de control de acciones que aseguraun Unico seguimien-
to, donde cada una se ocupa de un sector particular de la empresa o de
un mercado especifico en el que opera.

En los sistemas de common law, €l momento de conformacion de
los grupos sueleidentificarse apartir delaley de Nueva Jersey de 1896
que, por primera vez permitioé que la corporation comprara acciones
de otra sociedad, practica que se encontraba restringida para la época
por ser considerada como un acto ultra vires. En € civil law, en au-
sencia del principio anglosajon acerca de la capacidad de las personas
juridicas, la participacion en otras sociedades y el consentimiento del
control se habian podido desarrollar libremente sin lanecesidad de al-
gunanormadel ley permisiva.

Se puede entender la esencia de la empresa de grupo si se la con-
frontacon laempresaclésica, g ercida por unasociedad aislada. En ésta,
todas las funciones de la empresa se relinen en un mismo sujeto, sea éste
persona fisica o sociedad, tanto las funciones de direccién estratégicay
financiera, como lasfunciones de produccién o deintercambio de bienes
odeservicios. Enlaempresadegrupo, al contrario, laprimerafuncién se
separade las otrasy forma el objeto de la sociedad que esta ala cabeza
del grupo, esdecir, del holding.

De este modo se separan entre si, haciéndolas objeto de sociedades
separadas, las dos funciones empresariales fundamentales: la actividad
dedireccion deunladoy laactividad de produccion o deintercambio del
otro. Se da lugar a una sociedad cabeza de grupo -que se define, en tal
caso, como holding “puro”- que no desarrolla ninguna actividad de pro-
duccion o deintercambio y se limitaaadministrar las propias participa
ciones accionariales, esdecir, adirigir las sociedades del propio grupo.

Esta separacién de la actividad de direccién de las actividades
operativas, alaque correspondejuridicamente ladistincién subjetivaen-
tre sociedad holding y sociedades controladas es, a su vez, fruto de otro
caracter propio de la gran empresa contemporanea, cComo empresa con-
glomerada, es decir, que opera en una pluralidad de sectores
mercadotécnicos, y como empresa transnacional, es decir, que opera en
unapluralidad de mercados nacionales. De ahi, un alto grado de comple-
jidad organizativay unfuerte desarrollo delos serviciosinternosde plani-
ficacion, de coordinacion, de control de la produccion, que han dado lu-
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gar, segun la expresion de Francesco Momigliano, a una suerte de
terciarizacion de la produccion industrial, ala que en el terreno juridico
corresponde |a separacion subjetiva entre la funcion empresarial de di-
reccion y coordinacién, dependiente del holding, y las funciones
operativas, que constituyen el objeto de las sociedades controladas.

4. Empresa multinacional y empresa transnacional

La economia ha comenzado a asumir |os caracteres de una econo-
mia de mercado global a mitad del siglo veinte, después de la Segunda
GuerraMundial. A partir de aquel tiempo, €l 1éxico se haenriquecido con
un nuevo término: a las grandes empresas operativas en un mercado
global seleshadado el nombre de “empresas multinacionales’.

La expresion es sugerente; evoca la imagen de una empresa que
asume tantas nacionalidades como las naciones en que actlia. Reprodu-
ce agran escala aquello que de los empresarios ingleses del siglo dieci-
nueve escribia Adam Smith, definiéndolos como “ ciudadanos de nin-
gun pais en particular” .

Setrata, Sin embargo, de una expresion insincera. La economistain-
glesa Susan Strange la ha definido como un “ eufemismo seméntico” . La
verdad es que lamayoriadel capital de riesgo la ostentan |os pertenecien-
tes a pais donde tiene la sede € holding, y a este pais pertenece casi la
totalidad de los administradores del holding, asi como la totalidad de su
management. Y, en la literatura econémica o sociol 6gica més reciente se
habla de “ empresatransnaciona”, que es unaexpresion més correcta por-
gue dalaidea de una empresa aunque siempre nacional, es decir, con la
nacionalidad de su holding, y que, sin embargo opera por medio de socie-
dades controladas, que actlian fuera de los confines nacionales.

Otro lugar comudn del que liberarse es aquél segun el cual la
globalizacion de los mercados equivale alainstauracion de un mercado
Unico mundial, quetomael puesto ocupado con anterioridad por los mer-
cados nacionales. Esto puede ser cierto parael mercado financiero; nolo
es para el mercado industrial. Aqui la accién de las empresas
transnacionales presupone la presencia persistente de mercados nacio-
nalesy, es més, precisamente, de las diferencias existentes entre ellos
(diferentes mercados del trabajo, diferentes mercados de capitales, etc.)
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las empresas transnacionales obtienen su ventgja caracteristica. Ni se
pasa por alto larelevancia que paralaindustria asume todaviala distin-
cion entre mercado interior y mercado exterior, y las dimensiones del
primero, aigual dad de condiciones, desempefian un papel determinante.
Por lo demés, las mismas estadisticas antes mencionadas, basadas en la
disgregacion de los datos del mercado nacional y de los mercados ex-
tranjeros, presuponen la persistente radicacion de las empresas
transnacionales en | os respectivos mercados internos nacionales.

5. Empresa transnacional y nacionaldad del derecho

Abandonamos, pues, la eufemistica nocion de empresa multinacio-
nal. Es verdad que la gran empresa de nuestro tiempo ha trasladado a
ambitos transnacional es muchas funciones, que en €l pasado se concen-
traban en el ambito nacional, y que desarrolla sobre bases planetarias su
propiaactividad de producciény deintercambio. Pero hay unafasedela
empresa, la de su direccién estratégicay financiera, que ha asumido un
desarrollo creciente en la actual economia del terciario avanzado, que
permanece todavia como unafuncién empresarial de caracter eminente-
mente nacional, localizada establemente del holding del grupo. Deci-
mos, més bien, empresa transnacional, teniendo en cuenta el hecho de
gue ésta desarrolla fuera de los confines nacionales gran parte de sus
funciones operativas.

Debo, en conclusion, revisar e concepto de mercado global recordado
al principio de mi discurso. La diferencia entre mercado internacional y
mercado global estodaviaunadiferenciacuantitativay no cuditativa. De-
pende de la cantidad de funciones empresariales trad adadas fuera dd te-
rritorio nacional, establecido, entodo caso, € persistente caracter nacional
de lafuncion de direccion estratégicay financiera de laempresa.

En esta configuracion cuantitativa, y no cualitativa, delaactual rea-
lidad delagran empresa, |as empresas europeas aparecen mas globalizadas
gue las empresas norteamericanas, cuyas propiedades en el extranjeroy
cuyaplantillaen el extranjero resultan cuantitativamente inferiores. Las
primeras, a causa del mas restringido mercado interior, advierten una
mayor exigenciade globalizacion.

Se debe, con todo, sefialar que €l legislador norteamericano ha ad-
vertido, antes incluso que los legisladores europeos, los problemas de
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derecho que laglobalizacién de laempresaplantea. Enlamedidaen que
trasladan fuera del territorio naciona un nimero creciente de funciones
operativas, las empresas se sustraen a derecho nacional y, es més, pre-
cisamente, esa intencién de sustraerse esta entre las razones que indu-
cen alas empresas a situarlas fuera de su campo de aplicacién. Lares-
puesta que lalegislacion norteamericana daalaglobalizacién de las em-
presas nacional es emerge del Sarbanes-Oxley Act de 2002 y, sobre todo,
de sus reglamentos de actuacion: es una respuesta que parece perturbar
antiguosy consolidados principios, como el principio de lanacionalidad
del derecho. Emergelatendenciaalaultranacionalidad del derecho esta-
tal, asu aplicacion fueradelos confines del Estado quelos haproducido.
Las controladas extranjeras de los holding americanos estan sometidas,
en medidailustrativa, al mismo derecho aplicable asu holding, es decir,
al derecho americano, incluso a costa de interferir con el derecho delos
paises en los que operan.

En definitiva, a la empresa globalizada no se la trata de la misma
maneraque aunaempresamultinacional, quetiene tantas nacionalidades
como naciones en las que actla y esta sujeta a multitud de diferentes
derechos correlativos. Se trata, en cambio, como una empresa nacional
operativa en €l extranjero, que tiene la nacionalidad del holding y esta
sujeta a derecho propio de éste.

Pasos, en este sentido, se estan |levando a cabo ahora también en
Europa: unaley en proceso de aprobacion en ltalia exige que los balan-
ces de las controladas extranjeras, que operen en paises cuyo derecho
nacional no ofrezca garantia de transparencia, sean redactados segun €l
derecho italiano, so penade laresponsabilidad civil y penal delosadmi-
nistradores del holding italiana.

Este, ciertamente, esel punto de vistade |os paises delos que proce-
den las empresas transnacionales, en los que se sitlan sus holding de
control, cuyo derecho nacional manifiesta la pretension de volverse
ultranacional, no desde €l punto de vista de los paises que sufren la pre-
senciade las empresas transnacionales g enas. Bajo este distinto aspecto
se ha dado una respuesta por la culturajuridica de nuestro tiempo, pero
sblo por la cultura, no asimismo por la politica. Merefiero al Cédigo de
conducta de las empresas transnacionales, obra de apreciable factu-
ra, elaboradaen el seno del Consejo econdmicoy social delaONU, pero
gue desde 1990 alin espera ser sometido al voto de la asamblea.
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Se exige €l respeto de la soberania nacional y de las leyes, regla-
mentosy procedi mientos administrativos de | os paises en que operan los
distintos entes del grupo, asi como el respeto de los derechos del hombre
y de las libertades fundamentales; se prohiben las précticas de corrup-
cion; se exige la salvaguarda del ambiente. Ademas, se requiere la re-
daccion de balances consolidados. Se impone, por lo que respecta alas
operacionesintragrupo, no aplicar precios que no correspondan aprecios
de mercado o, en cualquier caso, precios que tendrian efectos negativos
sobre las imposiciones fiscales, sobre las reservas de divisas o sobre
otros aspectos de la economia de los paises en los cuales aquéllas ope-
ran, y se extiende la prohibicion alas précticas elusivas.

Algunosde estos princi pios cumplen laevidente funcion de proteger
alos paises del Tercer Mundo, privados de una adecuada capacidad de
autodefensafrente alapreponderanciade lastransnacionales. Pero, otros
principios, se manifiestan susceptibles de aplicacién universal, como ague-
llos relativos a las operaciones intragrupo, idéneos para proteger a los
accionistas minoritarios frente alas précticas de las transnacional es, que
transmiten de las sociedades hijas ala sociedad madre, |os beneficios de
gestion bajo la falsa apariencia de remuneraciones por asesoria 0 por
licencias de produccién o de marca, o inflando la medida de estas remu-
neraciones, y reduciendo de este modo, o eliminando del todo, los benefi-
ciosdebalancey € dividendo paralos accionistas (ademés de perjudicar
los intereses del fisco).

6. La empresa conglomerada

La conglomeracion, es decir, la tendencia de las grandes empresas a
expandir lapropiaactividad aunapluralidad de sectores productivos, ade-
més del propio core business originario, se encuentraentre losfenémenos
dominantes de la economia de nuestro tiempo. A veces, € impulso que
mueve alaconglomeracion nace delamas elemental exigenciadediversi-
ficacion delosriesgos, en labusqueda de potenciales factores productivos
que compensen € riesgo conexo con la actividad caracteristica; mas a
menudo, laconglomeraci 6n nace de obj etivos estratégicos bien precisos, y
se basa en € nexo de instrumentalidad entre actividades econémicas que
parecen ser entre si heterogéneas, dirigidas a mercados netamente dife-
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renciados. Asi puede suceder que grupos con una prevalente vocacion
industria absorban en suinterior, sociedades con objeto tipicamente finan-
ciero. En mi reciente libro sobre La globalizacion en € espgjo ddl dere-
cho, traducido ahora en la Argentina, he puesto de relieve qué relacion de
conexién puede establ ecerse entre produccion industrial y finanzas, en par-
ticular, entrelaprimeray la actividad aseguradora.

Otras veces incluso, la conglomeracion se instaura entre sectores
homogéneos entre si, asentados en mercados fundamentalmente unita-
rios. Esto eslo que sucede en |os denominados conglomerados financie-
ros, esdecir, en los grupos societarios en cuyo interior coexisten activida
des aseguradoras y actividades bancarias, junto a otras actividades fi-
nancieras como la inversion mobiliaria. Aqui, el nexo de
complementariedad entre seguro, banca, inversion, se encuentra en su
natural ezacomin de sujetos del mercado financiero, que obtienen recur-
sosdel ahorro masivo, y en suidoneidad para satisfacer, cadauno con las
técnicas que le son propias, las mismas necesidades de mercado, a partir
de aguéllas mas elementales, como lanecesidad deinstrumentos de garan-
tiadel crédito (pdlizasfiduciariasversusfianzasbancarias), hastalasnece-
sidades que atafien a la inversion del ahorro masivo, para satisfacer las
cualesée seguroy labancahan planteado sus respectivas técnicas paradar
vidaaproductos financieros comple os. Bgjo este aspecto, laconglomera
cién transformaen cooperaci én endo-grupo aguéllaque de otro modo seria
una joint-venture entre entidades empresariales separadas.

Lahomogeneidad fundamental de | os respectivos mercados hadado
lugar, en laexperiencia concreta, aunapluralidad de grupos financieros
conglomerados, algunosformados en torno aun niicleo originario detipo
bancario, otros, en torno a un niicleo asegurador. Unainvestigacion desa
rrollada en junio de 2004 en colaboracion entrelaBancad' Italiae ISVAP
ha puesto de relieve que “afinales de 2003, los bancos italianos poseian
participaciones en 68 sociedades de seguros itdianas, de las cuaes, 33
activas en €l ramo vida; en 18 de estos casos, |a participacion era de con-
trol. Resultaban ademés parti cipadas por bancositalianos 19 compafiias de
seguros y brokers extranjeros. En la misma fecha, grupos aseguradores,
nacionalesy extranjeros poseian participaciones en 34 bancositalianos; 5
de éstos-delos cuales, 2 comunitarios- colaboraban en el capital socia de
los primeros 6 grupos bancari os nacional es. L as participaciones en benefi-
cios eran de control para 9 bancos de pequefiadimension”.
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7. La conglomeracion financiera

Lapresenciaen el mercado financiero de grupos conglomerados, en
los cuales operan sociedades con objeto asegurador y sociedades con
objeto bancario, o con objeto relativo aserviciosdeinversion, hallevado
al legislador comunitario aprever, paramayor tuteladel sistemafinancie-
ro, unavigilanciasuplementaria, ulterior respecto delavigilanciaalaque
se someten las empresas aseguradoras y las bancarias o de inversion.
Asi, unaserie de directivas comunitarias, lamasreciente delascualeses
la Directiva 2002/87 CE, incorporada en Italiamediante el D.Igs. 30 de
mayo de 2005, n. 142.

Ha aparecido de este modo, en la escena normativa, el concepto de
conglomerado financiero, individuado por los siguientes caracteres:

a) que al menos una de las sociedades del grupo opere en el sector
asegurador y a menos una opere en € sector bancario o en aguél delos
serviciosdeinversion;

b) que entre la primera y la segunda medie una relacién de contral,
directaotambién sdloindirecta, desarrolladapor d tramiteintermedio deuna
sociedad de otro sector econdmico, 0 bien que unay otrasean sometidas, en
ausencia de unarelacion de control, a unadireccién unitaria, componiendo
asi un grupo de estructura horizontal o paritaria, envez devertical;

) que la relacién entre la totalidad del estado patrimonia de las
sociedades operativas en € sector financiero y la totalidad del estado
patrimonial del grupo en su conjunto sea superior al 40%.

El conglomerado financiero puede tener asi en laposicion de cabeza
de grupo tanto una compafiia de seguros como una entidad de crédito o
una sociedad de servicios de inversion; y puede tratarse también del
subgrupo financiero de un grupo no financiero, siempre que esté presente
larelacion cuantitativa entre | os estados patrimonial es respectivos indi-
cado anteriormente.

Gracias alaintroduccién en el sistema normativo del concepto de
conglomerado financiero, las sociedades de seguros, 10s bancosy, con
éstos, las sociedades de inversion se elevan a rango de otros tantos suje-
tos del mercado financiero, cada uno de los cuales habilitado, en virtud
del propio objeto socia especifico, para conglomerarse con 10s otros.
Aparece, respecto al derecho comun, estainnovacién: una compafiiade
seguros puede participar en una sociedad bancariao deinversién, o pue-
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de ser participada por ésta, por € solo hecho de que se trata de una
sociedad con objeto asegurador o bancario o deinversion, independiente-
mente de la prevision, en los respectivos estatutos, de la posibilidad de
una participacion semejante.

La innovacion respecto a derecho comun se refiere a principio
para el cual las participaciones en otras sociedades no se consiente, si
por lamedidao por el objeto de laparticipacion, resulta sustancial mente
modificado el objeto social. La norma parte, como es notorio, de la
premisa de que la participacion de control en otra sociedad implica el
gjercicio, siquieraindirecto o mediato, del objeto social delaparticipada.
Por eso es preciso, para que la participacion de control sea legitima,
gue €l objeto social de laparticipadaforme parte del objeto social dela
participante. Pero cuando la participantey la participada son ambas, en
€l susodicho sentido, sujetos del mercado financiero, y laparticipacion
apuntaaconstituir un conglomerado financiero, la participacion no com-
porta, aunque se trate de participacion de control, una modificacion
sustancial del objeto delaparticipante; y unacompafiia de seguros pue-
de participar en un banco, o en unasociedad deinversion, y un banco, o
una sociedad de inversion, puede participar en una compafia de segu-
ros, aunque €l gjercicio, directo o indirecto, de la actividad de la
participada no se mencione en el objeto social de la participante. Y |la
primera podra, solo en cuanto sujeto del mercado financiero, ejercer
sobre la segunda aquella actividad de direccién y coordinacion, que es
consiguiente alaparticipacion de control.

Se puede también decir, si asi se prefiere, que por fuerza de la préc-
ticay de las normas sobre la conglomeracion financiera, las actividades
bancarias o de inversion se han convertido en actividades conexas a la
actividad aseguradora, y que son por lo tanto, susceptibles de formar
objeto de gjercicio indirecto por parte de las compafiias de seguros, de
conformidad con las normas legal es que autorizan €l gjercicio de activi-
dades conexas a aquellas caracteristicas, o con respeto a las normas
estatutarias gque las habilitan a asumir participaciones que consideren
beneficios para el propio objeto socia, siendo beneficio paratal fin, la
conglomeracion con otros sujetos del mercado financiero.

El hecho, en todo caso, es que a gjercicio indirecto de actividades
econdmicas, actuado por medio de grupos de sociedad, se abren posibili-
dades que permanecen en cambio cerradas para su gjercicio directo.
Unacompariiade seguros no puede, en cuanto tal, emprender el gjercicio
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directo de unaactividad bancaria, ni puede un banco emprender el gjerci-
cio directo de una actividad aseguradora; y a ellos se les consiente, sin
embargo, € gercicioindirecto, por medio de unaparticipacién de control,
dirigidaaconstituir un conglomerado financiero.



MARCAS Y SENALES, PROPIEDAD DEL GANADO
Y CONSTITUCION NACIONAL

por LuisE. MARTINEZ GOLLETT!

Las marcasy sefidles del ganado, asi como el derecho de propiedad
sobre él, han sido reglados tanto por la Nacién como por las provincias.
Yaveremos con gqué legitimidad cada una.

Esto de marcar y sefidlar animales ha servido siempre para acredi-
tar propiedad sobre el animal marcado o sefidlado. Se trata de una cos-
tumbre ancestral.

La primera marca de que se tenga memoria data del 14 de enero de
1585y fue expedida por el Cabildo de la ciudad de Cérdoba, constando
ésta en un acta de dicho Cabildo segun la cual, estando sus miembros
reunidos, “presentd Miguel deArdiles, Regidor, un hierro de herrar gana-
dos mayores, y los dichos Sefiores mandaron se ponga en este libro [de
Acuerdos]”. El documento obraen el Archivo Municipal de Cérdoba (t.
I, pég. 35) y supotraerlo del pasado el doctor Guillermo Garbarini Islas?,
de donde tomo lareferencia.

* Miembro correspondiente de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias
Socialesde Cordabay del Instituto de Derecho Agrario, Internacional y Comparado de
Florencia. Presidente honorario del Instituto Argentino de Derecho Agrario.

1 Guillermo GareaRrini IsLAs, Tratado de derecho rural argentino, BuenosAires,
Lajouane, 1937, pag. 42, nota 4.
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Porgue servira para nuestro trabajo, resulta interesante conocer €l
motivo por € cua se iniciara aquella costumbre: “ para que, marcando
éstos [los ganaderos] sus ganados tuvieran fin sus reyertas por la
propiedad de los mismos’, se lee en €l acta capitular antes mencionado.

Como puede verse, la marca fue inicialmente una simple medida
policial que, asu vez, permitiaal duefio acreditar su propiedad sobre €l
animal marcado. Doblefinalidad querecogio el primer Codigo Rural san-
cionado por laprovincia de Buenos Aires, en tiempos en los cuales €llas
aln podian ocuparse de regular la propiedad del ganado.

Nuestro Codigo Civil no halegislado de una maneraespecial el de-
recho de propiedad sobre el ganado. Unicamente se ha ocupado del do-
minio delas cosas en general y de los modos de adquirirlo, tratdndolo en
su Libro Tercero, Titulo V.

Del mismo modo, este mismo Cédigo se ha ocupado de la posesion
delascosasen general, habiéndolalegislado en e Titulo |1, deese mismo
Libro I11. Entre las cosas muebles estan |os semovientes (art. 2318).

Tal situacion ha dado lugar a que algunos autores estimen que €l
Cadigo no se ha ocupado en forma especial de la propiedad del ganado,
ni tiene, tampoco, normas especial es sobre su posesion 2.

Para evaluar tal punto de vista, debemos tener en cuentala diferen-
ciaque existe entre nuestra costumbre de “herrar” los animales a fuego,
con marcapropia, en sefiadl de propiedad, como sereflgjaen el acta capi-
tular antes mencionada, en la que se habla de las marcas del ganado
como demostrativas de su propiedad; y e sistema francés conforme al
cual, la propiedad de las cosas muebles se presume por el hecho de la
posesién de buena fe de la cosa poseida. Para este segundo criterio, “ la
posesion de las cosas muebles vale por titulo” .

2 Confr. Fernando P. Breaeia, Temas de derecho agrario, Rosario, Zeus, 1974,
péag. 111; Eduardo A. Perez LLaNA, Derecho agrario, Santa Fe, 1959, pag. 579.
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La primera de estas dos modalidades fue escogida en €l primer C6-
digo Rural sancionado en €l pais, el de la provincia de Buenos Aires,
conocido con € nombre de Codigo Alsina en homenaje a su redactor, el
doctor Valentin Alsina, sancionado en 1865 por laley provincial N°469.
Este Cadigo vino aoficializar, por asi decirlo, las costumbres del pais; y
asi fue como en su art. 17 estamp0 la siguiente disposicion: “La marca
indicay prueba acabadamente, y en todas sus partes, la propiedad del
animal u objeto quelalleve’. Bien advierte Pérez Llana® que estamoda-
lidad argentinafue dejadade lado por el Codigo Civil, que adopto laque
sigue a continuacion.

Véez Sarsfield, en cambio, eligié parasu Codigo Civil, €l sissemade
ladoctrinafrancesa, que vinculabala propiedad con laposesi6n de buena
fe de todas las cosas muebles sin excepcidn, incluido el ganado “. Este
Cadigo contiene asi el siguiente art. 2412: “La posesion de buena fe de
una cosa mueble, crea a favor del poseedor la presuncién de tener la
propiedad de €ella, y el poder de repeler cualquier accién de reivindica
cion, si la cosa no hubiese sido robada o perdida’. Y como, a mismo
tiempo, el art. 2318 ya citado consideraba alos semovientes -entre ell os,
el ganado 5- como cosas muebles, laposicion del Codificador fue distinta
a nuestras costumbres: prescindio de las marcas y sefiales como signos
de propiedad para valerse, en cambio, de la posesion de buenafe como
presuntiva de propiedad de todos |as cosas muebles, lo queincluiaalos
semovientes. Si se me permite la licencia, Vélez Sarsfield escondio el
dominio bajo laméascarade la posesion. Yano fueron las marcasy sefia
les sino la posesién bona fide la que reconocia propiedad.

Es decir, se podra estar en desacuerdo con la eleccién de Vélez
Sarsfield, pero lo que no se puede decir, me parece, es que en materiade
propiedad del ganado existaen el Cédigo Civil, unvaciolegidativo. A ese
supuesto vacio lo cubren los arts. 2318y 2412 del Cadigo.

8 Eduardo A. PErRez LLANA, Op. Cit. pag. 578.

4Importarecordar, por |o que vendra después, que este Cédigo se sanciond por
laley 340 del 25/9/1869, promulgado el 29 de ese mismo mesy afio y puesto en vigencia
por €l art. 1° de dichaley desde el 1° de enero de 1871.

5 Uso la expresion en el sentido que le da el Diccionario de la Real Academia
Espafiola: conjunto de bestias que se apacientan y andan juntas.
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Después, mediante sus codigos rurales, las provincias retornaron a
las marcas y sefiales; pero ya no como prueba de propiedad sino como
mera presuncion de ella. Esto merece serio reparo constitucional, segiin
veremos luego.

En esta materia, la gran cuestion es ahora la siguiente: ¢a quién
corresponde legislar lapropiedad del ganado?

La Constitucion de laNacion sancionada en 1853, hizo en su art. 67
inc. 11, unaclaradistribucion de potestades|egislativasentrelaNacion y
las provincias, que se mantuvo en €l art. 75inc. 12 de lareforma consti-
tucional de 1994. Seguin ella, corresponde al Congreso delaNacion dic-
tar los codigos de fondo, “ sin que tales cadigos alteren las jurisdic-
ciones locales’ . Es decir, en materia legislativa, se daba a Congreso
potestad pararegular losderechosy, entreellos, € dominio; y laposesiéon,
gue segulin Vélez es un derecho “real-personal” ¢; mientras laaplicacién
de esos codigos quedaba a cargo de las provincias.

En segundo lugar, si espropio del Codigo Civil legislar sobrelegisla-
cion de fondo, claro esta que hacerlo sobre el derecho de propiedad del
ganado le corresponde al Congreso. Las provincias no han podido ocu-
parse de éste luego de sancionado el Cédigo Civil (art. 126 dela Consti-
tucion). Sobre la propiedad del ganado, el Congreso ha hablado através
de los arts. 2318 y 2412 C.C.. Mal o bien, eso es otra cosa; pero esté
claro que los Estados locales, las provincias, no pueden ocuparse del
dominio de las cosas, ni en forma directa ni presunta, pues en ambos
supuestos estan legislando sobre el dominio.

Tercero: tampoco cabe duda de que una vez sancionado el Codigo
Civil, por virtud del art. 108, hoy art. 126, caducé laposibilidad de quelas
provincias pudieran legislar en materias propias del derecho de fondo.
Seguin lamencionada normaconstitucional, no podran dictar los codigos

5V éaselanotadel Codificador al Titulo 1l del Libro Il del Codigo.
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enumerados en € art. 67 inc. 11 C.N. “ después que el Congreso los
haya sancionado” . Ergo, pudieron hacerlo antes de que tal aconteci-
miento tuviese lugar.

Y cuarto, cuando laprovinciade BuenosAiresdict €l Codigo Alsina
aln no se habia dictado el Codigo Civil; de manera que pudo aquella
ocuparse, sin violar laConstitucion, de la propiedad de los semovientes.

Y lo hizo, incluyendo su famoso art. 17 seguin € cual “La marca
indicay prueba acabadamente, y en todas sus partes, la propiedad del
animal u objeto que lalleve’. Laimportancia de la ganaderiaen €l pais
imponia que alguien se ocupase de ella.

Ahorabien, cuando se sancion6 el Cadigo Civil, entraron en conflic-
toel art. 17 del Codigo Rural bonaerensey el art. 2412 C.C.. El art. 31 de
laConstitucion fij6 lapautapararesolver ladiscrepancia: “ Esta Constitu-
cion, lasleyes de laNacion que en su consecuenciase dicten [...] son la
ley suprema de la Nacion; y las autoridades de cada provincia estan
obligadas a conformarse a €ella, no obstante cualquiera disposicién en
contrario que contengan las leyesy constituciones provinciales’, etc..

Consecuentemente, €l art. 2412 impuso su sefiorio.

Pero apareci6 un nuevo problema cuando, estando yaen vigencia el
Cadigo Civil, agunas provincias, como lasde Cérdobay SantaFe, proce-
dieron, asu vez, adictar sus propios codigos rurales.

Al encarar esa tarea, estas dos provincias, que tomaremos como
ejemplo, tuvieron ante si dos model os paraadoptar: €l art. 17 del Codigo
Alsina, gue consideraba alas marcasy sefiales como indicativas de pro-
piedad del ganado; y, el Cédigo Civil queyavimossigueladoctrinafran-
cesa expuesta en su art. 2412: “La posesion de buena fe de una cosa
mueble creaafavor del poseedor la presuncion de tener la propiedad de
dla...”, disposicion queincluiaalos semovientes.

Pero aparecié un tercer problema que todo indica no fue tenido en
cuentapor dichas provincias: lasanciéndel Cédigo Civil, yaproducida, y, €
art. 108 dela Congtitucion. No obstante, siguieron adelante en el empefio.

Al mismo tiempo, al margen de las leyes, continuaba en uso la cos-
tumbre histérica de herrar €l ganado como prueba de propiedad. Y ocu-
rri6 también que dichas provincias, al encarar |laredaccion de susrespec-
tivos codigosrurales, procedieron aadoptar un simil delaférmulade art.
2412; con ladiferencia, en este caso, de que la presuncién de propiedad
no lahicieron recaer en la posesion de buenafe del animal sino en favor
del propietario de lamarca o sefia que tuvieran.
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Para completar el cuadro, agregaremos que el art. 31 antes recorda-
do, vino aasestar un golpe de muerte alalegisiacién provincial en mate-
riade propiedad del ganado anterior y posterior a Cédigo Civil, puesese
articulo continuaba: “... y lasautoridades de cada provinciaestan obliga-
das aconformarse a€lla, no obstante cual quieradisposicion en contrario
gue contengan las leyes o constituciones provinciales|...]”. Frente alos
arts. 2318y 2412, lasuerte detodalalegislacion provincia en materiade
propiedad del ganado quedo echada. En teoria, a menos; porque en los
hechos naci6 ladiscusion.

Algunos, como el doctor Ezequiel Ramos M€jia, luego de sefidar la
incompatibilidad que se dabaentre el sistemade marcasy sefiales en uso
y €l del Cédigo Civil centrado en su art. 2412, sostenian que la propiedad
del ganado se presumia en favor del duefio de la marca o sefial, que
estaban legisladas en los cédigos rurales.

Otros, como Juan Antonio Bibiloni, negaron alas provinciasfaculta-
des para legislar en materia de propiedad del ganado pues, proceder de
ese modo, “es legislar sobre la propiedad misma”; y de esto ya no
podian ocuparse aquellas sin pasar por encimadel art. 108.

Mientrastanto, el Cédigo Alsinarecogiaadhesiones. Y asi, el doctor
Eleodoro Lobos, en un proyecto sobre propiedad del ganado, elevado a
consideracion del Congreso en 1911, adheriaal criterio de dicho cédigo:
“la marca o sefial -decia- justifican la propiedad del ganado que las
lleve” (art. 5°) 7.

Hay otro proyecto de Cédigo Rural para la provincia de Buenos
Aires, elaborado en 1910 por los doctores Matias Sanchez Sorondo y
Marcos Avellaneda, quienes sostienen que la marca y la sefial no son
signos de propiedad porque invadirian el derecho de fondo; son meros
signos de posesion de buenafe, sostienen.

Quiero detenerme en este argumento.

" Eleodoro Logos, completando su tesis, proponia ademas que si el ganado se
encontraba inscripto en registros especiales, esa inscripcion valia por titulo; y si no
estabani inscripto ni sefialado, se manteniael criterio del art. 2412: “ posesion de buena
fevale por titulo”.
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Dicen sus autores gque las marcas y sefiales no son signos de propie-
dad sino de posesion porgue, en caso contrario, delegislarlas en un codi-
go rural, se estariainvadiendo €l derecho de fondo, del cua un codigo
rural no se puede ocupar.

Por empezar, se parte de un a priori harto discutible: que las marcas
y sefiales no acrediten propiedad, cuando, en realidad no es asi, segiin de
inmediato se vera. Setrata, ademés, de un argumento especioso, porgue
si larazdn es esa, no caer en un codigo rura en el derecho de fondo, si
paraesquivar el problema elegimos la posesion de buenafe parallegar a
la propiedad del ganado, pues... estamos igualmente en el derecho de
fondo: alaposesion latratael Codigo Civil entre |os derechos reales, y
yahemosvisto que el Codificador considerasu naturalezajuridicacomo
“un derecho real-personal” . En esa linea de pensamiento estaba el
vigjo maestro Raymundo M. Salvat: “ pensamos por nuestra parte que
la posesion debe considerarse como un derecho real, porgue en di-
versas disposiciones el cédigo ha consagrado principios que la equi-
paran absolutamente al derecho de propiedad, del cual, sabemos,
la posesion es la exteriorizacion normal” . Y da ejemplos &.

Este argumento carece, entonces, de razén suficiente pues legislar
sobre la posesion de | as cosas también corresponde al Cédigo Civil. Lo
gue pasa es que olvidamos que las marcas y sefial es cumplen en nuestro
derecho una doble funcidn, ya lo dijimos inicialmente, que €l proyecto
Sanchez Sorondo-Avellaneda no hatenido en cuenta: son signos de pro-
piedad; y, a mismo tiempo, en si mismas consideradas, medidaspoliciales
gue nos sirven para manejarnos con el ganado. Recordemos € Cabildo
de Cordoba.

Entonces, no se trata de discutir si las marcasy sefiales deban estar
en este 0 aquel codigo, olvidando que su lugar depende del sentido quele
demos en el caso ocurrente: como signos de propiedad, en el Codigo
Civil; en cuanto medidapolicial, reglamentariadel propio signo, esapli-
cacion delaley sustantiva que debe ubicarse en los codigos rurales. Son
dos cosas distintas. Recuerdo, al respecto, o que algunavez recomenda-

8 Raymundo M. Sarvar, Tratado de derecho civil argentino. Derechos reales,
Buenos Aires, Jeslis Menéndez, 1927, t. |, pag. 31, nim. 47.
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rael juristaespafiol José L uis delosMozos, miembro correspondienteen
Espaiia de esta Academia: “ no conviene nunca mezclar los proble-
mas’ °. El no atender este sabio consejo causa aqui la paradojade hacer-
nos caer donde no queriamos ir: les negamos a las marcas y sefiaes su
caracter de signos de propiedad para no ingresar en el derecho de pro-
piedad del ganado, para entrar por la ventana a ese mismo derecho de
propiedad; ahora, a través de la posesién presuntiva de propiedad del
ganado, que... también es derecho de fondo. Lafalta de razon suficien-
te del argumento se torna asi notoria.

Es que, en redlidad, sucede que estamos soslayando € verdadero
problema: ¢qué son, en definitiva, estas marcas y sefiales? ¢signos de
propiedad o signos de posesion? Ese es el problemaaresolver, que no se
resuelve. Y no seresuelve porque no se advierte, como hemosdicho, que
las marcas y sefides tienen dos finalidades distintas, cada una de las
cuales corresponden aun derecho de di stinta naturaleza: tanto son signos
de propiedad como instrumentos necesarios en la policiade campafia. Lo
primero hace a derecho de fondo, en tanto que lo segundo, no es mas
gue aplicacién de las marcas y sefidles en € uso diario del ganado.

Consecuentemente, hay gque ver en qué sentido estamos usando las
marcas y sefidles. si para mostrar ante terceros que el animal es mio; o
para poder manipular €l ganado (obtener una marca, determinar su for-
mato, disponer quién debe otorgarlas o autorizarlas, fijar a qué edad se
debe marcar o sefiadlar el animal, con qué recaudos trasladarlos a otro
lugar, o parahacer un aparte entre vecinos, cuando hay que exhibir, o no,
guias de campafia, etc.).

Por consiguiente, resultairrelevante ladiscusion sobre si lasmarcas
y sefiales corresponden a uno u otro cuerpo de leyes, pues ello resultara
del para qué las usamos, si para acreditar propiedad ante terceros, o
como simplemedidapolicia. El art. 75 inc. 12 hadispuesto |as competen-
cias de las Nacion y de las provincias; y de acuerdo con €llas se vera
despuéssi selaslegislaen el Cédigo Civil o en un cédigo rural, que en

9 José Luispe Los Mozos, “Lasucesion ‘mortiscausa’ en laexplotacion agricola
familiar”, en el libro delaAcademiaNacional de Derechoy Ciencias Sociaesde Cordoba,
Homenaje a Dalmacio Vélez Sarsfield, 2000, t. |11, pag. 237.
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cualquierade los dos puede estar, seglin seasu naturalezajuridica: si ella
es de derecho de fondo, como cuando se legislalaadquisicion del dere-
cho de propiedad del ganado; o si setrata de simples medidas reglamen-
tarias, policiales, parapoder trabajar con el ganado. Si no empezamos por
esto, € problemade fondo no tendra solucién.

Creo, entonces, que lalegidacion sobre marcasy sefial es puede estar
tanto en el Cédigo Civil como enloscodigosrurales. Tan equivocado resul -
ta llevarlas in totum a Cddigo Civil como a uno rural; su ubicacién la
resolverael legisador atendiendo al contenido y natural ezade lanorma.

Si se me permiteilustrar |o anterior con una anécdota, traeré acola-
cion una de José Gabriel del Rosario Brochero, el venerable Curadela
Villadel Transito delas serranias cordobesas de Traslasierra, que alguna
vez escuché narrar a un sacerdote amigo, € padre Guillermo Cassone,
en una de sus sustanciosas homilias dominicales.

Recordaba Cassone unavez que el cura Brochero se disponia a dar
una clase de catecismo a un grupo de serranos, mientras una vaca pasta-
ba por € lugar.

Con esa sagacidad que Brochero tenia para aprovechar |as ocasio-
nes pescandolas al vuelo, mientras terminaba sus aprestos, el cura pre-
guntd, asi como al descuido: “ ¢De quién es esa vaca?” . Uno de los
asistentes observé a animal y le contesto: “ Es de Don Pedro” . El cura
insistio: “ ¢Y como sabisqueesd’ é?”. Y el interpelado replicd: “ Por
la marca, sefior cura”. Entonces Brochero arranco con su catequesis:
“¢Vieron? Cuando a un hombre se lo bautiza, €l cura le hace con
agua bendita la sefial de la cruz en la frente; y esa sefial no se le
borrara nunca y lo marcara para siempre como hijo de Dios, como
propiedad suya” .

Lasmarcasy las sefides, son pues, como signos 0 como representa:
cion del derecho de propiedad sobre una cosa. Asi se las ha considerado
siempre, desdedl tiempo deloscabildos, desded Cédigo Alsina. Enlavida
diaria nunca se habla de presunciones, sino de propiedad (del ganado).

Consiguientemente, si las marcasy sefial es son signos de propiedad
del animal, resultaldgico quetal cosafiguretambién en el Codigo Civil,
junto al derecho representado; y no en un cédigo rural, por unarazén de
coherencia: asi como o accesorio siguealo principal, el signo de propie-
dad (las marcas y sefiales) debe estar mencionado en e mismo lugar
donde selegisle el derecho representado (la propiedad del ganado). Y si
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estamos ocupéndonos de la propiedad del ganado, su lugar esta en el
Cadigo Civil.

Esto no quiere decir que olvidemos la otra facetas de las marcas y
sefides. Lo que debe estar en el Cadigo Civil eslareferenciaalapropie-
dad del ganado y lamarcay sefial como signo de la primera. Nada mas,
pues lareglamentacion y el uso de esas marcas 'y sefiales ya es aplica-
cion de laley, que corresponde alas provincias; y, por lo tanto, su lugar
debe estar en los codigos rurales y leyes especiales provinciales sobre
reglamentacion de estos signos de propiedad.

Esto obliga arevisar lo que se viene haciendo hasta ahora en esta
materia. EI cambio debe ser radical.

v

Veamos ahoracémo han procedido las provincias de Cérdobay Santa
Fe en sus respectivos codigos rurales.

Ambas se apartaron del sistemadel art. 2412, no sin que este texto
dejara sus reminiscencias pues, si bien se mira, esos dos codigosrurales
sblo cambiaron la causa de la presuncion de propiedad, trasladando ésta
de la posesion bona fide alas marcas y sefiaes del propietario de éstas.

Y asi, el Cédigo Rural de la provincia de Cérdoba, sancionado por
ley N° 1005 de 1885, disponiaen su art. 161: “Lamarcaen primer lugar,
y en segundo la sefial, establecen afavor de sus duefios, salvo pruebaen
contrario, la presuncion de propiedad respecto de todo animal que las
Ileve’. Con lasancion en 1973 de laley 5542 de marcas y sefiales, ese
art. 161 ha perdido vigencia, reemplazandose por dos nuevas normas.
segln el art. 1°delaley 5542, “Lamarcay lasefial constituyen signosde
identificacion colectivaparael ganado mayor y el ganado menor, respec-
tivamente”; y, segiin € art. 4° de ésta: “Laimposicion legitimadelamar-
ca 0 la sefial constituye un acto posesorio ostensible que servira para
clarificar los actos posteriores de posesion g ercidos sobre los animales
guelaslleven”. Esdecir quelaprovinciacontintacentrando la propiedad
del ganado en un acto posesorio, lo que le esta prohibido por € art. 126
primera parte C.N..

El Cadigo Rural de Santa Fe, a su turno, por ley 1108 de 1901 san-
cioné como art. 144 del mismo €l siguiente: “Lamarcaen primer lugar, y
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en segundo la sefial, establecen, salvo pruebaen contrario, lapresuncién
de propiedad respecto de todo animal que laslleve. La contramarca pre-
sume la pérdida de esa propiedad” *°.

Como se ve, lamentablemente, ninguna de estas provincias ha pres-
tado atencién al cambio que en materia de propiedad del ganado generd
lasanciéndel Cadigo Civil.

\Y

La cuestién que nos ocupa ha sido objeto de interesante debate.

El doctor Juan Antonio Bibiloni, a redactar su Anteproyecto de re-
formasal Cédigo Civil, se pronuncio en el sentido deque* lasprovincias
no tienen poder constitucional para legislar sobre la condicion ju-
ridica patrimonial de los ganados, ni para declarar cuando y como
se adquieren y transmiten esos bienes’ . En razon de ello, incluyé en su
Anteproyecto, € siguiente articulo: “La marca o la sefial prueban la
propiedad a favor del que tiene registrada la marca o la sefial” .

Raymundo M. Salvat, en cambio, procediendo de lege data, tiene
una opinién menos absoluta: “ En cuanto no se violen los principios
fundamentales consagrados en el Codigo Civil, las leyes de marcas
y sefiales deben ser reputadas constitucionales y aplicadas porque,
segln resulta del articulo 104 de la Constitucion Nacional, las pro-
vincias conservan todos los poderes llamados de policia y dentro de
este concepto, ellas pueden dictar todas las disposiciones necesa-
rias para la mayor seguridad de la propiedad dentro de sus respec-

10 El criterio de usar las marcas'y sefiales como hechos presuntivos de propiedad
se mantiene en esta provincia. Ella tiene, en este momento, en proceso legislativo un
nuevo proyecto de cddigo rural con media sancion de su Camara de Diputados, cuyo
Libro Tercero se titula “De la propiedad del ganado” ; el Titulo I, Capitulo |1 lleva el
nombre “De la forma de acreditar la propiedad [del ganado]”; y €l art. 193 de ese
Capitulo dispone que la propiedad del ganado mayor marcado, y menor sefialado, “se
presume]...] salvo pruebaen contrario, afavor de quien tiene registrado a su nombre el
disefio delamarcao sefid’, etc..
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tivos limites, las cuales deben considerarse complementarias de las
contenidas en el Cadigo Civil, como lo han sido las referentes a los
registros de la propiedad inmueble” .

Lainterpretacion del ilustre maestro que enseflaraen laUniversidad
Nacional de Buenos Aires, nos planteadosdudas: 1%) Al adoptar |a pose-
sién bona fide como base del derecho de propiedad del ganado, ¢no le
estamos ofreciendo al propietario del ganado un titulo débil? 12; 28) ;Se
hatenido en cuentala doble finalidad de las marcas y sefiales que antes
habiamos sefia ado? Como se acaba de ver, no todo lo relativo a marcas
y sefiales debelegislarse en los cédigosrurales; ni todo lorelativo aellas
debelegisarse en el Codigo Civil, segiin ha quedado dicho.

Es ésta una distincién que necesariamente debe hacerse. Por no
haberlo advertido, nos damos ahora con codigos rurales que se ocupan
delapropiedad del ganadoy conlaNacién reglando el uso delas marcas
y sefales (véase, el decr. ley 22.939/83).

El doctor Ezequiel Ramos Megjia, para salvar €l obstaculo constitu-
cional, propuso otra solucion: excluir alos animales marcados o sefiala-
dos de la aplicacion del art. 2412. El texto por é proyectado decia lo
siguiente: “ Esta disposicion [la del articulo 2412] no sera aplicable
a los animales marcados o seflalados en los cuales la presuncién de
propiedad seré a favor del duefio de la marca o sefial que llevaren,
a cuyo efecto constituiran signos de propiedad: en los bovinos y
equinos, la marca a fuego en la piel, y en las demas especies la
sefial en las orgjas, con o sin € tatuaje de las marcas en ellas’.

La férmula no nos parece satisfactoria porque no se reconoce la
propiedad sino tan s6lo una presuncion de ella.

Creo, en cambio, que para ordenar esta confusion entre lo que per-
teneceal orden federal y 10 que debe ser provincial, en materiade propie-
dad del ganado deberiamos librarnos de una buena vez de la costumbre
de usar la posesion de buenafe como acto presuntivo de la propiedad del

% Raymundo M. SaLvar, op. cit., Derechos reales, edicion citada, t. | pag. 163,
nim. 304.

2 apresuncion del articulo esjuristantum (art. 2362) y no se aplicaen caso de
robo o pérdida.
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ganado, sustituyéndola por la declaracién de que las marcas y sefides
son signos expresos de propiedad del ganado.

De este modo, en lugar de indicar que la posesion de buenafe de un
animal hace presumir propiedad debemos decir, directamente, que las
marcas y sefiales acreditan la propiedad del ganado en favor de quien
las tenga inscriptas a su nombre. Tendria que ser asi porque, a finy a
cabo, tanto la posesién como |la propiedad pertenecen al derecho de fon-
do reglado en & Cdédigo Civil; y, entonces, cuando en un cédigo rural
decimos “ posesién como presuncion de propiedad”, nos estamos enga-
flando nosotros mismos porque no nos damaos cuenta que de este modo,
sin decirlo, también estamos | egislando sobre la propiedad del ganado,
conformandonos con presumirla.

Vi

Por lo tanto, si queremos respetar €l orden constitucional, tenemos
que retirar de los codigos rurales toda referencia, expresa o velada, a
derecho de propiedad sobre €l ganado, trasladandola al Cédigo Civil; y
mencionar en este mismo Codigo, alasmarcasy sefiaes, en cuanto ellas
son signosdetal propiedad, independientemente de susfuncionespoliciaes,
las que deben estar en los codigos rurales, como aplicacion de la ley.
Son cosas distintas.

Ayudaaestainterpretacion unacuestion semantica: el Diccionario de
la Real Academia Espariola otorga a verbo presumir, de donde proviene
presuncion, sentido de “ sospechar, juzgar o conjeturar una cosa por te-
ner indicios o seflales paraello”; de maneratal que, en su sentido gramati-
cal, de ninguna manera se satisface €l derecho del propietario, pues a él
solo se le concede “ una sospecha” de que lo es. Lo que € propietario
necesita, y e Cadigo no le da, es un reconocimiento de ser é propietario
del animal, y no que se presuma quelo es. En el lenguajejuridico las paa
bras deben tomarse en su sentido estricto y no en e vulgar 3; como decia

2 Eduardo B. Busso, Cadigo Civil anotado, BuenosAires, Ediar, 1944, t. 1, p4g. 144.
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Jean Guitton en sus Dialogos con Pablo VI, las palabras son “ la desig-
nacion delo que es’ *. Idiométicamente hablando, presumir no es mas
gue sospechar. Y esto, visto desde el lado del propietario, ciertamente
gue no acanza.

Parasalir a cruce de posibles objeciones, entendemos debe descar-
tarse de que la legislacion sobre de marcas y sefiales pueda plantear un
caso de poderes concurrentes de la Nacion y de las provincias. No lo
permitelaclaridad con que e art. 67 inc 11, hoy art. 75inc. 12, hafijado
lasfacultades|egidativasdelaNaciony delasprovincias. Por otraparte,
tampoco podriamos olvidar laensefianzade aquel ilustre constitucionalista
y administrativista que fuera Rafael Bielsa cuando sostenia que “ no hay
poderes concurrentes en sentido juridico [...] S los poderes de la
Nacién y los de las provincias ya han sido deslindados. y luego
atribuidos a aquella y a éstas, por la Carta Fundamental, parece
obvio decir que tanto la Nacién como las provincias deben gjercer-
los en su respectiva esfera. No se explica juridicamente como puede
gercerse simultaneamente sobre el mismo objeto por la Nacién o las
provincias poderes o facultades que se ha dado en llamar ‘concu-
rrentes’, de la misma naturaleza juridica” .

Vi

La solucion que vamos a proponer reconoce dos precedentes que
fueron introducidos en el Cadigo Civil por laley 17.711 de reformas a
Cadigo Civil, redactada por aguel ilustre civilista que fuera el doctor
Guillermo A. Borda.

El primerodeellosestaen e art. 2326 relativo aladivisibilidad delas
cosas. En el agregado que se le efectuara, estableciendo la divisibilidad
de las cosas, se dispuso que “No podran dividirse las cosas cuando €llo

14 Jean GuitToNn, Didlogos con Pablo VI, Paris, Fayard, 1967, pag. 152.
> Rafael BieLsa, Derecho constitucional, 32ed., Buenos Aires, Depalma, 1959,
pég. 811.
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convierta en antieconémico su uso y aprovechamiento”, agregando a
continuacién: “Las autoridades locales podran reglamentar, en materia
deinmuebles, lasuperficie minimade unidad econdmica’. Esdecir, enun
mismo articulo, el Codigo dispone prohibir ladivision en un caso determi-
nado, diciendo luego, a rengl6n seguido: “ Las autoridades locales po-
dréan reglamentar, en materia de inmuebles, la superficie minima de
la unidad econémica” .

El segundo lo encontramos en |la modificacién dispuesta por esa
mismaley 17.711 al art. 2505 C.C., referido éste alatransmision de
derechos reales sobre inmuebles, que se modificé en los siguientes
términos; “La adquisicion o transmision de derechos reales sobre
inmuebles, solamente se juzgara perfeccionada mediante la inscrip-
cién delosrespectivostitulosenlosregistrosinmabiliariosdelajuris-
diccién que corresponda. Esas adqui siciones o transmisiones no seran
oponibles a terceros mientras no estén registradas’. En este caso
sucede lo mismo: el Cédigo declaralanecesidad de inscribir el titulo
“en los registros de la jurisdiccion que corresponda” , siendo ésta
ladel lugar del inmueble ainscribir.

Aungue no estan claro como los anteriores, tal vez podriamos citar
en esamismalineaun tercer precedente: laley 20.378, referidaaequinos
de pura sangre de carrera. Esta ley, luego de disponer en su art. 1° que
“Lainscripcion de animales equinos de sangre pura de carrera en los
registros geneal dgicos reconocidos por €l Ministerio de Agriculturay
Ganaderia acreditan [...] la propiedad a favor del titular”, dispone en su
art. 2°que“Latransmision del dominio delosanimalesaque serefiereel
articulo anterior solo se perfeccionara entre las partes y respecto de ter-
ceros mediante la inscripcion de |os respectivos actos en 1os registros
genealégicos’; y, en su segunda parte, ese mismo art. 2° dispone que
“L osregistros geneal 6gi cos estaran habilitados paracumplimentar laano-
tacion de[...] medidas precautorias, gravdmenesy otras restricciones a
dominio convenidas entre las partes u ordenadas por disposicion judi-
cial”. Salvo paralos asuntos tramitados en la justicia federal, es sabido
quelas*“autoridadesjudiciales’ que pueden disponer medidas precautorias
son laslocales de las provinciasy de la Capital Federal.

Como resultade esos antecedentes, ladisposicion lacreasiemprela
Nacion, pero se ejecuta por intermedio de los tribunales locales, a cuyo
cargo se encuentra la aplicacién de la ley.
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VIl

Entonces, para que todo quede claro en el caso de las marcas y
sefides, y parasuperar laimputaci6n de vacio que a gunos han entendido
existe en el Cédigo Civil, en materia de propiedad del ganado, y para
aventar toda violacion ddl art. 75 inc. 12 de la Constitucién, pensamos
gue estos problemas pueden superarse con la agregacion de un segundo
parrafo al art. 1505 C.C., dejandolo redactado asi:

Art. 2505. (Texto actual) “La adquisicién o transmision de dere-
chos reales sobre inmuebles, solamente se juzgara perfeccionada me-
diante lainscripcion de los respectivostitul os en | os registrosinmobilia-
rios que correspondan. Esas adquisiciones o transmisiones no seran
oponibles a terceros mientras no sean registradas”.

(Parrafo a agregar): “Ladel ganado, con la marca en €l caso del
ganado mayor, y lasefial en el del ganado menor, aplicadasal animal, en
forma que resulten indelebles, cuyos disefios se encuentren registrados
ante autoridad competente a nombre del propietario del animal que las
Ileve. En el caso de animales de pedigri, con los certificados de pureza
expedidos a favor del propietario en base alos Registros geneal 6gicos
gue correspondan. La de las crias se regira por €l articulo 2329 de este
Cadigo, hasta que llegue el momento de marcarlos, sefidarlos o certifi-
carlos. Quedaa cargo de los Estados |ocal es|areglamentacion de dichas
marcas, sefialesy certificados’ .

16 En un trabajo que presentédramos en el VI Congreso Naciona de Derecho
Agrario (BahiaBlanca, 2004) seincluy6 esta propuestacomo reformaal art. 2524 C.C..
Unarazon de coherencia me indicala conveniencia de ubicar estaampliacién en el art.
2505 pues, en ambos textos, €l ya existente y €l que ahora se propone, se habla de
“ perfeccionamiento” de un derecho, y no de “ adquirirlo”, que esdelo quetratael art.
2524. Enresumen, el dominio del ganado seadquiere segun el art. 2524, y se perfecciona
segun el art. 2505, 22 parte.
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IX

La modificacion del art. 2505 C.C. que se propone nos lleva a las
siguientes conclusiones:

1°) restituye el orden constitucional resultantedelosarts. 75inc. 12,
121y 126 dela Constitucion de laNacion;

2°) para respetar ese orden, las provincias deberan dejar sin efecto
en sus codigos rurales y leyes especificamente destinadas a las marcas,
sefiadlesy certificados de pedigri, en cuanto existan, todareferenciadela
cual resulte gue se esta legislando sobre el derecho de propiedad del
ganado;

39 laampliacién propuesta del art. 2505 C.C. tiene caracter de ley
especia destinada exclusivamente al ganado; conservandose con su ac-
tual redaccion €l art. 2412 C.C., quedando éste como ley general paralos
restantes muebles;

4°) parece necesario derogar €l decr. ley 22.939/83; siendo varios
los motivos que asi 10 aconsgjan: 4.1: porque en materia de derecho de
propiedad del ganado, su articulo 9° no declara su existencia sino que
simplemente lo presume, con lo cual se mantiene lo que pretendemos
corregir; 4.2: porque al disponer su articulo 1° que las marcas y sefiales
serén autorizadas por la Secretaria de Agricultura 'y Ganaderia [de la
Nacion], desconoce las facultades provinciales en materia de marcas,
sefides y certificados de pedigri; 4.3: porque sus titulos I, 11, IV 'y V
contienen tipicas medidas de policia (aplicacion de laley) invasoras de
las potestades de | os Estados | ocal es en esa materia; 4.4 porque, en tanto
y en cuanto su articulo 18 establece que el Poder Ejecutivo Nacional
“promovera la formalizacion de convenios con los gobiernos provin-
ciales ' para la obtencion de un régimen uniforme en materia de mar-
cas, sefides y documentacion a que refiere la presente ley” avanza so-
bre el articulo 125 de la Constitucion. La iniciativa en esta materia la
tienen las propias provincias, 4.5: nos permitimos observar que su articu-

17E| decreto ley serefierea“losgobiernos’ provincialesy no “alasprovincias’,
consecuenciaésta, de haberlo dictado un gobierno defacto. No constaquelas provincias
hayan sido marginadas.
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lo 18implicauntécito reconocimiento delapotestad provincia paralegidar
sobre marcasy sefid es porque, delo contrario, no se explicarialaconsulta
a los gobiernos provinciaes; 4.6: porque, tratdndose de un Decreto ley
nacional, sancionado “ con fuerza deley” , como lo dispone su Introito, su
articulo 19 parece superfluo frentea articulo 1° del Codigo Civil;

59) por virtud delo que disponed articulo 31 delaConstitucion dela
Nacion, una legislacion nacional sobre marcas y sefiales como la que
consagra €l decreto ley 22.939/83, al quedar obligados | os Estados loca-
lesaconformarse aél, sobretodo cuando legisla sobre marcasy sefial es,
significa en la Nacién un exceso en la misma medida invade competen-
cias gque no le han sido delegadas, como es todo lo relativo ala aplica-
cion delaley; entre éstas, las medidas meramente policiales Esto es asi
porgue las provincias, con ese decreto ley y por causa del articulo 31,
guedan obligadas a observar esa normativa en esta materia de marcasy
sefiales, con lo que, de hecho, se viene a extender partidade defuncién a
toda la legislacion provincial de marcas 'y sefiales. No lo quiere asi el
decreto ley 212.939/83 -antes a contrario, quiere que esalegislacion no
desaparezca sino que se la aproveche para ‘la obtencién de un régi-
men uniforme en materia de marcas, etcétera-’. Este es un argumento
por €l absurdo, porque nadie ha pedido la supresion de ese plexo legisla-
tivo provincial, sino todo lo contrario, launiformacion detodoslos siste-
mas provinciales en este momento existentes. Va sin decir que con €l
articulo 31 dela Constitucion, las provincias, en esta materia, yano po-
drén usar sus leyes sobre marcas y sefiales. Es ésta una situacion verda
deramente anémala con ese decreto ley, han quedado obligadas a con-
formarse aél en razon de la prelacién impuesta por €l citado articulo 31.
L asituacion resultante es doblemente cuestionabl e por cuanto no se atien-
de alas consecuencias del texto constitucional citado con relacién ala
legislacion provincial en la materia; y en cuanto invita a las provincias
“para la obtencion de un régimen uniforme, etc.”. Este efecto ya lo
esta causando per se € propio decreto ley desde el momento que ha
procedido por su cuentaaregular marcas, sefialesy certificados de pedi-
gri, coronando todo con el siguiente dictum: “ La presente ley tiene vi-
gencia en todo el territorio de la Republica” .

Un motivo més parajustificar su derogacion.
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X

La doctrina ha planteado la conveniencia de establecer en todo €l
pais, un sistemauniforme de marcasy sefiaes. Entre otros, han propicia-
do esta unificacion Ezequiel Ramos Megjia, Juan Antonio Bibiloni y el
Instituto Argentino de Derecho Agrario en sus Jornadas sobre marcasy
sefiales (Santa Fe, 1972).

Mientras la unificacion se limite alas marcas, sefidesy certificados
depedigri sinincursionar enlacuestién delapropiedad del ganado, ninguna
objecion merece lainiciativa. Previamente, esos codigos, cuando asi co-
rresponda, deberan ser depurados, eliminando de ellos toda referencia al
derecho de propiedad del ganado, presunta o efectiva, porque se trata de
materia ya delegada por las provincias alaNacion (art. 126 C.N.).

El problemaes cémo llegar aesa unificacién dentro del marco cons-
titucional.

Tal vez, la via adecuada pueda ser la suscripcién de tratados
interprovinciales, los cuales estan legisladosen € art. 125 de laConstitu-
cion. Si bien este texto limita el objeto de estos tratados a “ fines de
administracion de justicia, de intereses econGmicos y trabajos de
utilidad comin”, es razonable pensar que la expresion “ trabajos de
utilidad coman” puedeincluir launificacion delos codigos rurales exis-
tentes. Sin duda, éste es también un trabgjo, no existiendo razén que
autorice apensar que la Constitucion se refiera sélo atrabajos “ materia-
les’, una obra publica, por g emplo, pues entre las acepciones de lavoz
Trabajo aceptadas por € Diccionario de la Real Academia Espafiola
figurala de “ cosa producida por € entendimiento” . Jean Guitton tie-
ne una preciosa obrita con respecto a ello &,

Pérez Llana *°, ademas de un acuerdo interprovincial, considera
igualmente viable “ una ley nacional que uniforme el sistema de
marcas y sefiales, manteniendo las facultades de cada provincia,
para regular los requisitos del otorgamiento y uso de las mismas, y
SuU respectivo registro” .

18 Jean GuiTTon, El trabajo intelectual, version espafiola, Madrid, Rialp, 2000.
1 Eduardo A. PErez LLANA, Op. cit., pag. 584.
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Esta solucién merece reparo, pues € autor no se refiere ala cues-
tion del derecho de propiedad sobre el ganado sino a la unificacién del
sistema de marcasy sefiales; con lo cual, estamos ingresando yaen ma-
teriaque es propiadel poder de policia provincial, quelas provincias no
han delegado ala Nacion y, por lo tanto, conservan (art. 121 C.N.).

Esaley nacional que propone Pérez Llana, por mas que deje asalvo
“las facultades de cada provincia” -como dice- siempre estaria so-
brepasando el marco de las facultades delegadas por las provincias ala
Nacion y dentro de las cuales, la Nacion debe desenvolverse (art. 121).
El poder legisferantelo recibe el Congreso Nacional delaConstitucion; y
asi como las provincias “no gercen el poder delegado alaNacion” (art.
125), no puede ellainmiscuirse en aquello que no le hasido del egado (art.
121). Consecuentemente, eso de que “ manteniendo las facultades de
otorgamiento [de las marcas y sefiales] y uso de las mismas’ no es
mas que una frase desprovista de contenido porque aparece la Nacion
reconociendo alas provincias aquello que ellas no han delegado y, por 1o
tanto, conserva (art. 121 cit.). Lo cual no dejade ser una curiosa manera
de gjercer el federalismo por parte de la Nacion: las provincias reciben
por graciadelaNacion, lo que les pertenece de pleno derecho conforme
a art. 121 tantas veces recordado.

El quid de la cuestion estd en eso que, al parecer, no se advierte: las
marcasy sefiales, en si mismas, tienen dos facetas: son signos de propie-
dad y, al mismo tiempo, hacen ala policia de campafia. Lo primero debe
ser legislado por 1aNacién; lo segundo, in totum, y no retracesadamente,
por las provincias. Asi esel federalismo, y esto, tanto laNacién como las
provincias deben observarlo rigurosamente si queremos conservar €l or-
den constitucional .

Concluyendo con estas reflexiones, las dgjo a la consideracion del
paciente lector. Siempre recuerdo a Couture y su Decalogo del aboga-
do: “ El derecho se gjerce pensando...”.



LA CULTURA FEDERAL *

Pedro J. Frias™

Si lacultura eslo que queda cuando todo |o demas se ha olvidado,
debemos indagar sobre la adhesion de la sociedad alos valores o alos
antivalores. Es un dato cierto que estos Ultimos crecen acel eradamen-
te. ¢Pero hay una cultura federal? Creo que si y me propongo indagar
sobre ella

- El federalismo a través de sus niveles de gobierno, se propone
acercar € poder alagente, paramejor servicio del bien comun. Por eso
el mundo de hoy es virtualmente federal mediante regiones autbnomas.

- Launidad del Estado-nacion es una responsabilidad compartida.
Lapreeminenciade ese deber pertenece al gobierno nacional, pero no es
ajena alos niveles inferiores de administracién, porque sus autonomias
no deben aspirar alaescision.

- Laculturafederal sediversificaenlaproximidad alagente: crece
la demanda de servicios, los matices se manifiestan como diferencias o
no, surgen lasiniciativasen que hay quediscernir si sirven a bien comun.

- Los antagonismos son inevitables pero debe prevalecer la concor-
dia. Losconflictosentre niveles de gobierno son contrariosal espiritu delas
congtituciones, a la cultura federal y al bien comun. Por la negociacion
deben superarse 0 mantener un statu quo gue no divida a la sociedad.

* Publicamos o medular de la conferencia del académico Frias, dado que la
introducciony el final fueron improvisados.

** Académico de nimero. Conferenciapronunciadaen sesion pablicael 5/6/05.
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- Si hay cultura federal, los consensos seran posibles, necesarios
parasuperar lafragmentacion social, las confrontaciones evitablesy ha-
cer posibleslas politicas de Estado, que son las que prosiguen sucesivos
gobiernos, aun de diferente signo politico.

- Lasautonomias pueden desarrollarse gradualmente, slo si sevan
confirmando susventajas, si se forman operadores aptos paralas nuevas
competencias, si se ocupan espacios que €l poder central dejavacios por
inerciaburocratica, o por distanciamientos politicos. Pero ese desarrollo
no debedebilitar launidad nacional, yacomprometidapor laglobalizacion.

- Laculturafederal evitaque el mundo global destruyalasidentida-
des locales, que deben convivir con las nuevas interdependencias. Pro-
curar gue las nuevas relaciones no instalen dominaciones explicitas u
ocultas.

- Laidentidad local no significaaislamiento. Lainterdependenciaes
inevitable, pero puede vivirse de modos diversos en el desarrollo perso-
nal, en lasrelaciones socialesy en la produccion.

- La cultura federal ha abierto nuevos horizontes con la
regionalizacion, que mejoralas economias de escalay puede acomodar-
se alas més diversas situaciones, sin comprometer las autonomias pro-
vinciales ni lasoberanianacional, o lo querestadeella

- Enfin, laculturafederal senutre delasubsidiariedad, que aconse-
jareservar las competencias que se gjercen mejor en los nivelesinferio-
res de administracién, alas provincias 0 alos municipiosy regiones. La
descentralizacion del poder es su nombre actual.

- Laculturafederal no consiente la subordinacion interesadade los
gobernadores o intendentes a nivel superior de gobierno. Y el gobierno
nacional sedesvirtliasi laaceptay peor si lafomenta, distribuyendo sus
favores a cambio de apoyo electoral o civico. El civismo exige igualdad
de oportunidades, que no es f&cil crear, pero tampoco imposible. Si ala
sumadel poder publico gercido por el presidente se sumala subordina
cion, el sistemarepublicano se amortiguay es una entelequia.



LA JUSTICIA

por Pebro J. Frias

SUMARIO: Lagestionjudicial provincial. 1. Lafuncionjudicial sigue constituida
como poder en laprovinciaargentina. 2. Mi cartilla sobre superintendencia. 3. Las
atribuciones administrativas de los superiores tribunales: cuestiones pacificas y
cuestiones dudosas. 4. Estrategias de futuro. 5. Algunas conclusiones.

La gestion judicial provincial

1. La funcion judicial sigue constituida como poder en la provincia
argentina

Es algo mas que una cuestion semanticaladudade si la Justiciaen
la Constitucion Nacional reformada sigue siendo un poder como lo dice
su texto. La cuestién es pertinente por la sustraccion ala Corte Suprema
delassiguientesfuncionesen d art. 114 C.N., enfavor del Consgjodela
Magistratura:

- Administrar los recursos del Poder Judicial y e€jecutar €l presu-
puesto que establezcalaley.

- Aplicar sancionesdisciplinariasalosmagisiradosjudiciaesinferiores.

- Decidir sobre la apertura del procedimiento de remocién de los
juecesinferiores.

- Disponer la suspension de los jueces sometidos @ procedimiento
de remocion.

- Formular laacusacion en € procedimiento de remocion delosjueces.

- Dictar todos los reglamentos gue estime necesarios referentesala
organizaciénjudicial, laindependenciadelosjuecesy laprestacion delos
serviciosdejusticia
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Como el model o es europeo, me parece pertinente relatar el dialogo
entre el presidente del Consegjo de la Magistratura en Italia, o sea, €
presidente de Italia, Scalfaro, y €l vicepresidente saliente. Ocurrié mien-
tras estaba yo en Roma en la Gltima semana de julio en 1994. El jefe de
Estado se hace eco del conflicto entre el primer ministro Berlusconi y 1os
jueces de las “manos limpias’. Dice: “ Cada poder tiene una esfera de
atribuciones que no debe sobrepasar en bien del pais’. La réplica es
ésta: “ Los jueces no somos un poder, sino un ordenamiento auténo-
mo e independiente asegurado por nuestro autogobierno” .

Del escenario italiano paso al espafiol, solo algo menos conflictivo.
Transcribo aManue Jiménez de Parga, destacado politicologo en sulibro
La ilusién politica 2

“Laexperiencia de latutela judicial efectiva registra como un he-
cho de especial trascendencia la mutacién constitucional introducida
por lacitada L OPJde 1985. Ese dato o componente del ordenamiento, se
enmarca con la actitud de desconfianza anotada. Los titulares del Po-
der Judicial, o sea, todos |os jueces y magistrados de Espafia, yano par-
ticipan en laeleccion de su 6rgano de gobierno, el Consgjo General. Y la
pregunta que inmediatamente surge es ésta: ¢Puede val orarse como ‘ po-
der’ aunainstitucién cuyos miembros son desprovistos de lafacultad de
elegir asu 6rgano de gobierno?

“Cabria cuestionarse en este momento, como se cuestiono en algin
diadel proceso constituyente, si e Titulo VI debi6 consagrarse a ‘ Poder
Judicia’ (asi expresamente denominado) o si hubierasido preferible se-
guir el gemplo delamayoriade nuestras constitucionesdel siglo XIX, asi
como la de 1931, que optaron por larubrica‘De la Administracion de la
Justicia’ o formulas similares. Las constituciones de 1837 y 1869 son una
excepcion en Europa, conlamencion especificaaun ‘ poder judicia’. Y, en
solitario, también se encuentraen estamateria, la Constitucion vigente.

“El senador Joaquin Satristegui se anticipd en ocho afios aalgunos
razonamientos. “ No hay razon -argumentd Satristegui- para que, en

1 Pedro J. Frias, “Italia, laboratorio politico” en La Nacion, 18/8/94. Ver Carlo
GuARrNIERI, Magistrati e politici y Antonio Rocuzzo, Gli uomini di giustizia” .

2Manuel JmENEz pE ParcaA, Lailusion politica, Madrid, Alianza, 1994.
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una Constitucion democrética como la nuestra, se reserve la pala-
bra ‘poder’ precisamente para el 6rgano fundamental del Estado
gue no surge de la voluntad libremente expresada” . Dijo esto, pero
no fue entonces atendido.

“LaConstitucion de 1978 formalizaun régimen politico en el que el
Poder Judicial esun auténtico ‘ poder’ junto al Poder Legidativo, residen-
ciado en las cortes, y el Poder Ejecutivo, cuya titularidad asume el go-
bierno. Como requisito sine qua non para que € Poder Judicial siga
siendo un poder esque sedlijan los 20 componentesdel Consejo General
por los depositarios, jueces y magistrados, de ese poder. Si el érgano de
gobierno del supuesto poder se forma en virtud de la manifestacion de
voluntad de |as personas ajenas, laletra de la Constitucién permanecera
inalterada, pero lamodificacion constitucional esevidente”.

Si hay dudas sobre €l caréacter de poder de la Justicianacional, nola
hay, en cambio, sobre la Justicia provincial. Los superiores tribunales
conservan las atribuciones que eran propias de la cabeza rectora del
Poder Judicial. Los consegjos de la Magistratura, difundidos en el ciclo
constituyente provincial, a partir del modelo que e Chaco introdujo en
1957, no han cercenado susfacultadesy mas bien las han reafirmado por
su participacién en cuanto alaseleccion y propuestay la promocion del
enjuiciamiento. Las provincias que han modificado sus constituciones, no
han imitado el modelo nacional.

Heutilizado el estudio comparado deLilianaH. Clement, de29items,
en los que 5 corresponden alos superiores tribunales. En esas plantillas
he actualizado los de |as provincias mencionadas ®.

2. Mi cartilla sobre superintendencia

1. El serviciodejusticialegitimay condicionaalasuperintendencia.

2. En superintendencia, no hay que conformarse con las buenas in-
tenciones, sino con los buenos resultados.

SLilianaH. CLemenT, El Poder Judicial enlas constituciones provincialesargen-
tinas, BuenosAires, CEJURA-Lal ey, 1994. Ver el comentario de RicardoA. VERGARA,
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3. Los buenos resultados dependen de las reglas, pero ain més de
las estrategias. Se necesitan administradores estratégicos.

4. Lacredibilidad social en la Justicia hace mésféacil €l gjercicio de
lasuperintendencia.

5. Pero si no hay esacredibilidad, cesan lasilusiones pero quedan en
pie los deberes. La superintendencia deberd cumplirlos.

6. La superintendencia es vigilancia porgue quien no esperalo ines-
perado, no lo reconocera.

7. Esprevencion pero sinimitar al ansioso que magnificalosriesgos.

8. Es correccidn porque €l factor humano es directa o indirectamen-
te su objeto.

9. Lasbuenas relaciones humanas dentro del tribunal 1ahacen acep-
table: eslamejor inversion.

10. Lastécnicas son Utiles, pero o esmas, € justo discernimiento.

3. Las atribuciones administrativas de |los superiores tribunales: cues-
tiones pacificas y cuestiones dudosas

AidaKemelmajer de Carlucci # publict un sobresaliente estudio so-
brelos superiorestribunales. Melimito desde luego, a capituloreferido a
las atribuciones administrativas. Creo que aun con estaguiainvalorable
podré equivocarme.

A) Merefiero, en primer lugar, alo que considero cuestiones pacifi-
casaun si en algun matiz puede haber divergencia.

sobre el Poder Judicial en Las nuevas constituciones provinciales de Pedro J. Frias ¥
oTros, Buenos Aires, Depalma, 1989. También parte su capitulo en La nueva Constitu-
cién de Coérdoba de Friasy otros, Lerner, 1991.

4AidaKemeLmAazER DE CaRLUccl, Derecho publico provincial del Instituto Politico
y Constitucional de Mendoza, Buenos Aires, Depalma, 1991, t. I1.
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3.1. Lamayoriadelas constitucioneslocales-escribelaDra. Carlucci-
disponen que el Superior Tribunal gerce la superintendencia detodala
administracion de Justicia, siendo asu cargo velar por su buen servicioy
el exacto cumplimiento delos deberes de sus empl eados, de conformidad
con las |eyes que reglamenten el gjercicio.

Cita a Cueto RUa para lamentar que se haya escrito tan poco sobre
€l tema, lo que también yo he podido comprobar.

¢QUEé es superintendencia? Como recuerda Vergara: es la suprema
administracion de un ramo.

3.2. Ladelegacién de facultades esta previstageneralmente. Agrego
con Vergara que no puede pensarse validamente que el T.S.J. vaadele-
gar en el presidente toda lafuncion de gobierno.

3.3. Los T.S.J.. dictan €l Reglamento interno del PJ. y las acorda-
das para su buen orden y disciplina.

3.4. Eligen su presidente y los integrantes de cada sala.

3.5. Designacion y potestades disciplinarias sobre los emplea-
dos. Conviene aclarar que esa potestad recae sobre |os funcionarios de
ley: prosecretarios, secretarios, directores de administracion o
superintendenciasi caen dentro de sus atribuciones. Losfuncionarios de
laConstitucion tienen su propio sistemade designacion. Algunas consti-
tuciones exigen la propuesta de | os respectivos jueces cuando setratade
los empleados de otrostribunales.

L osjueces ordinarios -recuerdala autora- también tienen facultades
disciplinarias en relacién al tramite de las causas; si esajenaal juicio, la
facultad es del T.S.J..

3.6. Las escuelas judiciales estan previstas en algunas constitucio-
nes. Las nuevas han seguido ese ejemplo. Volveré sobre este punto.

3.7. Concesion de licencias a magistrados y empleados.
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3.8. El nombramiento de conjueces admite diversos sistemas, algu-
navez, acargo del T.S.J., pero seinsindialatendenciade degjarlo al Con-
sgjo de la Magistratura.

3.9. En ladesignacién de jueces de Paz suele tener algunainterven-
Ccion, pero es mas comun gue esté a su cargo la remocion.

3.10. Va de suyo que la determinacion de las ferias judiciales le
corresponde.

3.11. En el régimen interno de las cérceles, la potestad es de los
servicios penitenciarios provinciales, generalmente, con lasalvedad de
la Constitucion de Mendoza. El art. 166, inc. 10 de la Constitucion de
Cordoba autoriza al T.S.J. a“supervisar con los demas jueces las car-
celes provinciales’. Esta facultad est4 dada en tanto |os presos estén a
disposicion delos jueces en el proceso y debavelar por su seguridad y
bienestar. De observarse algunairregularidad, lo Unico que puede ha-
cer el T.S.J. escomunicarlo a Ejecutivoy en su caso solicitar medidas
correctivas (Vergara).

3.12. Lapoalicia judicial puede ser responsabilidad del T.S.J., pero
en Cordobalo esdel Ministerio Pablico (art. 172 inc. 4).

3.13. La comunicacién con los otros poderes del Estado es mate-
ria de superintendenciay la Corte Suprema ha hecho uso de las adver-
tencias que ha juzgado necesarias.

3.14. Declaraciones sobre la jerarquia de la funcion judicial, han
sido necesarias y o seran cada vez més. Volveré sobre el tema.

3.15. Prosiguiendo €l rastreo de | as cuestiones que considero pacifi-
cas en e completo estudio de la Dra. Carlucci, ingreso en €l control
administrativo de los magistrados inferiores (pags. 568-571). Me re-
mito aese estudio, en parte también porgue no juegan disposi ciones cons-
titucionalesy laopinabilidad ciertadelos casos de aplicacion noimplica
necesariamente cuestion polémica.
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Sélo sintetizo algunasreglas:

- Mediante lasuperintendencia, €l T.S.J. no puederevisar decisiones
jurisdiccionales de los jueces inferiores, pero puede haber aspectos de
unadecision judicial que no hacen a pronunciamiento sino a conductas
procesales.

- Losjueces de grado gjercen atribuciones de natural eza administra-
tivay nosblojurisdiccional.

- Estan sujetos a control ciertos actos de la actividad publica de los
magistrados.

- Lasinmunidades constitucional es dificultan |os procedimientos a
seguir cuando se detectan indicios de mal desempefio y otras causas de
remocion.

3.16. Puede €l T.S.J. mediante acordada, sin ser consultado, dar su
opinion sobre proyectos del Ejecutivo o del Legislativo sobre su propia
organizacién. La afirmacion es delicada porque puede considerarse una
intrusion en la esfera de reserva de |os otros poderes. La respuesta afir-
mativa de la Dra. Carlucci tiene apoyo en la superintendenciasi se roza
su investidura como supremo administrador de un ramo. Hablaré des-
puésdelospoderesimplicitos.

3.17. En materia de presupuesto, la Dra. Carlucci recuerda que en
lamayoria de las provincias, el T.S.J. disponey administra sus bienesy
los fondos que le son asignados por laley. Las modalidades son las si-
guientes:.

- lamayoria, solamente precisaque el T.S.J. prepara;

- en Neuquény Tierradel Fuego, ese presupuesto no estasujeto ala
discrecion delosotros poderes, 10 que suscita por |0 menoslasusceptibi-
lidad de éstos;

- en Salta, el T.S.J. tienevoz en ladeliberacion legidativa;

- en Chubut, lanueva Constitucién yano tiende alaautonomiafinan-
ciera, sino que sblo “confecciona anualmente € presupuesto” (art. 178
inc. 4);

- por ahora, el autofinanciamiento es una aspiracion que nadaavala.

3.18. El juramento dentro del Poder Judicial se presta normalmente
ante el T.S.J., que eventual mente puede tomarlo al gobernador y al vice.
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3.19. Los colegios profesionales o €l T.S.J. forman la matricula de
abogados, escribanos, procuradores y peritos judiciales. En general, el
T.S.J. decide en las cuestiones que se susciten, pero hay tesis restricti-
vas, quelaDra. Carlucci no admite en los ordenamientos queimponen al
T.S.J,, formar lamatricula. Fuera de los recursos de naturaleza adminis-
trativa, los T.S.J. pueden revisar estas decisiones mediante |os recursos
jurisdiccionales®.

3.20. El Registro de la Propiedad Inmueble es sblo por excepcion,
competencia del T.S.J..

B) Cuestiones dudosas en laadministracion delos T.S.J.

3.21. Resefadas |as cuestiones méas 0 menos pacificas, me detengo
ahora en las dudosas. Por ejemplo, en la reglamentacién del derecho
de huelga, creo que hay quedistinguir: por superintendenciano se puede
reglamentar porque es una competencia nacional, pero si se pueden or-
ganizar las prestaciones minimas. La nueva Constitucion del Chubut 1o
exige paratodalaadministracion provincial en caso de huelga.

3.22. Reabro la polémica sobre la revision por via jurisdiccional
de los actos administrativos de los T.S.J.. Remito alalectura del estu-
dio delaDra. Carlucci (pag. 575), quien adhiere aladoctrinacasi cons-
tante delosadministrativistasy de algunos destacados constitucionalistas
gue cita, en favor de esarevision.

Quienes-por decirlo de alglin modo- no estén ligados por obediencia
aladoctrinaadministrativa, seidentificaran con lailustrada posicién sos-

SLatesisrestrictivadelacompetenciadelos T.S.J. se basaen quelamayoriade
estas atribuciones devienen delaley y no delaConstitucion. Serecuerdaque el gobierno
delasmatriculas profesional es es competenciadel Poder Ejecutivo. El T.S.J. de Cérdoba
declard de oficio lainconstitucionalidad de unaley provincia quele discerniacompeten-
cia en materia de apelaciones de las decisiones del Registro de la Propiedad, actuando
como tribunal de apelacion de las decisiones administrativas del director.
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tenidapor €l juez del Superior Tribunal de Cordoba, el penalistaDr. Da-
niel P. Carrera. Este estudio diferenciael régimen disciplinario del Poder
Judicial que sélo admite recurso ante el mismo tribunal -control judicial
suficiente- y, en su caso, ante la C.S.J.N., de los otros actos administra-
tivos de la superintendencia, que si admiten recurso.

Concluyo, entonces, larelectura sintética que he hecho del informe
deladistinguidajuezadelaCorte de Mendoza, acuyasreferencias cons-
titucionalesmeremito.

4. Estrategias de futuro

Dije en mi cartillade superintendencia que las reglas son importan-
tes pero alin més las estrategias.

He seleccionado tres y aun con ellas mi informe sera insuficiente.
Podriaenumerarlas asi:

- Recuperacion de la confianza publica.
- Desconcentracién en favor de la subsidiariedad.

- Defensa de la mision e investidura del Poder Judicial en uso de
poderesimplicitos.

4.1. Recuperacion de la confianza publica. En disertaciones que
en lo esencial he recogido en un articulo, me he hecho cargo de labaja
legitimidad social del Poder Judicial, como hecho nuevo generalizado en
Occidente, pero que no es necesariamente crisisdelajudicatura, comolo
ha sefialado Quiroga Lavié en su ultimo libro Lo que puede hacer la
Convencion.

Por la salud del sistema politico, las dirigencias deben empefiarse
hoy en recuperar la confianza publica. La empresa es mas ardua parala
clase politicaperoincluye alaadministracion dejusticia. Aunque es mu-
cho lo que puede futurizarse sobre esta misién, laresefio asi.

4.1.1. Calidad total. La gestién de la calidad nos es propuesta de
manera casi obsesiva. Reconozco que soy adicto a la calidad, pero no
termino de comprender |as estrategias, sobre todo, si se presentan como
lo hace el director dela Asociacion AlemanaparalaCalidad quetengo a
lavista. En cambio, me animo arecomendar atodos|os que tienen debe-
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res de gestion el libro de Peter Drucker ¢, donde figura una coleccién
paradireccién de empresas. Aunque por e momento €l libro parece mas
util ala Confederacion de Beneficencia o alade Scouts, creo que ayuda
adiscernir paralagestion en el Poder Judicial.

En orden alacalidad total, creo que debemosreleer sin prejuicioslos
aportes de FORES, a que he estado siempre atento. Es ponderable que €l
S.T.J. de Cérdoba tenga una comision especial para el gobierno del Po-
der Judicial, cuyo presidente esel vocal del Tribunal, Dr. Domingo Sesin
y ponderable también, el libro editado para difundir las acordadas y de-
mas resoluciones a este respecto.

4.1.2. La rendicion de cuentas. En la época de la globalizacion, de
la participacion ciudadana'y del control social, debemos afinar nuestra
relacion conlacomunidad y, desde luego, conlos usuarios del servicio de
justicia. En el Poder Judicial todo debe ser transparente. Larelacién con
losfuncionariosy los empleados debe hacer delajerarquiadel T.S.J., un
claro servicio. Los empleos deben atribuirse por concurso.

Por eso hay que adelantarse a la paulatina exigencia de proporcio-
nar estadisticas 0 memorias que ya estan en las nuevas constituciones
del Chubut y del Chaco.

4.1.3. El vocero del Poder Judicial. Transcribo una reflexion mia
reciente, porque por brevedad, me remito alo que ha escrito Jiménez de
Parga.

Lo que debe advertirse es que todos | os poderes publicos han entra-
do enlahoradelatelevision. El fendmeno hainteresado especialmentea
dos politélogos de gran renombre, Giovanni Sartori que critica el
“videopoder” enlos Estados Unidos, y Manuel Jiménez de Parga, acadé-
mico de Cordoba que hatratado exhaustivamente el tema, en sulibro La
ilusion politica. Los medios de comunicacion no son ni € primero ni el
cuarto poder. Son €l poder envolvente, englobante, que mediatizaatodos.

5 Peter DRUCKER, Direccién de instituciones sin fines de lucro, Buenos Aires, El
Ateneo, 1992.
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Volviendo a Poder Judicial, hoy hay un juez, una causay una sen-
tencia“mediatizados” . El venerable consejo de que “ el juez hablapor sus
sentencias’ esta en crisis. Puede estarlo por €l “vedetismo” de algunos
magistrados, pero lacrisis esta en latecnologia de los medios.

Esta circunstancia nos alienta a proponer la necesidad de un vocero
del Poder Judicial. Lo hay en algunos paises. Ello hardposible que €l juez
no hable sino por sus sentencias, pero éste no quedara indefenso ante la
opinion pablica. El vocero interpretal os recursos técnicos de la sentencia,
quizas sus motivacionesjuridicasantelos medios. Puede ser unfuncionario
judicial, al cual sele agrega estatarea, pero podria ser hasta un vocero de
la Asociacion de Magistrados que actiias € juez concernido lo quiere.

La Reunion de la Magistratura Nacional, en Cordoba en 1994, ha
apoyado la propuesta de un vacero, presentada por la Dra. Berta Kaller
de Orchansky, juezadel Superior Tribunal de Justiciade Cordoba.

4.2. Desconcentracion en favor de la subsidiariedad. La doctri-
nasocial catodlicahatransferido alateoriadelaorganizacion el principio
de subsidiariedad. Nuestro pais ha quedado ala zaga de la Unién Euro-
pea que lo reconoce como el corazon del Tratado de Maastricht. Entre
nosotros, sélo la Constitucion de Tierra del Fuego lo enuncia, pero esta
implicito en laConstitucién Nacional reformada. En el Congreso Interna-
cional de Derecho Comparado en Atenas de 1994, ha sido reconocido
como principio de derecho constitucional.

El principio postula que las competencias deben asignarse a nivel
mésbajoy més proximo del usuario, si esapropiado. Antesalos particu-
lares que al Estado, al municipio antes que ala provincia, alaprovincia
antes que ala Nacion.

¢No convendria repensar la concentracion de atribuciones adminis-
trativasde los T.S.J., en funcion de la subsidiariedad?

4.3. Defensa de la mision e investidura del Poder Judicial en
uso de poderes implicitos. Los tiempos que corren no son piadosos con
los operadores de laescena publicay lostitulares de lasinstituciones. El
Poder Judicial no permanece agjeno a esa pérdida de estilo de parte de la
sociedad. Los e/ emplos no son hipotéticos: ocurren agui y ali.

La Dra. Carlucci trat6 este tema con cita de precedentes bajo €l
rubro “Lafacultad de superintendenciay lainamovilidad de los jueces’
(pég. 573). Yolo generalizo.
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Estoy convencido de que por superintendencia, los T.S.J. tienen po-
deres alo menosimplicitos para defender sumision y su investidura.

A los casos citados por la Dra. Carlucci, agrego en la Corte Supre-
ma que integré, el de “Pérez de Smith”, donde invocando los poderes
implicitosurgimosal Poder Ejecutivo atomar las medidas necesariasy a
su alcance para que € Poder Judicial pueda llevar atérmino ladecision
de las causas que e son sometidas. Bidart Campos recordaba, apropdsi-
to de nuestra sentencia, que amenudo laadministracion de justiciasufre
un bloqueo ad extra, vale decir, unimpedimento que le viene de afueray
afectala dindmica de su poder.

La experiencia de los hombres de Justicia supliralas insuficiencias
de este informe. Pero poco més para concluir. Algunavez, con escripu-
lo, titulé un articulo sobre el Congreso asi: “Laineficienciadel Congreso
es un hecho natural”. Pero a continuacion decia: “Laeficienciadel Con-
greso es un hecho cultural”. ¢Por qué es un hecho natural laineficacia?
Por la dispersién de liderazgos. ¢Por qué un hecho cultural 1a eficacia?
Porque se logra cuando el espiritu de confrontacion se cambia en estilo
de cooperacion. Creo que con el Poder Ejecutivo y el Judicial pasa a
revés: la eficiencia debiera ser un hecho natural, si se dan las condicio-
nes; laineficienciaun hecho cultural, si por culturaentendemos conjunta-
mente losvaloresfinalesy los valoresinstrumental es, como laorgani za-
cion. Si el Poder Judicial esfiel asi mismoy lasociedad olapoliticanolo
bloquean, su eficiencia es un hecho natural...

5. Algunas conclusiones

El temaes demasiado rico paraagotarlo en conclusiones, perointen-
taré algunas:

5.1. ¢Poder Judicial? En provincia, lafuncionjudicial esmaterial y
formalmente un poder. En la Constitucion Naciona reformada, por la
sustraccién de facultades en favor del Consgjo de la Magistratura, en la
Optica de los model os europeos, es sélo administracion de justicia, no
poder. Pero en nuestra praxis, como la Corte Suprema sigue siendo la
titular delafuncion judicial y esintérpretefinal delaConstitucion, tiene
atributos que la configuran como un poder sui generis.
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5.2. ¢La superintendencia es gestion? Si es gestion y hay que
honrarla como tal, superando las inercias. Pero es gestion que debe ser
animada por los valores propios de la Justicia, no de los negocios. Asi
como el municipio es un hecho técnico politicamente conducido, la
superintendencia es un hecho técnico inspirado en el Estado de derecho.

5.3. ¢Es posible recuperar la confianza publica? Claro que lo
es porque el problema es nuevo pero de relativa intensidad. Hay que
buscar la calidad total, latransparencia, |a comunicacién docente. Hay
que examinarse en las situaciones de interdependencia, deindependen-
ciay de dependencia.

5.4. ¢Hay que desconcentrar? Hay que desconcentrar conforme
a principio de subsidiariedad, si €l nivel que asume lareponsabilidad es
apropiado.

5.5. ¢Una actitud defensiva? Defensa si, pero no “actitud” defen-
siva(actitud, con ¢). En cambio, si “ aptitud” defensiva(con p). Lospode-
resimplicitos rectamente usados pueden contribuir arescatar lamisiony
jerarquiadel Poder Judicial y adisuadir laconductairreverente en curso.

Imagino otrasreglas que meimpondriasi lostribunal es son acosados:

- Defender solo si la misidn, el honor y la fe publica pueden ser
sostenidas.

- Abstenerse si solo se afiade ala confusion.

- Reconvertir ladiscordiainterna, si lahay, en pluralismo tolerante.
El pluralismo puede servir alaconfianzasocial, ladiscordianunca.

- Responder a pedidos de informe aprobados por una camaralegis-
lativa sobre gjercicio de facultades administrativas, no de poderes juris-
diccionaes. Si € pedido afectalaindependenciadel Poder Judicial, mani-
festarlo. La comunicacion entre poderes evita el conflicto o lo regulasi
esinevitable. Lajustaindependenciano es aislamiento desdefioso.

Noignoro el caracter opinable de misreflexiones. Esnatural en este
tiempo de intemperancia con las instituciones. Debemos superarlo con
serenidad, ecuanimidad y coraje, sobre todo, ahora cuando se trata de
modificar el Consegjo Naciona de la Magistratura, para dar mas repre-
sentacion a los poderes politicos. Cuando escribo no esta sancionada
estamodificacion manifiestamente contrariaal equilibrio de poderes.






LA PROPUESTA
PONTIFICIA EN LA MEDIACION

por Pepbro J. Frias

El 12 de diciembre se ha cumplido otro aniversario del momento
solemne en que Juan Pablo |1 presentd su propuesta definitivaen lame-
diacién entre la Argentinay Chile. Recuerdo nuestra expectativa -la de
las dos delegaciones- para que no fueratan desfavorable aningunaafin
deconciliar el conflicto definitivamente.

Pero creo que hay que explicar € diferendo que nos llevaba a la
guerra insensata. Los dos paises suscribieron el Tratado de Limites en
1881. Fueun gran alivio parala Argentinaporque Chile renunciabaasus
pretensiones sobrelaPatagonia. ¢Y por qué esapretension? Porque Cuyo
habia pertenecido ala Capitania de Chile hasta 1776, cuando se crea el
Virreynato del Rio de la Plata. Chile pretendia su proyeccion sobre la
Patagonia, que en la cartografia antigua era Tierra de los Pampas, es
decir, de indios. Félix Frias ha sido reconocido como el de mayor
protagonismo en contra de la aspiracion trasandina.

El Tratado poniaaChile en el Pacificoy alaArgentinaen el Atlan-
tico. El Cabo de Hornos era el limite sur.

A partir de aguel momento, los argentinos perdimos nuestra con-
cienciaterritorial, permitimos que Chile ocuparalastresislias del Canal
de Beagle, hastaque € conflicto quellevé como solucidn alos pactos de
mayo de 1902, nosdevolvié ciertaatencién. Fuelaevolucién del derecho
del mar el gue planted el nuevo conflicto. En efecto, la proyeccién mari-
timadetierrafirme paso detresmillasaveinte, conlo que Chile penetra-
ba profundamente en el Atlantico. ;Y el Tratado de 1881 que lo vedaba?

Felizmente, € cardenal Samoré sabialo que yo habiaaprendido dela
jurisprudenciadel Tribunal Constitucional aleman. Cuando €l derecho posi-
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tivollevaaunaconclusi6n disvaliosa, suel e haber un principio superior que
superael infortunio axiolégico. &Y cud fue ese principio? Laequidad.

La propuesta papal, entonces, retrotrajo de 20 a 3 millas la proyec-
ciondelatierrafirmeen el mar. Serestableciael equilibrioy se respeta-
ba € Tratado del 81, porque el Cabo de Hornos seguia siendo €l limite
entre los dos océanos.

Yo renuncié enseguida como consultor porque sabia que la junta
militar no nos apoyaba en la satisfaccién que debia producir esta pro-
puesta. Lanegociacion siguidy selleg6 al acuerdo, que fueratificado en
e referendum mas positivo en la historia de las consultas popul ares.

Me ha parecido oportuno recordarlo para unir nuestra gratitud al
cardenal y ala Santa Sede por este desenlace incruento.
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SUMARIO: 1. Aproximacion a genomahumano. 2. Vélez Sarsfield y lateoriade
la persona. 3. Reconocimiento a académicos integrantes de esta Corporacion. 4.
Antecedentes e historia del Proyecto de Genoma Humano. 5. Algunas precisiones
respecto de | os alcances cientificos del genoma humano. 6. El derecho alaintimi-
dad. 7. Implicanciasjuridicas parael derecho alaintimidad que puede ocasionar el
genoma humano.

1. Aproximacion al genoma humano

Desde hace yaun tiempo considerable, nuestro I nstituto de Derecho
Civil de esta Academia viene trabajando en conjunto, con distinguidos
académicos de la Academia de Medicina de Cérdaoba, con € proposito
de dilucidar diversos aspectosy problemas que plantean los avances de
lainvestigacién cientifica en estos Ultimos afios y, de unamanera particu-
lar, aguell ostépicos quetienen que ver con labioéticay sus proyecciones
en el mundo del derecho de nuestros dias.

En este sentido abordamaos, en primer lugar, y con laparticipacion de
otros integrantes de esta corporacion, la dificil cuestion de la* muerte
digna” , que constituye ano dudarlo, un camino diferenciado e indepen-
diente de la siempre reprochable eutanasia, como asi de los criterios
extremos derivados de las practicas y técnicas médicas abusivas o de

* Académico de nimero. Conferencia pronunciada en sesion privadael 22/3/05.
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“ encarnizamientos terapéuticos’” frente a enfermos terminales, que
conduce aunarevalorizacion del dolor y el sufrimiento logrado através
de la medicina paliativa frente a las inexistentes perspectivas de pro-
longacion de una vida que ya no ofrece ninguna esperanza de mejora-
miento o curacion.

Dentro de estamisma orientacion, trabajamos en varias oportunida-
des ocupandonos del complicado problema del “ comienzo de la vida
humana” delapersonade existenciafisica, situacion que obligaatomar
posicion frente al “ statusjuridico del embridn” en el proceso biol6gico
gue se prolonga por espacio de arededor de catorce dias desde que se
producela“fecundacion” y hastaque € cigoto logra anidarse definitiva-
mente en el Gtero materno, reflexiones que resultan validas para €l pro-
ceso natural como asi también en los supuestos de fecundacion
extracorporea.

Ahora nos hemos propuesto avanzar sobre algunos aspectos éticos
y juridicos derivados de los grandes avances cientificos concretados a
partir delaculminacion del estudio del genoma humano, que nos permi-
te como se ha dicho con una evidente claridad pedag6gica, llegar a un
acabado conocimiento del “libro delavida” con todas las implicancias
éticasy juridicas que de tales avances se desprenden.

De ahi entonces que cuando el presidente me comunicara que tenia-
mos reservado este espacio para efectuar la presente exposicion, enten-
dimos que nada seria mejor que adelantarles un poco |os estudios que
estamos haciendo en este sentido, ya que éstos revisten especial actuali-
dady seran materiade debatey andlisisen cual quier circunstanciadonde
se traten los siempre interesantes temas de la biologiay el derecho.

2. Vélez Sarsfield y la teoria de la persona

No podriamos af rontar |a consideracion de este topico sin recordar a
nuestro ilustre Codificador, el Dr. Dalmacio Vélez Sarsfield que alin en
plenamitad del siglo XIX, tuvo lalucidez de dejar sentados los grandes
lineami entos como parapoder afrontar ahoraen pleno siglo X X1, lacon-
sideracion juridica de estos grandes descubrimientos de la ciencia con-
temporanea, con presupuestos juridicos|o suficientemente sélidos como
para afrontar estos importantes desafios.
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Quisiéramos destacar que estas observaciones no son solo una opi-
nién personal, sino que fueron puestas de relieve incluso por grandes
juristas europeos como ocurriera con el ilustre profesor italiano Pietro
Resigno, cuando con motivo del homenaje que merecidamentelerindiera
anuestro Codificador, laUniversidad de Romaen 1985, pusieraderesal-
to como uno delos mayores el ogios lacircunstancia de que nuestro orde-
namiento patrio estuviese dotado de una auténtica y cientifica teoria
general de la persona (Libro I, Sec. |, art. 30 y ss.).

Es que en razdn de este tratamiento sistemético y completo en la
construccién del concepto de sujeto de derecho, nuestro legislador define
en el art. 51 C.C., ala persona de existencia fisica como “ ... aquellas
gue presentasen signos caracteristicos de humanidad, sin distincion
de cualidades o accidentes...”, conceptuacion que ha tenido la virtud
de subsumir en unamisma categoria énticay juridicaalaindividualiza-
cion del sujeto de derecho, con el género que corresponde a la humani-
dad en su conjunto y que constituye el patrén comin de todos los seres
dotados de estos mismos rasgos genéticos.

Aungue la norma tuvo como precedente el Esboco de Freitas, y
éste, asu vez, laobtuvo de unaviegjisimadefinicién romana, lo cierto es
gue hoy serevaloriza de manera notorialacircunstancia de haber logra-
do esta suerte de simbiosis esencial entre el concepto genérico de huma-
nidad y el hombre de carne y hueso que se reconoce como protagonista
y titular delasrelacionesjuridicas.

Pero no siempre esta decision del Codificador fue bien comprendi-
da. Hubo muchas criticas de diversa indole, pero fundamentalmente de
orden metodol 6gico, basada en el hecho que constituye un dato de buena
técnica que € legislador defina lo menos posible, de formatal que las
leyes puedan permanecer en €l tiempo sin que se vean afectadas por |0s
cambios operados en larealidad que tiene que regul ar.

Bibiloni y muchosotrosjuristasquelo siguieron, seenrolan enlaposi-
cion de que no haciafaltaincurrir en estas precisionesy paramas, sobrela
base de conceptos que reconocian solo un interés historico cuando era
menester separar al monstruo del prodigio, como si hubiese un grado de
humanidad excluyente de quienes no a canzan este estado, o delosque por
algunarazon -generalmente de origen mitol 6gi co- debian ser considerados
como una suerte de semidioses, o directamente de ciertas personas que
por susrelevantes condicionesintel ectual es o artisticas, constituian mentes
privilegiadas absol utamente superiores a sus congéneres.
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Los avances de labiologiay de este formidable proyecto que cons-
tituye la clarificacion del genoma humano, ha dado plena consistencia
técnica a esta definicién, ya que ahora resulta perfectamente factible
describir en forma cientificatodas y cada una de |as diversas partes que
componen lacélulao materiahumana, através delaindividualizacion de
los cromosomas, los genesyy el resto del material genético queintegrala
molécula, todo ello, alaluz delos descubrimientos cientificos actuales.

Es mas, sabemos que las diferencias entre el hombre y las demas
especies animales, no registra una cantidad muy grande de genesy sblo
nos separaunadiferenciadel orden del 10 al 12 %, circunstanciaque no
dudamos también servira en un futuro para marcar los limites entre lo
gue se define como género a la humanidad -en el sentido del art. 51
C.C.- y cuaquier otro experimento que logre cruzar |las especiesentre i,
circunstancia que no podemos desechar completamente en este momen-
to, sobre todo, cuando existen cerdos que desarrollan corazones para
trasplante humano y ratones con alteraciones genéticas encaminadas a
lograr la sustitucion de 6rganos a través de la técnica de los trasplantes.

3. Reconocimiento a académicos integrantes de esta Corporacioén

No podriamos seguir avanzando en la consideracion de este tema,
sintraer el recuerdo y reconocimiento de distinguidosintegrantes de esta
Corporacién, gue tuvieron un activo seguimiento de las diversas etapas
de este Proyecto y, de manera especial, informandonos inmediatamente
acerca de los grandes avances operados en la materia, por 1o que quisie-
ra expresar un reconocimiento especial al Prof. Dr. Luis Moisset de
Espanés, nuestro querido amigo; Prof. Dr. Enrique CarlosBanchioy ala
académica correspondiente, Dra. Aida Kemelmajer de Carlucci, cuyas
publicacionesy trabajos nos han servido de guia permanente para avan-
zar en €l estudio del topico.

4. Antecedentes e historia del Proyecto de Genoma Humano

El Proyecto de GenomaHumano constituye, ano dudarlo, uno delos
més importantes y trascendentes avances en la investigacion cientifica
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moderna, s6lo comparable con los grandes adelantos de la energia nu-
clear o delainvestigacion espacial.

Como ocurre en todos los descubrimientos capaces de establ ecer
hitos de significacion en laevolucién histéricade lahumanidad, no apare-
cen de gol pe 0 de maneraabrupta, sino que constituyen el resultado deun
trabajo colectivo de diversas generaciones que van sentando las bases
para que el proceso pueda culminar con el resultado esperado, circuns-
tancia que justifica que aportemos a gunos de los acontecimientos y es-
fuerzos cientificos que fueron haciendo posible su realidad.

(i) El punto de partiday la etapa decisivalo constituye el descubri-
miento de la naturaleza y estructura del “ acido desoxirribonucleico”,
o tambi én [lamado de maneramas simple, el ADN, que en 1953 efectua-
ronlosDres. Francis Crik y JamesWatson, por €l cual fueron galardona-
dos con el Premio Nobel, por este formidabl e descubrimiento cientifico.

Esevidente que a encontrar lacomposicion intrinsecade este mate-
rial genético, se abren las puertas del Ilamado “ libro de la vida” , pues
constituye e punto de partidacapaz deidentificar el mapao codigo genético
de la especie humana.

(ii) Existen otros antecedentes a tener en cuenta, como sucede con
lainiciativaque en 1984 efectliad bidlogo molecular Robert Sinsheimerm
-en ese entonces, rector de la Universidad de California Santa Cruz- que
explicito laideade avanzar conlaconstitucion deuninstituto quetuviera
como finalidad |a secuenciaci6n del genomahumano.

(iii) En 1988, el bidlogo molecular James Watson -cuya historia y
antecedentes explicaramos en el punto (i)- asume como director g ecuti-
vo del National Institute of Health (NIN) y decide continuar con laidea
de avanzar en € estudio del genoma humano.

Para €ello firma un acuerdo con € Departmen of Energy’s Human
Genoman (DOE), convenio que, sin ninguna duda conforma el sustento
del emprendimiento que se precisaba como para llevar adelante seme-
jante proceso deinvestigacion.

Es bueno sefiaar que € Departmen of Energy”S Human Genoman”
(DOE), através de destacados cientificos como Ari Patrimonos, venia
estudiando desde hacia varios afios, lainfluencia que podian llegar ate-
ner sobre el hombre, las experimentaciones nucleares, paralo cual dispo-
nia de un presupuesto del orden de los U$S 18.000.0000.
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En cambio, el National Institut of Health (NIN), integrado por cien-
tificos con unainclinacion mayor por lamedicina, tuvieron asu disposi-
cién sumas mayores, del orden delos U$S. 28.000.000, todo o que puede
dar unaidea del estado en gque se encontraban ambas entidades al mo-
mento de poner oficialmente en marcha el proyecto en cuestion.

Esimportante recordar estas circunstancias porque en realidad y sin
perjuicio delos aportes de otras entidades y paises que colaboraron en €l
desarrollo delainvestigacion, lo cierto esque el Proyecto estuvo liderado
y reconoce como protagoni stas necesarios de éste, alas dosinstituciones
anteriormente nombradas.

(iv) Hubo también otras entidades que colaboraron y sumaron es-
fuerzos de alguna manera. Nos referimos ala que surgieradel Congreso
del Cold Spring, Organizacion del GenomaHumano, cuyo primer director
fueVictor Mckusic, sucediéndoleluego destacadosinvestigadores como
Walter Brodmer en ese momento del Fondo Imperial parala lnvestiga-
cion del Cancer.

(v) El comienzo efectivo del Proyecto del Genoma Humano fue en
1991 y serediz6, con lafinalidad de “ Descifrar €l Cédigo Genético o
“Libro de la Vida” que se encuentra inscripto en el ADN, de tal
manera que sea posible establecer una suerte de mapa perfecto para
saber con exactitud las influencias de los diversos cromosomas so-
bre las caracteristicas humanas o predisposiciones de salud” .

El genoma esta conformado por el conjunto de material genético
caracteristico de nuestra especie situado en €l interior delacélulas, y su
decodificacion se constituye de esta manera, en el objetivo central de
este ambicioso Proyecto.

Losobjetivosdel Proyecto explicitadosa momento desuiniciacion
oficia constituyeron:

a) identificacion de los 100.000 genes humanos del ADN;

b) determinacién de la secuencia de 3.000.000 de bases quimicas
del ADN;

¢) acumulacion de lainformacion en una base de datos;

d) desarrollar tecnologia eficaz parala secuenciacion y andlisis de
datos;

€) dirigir las cuestiones éticas, legalesy sociales del Proyecto.
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Lainiciativafue patrocinada por 18 paises: Brasil, Canada, Austra-
lia, Dinamarca, Unidn Europea, Francia, Alemania, Isragl, Italia, Japon,
Corea, México, Holanda, Rusia, Suecia, Inglaterray EE.UU..

Debe agregarse igualmente, la colaboracion de algunos otros paises
en vias de desarrollo, pero a través de trabajos especificos de andlisis 0
investigacion.

El costo aportado por los EE.UU., estuvo en el orden de los U$S
3.000.000.000 de ddlares.

El 15y 16 de febrero de 2001, larevista Nature y Science publico
estudios que sefial aban |a secuenciacion de mas del 90% del mapagenético
humano. Otrostrabajos adicional es publicados en el 2003, pusieronfin al
mismo por haberse logrado la consecucion de los objetivos propuestos
inicialmenteen 1991.

(vi) A suvez, en el mes de mayo de 1998, se establecié comercial-
mente laprimeraentidad con lafinalidad de explotacién econdémica, cuya
denominacién fue Gelera Genomics.

Laempresaresulté delafusion del Indtituto paralalnvestigacion Cien-
tificaGenética(TIGR) y laSociedad Applied Biosystem, habiendo logrado
una joint venture para comercializar los resultados de sus actividades.

5. Algunas precisiones respecto de los alcances cientificos del
genoma humano

5.1. Algunas aportaciones técnicas acerca del genoma

¢Enqué consiste, al menos através de unadescripcion lo més aproxi-
mada posible, acercade los resultados del genoma humano?

El genoma constituye el resultado delasinvestigaciones através de
las cuales se conoce € nimero total de los cromosomas que constituyen
el ADN de una persona.

Implica e importa descifrar la composicién misma de la existencia
del género humano, a punto tal que se le ha denominado con acierto,
como €l “Libro de la vida” .

Paraclarificar laestructuraanatdbmicadel problema, conviene tener
presente que lo primero que es factible detectar son las “ células’ . Es-
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tas, a su vez, reconocen en cada una de ellas un “ nucleo” , € que, asu
vez, se compone de veintitrés pares de “ cromosomas’, a que debe
adicionarse uno mas (X x y/o X y) que es el nimero veinticuatro y resulta
siempredefinitorio del sexo.

Cada cromosoma reconoce alineados dentro de €llos, otras unida-
des fisicas, funcionales y determinantes de la herencia que se deno-
minan “ genes” .

Aungue en los comienzos de lainvestigacién, se estimaba que exis-
tian alrededor de 100.000 genes, luego de las conclusiones finales del
Proyecto selos estimaen un nimero muy inferior, entre 25.000 y 30.000.

Los genes llevan la informacién requerida para la elaboracion de
todas las proteinas que necesita el organismo humano, tanto en lo que
hace a sus aspectos estructural es como funcional es, metabolismo, resis-
tenciaalasinfeccionesy otras enfermedades, de ahi suimportanciareal -
mente significativaparalamedicinay labiologia.

Un gen constituye una secuencia de nucledtidos ordenaday ubicada
en una posicion especial de los cromosomas componiendo la molécula
que contiene el codigo deinformacion genética.

A raiz de la existencia de una doble hebra, logran mantenerse jun-
tos por uniones |&biles entre pares de bases nuclebtidas, circunstancias
gue se exteriorizaen 23 delos cromosomas, con excepcion del 24, el que
como dijimos, se ocupade definir el sexo.

Los nucledtidos contienen, a su vez, un numero de bases
nitrogenadas o también conocidas como megabases, cuyo nimero as-
ciende alos 3.000.000.

Los genes, sin embargo, no estan solos, Sino que existen otro tipo de
sustancias conocidas con las letras A (adenina) T (timina) C (citosina) G
(guanina), cuyas secuenciasy combinacionesdefinen|os caracteres genéticos
de unapersonay que, ademés, e utilizan paradiferenciarlade otra.

En definitiva, el completo conocimiento de las bases delacomposi-
cion genética del hombre, ha servido de manera significativa, en primer
lugar, paraafirmar laidentificacién de cada personatransformandolaen
un ser Unico eirrepetibley, en otro sentido, estainformacion es utilizada
paradiferenciar el género humano delas otras especies animalesy vege-
tales que ocupan €l planetatierra

Esmés, algunas de las grandes conclusionesinferidas de este formi-
dable Proyecto, hasido que el hombre difiere genéticamente con el chim-



ACTIVIDADES DE LA ACADEMIA 259

pancé en un dos o tres por ciento de sus genes, 0 su cComposicion resulta
sOlo dosterceras partes mayor respecto del mapa biol 6gico deladrosdfila,
numero que se reduce, asu vez, considerablemente, si |acomparacion se
efectlia entre dos personas humanas, donde la diferenciaresulta particu-
larmente inferior y en el orden de los 2.000 o 3.000 genes.

5.2. Legislacién internacional en materia de genoma humano

La circunstancia de que sea un tema tan novedoso y cuya historia
précticamente no pasa una decena de afios, no ha sido obstaculo para
gue, especia mente, las organizaci onesinternacional es se hayan ocupado
de establecer los grandes principios rectores sobre 10s que se pretende
edificar unanormativa que discipliney regule este fenébmeno.

No cabe duda de que existe una copiosa regul acién a este respecto,
especia mente, en los paises que tienen investi gaci ones permanentes so-
bre €l tema, como asi también aquell os que formaron parte del Proyecto
y que, por lo tanto, se han visto obligados a establecer estos grandes
pardmetros capaces de disciplinar y regular las consecuencias juridicas
inferidas de este formidabl e descubrimiento.

(i) Declaracion Universal sobre el Genoma Humano y los Dere-
chos Humanos de la UNESCO del 11 de noviembre de 1997

Precedida de un preambul o importante, donde se alude al necesario
equilibrio que debe mediar entrelos derechosy laslibertades fundamen-
tales con los condicionamientos de lainvestigaci on cientifica, se procla-
ma el dogma de la “ dignidad” , “ igualdad” , “ respeto mutuo entre los
hombres”, “ cooperacién internacional” , impugnandose de manera
expresa el llamado “ dogma de la desigualdad de los hombres y de las
razas’ quetanto dolor introdujeraa mundo, especialmente, en laprimer
mitad del siglo pasado, atravésdelallamadateoriadel nacional socialis-
Mo que proclamaran el nazismo y sus secuaces.

La declaracion hace unalargaremision a otras convenciones de las
Naciones Unidas que por su extension debemos necesariamente obviar,
aungue corresponde recordar como dentro de las més importantes, la
“Declaracion Universal delos Derecho del Hombre” de 1948; “La Con-
vencion de Naciones Unidas parala Prevencion y Sancion del Delito de
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Genocidio”, del 2/12/48; 1a“ Convencion Internacional de Naciones Uni-
das sobre Eliminacién de todas las Formas de Discriminacion Racial”,
del 21/12/65, etc., etc. constituyen todas disposiciones que apuntalan e
integran laregulaci6n especifica.

También se tuvo en cuenta €l “ Convenio de Naciones Unidas sobre
laDiversidad Biolégica’, del 5/6/92, destacandose a este respecto que €l
reconocimiento de la diversidad genética de la humanidad, no debe
dar lugar aningunainterpretacion detipo socia o politico quecuestionela
dignidad intrinsecay los derechosiguales einalienables detodos|os miem-
bros de lafamilia humana, de conformidad con €l Predmbulo dela“De-
claraciéon Universal de los Derechos del Hombres”.

A continuacién recordaremos algunos de | os dispositivos mas signi-
ficativos o que hace de maneradirecta al tema objeto de estaexposicion,
a saber:

Bajo el acapite de “ A la dignidad humana y € genoma humano” ,
sedispone:

Art. 1°.- “El genoma humano es la base de la unidad fundamental
de todos los miembros de lafamilia humanay del reconocimiento de su
dignidad intrinsecay su diversidad. En sentido simbdélico, el genomahu-
mano es el ‘ patrimonio delahumanidad’”.

Art. 2°.- “a) Cadaindividuo tiene derecho al respeto de su dignidad y
derechos, cualesquiera que sean sus caracteristicas... y b) Esta dignidad
impone que no sereduzcaalosindividuos asus caracteristicas genéticasy
que se respete € caracter Unico de cadauno y su diversidad”.

Art. 3°.- “El genoma humano en su estado natural, no puede dar
lugar abeneficios pecuniarios’.

Art. 5% inc. c.- “Se debe respetar el derecho de toda persona a
decidir que sele informe o no de los resultados de un estudio genético y
de sus consecuencias’.

Art. 6°.- “Nadie puede ser objeto de discriminaciones fundadas en
sus caracteristicas genéticas cuyo objeto o efecto seria atentar contra
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sus derechos humanos y libertades fundamentales y el reconocimiento
desudignidad”.

Art. 7°.- “Se deberd proteger en las condiciones estipuladas por la
ley laconfidencialidad de | os datos genéti cos asoci ados con una persona
identificable, conservados o tratados con fines de investigacion o cual-
quier otrafinalidad”.

(ii) Observaciones de la Santa Sede del 24 de mayo de 1988

En un sentido semejante, cabe recordar las importantes observacio-
nes sobre la “Declaracién Universal sobre el Genoma Humano y los
Derechos Humanos” efectuada el 24 de mayo de 1998 por €l “ Grupo no
formal de Trabajo sobre |a Bioética de la Seccién para las Relaciones
con los Estados’, de la Secretaria de Estado de la Ciudad del Vaticano,
firmada por Su ExcelenciaMons. Eligio Sgreccia.

(iii) Normativa del Consegjo de Europa del 29 de junio de 1990
Considera en este sentido que:

“El derecho a la identidad genética forma parte de los dere-
chos a la integridad y la dignidad de la persona”, que “ existen soli-
dos fundamentos para garantizar el derecho del individuo a decidir,
contando con la suficiente informacién, si debe o no recibir infor-
macion relativa a sus caracteristicas genéticas” .

Art. 1°.- “Deacuerdo con laDirectiva, el Estado miembro protege-
ra los derechos y libertades fundamentales de las personas racionales,
especialmente el derecho a laintimidad, con respecto al tratamiento de
datos de carécter persona”.

(iv) Convencion Europea sobre Bioética del 16 de noviembre de 1996

En lafecha sefialada en el acapite, el Comité de Ministros del Con-
sejo de Europa, aprobo €l texto definitivo de la “Convencién Europea
sobre Bioética’, donde se encuentran disposi ciones especificas sobre €l
respeto aladignidad del hombre respecto de su composiciény naturaleza
genética, como asi los derechos de saber y no saber informacion relacio-
nada con su salud, etc..
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(v) Directiva 95/46 del Parlamento Europeo y del Consejo del
24 de octubre de 1995

Por dltimo, en esta misma orientacion, las normativas citadas inclu-
yen, de maneraclaray terminante, medidas de proteccién con relacion a
lainformacion personal sensible, todo o querevelaunasensibilidad espe-
cial al problemacomo asi la preocupacion de lacomunidad i nternacional
por comenzar aregular este importantisimo avance en e conocimiento
del género humano, en laloableintencién de prevenir abusos o desviacio-
nes que pudieran cometerse en la utilizacion de | os datos obtenidos.

6. El derecho a la intimidad

Cuando se estudia la clasificacion general de los derechos, existe
una primeray gran categoria que se asienta sobre la diferenciacion que
media entre derechos patrimoniales y los extrapatrimoniales.

Estos ultimos son agquell os que el hombre adquiere por su solacondi-
cion de tal, en razon de haber nacido de un hombre y una mujer y se
reconocen por su significacion paralaintegridad o dignidad delapersona
humana, més allade cualquier interés econémico o patrimonial.

Sin perjuicio de ladiscusion que se suscitara alguna vez sobre si de-
bian ser considerados como bienes y no como derechos en su significa:
cion técnica legal, debido que el hombre no puede ser a mismo tiempo
sujeto y objeto de unarelacion, lo cierto es que en € derecho privado de
hoy yanadie discute de su validez cientifica, aun en los casos como ocurre
en nuestro Codigo, donde no tuvieron un tratamiento sisteméticoy general.

Los derechos extrapatrimoniales, personalismos o iura in perso-
na ipsa revisten caracteristicas muy especiales, ya que constituyen atribu-
ciones inferidas necesariamente de la propia condicion de humanidad,
circunstanciaquelostornainnatos, imprescriptibles, absolutos, inalienables
y fuerade cualquier objeto de comerciaidad (derechosalavida, alavida
intima, integridad fisica, a honor, alalibertad y alapropiaimagen).

Algunos autores espariol es pretenden diferenciar laintimidad, de la
confidencialidad, atribuyéndolea primer vocablo, unasignificacién mas
amplia, o que a huestra manera de ver, parece razonable, porque a me-
nos, en los usos y costumbres del trafico, esta Ultima se identifica méas
bien como un &mbito de discrecionalidad reservada contractualmente o
establ ecida de alguna manera por obra de la autonomia de la voluntad.
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Sin embargo, hoy parece muy claro que laintimidad se exterioriza
como objeto de proteccion legal através de tres espacios diferentes, a
saber: @) el territorial; b) el corporal, c) y, en el espiritual o afectivo.

En €l primer caso, aun en los ordenamientos decimonénicos, esfac-
tible encontrar disposiciones que impiden la apertura de ventanas sobre
medianeras que habiliten la posibilidad de observar espacios delos veci-
nos reservados a su intimidad personal o vidafamiliar.

En lo que hace al aspecto corporal, toda persona se encuentraen su
derecho de preservar el conocimiento e integridad de su cuerpo, de for-
matal que no puede ser objeto de conocimiento publico, salvo en situa-
ciones donde otorga su consentimiento para hacerlo, seaa profesionales
delasalud u otras situaciones semejantes que justifican lainjerencia.

Por altimo, en el derecho continental y, especialmente, en el anglo-
sgjon (right of privacy), cada vez se reconoce con mayor claridad que
toda persona posee un ambito de privacidad o si se quiere de soledad
para la deliberacion y resolucion de sus problemas personales, senti-
mentales o religiosos, sin que nadie puedainmiscuirse dentro de él de-
biendo respetarse este espacio de cualquier injerencia extraia o gjena
asuintimidad.

Lajurisprudenciaamericanaafirmaque el hombre debe ser dejado
solo sin que medien interferencias de ninguna especie ni del Estado, ni
de parientes o cualquier tipo de terceros, precisamente para poder ejer-
cer este derecho de privacidad que deviene de la propia dignidad del
género humano.

6.1. La intimidad en la jurisprudencia de la Corte

Nuestra Corte Suprema de Justicia de la Nacién en diversos pro-
nunciamientos se ha ocupado de este derecho personalisimo delaintimi-
dad afirmando que “ ... no es sdlo un derecho a la soledad, sino un
conjunto de aspectos de la vida individual y familiar de las perso-
nas que pertenece por entero a cada cual y a partir de ese segmento
de vida liberada de la mirada y opinion de los demas todo ser huma-
no tiene el dominio de su imagen, identidad y personalidad. Corres-
ponde comprender dentro de ese &mbito de intimidad tanto a la au-
tonomia sicoldgica y moral cuanto a la relacion de pareja, al trato
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con los hijos, al descanso, al respeto a si mismo como seres huma-
nos, el sistema de creencias y valores sobre los cuales se estructura
la conciencia humana se intersecciona con sentimientos de discre-
cion y de pudor amurallados como zona de reserva de la vida per-
sonal...” (del voto del Dr. Adolfo R. Vazquez en autos: “V azquez Ferra,
EvelinKarinag/ inc. apelaciéon” , L.L., 2003-F-970).

Enigual sentido, se hadicho que “ el sefiorio sobre si presupone la
libertad individual que tiene en el derecho al honor y a la intimidad
el nicleo que como zona de reserva, excluye cualquier intromision
ilegitima impidiéndole perturbar su goce pacifico y traspasar la es-
fera de inclusiéon que le es propia dentro de la privacidad” (del voto
del Dr. Vazquez, ob. cit.).

El mésaltotribunal del paisinicid esteimportante camino en ordena
la defensa de la dignidad personal en un fallo realmente significativo a
estos efectos, cuando precisd con absoluta claridad esa esferaterritorial,
corporal y espiritual que rodeaatoda personay dentro delacual, no debe
sufrir injerencias o intromisionesinjustificadas, como ocurriera, verbigra-
cia, en el fallo “Ponzetti de Balbin”, considerado un verdadero leading
case paralaelaboracién doctrinariay jurisprudencial del instituto.

6.2. Legislacion protectora del derecho a la intimidad

El derecho alaintimidad encuentrafundamento constitucional atra-
Vés de la garantia establecida en el art. 19 C.N. que determina que las
“acciones privadas de |os hombres estén solo reservadas a Diosy exen-
tas de la autoridad de los magistrados’.

También debemos citar algunas de las maodificaciones recientes
incorporadas al Cédigo Civil argentino, atravésdel agregado quelaley
21.173 efectud al art. 1071 bis, el que textualmente dispone: “El que
arbitrariamente se entrometiere en la vida ajena, publicando retratos,
difundiendo correspondencia, mortificando a otro en sus costumbresy
en sus sentimientas, o perturbando de cualquier modo su intimidad, y el
hecho no fuere delito penal, serd obligado a cesar en tales actividades,
si antes no hubieren cesado, y a pagar una indemnizacion que fijara
eguitativamente el juez, de acuerdo con las circunstancias; ademas po-
draéste, apedido del agraviado, ordenar la publicacion de la sentencia
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en un diario periédico del lugar, si esta medida fuese procedente para
una adecuada reparacion”.

Por ultimo, de acuerdo con €l art. 75inc. 22 de nuestra Constitucion
Nacional, la proteccion a la esfera de intimidad de las personas resulta
igualmente protegida por unaimportante | egislacion internacional que ha
pasado aformar partedel plexo normativo nacional, asaber: (i) Art. V de
la “Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre”,
firmadaen Bogota, en 1948; (ii) “ Declaracion Universal delos Derechos
del Hombre”, aprobada por la Asamblea General delaNaciones Unidas,
e 10 de diciembre de 1948; (iii) “Convencion Americana de los Dere-
chos Humanos. Pacto de San José de Costa Rica’, aprobado por ley
23.054 ensu art. 17, parrafos 1y 2y (iv) “Pacto Internacional de Dere-
chosCivilesy Paliticos delasNaciones Unidas’ aprobado por ley 23.313.

6.3. Modos de violacién de la intimidad

El derecho alaintimidad puede ser violado en términos generales, a
través de tres procedimientos diferentes, aunque todos se encuentran
unidos por un aspecto comin gue constituye lalesion que ocasionan, en
definitiva, aeste valor intimidad que protege el ordenamiento juridico.

a) El primer supuesto esté dado por la prohibicién de conductas
invasivas de esa esfera de privacidad que tiene todo ser humano por su
condicion detal. Como dijimosanteriormente, €l derecho alaintimidad se
ha denominado también como el “ derecho a la soledad” , esa facultad
que tiene la persona de conservar espacios y preservar pensamientos,
afecciones, informacion o datos rel acionados con aspectos privados, que
de ninguna manera pueden llegar a conocimiento de los demés, salvo
gue existiese una causa justificada.

b) La segunda manifestacion se relaciona casi, obviamente, con €l
derecho que toda personatiene al conocimiento de los datos e informa-
ciones que componen el contenido de su propio genoma. Nadie podria
justificar laprivacién o restriccion de los datos y antecedentes propios de
lacomposicion del libro devidaindividual.

Pero este “ derecho a saber”, tiene una contrapartida, cual es el
“ derecho a no saber”, circunstancia que encuentra justificacion en di-
versas situaciones donde ese conoci miento puede tener tantagravitacion
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sobre € siquismo de un persona que podria llegar a cambiarle su vida,
hacerlo caer en una suerte de determinismo genético respecto de su fu-
turo o llevarlo aciertos sentimientos o af ectaciones capaces de causarle
dafio fisico o sicol 6gico profundo.

¢) Por ultimo -y esto tieneimportanciafundamental mente cuando se
trata de informacion obtenida a través de un banco de datos- todo ese
cumul o de antecedentes no puede adquirir trascendenciapublica, sin per-
juicio de causar graves perjuicios moralesy materiales del titular de tal
informacion reservada.

7. Implicancias juridicas para el derecho ala intimidad que puede
ocasionar € genoma humano

Este gran descubrimiento de |a ciencia contemporanea -tal como ha
ocurrido siemprey en otras circunstancias- abre una cantidad de nuevos
problemas a los que el derecho debe encontrarle las respuestas éticas
correspondientes, de forma tal que este fendbmeno se encuentre clara-
mente regulado y precedido por valores moralesy de absoluto respeto a
ladignidad de la persona humana.

L os aspectos donde se advierten las primeras cuestiones son 1os
siguientes: a) en el derecho penal, respecto de los limites de lainvesti-
gacion criminal; b) en el derecho de familia, en lo que respecta a la
identificacion de lafilialidad o, eventualmente, como un dato de nece-
saria consideracion con anterioridad a contraer matrimonio; c) en el
derecho laboral o previsional, como una manera de acortar 10s riesgos
através de la disponibilidad de la informacién genética; d) en todo lo
atinente alaorganizacion de |l as bases automati zadas de datos genéticos
de las personas; d) y, por ultimo, en lo que respecta a algunos aspectos
delapropiedad industrial.

7.1. El derecho a la intimidad en la investigacion criminal

El tema hace crisis especiamente al querer encontrarse el adecua-
do equilibrio de lainvestigacién criminal, cuando entran en conflicto, €l
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objetivo de la verdad real necesario atoda actividad desarrollada por €l
Estado en este sentido, con el imprescindible ambito de privacidad que
tiene toda personay, en especial, respecto de la acumulacion de datos
que surgen de su mapagenético cuando de ello esfactibleinferir elemen-
tos de prueba paralaincriminacion penal.

La pregunta consiste en saber hasta dénde es posible contar con
estos antecedentes genéticos, frente a una negativa rotunda de la perso-
na respecto de facilitar o cooperar en la extraccion de la prueba de san-
gre para hacerse los andlisis de ADN, los que -como resulta obvio- ser-
virén paralacorroboracion o no de determinados aspectos de lainvesti-
gacionjurisdiccional.

El tema de la prueba compulsiva de sangre ha sido materia de deba-
te no sblo en el derecho nacional, sino también y de maneraespecial, en
la normativa extranjera, existiendo en general, dos grandes soluciones
encaminadas adarlerespuestaalacuestion deloslimitesdelainvestiga
cion criminal, asaber:

Una corriente -la que se advierte con mayor nitidez en los antece-
dentes europeos- considera que la prueba de sangre resulta un examen
banal, inocuoy sinimplicancias ni sufrimiento alguno paralapersona, de
formatal que practicado bajo la supervision de un profesional responsa-
ble, resulta perfectamentelegitimoy debe ser autorizado por €l juez, siem-
pre por cierto que guarde una proporcionalidad adecuada entre la de-
cisiény el resultado esperado.

Existe una cantidad importante de pronunciamientos relacionados
con laprueba de alcoholemia que ha abierto camino especialmente en la
jurisprudencia espariola, de formatal que yaa estetipo de procedimien-
tos se lo considera compatible con los limites éticos del proceso penal,
por |o que de ninguna manera podria entendérselo como violacion a de-
recho alaintegridad fisicao intimidad personal.

Otra posicion, por el contrario, considera que la blsgueda de la
verdad judicial resulta un derecho relativo del Estado, dado que en-
cuentra sus limites dentro de ciertos parametros capaces de justificar
una negativa de la persona a ser sometida a este tipo de pruebas. Los
argumentos en favor han sido muchosy de diverso tipo, pero entre los
mas significativos se encuentra el que considera que si las garantias
constitucionales reconocen el derecho a guardar silencio o no declarar
contra si mismo, nadie podria entonces forzar a una persona para que
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selaobligueautilizar su cuerpo en contrade su propia posicion proce-
sal dentro de la causa.

Dicho de otramanera, quienes se enrolan dentro de esta orientacién,
entienden que el cooperar con unatomade sangre, queimplicaevidente-
mente afectar, de alguna manera, la integridad fisica de la persona, ya
gue se precisa operar sobre su propio cuerpo, circunstancia gue importa
un gquebrantamiento de los derechos universales reconocidos a quienes
estan sometidos a unainvestigacion criminal y, por lo tanto, su negativa
constituye un limite legitimo alapretensién del Estado, en este sentido.

Mas dla de los alcances de este debate, como asi de las diversas
peculiaridades que puede ofrecer la rica gama de situaciones que pre-
sentalarealidad, lo cierto es que € temahatenido en nuestro derecho un
caso realmente interesantisimo que merece un comentario por ser el pre-
cedente més ilustrativo a este respecto.

Nos referimos al reciente pronunciamiento de la Suprema Corte de
JusticiadelaNacion, inre“Vazquez Ferrg, Evelin Karina”, en el cual, por
primeravez, unadecisionjurisdiccional del mésatotribunal del pais, hizo
prevalecer ladefensade laintimidad, através del reconocimiento al dere-
cho a*“ no conocer” su identidad genética, frente al igualmente legitimo
reclamo de quien invocaba el carécter de abuela de sangre 'y, por consi-
guiente, ante la necesidad de llegar a descubrimiento de unarelacion de
parentesco cierto y corroborado através de los andlisis respectivos.

En este caso, “Evelin KarinaVVaquez Ferrd’, €l fallo revoco decisio-
nes en contrario de tribunalesinferiores, que disponian debia hacerse en
formacompulsivalapruebade sangre paraladeterminacion desu ADN,
todo ello, en razén de que hizo preval ecer como valor supremo laintimi-
dad de la apelante, pues considerd que debia respetarse ese &mbito de
privacidad propiade cada persona, frente asu afirmacion quellegar ala
certeza de su procedencia genética, lesionariagravemente su siquismo y
afecciones | egitimas respecto de su padre de crianza.

Estefallo realmente-masalladelodificil delasituacion, enrazén de
la legitimidad de los derechos encontrados y contrapuestos en la cues-
tién- constituye, ano dudarlo, un hito enlahistoriajudicial argentinay un
gran avance en materia de defensa de laintimidad, en cuanto se privile-
gi6 laprivacidad afectiva, por sobre otros derechos dignos detodo respe-
to, como lo constituye la blisqueda de informaci 6n con miras ala obten-
cion de certidumbres respecto de datos genéticos, parala corroboracion
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de relaciones parentales con personas desaparecidas o0 de las que nunca
més se tuvo noticias de ellas.

Como sehadicho, € pronunciamiento jurisdiccional comentado ofre-
ce un alto grado de sensibilidad y delicadeza moral, capaz de reconocer
nuevosairesen torno alacompatibilizaci on de estos espacios de privacidad
que tiene toda persona derivados de su propia dignidad, de otros dere-
chos igualmente legitimos pero que en caso de conflicto deben ceder su
lugar en defensa siempre de una axiologia moral méas acorde con los
tiempos que corren.

7.2. La prueba compulsiva de sangre y el derecho de familia, funda-
mentalmente, en los juicios de filiacion

Esbien conocidalaevolucion quetuvo el derecho defamiliarespec-
to de las pruebas capaces de aportar certeza al magistrado, cuando se
trata de probar un vinculo filial o impugnar un emplazamiento parental
insincero.

La evolucién fue muy rapida en los dltimos tiempos. De la famosa
prueba de la posesion de estado -centro de la cuestion durante siglos- que
demandaba un gran esfuerzo y despliegue de certezas y testimonios como
paraque aportaran el grado de conviccion necesariaque precisalajusticia,
hasta las llamadas pruebas de sangre negativas que pueden utilizarse en
algunos grupos sanguineos, sellegé rapidamentea ADN, donde salvo ra-
risimos casos, laacreditacion objetivadelafiliacion resultaunaverdad cas
absolutay de carécter universal y, por lo tanto, también juridica.

¢Como actlialajusticiacivil o especial defamilia, frente alanegati-
vadel demandado de realizar voluntariamente su estudio genético?

No existen herramientas técnicas que permitan el gercicio de la
coaccion personal para la toma de muestra sanguinea con miras a la
realizacion delosanalisis genéticos.

Pero esta negativa de ninguna manera importa eludir los efectos y
alcances de lajusticia, porque €l art. 4° de laley 23.511 acuerda a esta
negativainjustificada, de un andlisisbanal, que de ningunamaneraarroja
peligro paralasalud de la persona, €l carécter de “ graveindicio” ensu
contra y, por lo tanto, como asi a la luz de los pronunciamientos
jurisprudenciales, hace nacer |a presuncion de la paternidad.
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En resumen, el demandado tiene la facultad de negarse, pero sera
pasible de los efectos de este grave indicio que en |os hechosy por obra
de la jurisprudencia, se ha transformado claramente en una verdadera
presuncién legal en su contra, situacion que adiario vemos aplicar como
unatramite que podria hoy considerarse como normal o corriente.

7.3. La prueba genética y las relaciones laborales o previsionales

¢Serialicito que un empleador hiciera estudios de ADN sin el con-
sentimiento del operario como examen preocupacional o motivado por
otras razones basadas en el desempefio laboral de una persona?

Larespuesta es claramente negativay, ademés, nadie podria utilizar
estos estudios para establ ecer cualquier tipo de discriminacion laboral.

Sin embargo, lagran facilitacién de los mecanismos utilizados alos
efectos de la realizacién de estos andlisis, que en la actualidad resulta
suficiente hastala saliva o sélo un cabello de una persona, esto ha hecho
queenlos paisesmas desarrollados, el ADN de quien vaaingresar enun
trabajo constituye, muchas veces, una prueba més a los efectos de efec-
tuar la seleccion sin que el interesado se entere siquiera.

En el caso delos seguros de vida, aunque existen revisaciones ante-
riores alacontratacion de lapdliza, a igual de declaraciones juradas de
desconocimiento de enfermedades anteriores que quedarian excluidas
de unacobertura, lo cierto esquelasolucién resultaidénticaaladel caso
anterior, esdecir, no podrian todaviainvocar una predisposicion genética
para asignarle efectos dentro del contrato de seguro.

7.4. Los bancos de datos y recoleccién genéricas de antecedentes
personales

El problema de la existencia de bancos automatizados de datos o
archivos médicos que contienen el mapa genético de una determinada
poblacién, constituye, ano dudarlo, uno delosgrandes peligrosquerevis-
telaintimidad no bien estas préacticas se vayan simplificando y puestasal
alcance de cualquier estudio médico.
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Los bancos de datos, por su carécter general -ya que abarcan a
sectores 0 atoda una poblacion en particul ar- ofrecen dos tipos de cues-
tiones que merecen un tratamiento particularizado, situacion que ya se
visualiza através de lareciente legislacion europea en esta materiay de
la nacional por medio del dictado de laley 23.511 (Banco Nacional de
Datos Genéticos), a saber:

a) El primer aspecto de la cuestion se encuentra vinculado con las
exigencias o recaudos de seguridad y confidencialidad que deben reunir
tales archivos para que sean autorizados como tales, pues del cumpli-
miento de estas precauciones resultara mejor protegido el &mbito de re-
servay seguridad que de ellos se espera.

b) En otro sentido, juntamente con la aparicion de estos bancos de
datos o archivos, aparece la cuestion de saber si esfactible solicitar ala
pobl acién de unamaneramasivalatoma de muestras de datos genéticos
con fines ulteriores que pueden estar vinculados con laseguridad interna
o conlaexistenciade dolencias o patol ogias que permitirian algin tipo de
precaucién sanitaria al respecto.

También existe unamultiplicidad de ejemplos en el mundo respecto
delanaturalezapublicao privadade la entidad que organizalarecopila
cion de datos, existiendo mas antecedentes con relacién a los primeros
que alos segundos.

(i) Asi las cosas y ya para entrar sobre la cuestion, debe existir una
primeray gran afirmacion de que nadie puede ser obligado o compelido
para suministrar o facilitar sus datos genéticos para ser depositados en
un archivo general, més alla de que pueda hacerlo siempre que preste un
consenti miento debi damente informado.

Quiere decir, entonces, que los bancos de datos deben surgir de la
propia autodeterminacion, pero de ninguna manera puede ser tolerada
cualquier formade compulsién publica o privadaen este sentido.

(ii) La segunda afirmacion es que aun en e supuesto de conformi-
dad del aportante de laidentidad genética, resulta absol utamente vedado
asignarle aesos datos otro destino o utilizacion que no sea €l asignado al
momento de su realizacion.

¢Qué es lo que ha venido sucediendo en el mundo en materia de
estos archivos 0 bancos automatizados de datos genéticos?

La cuestién es que estos archivos tienen, generalmente, una finali-
dad especificay ello ha demostrado una evidente utilidad parael quelo
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emplea, circunstanciaque quitael condicionamiento o compulsividad en
lo que respectaasu utilizacion.

Dicho de otra manera, se organizan frecuentemente detras de una
necesidad y como tal, resulta reconocido por las diversas personas que
se prestan -precisamente- porque através de ell os, pueden resolver algu-
nos problemas general mente de tipo médico.

El primer caso, |0 encontramos en una parte de la comunidad judia
de NuevaYork, conocidos como “ JudiosAskenazis’, que resultan porta-
dores de un gen recesivo conocido como enfermedad de Tay Sach, una
patol ogia neurol 6gica degenerativa que resulta mortal en la primerain-
fancia, situacion que ha motivado la necesidad de conocer estos datos
genéticos con € fin deevitar el sufrimiento humano e impedir nacimien-
tos que culminen casi necesariamente en una muerte tragica.

Existe un Programa conocido como “ Dor Yeshorim” -latraduccion
consiste en “la generacion de los justos’- que anima alos jovenes orto-
doxos someterse a este tipo de andlisis de sangre para determinar si son
portadores de genes de tres enfermedades particularmente frecuentes
entredlos, asaber: Tay Sachs, lafibrosisquisticay ladolenciade Gaucher.

Esta institucion comunica a los interesados en situacion de confor-
mar parejas, la compatibilidad genética con relacion a estas patologias,
situacion que hamotivado, amuchosintegrantes de estacomunidad aceptar
estas pruebas como algo beneficioso y de ninguna manera perjudicial
paraellos en lo que hace a su intimidad personal.

En otras comunidades mediterraneas, como sucede en Chipre, ver-
bigracia, ocurre algo parecido con la anemia de Cooley o talasemia 'y
donde los programas de detectacion genética han logrado importantes
resultados en |a lucha contra estas dolencias que resultan mortales para
la persona humana.

Es evidente que en los casos de la anemia de Cooley o talasemia,
como asi en los supuestos de Tay Sachs, estos archivos lejos de transfor-
marse en unaagresion alaintimidad, han sido producto de laautodeter -
minacion de las diversas personas en proporcionar su informacion
genética, todo ello, por cierto, con laevidente necesidad de prevencién de
estas patologias.

Existe, sin embargo, lanecesidad de formular unaadvertencia, en el
sentido de que aun con los beneficios que pueden haber traido |os gjem-
plos sefialados precedentemente, de ninguna manera puede justificarse
la practica de la eugenesia, ni menos aln lajustificacién del aborto, o
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gue como todos sabemos, constituye laméas grande y dolorosa discrimi-
nacién asentada sobre la dignidad de la persona humana, la que debe
rechazarse de cualquier manera 'y en toda oportunidad, en razon de las
gravisimas consecuencias vividas a este respecto por la humanidad.

En otro sentido, |a existencia de bancos de datos genéticos genera
algunos beneficios nada despreci ables en materiade investigacién crimi-
nal, apunto tal que en Inglaterra, A.B. Butler, condenado a prisién perpe-
tua, fue liberado después de cumplir dieciséis afios de cércel luego de
haber logrado utilizar las pruebas de ADN como una manera de demos-
trar su inocencia respecto del caso.

Desde 1989 € FBI empez6 autilizar andlisisde ADN y éstos permitie-
ron laliberacion de por |o menos 54 detenidos einjustamente condenadaos por
penas muy graves, generalmente, vincul adas con losddlitosdeviolacién.

En esta campafia cabe destacar la actuacion de la Escuela de Dere-
cho delaUniversidad de Yeshivade Nueva York, laque através de una
institucion como la “Innocent Proyect” del profesor Barry Scheck, ha
logrado notables descubrimientos en la busgueda de la verdad y donde
las pruebas genéticas constituyen el punto decisivo tanto paralaincrimi-
nacion, como paralaliberacion de responsabilidad.

En Inglaterra, a toda persona detenida o sospechosa puede
solicitarsele una muestra de saliva para poder trazar su ficha de ADN.
Estefichero centraliza en laactualidad, un codigo de barras del orden de
las 700.000 personasy, en cinco afos de funcionamiento, hapermitidola
identificacion de mas de 260 asesinos, 400 violadoresy 2.500 ladrones.

Es més, algunos policias suefian que en breve tiempo podran efec-
tuar el ADN, gracias a un método conacido con el nombre de Prc3, que
les permitira conocer el sexo de los delincuentes y otros datos de rele-
vancia parael descubrimiento de laverdad.

Ello no obstante, existe un fuerte debate en este sentido, porque el
FBI estaconstituyendo desde octubre de 1988, un fichero nacional cono-
cido con el nombre de“ Codis’ que unifica procedimientos biol dgicos e
informaticos, permitiendo intercambiar |os datos de los ficheros de los
cincuenta estados del pais.

Sinembargo, untribunal de Boston en 1998, invocando |laEnmienda
IV dela Constitucién estadounidense, entendi6 que latoma de muestras
sin el consentimiento de la persona importa una clara violacién de los
derechos humanos.
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En otros paises europeos, como Francia, Alemania, Sueciay Norue-
ga, se haaceptado en principio quelatomade unamuestrade salivao de
sangre puede practicarse cuando asi |0 ordena un juez o un policiaen €l
marco de unainvestigacion criminal.

Hace poco, en la ciudad de Cérdoba, la policia extremaba sus es-
fuerzos en la blsgueda de un violador serial, € cual através de varios
anosy con una modalidad operativa uniforme, violaba generalmente es-
tudiantes en unazona aledafiaal pargue Sarmiento, lugar que ofrece, sin
ninguna duda, grandes espacios al descampado y ocultos como parala
comision de estetipo dedelitos.

Como era de esperar, laprensay la opinién pablica en general, co-
menzaron apresionar sobre el gobiernoy hubo sospechasde que el delin-
cuente, por lamaneraen querealizaba su accionar delictivo, debia contar
con unaimpunidad que solo podriaacordar lapolicia.

Esa sospecha -después resulté absolutamente infundada- [legd ani-
veles de tal magnitud, que para despejar esa duda el gobierno dispuso
realizar estudios de ADN de todo el personal que reviste la condicion
policial en la provincia de Cérdoba, 1o que implicaba la realizacién de
alrededor de 13.000 andlisis.

Inmediatamente surgio el debate en torno alalegalidad detal reso-
[ucion lo que motivo aopiniones absol utamente disimiles, sobretodo, ala
luz del &mbito de aplicaci én delamedidacomo unadecision detipo admi-
nistrativoy, por lo tanto, de cumplimiento obligatorio por parte del perso-
nal en esta situacion.

Sin embargo, entendemos que las conclusiones general es establ eci-
das a comienzo de esta conferencia resultan de absoluta aplicacién a
este caso, en € sentido de que tal resolucion no guarda proporcionalidad
o razonabilidad dentro delos méargenes delainvestigacion penal y, por lo
tanto, no podiaser impuestaen formaobligatoriasin el consentimiento de
los interesados.

Unaultimareflexion: hemosintentado bajo losrigoresdelimitacion
del tiempo de una exposicion oral, brindarles un panoramade la proble-
matica gque giraen torno al genomay laintimidad, pero con el convenci-
miento que estamos en presencia de cuestiones que la cienciaen su in-
cansable progreso, modifica con una velocidad superior a ritmo de las
disciplinas normativas, circunstancias que le acuerdan anuestras conclu-
siones, unasuerte de provisionalidad limitante, mas que principios o re-
glas consolidadas a través de su aplicacion permanente en un tiempo
historico considerable.



TESTAMENTO VITAL: UN ANALISIS PROVISORIO !

por ARMANDO S. ANDRUET (H)"

SUMARIO: |. Introduccion. Il. Qué son los testamentos vitales. |1l. Modelos
bésicos. IV. Consideracionesjuridicas.

I. Introduccion

Seguramente que lostiempos que corren, en donde los hombres ade-
mas de estar sometidos a infatigables realizaciones més vinculadas con
lo productivo que con lo especulativo; mas impuestos de tener que aten-
der un “estar en el mundo haciendo cosas’ que “reflexionando acercade
las que acontecen en el mundo”, no generen laoportunidad deinterrogar-
se acerca de las cuestiones auténticamente trascendental es.

Ante laausencia de latan preciada pregunta, se subvierte su mismo
rol de ser verdadero protagonistay organizador de la sociedad; para ser
sin mas en muchas ocasiones, y sin otro aditamento, un agente
inconsultadamente organizado por la propia realidad totalizante que ha
ido conformando y generando expl osivamente como segundanatural eza.
Frente a ello, ha caido en la cuentarecién a finales del siglo pasado, de

* Académico de nimero. Conferenciapronunciadaen sesion privadael 19/4/05.

1 Un estudio més analitico de la cuestion puede ser consultado en Armando
ANDRUET, Bioética, derecho y sociedad. Conflicto, ciencia y convivencia, Cordoba,
Alveroni-EDUCC, 2004, pag. 223y ss..
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unaauténticay verdadera cuestion como eslade que ser hombre, impor-
tano sdlo vivir como tal, sino que también en morir como uno asi.

A poco gue transitemos esta idea, aparece incontrastable lano me-
nor cuestion gque como problemano sélo transcendental sino claramente
existencial y biografico en cadauno de nosotros muestrael “vivir”. Pues
el vivir de cada hombre, |0 es mas 0 menos acorde a un paradigma que
resulta ser esbozado como unarepresentacién ideal de una construccion
si bienimaginarialo méasreal posible, segiin cual seael poder econémico
del que se disponga, y que se da en nombrar bajo un rétulo suficiente-
mente amplio de “ calidad de vida” 2

Al hombre de hoy, en lareflexion antropol 6gicano le resultaextraia
la conjugacién que el vivir se nutre, potenciay desgraciadamente desde
nuestra perspectiva algunos también exacerban, de lamismarealizacion
de ¢con qué calidad de vida? Entre | os capitul os obvios que del vivir con
ciertacalidad, est4 presente el relacionado con el delasalud mismay si
es ella, también tiene que existir alguna referencia a su infatigable com-
pafiera de ruta, como es laenfermedad y €l dolor fisico que a ellacomo
tal siempre entifica3; puesto que solo lainventivaliterariapudo el aborar
unatesis de un mundo sin enfermedad 4.

2Vide, en particular, a punto, D. Brock, “Medidas de calidad devidaen el cuidado
delasaudy laéticamédica’ en La calidad devida, México, F.C.E., 1996, pag. 135.

3 Desde una perspectiva no médica, sino propiamente cultural-existencial se
pueden revisar diferentes obras que trabajan de alguna manera, la idea que venimos
destacando; y, todos ell os utilizan como nucleo latramadel dolor fisico. Vide E. JUNGER,
Sobreel dolor: seguido dela moralizacion y fuego en movimiento, Barcelona, Tusquest,
1995; R. SancHEz FeERLosIo, Ensayosy articulos, Barcelona, Destino, 1992; D. Morris,
Laculturadel dolor, Barcelona, AndrésBello, 1994; E. Ocara, Sobreel dolor, Valencia,
Pre-Textos, 1997.

4 Samuel Butler en 1872 fabulaunlugar llamado “ Erhewon” (anagramainglésdeno
where), e paisde ningunaparte, donde laenfermedad se castigacomo un crimeny € menor
resfriado puedellevarleauno alacércel, mientras que el asesinato se consideraunaenfer-
medad que merece solicitud y cuidados. Pues por caso se anota que €l juez explica la
sentenciaaun hombre acusado detisis pulmonar en estos términos: “ Puede que usted me
diga que no esresponsable ni de su nacimiento ni de su educacion. Peroyo ledigo quesu
tisis, ya sea 0 no cul pa suya, esun delito, y mi deber esvelar para proteger ala Republica
contra delitos de esta naturaleza. Usted podria decirme que se ha convertido en criminal



ACTIVIDADES DE LA ACADEMIA 277

No existe el hombre sano, sino homo infermus ®. Tanto deviene
puesto en el mundo, resultainversamente proporcional asu crecimiento
psicofisico su igual deterioro ; y si bien ello se mostrard con mayor
entidad y fortaleza cuando la decrepitud de la naturaleza humana co-
mience a ser percibidaexternamentey, por |o tanto, anosotros mismos,
no se puede ocultar que el reflejo exterior esen lamayoriade los casos,
s6lo un eco tardio de la verdadera conmocién ad intra del propio hom-
bre 7. Sin duda que dicha externacion, es la del lento y permanente
proceso del morir desde sus dimensiones fisico-corporales, como tam-
bién de aquellas otras psiquicas.

Destacamos, aunque no seria para escribir ahora la tesis, que solo
guedaa margen de dicho proceso de deterioro, ladimensién espiritual e
intelectual de la naturaleza humana; la que es en realidad una acerca de
la cual, de ordinario no resulta ser utilizada para medir los patrones de
salud-enfermedad gue existen en los hombres. Por el contrario, en mu-
chas ocasiones, |os hombres han sido y 1o seguirén siendo, juzgados en-
fermos, solamente por pensar diferente 8.

En este orden reflexivo propedéutico, consideramos que el binomio
salud-enfermedad que en verdad habria que decir también que no esotra
cosa que la continuidad empiricay abreviada del verdadero problema

por desgracia; yo le digo que su crimen es ser un desgraciado” (vide P. BRUCKNER, La
euforia perpetua. Sobre el deber de ser feliz, Barcelona, Tusquets, 2001, pag. 173).

5Vide J. MaINETTI, HOmo infermus, Buenos Aires, Quirén, 1983.

6 Se puede considerar la reflexion que propone a partir de una tesis semejante
Paul Virilio, en orden alarazén delasprotesis, sean ellastécnicas, estéticas, incluso mas
personales; vide Estética de |a desaparicion, Barcelona, Anagrama, 1998, p4g. 12y ss..

" Apuntaen este orden E. Morin que “ La vanguardia de la muerte es el enveje-
cimiento, por lo que conocer €l envejecimiento es conocer la muerte” (El hombrey la
muerte, Barcelona, Kairos, 1999, pag. 334).

8 En este sentido se podria recordar la compleja afirmacion de Foucault cuando
dice que “ Cada cultura define de una forma propia y particular el &mbito de los sufri-
mientos, delasanomalias, delas desviaciones, delas perturbacionesfuncionales, delos
trastornos de conducta que corresponden a la medicina, suscitan su intervenciony le
exigen una préctica especificamente adaptada” (“Médicos, juecesy brujosen el siglo
XVII" en Lavida de los hombres infames, La Plata, Altamira, 1996, pag. 21).
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que €l hombre como tal debiera asumir como €l Unico auténticamente
importante, como es el de vida-muerte; es a partir del cua € hombre
avanzara progresiva e inagotablemente en la busgueda por las respues-
tas definitivas que le expliquen, a menos: ¢quién es?, ¢en quién cree?,
¢Con quiénes més cree? y ¢qué acontecera luego de haber vivido?

Quien no se haya formulado alguna vez dichas interrogaciones, se-
guro gue havivido en unapurabanalidad, 1o cual noimportadecir quees
bueno o malo dicho existir. Descriptivamente al menosestaclaro, queno
hatenido ni intentado saber: ¢por qué se vive?, lo cual, sin duda que es
bastante degradante y menosprecia a la misma naturaleza humana que
devienepor ello, rigurosamente ultrajada.

Mas suponiendo que el hombre se interroga por €llo, y que lo hace
en un tiempo en donde todavia su cuestionamiento resultafecundo; pues
no puede dejar de encontrar que en labisagra-si se nos permitelo meta-
forico- que entre el vivir y e morir existe: se encuentran una serie de
t6pi cos de notabl e aproximaci én fenoménicaaungque deineludible diver-
sidad formal y que son ciertamentelos quelo involucran enlostemasen
genera de labioética, en los que ningn hombre -nos atrevemos a afir-
mar- podriaestar algjado y, en particular, los que serefieren ala eutana-
sig, ortotanasiay distanasia. En esta Ultimatemética, se abre un capitulo
especia y que esen definitiva, alaque nosqueremosreferir ahora, como
esladelos|lamados testamentos vitales.

1. Qué son los testamentos vitales

Dicho instrumento consta entonces de directivas que son dadas
por una persona mayor y en pleno uso de sus facultades mentales,
donde indica que determinados tratamientos no deben ser iniciados o
si lo fueran, deberan ser interrumpidos para el caso de que esté afec-
tada de una enfermedad incurable en fase terminal y que por ello, no
esta en condiciones de tomar por si mismadicha decisién. También se
han definido ellos como las “ declaraciones escritas, en prevision
de la eventual incapacidad del declarante -estado de coma irre-
versible, condicion terminal- en el cual se ordena a los familiares
y médicos del futuro paciente, si el tratamiento médico extraordi-
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nario o desproporcionado debe ser iniciado, continuado o
discontinuado” °.

Corresponde decir, que si bien lasituacién del “testador vital” en su
origen atendia a su estado terminal, la realidad de los tiempos ha ido
progresivamente avanzando, intentando y desde yalogrando instalar que
se trata de una realizacion que puede ser requerida por €l individuo en
cualquier situacién que de enfermo se trate. Pues |o que califica e impo-
ne la utilizacion de dicho recurso, no debe ser en verdad la calidad de
enfermo terminal que se puedatener, sino €l de los métodos terapéuticos
gue selepuedan infringir y que devienen ellos desproporcionados.

La nombrada apreciacion no puede ser tomada ligeramente, en
realidad esello lo que cualificay otorgalamismaesenciaalanecesi-
dad y posibilidad de utilizacion de los testamentos vitales; iteramos,
no por el hecho de estar el enfermo en fase terminal es que puede
utilizar de ellos, aunque su elaboraci6n haya sido anterior adicho es-
tado fisico; sino porque los medios que se habran de utilizar sobre el
mencionado enfermo, devienen en dicho contexto desproporcionados.
Vale la pena recordar también, que el mencionado caracter de
extraordinariedad o desproporcionalidad de los medios, no es en ma-
nera alguna objetivo o absoluto, sino que es siempre subjetivo al en-
fermo'y, por lo tanto, a sus mismas circunstancias histoéricas, persona-
les, sociales, econémicasy familiares.

En definitiva, e método terapéutico no puede anular el sujeto pasible
de la terapéutica, dicho reduccionismo que se cometeria para el caso
de no mirar el problema asi, solo puede ser sorteado bajo un criterio
dindmico de la nocion de medios proporcionados o no y que sblo él
podra -mutatis mutandi- si es juridicamente capaz, calificar la presunta
desproporcionalidad del acto médico que se le proponga °.

De pronto cabe sefialar, que habra enfermos que en rigor de verdad
no estan dispuestos a sobrellevar una vida en un estado que no juzgan

°P. SiLva Ruiz, “ El derecho amorir condignidad y el testamentovital” en Revista
General de Derecho N 592-593, enero-febrero 1994, Puerto Rico, pég. 435.

10 C. GHeraRDI, “Ladignidad delalibre decision delos pacientesterminales’ en
Cuadernos de Bioética N° 1, Buenos Aires, Ad-Hoc, 1997, pég. 205.
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digno, u otros que no consienten que para conservar lamismavida, deban
someterse a tratamientos terapéuticos, que aparecen fuertemente contra-
riosasu mismavoluntad, conscienciao creencias, todo |0 cual hace cobrar
unaentidad distintaaun temaobviamente preterido como es el deladigni-
dad de lamuerte, que es también continuidad de ladignidad de lavida ™.

No admitir en nuestro parecer un criterio de este tenor, bien podria
arrastrar a generar situaciones claramente discriminatorias entre unos
enfermos (terminales) y otros enfermos (no-terminales); y que como tal,
vendriaaafectar € mismo sustento no solo ético sino también juridico en
el cual lamismaexistenciade los |lamados testamentos vital es esta cen-
trada, como essin mas, en €l propio derecho personalisimo que el hombre
gjercey que en funcién del cual y aun en contra de sus propios intereses
vitales, es que puede negarse a recibir una determinada terapéutica.

Porque s bien escierto, que el médico tiene asignado un deber pro-
fesional y también deontol 6gico de ayudar alarecuperacion delasalud
en general de sus enfermos, pues tampoco puede avasallar en orden asu
cumplimiento con aguel otro quele concierne como derecho al enfermoy
como deber de respeto al médico, de someterse aladecisiéon autbnomay
ponderadadel enfermo, juridicamente capaz paratomar ella. En realidad,
el art. 19inc. 3delaley 17.132 que regulael gjercicio delamedicinaen
el orden nacional, preceptla que debera respetarse la voluntad del pa-
ciente “en cuanto sea negativa a tratarse o internarse’.

Con ello seresguarda €l arbitrio Unico e irreemplazable de ser cada
persona duefia de su cuerpo y que en la medida que las consecuencias
negativas que se puedan seguir de dicha actuacion, recaigan
excluyentemente y por ello sean autorreferentes al mismo enfermo, no

111 adignidad dela muerte sevincula con lalibre decision tomada respecto de
la continuacidn o no de un tratamiento intrusivo o invalidante, con la exter nacion hospi-
talaria para permitir que la muerte de un hombre acaezca estando éste rodeado de las
cosasy los afectosfamiliares o en un lugar aséptico, con el testamento de vida aceptando
lamitigacion del dolor o rechazando padeci mientosinconducentesy extensos, la opcion
por los cuidados paliativos. S no es pensablela vida sin dignidad, la muerte sin digni-
dad tampoco o es. Vida y muerte tienen en comuin, en este planteo, el profundo respeto al
hombre” (G. Mackinson, “Calidad no implicadignidad” en Salud, derecho y equidad,
Buenos Aires, Ad-Hoc, 2001, pag. 70).
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podran ser decididas en contrade su mismavoluntad *2. Bien haindicado
Bidart Campos que “ el deber de cuidar y atender la salud propia no
es un deber juridico cuando estamos ante una conducta
autorreferente. El deber deviene juridico y exigible sélo cuando el
gue no atiende a su salud compromete a otros 0, mas claramente,
cuando dafia o pone en riesgo a terceros’ .

De cualquier manera se debe sefialar con total firmeza, que en modo
alguno puede ser equiparadadicharealizacién con unaactuaci én proscripta
por laley como eslade tener un claro instinto suicida; porque quien se
niegaarecibir un tratamiento desproporcionado no quiere matarse, sino
gue reclamaun tratamiento que reconoce digno paralo poco devida que
le puedaquedar, aun cuando se puedaafirmar -lo que siempre es dudoso-
de que laterapéutica que rechaza le pueda asegurar un restablecimiento
sanitario de la persona.

Huelgasefidar, que devieneinaplicablelaaceptacion deladecisién au-
tondmica de la persona a no someterse a tratamientos desproporcionados,
cuando de dllo se sigue un dafio a una tercera persona; pues, por Supuesto,
entendemos que aun cuando exigtiera un testamento vital brindado acorde
con las exigencias legales y la persona fuera una mujer embarazada, en ta
caso aun siendo desproporcionado € medio habria que utilizarlo y, por lo
tanto, contraviniendo e mismo instrumento, en razén de que el compromiso
devidayano esauténomo del testador vital, sino que arrastraaotra persona
guenotiene por qué ser asmiladaen laconsecuenciadeigua desenlaceleta 4,

12S. CiruenTes, Derechos personalisimos, Buenos Aires, Astrea, 1995, pég. 327.
En contra se puede apuntar la afirmacion de Carnelutti quien sostuvo que el médico
puede intervenir quirdrgicamente -y que hoy se podria extender amétodos terapéuticos
distanésicos- aun en contra de la misma voluntad -expresa o presunta- del paciente,
siempre que se demuestre que estdamenazadalavidamismade enfermo (vide“ Probleme
giuridiche delletransfusione dellasangue” en Foroitaliano, 1938, t. IV, col. 91-92).

13 Confr. German Bipart Campos, “ Lasalud propia, las conductas autorreferentes,
y €l plexo de derechos en el sistema democrético” en El Derecho, t. 165-360.

14 Sin duda alguna que ahorano sélo que estamos frente aun dilemamédico, sino
también juridico; por lo cual la sintesis reflexiva de la filosofia del derecho y la ética
meédica deviene primariamente esclarecedora, en este sentido laobradirigidapor los Prof.
Dominique FoLscHED, Brigitte FEuiLLET-LE MINTIER Y Jean Francois MATTEL, Philosophie
et droit de I’ éthique médicale, Paris, PU.F.,, 1997, resultainspiradora.
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més alin ello, cuando hoy conocemos casos de nacimientos de hijos de ma-
dres comatosas .

En cuanto alos aspectos formales que deben cumplirse en lostesta-
mentosvitales, al menos dentro del &mbito delalegid acién estadouniden-
sey europea que es en donde més se haavanzado en €l tema, sin perjui-
cio que la cantidad de individuos que los utilizan aln no sea realmente
significativa, se destacaque paralavalidez juridicay oponibilidad ater-
ceros del instrumento es gque debe ser dado frente a testigos, como tam-
bién que es revocable en cualquier momento. En algunos casos, se le
otorgaun término desde su redaccién, para que comiencen atener vigen-
ciay también poseen un plazo de caducidad de cinco afios. Ademés de
ello, el estado de enfermedad en fase terminal debe ser confirmado por
un diagndstico de dos médicos °.

Ill. Modelos basicos

Sinembargo y tal como seindico a inicio, alo largo de los afios, la
premisaoriginariade cudl erasin mas el objetivo al que los testamentos
vitales venian aremediar y que en breve sintesis puede ponerse en clave
de sefialar el evitar ser el enfermo sujeto pasivo de tratamientos
desproporcionados o extraordinarios en casos de enfermedades termina-
les -dejando de lado la cuestion vinculada con €l eventual reclamo de
mala praxis-; pues subrepticiamente fue mezclandose con ello, que no
sOlo setrataba éste de unadirectivade interrupcion o de no-iniciacion de
tal estratamientos, sino de autorizacién eindicacion derealizaci 6n de aque-
[los otros actos médicos, que en definitivatienen el propésito excluyente
de acelerar el proceso de muerte evitando el sufrimiento.

5 Tenemos informacion de que durante el 2000, se produjo el nacimiento en
NuevaYork delanifiaAlexis Michelle Cooper, en el hospital de Cincinnati, cuyamadre
quedd en dicho estado comatoso desde €l primer mes de gestacion. El caso sesumaalos
otros ocho conocidosen EE.UU. paralos ltimos 25 afios. Lagestacion fuerelativamen-
tenormal y el alumbramiento fueinducidoy vaginal.

16 Confr. J. Baubouin, y D. BLonDEAU, La ética ante la muerte y el derecho a
morir, Barcelona, Herder, 1995, p4g. 98y ss..
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Con lo cual, €l testamento vital, desde esta conformacion que se
podrianombrar utilitariay pragmética, es el postulado mésvisible deuna
cultura que profesa activamente la misma eutanasia, entendiendo por
ello, el dar muerte aun enfermo con laobviaintencién deello, alosfines
de evitarle e sufrimiento que como tal padece ¥'. Al respecto deviene
evidente y claro, que detras del mismo concepto juridico “testamento
vital”, se haido produciendo una suerte de ensanchamiento de su conte-
nido, avanzando de lamisma postul aci én no-distanasicao delaoposicion
al encarnizamiento terapéutico, ala pretension eutanasica.

Resultan suficientemente el ocuentes de lo dicho, las lecturas que se
pueden formular de dos model os hoy vigentes de testamentosvitales 8y
gue como tales, reflejan cada uno de ellos una determinada construccion
ideol6gica. Por una parte, se ordenan agquéllos que aparecen claramente
ortotanasicosy, por € otro, los que reflgjan una posi cion pro-eutanésica.
Ademas, debemos indicar que dichos rétul os resultan también estar re-
flejados en distintas organizaciones o instituciones civiles, publicas, reli-
giosas gque los difunden y promueven, pues, nosotros ilustramos para el
primer caso, € que hasido promovido por lamisma Conferencia Episcopal
Espafiola, en ocasion de haberse aprobado |a reciente ley catalana de
testamento vital el 22/12/00; y parael restante, €l que hasido proclamado
por latambién espafiola Asociacion Derecho a Morir Dignamente.

Otros autores prefieren realizar una clasificacion tripartita, desta-
cando que ademas de las dos anteriores habrian agquellos testamentos
vitales que tienen su origen en determinados grupos profesionales, por
caso laimportante Asociacién Americanade Salud Publica; destacandose
en ellos, que sude haber una explicacién mas detallada desde € punto de

17'Un repaso por el siempre inagotable andlisis de los tipos y formas de ella,
puede ser visto en L. Lecuona, “Eutanasia: algunas distinciones’ en Dilemas éticos,
México, F.C.E., 2000, pag. 97.

18 Se ha sefialado con precision dicho criterio, afirmandose que: “ ... melimito a
seflalar dos grandestipos deliving will: un primer tipo en el cual €l interesado expresa
la voluntad de ser sometido a eutanasia pasiva, y un segundo en el que se pide solo no
ser sometido a terapiasintensivas que constituirian nada mas que obstinacion terapéu-
tica” (L. Ciccong, Eutanasia. ¢Problema catdlico o problema detodos?, Buenos Aires,
Ciudad Nueva, 1994, pag. 73).
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vistamédico de cudl es cuidados o tratamientos noiniciar o eventualmente
suspender °. En ellos también se advierte con alguna mayor evidencia, la
clausulaliberadora de responsabilidad civil y penal al médico que cumple
con lavoluntad del testador vital, lo cual como es obvio, no podia ser des-
cuidado en atencion aquien promueve € mismo documento.

En nuestra opinién, lamencionada categoriano esen maneraalguna
auténoma puesto gue, en términos generales las indicaciones y detalles
de cualesterapéuticas si y cuales otras no, en verdad se resuelven siem-
pre bajo un criterio finalistacomo es el de admision a procedimientos en
virtud de los cuales se promocionaintencionamente el fin delavidao,
por €l contrario, se rechaza €l encarnizamiento terapéutico y se aspiraa
un digno proceso de muerte.

Locierto, sin embargo esque desdeladécadadel “70 enlosEE.UU.,
los testamentos vital es han tenido un fuerte crecimiento al nivel de reco-
nocimientosjuridicosal punto tal que hoy se puede afirmar que lamayo-
ria de los Estados les han dado un estatuto legal concreto; ello, reitera-
mos, no solo por lafuerteimprontadel nombrado principio deautonomiade
la bioéticay que como tal promueve, latoma de decisiones del enfermo
como un sujeto raciona y libre 2°; sino por ser ellos también, un fuerte
valladar parapromocionesjudiciaesvinculadasalamalapraxismédica?.

Y si bien se haido extendiendo con firmezaa otros paises no solo de
América, como es Canada, también lo hasido aotros europeos, por g emplo:
Inglaterra, Francia, Suizay recientemente Espafia. En América Latina,

1% Para Javier ELizari BASTERRA, existen modelos de inspiracion religiosa, otros
quetiene su origen en grupos profesionalesy, finalmente, 10s que se originan en preocu-
paciones educativas que a su vez, pueden tomar un camino de carécter muy general y en
lineas general es de tipo ortotanésico y otros més ubicados en la perspectiva eutanésica
sin més (confr. Bioética, Madrid, Paulinas, 1991, pag. 188).

2 Enrealidad sedeberiadiferenciar paraunacabal comprension del problema, los
ambitos de la autonomia reducida y competencia disminuida tal como postulan T.
BeaucHamp, y L. McCutLoucH, Etica médica. Las responsabilidades morales de los
médi cos, Barcelona, Labor, 1987, pag. 125.

2L Un repaso por los principales capitul os que han formado parte de los pleitos
por mala praxis puede ser consultado en la obra colectiva La responsabilidad civil por
mala praxis profesional, Buenos Aires, El Derecho-Depalma, 2000.
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en general, no tienereal difusion y mucho menos alguin tipo de reconoci-
miento o atencion en ladoctrinajuridica; quizasla solaexcepcién aello
sea el caso de Puerto Rico.

De cualquier manera, no se puede dejar de sefialar, que en lamayo-
ria de los paises de Europa donde es préactica mas o menos comun la de
realizar testamentos vitales, con |a solaexcepcion muy reciente de Espa-
fiaen las Comunidades A utonémicas de Catal ufiay también Galiciadon-
de se han regulado por ley sus efectos; en €l resto, no estén sancionados
juridicamente y, por lo tanto, carecen de valor legal en estricto sentido,
aunque de hecho tienen algiin reconocimiento y como tal orientan una
definicién en dicho sentido a equipo médico.

Esdecir que si el mencionado instrumento gozade las formalidades
extrinsecas que al menos le den la suficiente entidad de un instrumento
publico, no dudamos en considerar que habra de orientar a una fuerte
disminucion en el equipo médico atener actitudes profesionales que pue-
dan ser consideradas distanasicas, parael caso de que dicho equipo sani-
tario pueda ser naturalmente considerado predispuesto a dispensar los
mencionados tratamientos médicos a enfermos terminal es.

De igual manera nos parece valioso ponderar en esta misma cons-
truccion, que pensando en una hipétesis de conflicto judicial, sin duda
queda demostrado el hecho objetivo de la existenciade encarnizamiento
terapéutico por parte del equipo de saludy acreditado también, quetoma-
ron conocimiento oportuno del mencionado instrumento y, sin embargo,
en modo alguno modificaron su opus profesional, pues podra ser un ele-
mento de merituacion que agrave su misma situacién procesal en con-
creto ante un conflicto deintereses que se pueda generar con los familia
res del enfermo.

V. Consideraciones juridicas

Cabe sefialar que en la Republica Argentina no existe con implican-
ciajuridicaaguna, el reconocimiento delos nombradostestamentosvita-
les; sin perjuicio de que ellos puedan ser utilizados en un modo més o
menos corrientey que también, en definitiva, y por ese caracter de hecho
més no de derecho, tengan algun tipo deincidenciasubjetivaen el propio
meédico en el &mbito de sumismamoralidad o del ethos profesional en su
defecto; antes que por un caracter prescriptivo preciso que no tiene.
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Reiteramos, lafigurano tiene reconocimiento normativo alguno; sin
embargo y como se podra advertir, ello no empece a que no pueda ser
recogido su aporte desde |as ya existentes instituciones juridicas, no ne-
cesitando de unanuevaplataformajuridicaella. Creemos que esto Ultimo
es |o que acontece.

Sin embargo y a pesar de lo dicho, de lo que no se puede dudar, es
gue cada vez es mayor € nimero de personas, sobre todo vinculadas a
posiciones econémicamente medias o altas gue no dejan de ver, que en
determinados estadios |la medicina privada se encuentra excesivamente
comercializada y, a la vez, emplazada en una actitud defensiva por la
Ilamada mala praxis profesional; y en funcion de dicho contexto, es que
muchas personas entienden valioso realizar una prevision en concreto,
para cuando vayan a ser tomadores de servicios médicos en situaciones
terminales, y en cuya ocasién no podran discutir o negociar en igualdad
de condicionesel servicio profesional requerido.

Ante dllo, utilizan de esta via, como medio relativamente seguro de
gue no se veran expuestos a situacionesindiscutidamente distanasicas, y
gue de tener capacidad de concienciamostrarian oposicion y resistencia
a ser sujetos pasivos de ellas.

No importando en esta ocasion describir si la etiologia de dicha vi-
sion de lamedicina contemporanea, como medicina defensiva? es debi-
do aque, asu vez, se hagenerado un crecimiento desmedido de laindus-
triadel pleito por malapraxisprofesional y, por €llo, los médicos, amane-
rade escudo protector realizan y solicitan, estudios eintervenciones que
devienen claramente excesivos, desproporcionados, extraordinariosy por
ello también fUtiles en el caso concreto; o porque resulte que la pérdida

2 “La American Medical Association define la medicina defensiva como ‘la
realizacién de métodos complementarios de diagndstico y procedimientos terapéuticos
gue no se hubieren llevado a cabo si no fuera por la amenaza de un juicio por mala
praxis . Esta estrategia de atencion médica que coincidié en el tiempo con la aparicion de
sofisticados y costosos métodos complementarios de diagndstico (tomografia computa-
da, resonancia magnética nuclear, videoendoscopias, marcadores serol 6gicos, etc.) han
representado en EE.UU. en los Ultimos afios un sobregasto de 15.000.000.000 de déla-
resen el costo desalud anual” (A. MeponE, y J. CaLiFaNo, Mala praxis médica. Efectos
y prevencion, Buenos Aires, La Prensa M édica Argentina, 1995, pag. 94.
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de un enfermo, en determinado centro de salud y acorde con unamenta-
lidad exitosay triunfalista que de la medicina el mismo hospital pueda
tener, importa un fracaso para el equipo médico y genera una imagen
devaluaday de menor interés para los tomadores de servicios médicos.

Mas lo cierto es que aquéllos con mejores recursos econémicos y
gue acceden aunamedicinaprivada, utilizan de dichos mecanismos que
se reflgjan en los testamentos vitales. El universo de casos de cualquier
manera, no es suficiente para declarar fuertemente una tendencia, sino
sblo para hacer una afirmacion si bien acreditable empiricamente, toda-
viaprovisoria.

Detal maneraquelarealidad en € horizonte juridico nacional indica
guelainstitucion de “testamentosvitales’ notiene presencialegidativa;
pero de cualquier formay tal como diremos, ello no afecta a que pueda
tener andamigjejuridico uninstrumento que entérminos generalesreflgje
dicho concepto. En rigor de verdad creemos que la posibilidad juridica
claramente existe, y €ello, apartir delas mismas reglas de derecho vigen-
tes como asi también, de la misma orientacion jurisprudencial que res-
pecto a los Ilamados derechos personalisimos en términos generales se
viene consolidando desde largo tiempo atras .

A efectos de intentar hacer una exégesis del problema, y que como
conclusion adelantamos que nos acerca a la afirmacion de la proceden-
ciajuridicadesde nuestro derecho positivo delos mencionados testamen-
tosvitales presupone, en primer lugar, otorgar un tratamiento alainstitu-
cién que resulte ser la més adecuada posible a nuestro mismo sistema
juridico, paralo cual, lanominacion con lacual se conoce el instituto de
“testamentos vitales’, aparece como un manifiesto despropaésito.

2 Podemos apuntar, sin perjuicio de no compartirlaintegralmente, la definicion
guedeellos haindicado Santos CiFuenTes, como: “ der echos subjetivos privados, innatos
y vitalicios que tiene por objeto manifestacionesinteriores dela personay que, por ser
inherentes, extrapatrimoniales y necesarios, no pueden transmitirse ni disponerse en
forma absolutay radical” (Derechos personalisimos, Buenos Aires, Astrea, 1995, pag.
200). A losefectos detener unavision historicaintegral del mencionado problema, puede
leerse con gran interés J. Diez Diaz, Los derechos fisicos de la personalidad. Derecho
somatico, Madrid, Santillana, 1963.
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Se impone abandonar |a conceptualizacion “testamento vital”, por-
gueenrigor deverdad, el testamento esun instrumento querigelavolun-
tad de la persona para después de su muerte, por lo cual, afirmar que hay
cumplimiento de testamento con vida-aunque sea en estado vegetativo o
comatoso- aparece como un claro contrasentido. Recuerda el art. 3607
C.C.: “El testamento es un acto escrito, celebrado con las solemnidades
delaley, por el cual una persona dispone del todo o parte de sus bienes
para después de su muerte’.

El testamento entonces es una disposicién de Ultima voluntad y en
funcion de ello es que los efectos juridicos que como tales resultan, no
son sino, paradespués delamuerte del otorgante. Como se puede adver-
tir facilmente, | os testamentos vitales en modo al guno se pueden orientar
como disposiciones de Ultima voluntad, toda vez que precisamente se
indican en los mismos; es méas esa es la Unica finalidad que tienen, de
cudles maneras, de qué modo y cuales realizaciones habran de tener que
reali zarse u abstenerse aquéll os que estén manipulando los confinesdela
vida, perovidaal fin.

Ademas de €ello habria que agregar y tal como la doctrina lo tiene
largamente acreditado, |os testamentos importan por regla general, un
acto de disposicion de bienes, sin perjuicio de que puedan encontrarse en
é clausulasde otro orden, tales como las honras postumas, lasrel aciona-
das con el cuerpo del causante o sufragios en favor de su aima, etc., y
gue son ellas verdaderas disposiciones de Ultima voluntad aungue no es-
tén comprendidas en los términos del articulo ya citado 2.

Por todo lo que hasido indicado entonces, definitivamente que habra
sin duda que buscar otro instituto juridico que aparezca mas adecuado a
la propiarealidad juridica a la que se quiere regular. En dicho orden es
gue consideramos que no hace falta tampoco, intentar generar neologis-
mos juridicos complicados, pues bastaria en nuestra opinion con sefialar
gue se tratan las disposiciones brindadas en el sentido ya sefialado, de
“Instrucciones o directivas respecto a tratamientos médicos en caso
de enfermedad terminal” .

24 Confr. en é todos, H. LaraiLLE, Curso de derecho civil. Sucesiones, Buenos
Aires, Biblioteca Juridica Argentina, 1933, t. |1, pag. 188y ss..
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Por lo pronto, corresponde advertir que se trata de una disposicion
queresultaser claramente prescriptiva paraquien aparezcaindicado como
sujeto pasivo de €lla, y que en el caso no podra ser otro que € mismo
equipo médico que, en general, se encuentre a cargo de laatencion tera
péutica en dicho proceso mortal del enfermo.

De maneratal, que su no observancia podra ser eventual fuente de
reclamos civiles por e mencionado incumplimiento contractual que di-
chas directivas presuponen . Adviértase que € mismo en nuestra opi-
nién, solo podria funcionar dentro del marco de la relacién contractual
médi co-paciente desde ya publica o privada, por lo cual, quedan al mar-
geny claramente eximidos de toda responsabilidad |os casos de asisten-
cia médica extracontractual. En rigor, habria que decir que se trata €l
nombrado instrumento de uno que adviene documentalmente a larela
cion médico-paciente y que por lo tanto, merece la misma atencién y
respeto como cualquier otra consideracion que en € marco de dichare-
lacién sanitaria, autondmicamente le estareconocido al paciente.

Aparece de algunaforma éste, como figuraandloga alamismaexi-
gencia puesta en cabeza del médico de requerir €l consentimiento infor-
mado a su paciente antes de efectuar tratamientos, terapéuticas, estu-
dios, etc.; sélo que aqui, no esdel médico al paciente sino de este Gltimo
a primeroy por €ello, bien se podrianombrar también, simplemente como
“ Directivas de no-sometimiento a tratamientos desproporcionados’ .

Queda claramente advertido entonces, que el equipo médico tendra
gue tener unainformacion fidedignay temporanea de lamencionadavo-
luntad del paciente en lo que a dicho cuidado se le debe brindar, para el
caso de que éste no pueda exteriorizar su propiavoluntad. Por o que no
habiéndol o hecho conocer losfamiliaresal mencionado instrumento o no
haberse dejado una indicacion precisa con copia certificadade él, en la
propiahistoriaclinicaque el enfermo pueda tener en determinado noso-

" El paciente, al consentir deter minada forma de vinculacién con lainstitucion
médica de que se trate, esté facultado, en gjercicio de su capacidad contractual, para
prever que sesujetelarelacién a ciertas condiciones, negandose arecibir prestaciones
médicas especificas o arecibirlas bajo determinadas circunstancias’ (D. Cuneo, “ Los
testamentosdevidao living will y lavoluntad devivir dignamente”, J.A., 1991-1V-686).
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comio, sin dudaalgunaque su no observanciano podraimportar ser fuente
de obligaciones futuras para nadie.

El documento en cuestién, debera ser efectuado en un instrumento
publico a los efectos de hacer plena fe de lo que en é se encuentra
descripto en lostérminosdelaley civil, donde el notario interviniente al
menos deberé: 1) Dejar transcripto el contenido de las mencionadas dis-
posiciones que esa persona requiere que sean cumplidas por € equipo
médicoy tambiénfamiliares, y que por € estado avanzado y determinaidad
de su enfermedad se encontrara privado de capacidad y lucidez para
expresarlas personalmente, y que serén indicadas més abajo; 2) Tendra
gue efectuar también, la transcripcién de un certificado médico debida-
mentelegalizado por laautoridad colegial respectiva, donde conste que €l
postulante de las mencionadas directivas, goza de sus facultades menta-
les en sanojuicio; 3) Quetiene habilidad juridica para contratar sin mas.

Algunos autores que hemos consultado adicho respecto, consideran
adecuado €l disponer un tiempo de validez paralas mencionadasinstruc-
ciones?, motivo por el cual, cumplido éste, caducan de pleno derecho las
disposicionesen ellos contenidas y no puede ser requeridasu aplicacion.

En nuestraopinion, y siguiendo dichaorientacion, aparece razonable
colocar un plazo de cinco afios paralacaducidad y decimos ello, porque
en un campo donde existe unamovilidad tan fuerte como esen general la
que corresponde al desarrollo técnico-cientifico delamedicina, bien pue-
de acontecer que parametros que han sido tenidos alavista por €l decla-
rante como extraordinarios o desproporcionadosen el presentey por ello
impuestos de no ser realizados sobre su natural eza, en €l devenir histéri-
co relativamente inmediato, hayan variado al grado tal que se puedan
considerar ordinarios, corrientes o proporcionados.

En nuestro parecer resultara suficiente con que el instrumento notarial
indique alos médicos, o que alavez deviene ser oponiblealostercerosy
familiares; que en unasituacion de enfermedad termind , debidamente cons-
tatadapor e equipo de salud queenlaocasioninterviniera, no seledispen-
se adicho enfermo alos fines de mantenerlo con vida, de aquellos trata-

% En estaposicion delavigenciatemporal seencuentraM. Casabo GoNzALEZ, La
eutanasia. Aspectos éticosy juridicos, Madrid, Reus, 1994, pég. 44.
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mientos desproporcionados o extraordinarios, por lo tanto futiles que sblo
constituyen un gercicio abusivo eirraciona delos medios tecnol 6gicos o
farmacol 6gicos, alterando con ellos el proceso natural de muerte.

Se trata entonces de un deber negativo ¥ el gque se requiere en
cumplimiento por el cuerpo médicoy que comotal, ordenan laabstencién
de las nombradas acciones médicas. A ello se sumatambién, y conigual
caracteristica dedntica aunque en inverso sentido, esto es, como deber
positivo y, por lo tanto, imponiendo una gjecucion concreta, de que se
dispensen |a totalidad de realizaciones médicas proporcionadas a dicho
contexto terminal y propiamente del enfermo moribundo, brindando la
asistenciaademéas de médica, lacomplementariaaellasi correspondiera;
con lo cual también se impone la gjecucion de evitar asimilar lalnstruc-
¢ion, con unaindicacion que autorice unarealizacion eutanasica .

Definitivamente o que debe quedar claro es que en términos bioéticos,
lo que el sujeto mayor de edad, conscientey en pleno uso de susfaculta-
desmentalesrequiere del cuerpo médico quelo asistaen el periodo final
de su viday trance de muerte, es que se le otorgue laabsolutay personal
decisién de optar por unamuerte dignay no que sea dispuestala manera
de “su” morir, por los propios esquemas médicos, técnicos, fausticos o
econdmicos que puedan existir en el equipo médico en concreto.

Se podria entonces describir el contenido central del instrumento en
cuestion, y acorde a modelo al cual como tal adscribimos, en lassiguien-
tesdirectivas: 1) Aplicacion detratamientos adecuadosy suficientes para
diviar el dolor aun cuando ellos, impongan el aceleramiento delamuerte;

Z'Viderespecto al temade | os deberes positivosy negativos el excelente trabajo
deE. Garzon VaLDEZ, “Losdeberes positivosy su fundamentacion” en Revista Doxa N°
3, Madrid, Universidad de Alicante, 1986, pég. 17y ss..

2 Seimpone sefialar, que aunque en lalnstruccion, el notario hubieratranscripto
lavoluntad del deponente de ser sometido arealizaciones eutanasicasy deellasliberara
detodaresponsabilidad civil o penal al equipo médico, al ser contrariasa mismo ordena-
miento juridico, devienen de irrelevancia juridica nula. De la misma forma, que para
determinados actos médicos, €l solo consentimiento del enfermo no otorga legitimidad
parasu realizacion, por caso larealizacion de un aborto que requiere ciertos supuestos;
para las operaciones de cambio de sexo, como también la esterilizacién de personas
donde se impone laindicaci 6n terapéutica respectiva.
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2) Rechazo a los tratamientos desproporcionales o extraordinarios; 3)
Oposicion alaeutanasia; 4) Oposicién atodo acto distanasico o propia-
mente de encarnizamiento terapéutico; 5) Solicitud de asistenciapsicol 6-
gica, emocional y cristiana para asumir la muerte; 6) Eximicion de res-
ponsabilidad civil a equipo médico por actosde omisién.

Reiteramos que sin duda alguna no existe en nuestra legislacion,
dificultad alguna para que una persona-en | as condi ciones ya sefial adas-
pueda hacer lamencionadaindicacion prescriptivabajo laformaque he-
mos nombrado como de “ Instrucciones o directivas respecto a trata-
mientos médicos en caso de enfermedad terminal” ; negérselo seria
restringirle el mismo derecho queyalehasido reconocido por lajurispru-
denciaatodo individuo %, como es el de oponerse adeterminados trata-
mientos médicos, aun cuando de ellos se puede seguir su misma muerte.

Detal guisaquesi esposible, que unapersonaen plenalucidezy aun
cuando no se encuentre en estado terminal alguno, pueda efectuar una
ponderacion axioldgicay por elo discernir que no quiere ser sujeto pasivo
de una cierta terapéutica, aun cuando esa negacion puedaimplicar o de
hecho necesariamente importe, desencadenar o precipitar su mismo mo-
rir; no hay razon juridica, médica ni natural, que le pueda confutar €l
mismo derecho a otro individuo, quien ante el supuesto de carecer de
lucidez paraexpresar dichadecisién, laha dejado a ella suficientemente
instrumentada para que asi sea respetada.

2 Se puede sefialar que en las resol uciones paradigméticas al tema que seran
indicadas, en ellas se fue consolidando latesisirrefutable del poder autonémico del
enfermo y de que en funcion de él, nadie puede ser constrefiido a someterse contra
su voluntad a tratamiento clinico, quirirgico o examen médico cuando esta en
condiciones de expresar su voluntad, aun cuando de ello se pueda seguir lamisma
muerte para el enfermo.

Se deben anotar los autos “ Jacobson, Juan”, resuelto por laCémara Nacional en
lo Civil, SalaH, 21/2/91 (L.L., 1991-B-363); caso “Parodi, Angel Fausto” resuelto en
autos“Direccion del Hospital Interzonal General de Agudos (HIGA) de Mar del Platas/
Presentacion”, resuelto por el Juzgado de Primeralnstanciaenlo Criminal y Correccio-
nal N° 3, Mar del Plata, 18/9/95 (E.D., t. 165-360). Finalmente, el caso “Bahamondez,
M.” inre“Bahamondez, Marcelo s/ Medidacautelar”, resuelto por lapropiaC.S.J.N., el
6/4/93 (E.D., t. 153-254).
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Enrealidad, frente a contemporaneo resultado de lo que se hanom-
brado como la “medicalizacién de lavida’ *, coartar dicho derecho a
enfermo, eslo mismo que dejarl o expuesto aser un mero sujeto pasivo de
latecnocienciamédicaque como tal, hainvadido latotalidad de ambitos
y espacios del propio hombre.

En todo caso, seguir un criterio de un tenor diferente importaria ge-
nerar un ostensible caso de discriminacién que, en realidad, €l derecho no
s6lo gue no puede propiciar sino mucho menos amparar. Si un enfermo
en condiciones de lucidez acreditada puede oponerse a un determinado
tratamiento médico, cuando de éste se siguen en su parecer, criterios
disvaliosos, aun cuando resulte evidente que ello importe sin méas una
mismanegacion a proceso curativo, terapéutico o sanitario que los médi-
cos como tales estan en condiciones de redlizar y alos que éste se opone,
pues qué otro sujeto, en la misma condicién de lucidez aunque sin estar
propiamente en la situacion de enfermo pronto amorir, pero disponiendo
para cuando en ella se encuentre que no pueda hacer una prevision para
ese supuesto estado de enfermedad y prescribir el tratamiento que requie-
re que le sea dispensado por |os médicos, resultaunagruesainjusticia.

Debe advertirse y a los efectos de mostrar ciertos paralelismos de
unasituaciény de otra, que cuando el enfermo se opone a un determina-
do tratamiento, aun cuando clinicamente se advierta que ello podraim-
portar de futuro un compromiso de muerte %, se esta reconociendo “su”
derechoy dlloapesar dequienlo reclama, no se encuentraen modo alguno
en una situacién que pueda ser tipificada como de enfermo terminal 2,
motivo por el cual, deviene con mayor fortal eza dicho requerimiento cuan-

% Confr. R. LorenzeTTi, “Derecho arechazar tratamientos médicosy derecho a
morir en lareformadel Codigo Civil”, J.A., 1994-11-844.

31 Por gjemplo, lo acontecido en los autos “Jacobson” y “Parodi” que hemos
indicado. En ambos casos, el supuesto factico eslaamputacion de un miembro inferior
engangrenado, ambos eran pacientes croni cos, diabéticos con complicacionesvascul ares
y en un supuesto, el Ultimo, con claracomplicacién de muerte frente alano amputacion.

32 Se dice que es aguél quien posee una condicion patol gica diagnosticada con
certezay cuyo prondstico, sobre la base de la informacion existente, tiene una muerte
préxima (confr. M. Lavabos y A. Serani, Etica clinica. Fundamentos y aplicaciones,
Santiago, Universidad Catélicade Chile, 1993, pag. 348).
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do quien lo hace, se encuentraen tales condiciones extremas. No admitirlo
-reiteramos- es generar una discriminacion severa e inaceptable.

En orden alos fundamentosjuridico-positivos en los cual es se asien-
tael reconocimiento de lamismaautonomiadel sujeto, conindependen-
ciade decir que ello es parte del derecho natural de cualquier persona
aoponer su resistencia a no ser sometida a tratamientos que devienen
fltiles o desproporcionados; en el orden nacional el art. 19inc. 3dela
ley 17.132 queregulael mismo gjercicio profesional delamedicinaasi
lo impone, pues por ello, es que el médico debera respetar la voluntad
del paciente *.

En maneraanédlogaen el &mbito delaprovinciade Cérdoba, el men-
cionado aspecto se encuentra identificado en la ley 6222 de 1978 que
como tal eslarige el gjercicio delaprofesion médica, y en ellaseindica
enel art. 5°inc. “b", un criterio no sélo andlogo a que fueradescripto en
laley nacional, sino en nuestra opinion, con unaextensi én todaviamayor
al citado. Ello resulta de su propio tenor *.

Ademés de €llo no se puede dejar de sefidar, que en lareciente ley
provincia 8835 del 2000y queformulalallamada“ Cartadel Ciudadano”,
seocupaen € art. 6° propiamente delosderechosalasalud, enel inc. “j”
expresamente se indica que “Todas las personas en la provincia tienen
derecho a: (...) Recibir lainformacion necesaria para autorizar, con co-
nocimiento de causa, todo tratamiento que pretenda aplicarsele. Tal in-
formaci én debera contener posibles riesgosy beneficios”.

3 Devienen como corolarios de dicha norma, los siguientes: “ El galeno debe
respetar la autonomia o la autodeter minacién del paciente; b) Caso contrario, el médico
querealizare el acto médico sin el consentimiento del paciente, incurre en unailicitud
civil y penal; ¢) Qued titular del derecho aprestar o rechazar el consentimiento a que se
le efectlie determinado tratamiento esel propio paciente, actuando por si o atravésde su
representante legal; d) Una vez dado el consentimiento, el paciente puede ejercer €l
derecho de revocacién o arrepentimiento” (O. Garay, Cédigo de Derecho Médico,
Buenos Aires, Ad-Hoc, 1999, pég. 127).

34 Se anotaen lamencionadareglade derecho, quelos médicos estén obligadosa
“Respetar el derecho del pacientealavidafisicay espiritual desde laconcepcion hasta
la muerte, conservandola por medios ordinarios. Para la prolongacién de la vida, la
aplicacién de medios extraordinarios quedarareservadaal sano juicio del médicoy ala
voluntad del paciente o de sus familiares en caso de impedimento de éste”.



ACTIVIDADES DE LA ACADEMIA 295

Para concluir con estaidea, no se puede dejar de mostrar que bien
se hapuntualizado que si se admite que se debe suministrar informacién
al paciente alos efectos de que éste otorgue su consentimiento alatera
péutica que se le propone; por igua sentido comun se debe admitir €l
derecho de que dicho paciente se niegue alarealizacion que sele solicita
gue acuerde, y en funcién de lo cual, no hay otra alternativa que asi
entenderlo *. Huelga destacar, que en nada modifica dicho esquemara
cional, parael caso, que el consentimiento del enfermo estuvieraadelan-
tado negativamente -mediante una Instruccion- a equipo médico, alos
fines de que éste se abstenga de promover realizaciones distanasicas.

Hastaaqui nos hemosreferido, alo que podriamos denominar como
una de las maneras posibles en que los nombrados -equivocamente-
testamentos vitales en nuestro derecho positivo puedan ser utilizados;
porque en realidad creemos y junto con otros autores ¥, que también
podrian ser instrumentados apoderando a otra persona, para que en €l
caso concreto en que el poderdante estuvieraen unasituacion que dada
su enfermedad no pudieradecidir por si mismo respecto delaadmision
0 rechazo de ciertos tratamientos o terapéuticas, sea el apoderado quien
decida por él.

En nuestra opinidn, ello aparece como posible porque precisamente
a no ser las mencionadas Directivas, propiamente asimilables adisposi-
cionesde Ultimavoluntad y que como tales, se encuentran expresamente
proscriptas de ser realizadas por lavia del mandato sino ser actos entre
Vivos, y no tener objetivamente ningln objeto inmoral o contrario alas
mismas leyes, sino por el contrario, consignar la misma autodetermina-
cion y autorizacién del enfermo a un determinado tratamiento, es que
consideramos que no existe dificultad alguna en admitir por esta otra
modalidad también a las ya citadas Instrucciones o directivas respecto
a tratamientos médicos en caso de enfermedad terminal.

3 Confr. P. HoorT, Bioética y derechos humanos. Temasy casos, BuenosAires,
Depalma, 1999, pag. 219.

% Confr. L. BLanco, Muerte digna. Consideraciones bioético-juridicas, Buenos
Aires, Ad-Hoc, 1997, pag. 105.
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Setrata, como se puede colegir, delo que en el ambito delalegisla-
cion estadouni dense se hanombrado como los “ Poderes para el Cuidado
de la Salud” ¥ y que por las caracteristicas propias de dicho derecho
anglosajon, tiene unamayor posibilidad dedesarrollo queen el local.

Consideramos, de cualquier manera, que la figura del mandato re-
sulta suficientemente amplia como para dar acogida favorable al tpico
en cuestion ¥, solo habra que imponer que el apoderado deba exhibir al
equipo médico a quien se le requiere que se abstenga de efectuar los
tratami entos que devienen desproporcionados o extraordinarios, del mis-
mo mandato queinvoca. Como asi también que el nombrado instrumento,
debera tener referencia expresa a cudles tratamientos deberan ser con-
siderados en dicha categoria, no bastando en nuestra opinién, unaconsi-
deracion més 0 menos laxa o imprecisa, tal como en términos generales
paralarestante modalidad puede llegar a admitirse.

Ademas destacamos y alos efectos de no alterar lanormativaque rige
d ingtituto del mandato, quetendraque ser d mismo expresoy resultando ser
especial paradicho acto; como también que € poderdante o pueda revocar
libremente. Debe instrumentarse mediante escritura pdblica.

% Se trata de documentos que estipulan que algunos procedimientos médicos
especificos no deberian ser usados paramantener a firmante vivo en ciertascircunstancias
determinadas (confr. R. Dworkin, El dominio delavida, Barcelona, Ariel, 1994, pég. 234).

3 Confr. arts. 1869, 1872, 1879, 1884, 1889, 1890, 1891, 1907, 3619y concs. C.C..



ECONOMIA Y AMBIENTE

por Victor H. MARTINEZ *

SUMARIO: I. Introduccion. 1. Los humedales de Llancanelo. I11. La expropia-
cion del Uritorco.

I. Introduccion

Lasrelaciones sociales incluyen de por si complejos intereses, mu-
chosde ellos contrapuestosy otros armonizados o susceptibles de armo-
nizarse encontrando un camino comun.

Son intereses que pueden involucrar a Estados entre si, a Estados
con particulares 0 a éstos solamente. En todos |os casos, cuando se trata
de evitar conflictos hay intervencién del poder publico, de lajusticiao
decisién privada donde seimponen o aceptan modificaciones a sus pos-
turasiniciales: hay rebajas 0 acuerdos de precios, aplicacion o rechazo de
medidas técnicas, determinacion de gravdmenes, indemnizaciones, etc..

Pero modernamente y en funcién de la conciencia ambiental, sere-
conoce que hay un supra interés que nos comprende a todos: el del
planetatierra, especificamente lanaturalezay el componente de sus re-
Ccursos naturales, que esta por encima de cualquier otro interés.

Hay pues una diferencia sustancial: mientras que en los intereses
privadosy aun en los publicos es dabl e aceptar resignaciones unilatera-
les o contractuales, en cuanto al ambiente y a los recursos naturales

* Académico de nimero. Conferencia pronunciada en sesion privada el 17/5/05.
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cuando ellos se encuentran en la posibilidad de ser agredidos o son
vulnerados no hay transacciones posibles, sino que debe predominar €l
respeto a la naturaleza.

Debiendo aplicarse el principio in dubio pro ambiente, sblo le cabe
ala“contraparte” si €l término se acepta, demostrar que sus actividades
se desenvuelven en e marco del desarrollo sustentable, definido éste
como “la union o € lazo entre el medio ambiente y € desarrollo, cuya
finalidad es buscar un nuevo modelo de desarrollo basandose en la sana
utilizacion de los recursos, parala satisfaccion de las necesidades actua-
les y futuras’. Como bien afirma Pablo Gutman: “ Cada vez es mas
claro para ciudadanos y gobernantes que no existe una solucion
ambiental sin una reforma econémica” ; y afladimos: o viceversa.

Se justifican asi las disposiciones legales de lo que se ha dado en
[lamar “el impacto ambiental” y losestudios previosacadaemprendimiento
como mecanismo de control para evitar perjuicios a ambiente y a sus
recursos naturales, mas al propio tiempo buscar que los intereses se
compatibilicenenloposible..

Todainiciativallevainsitalahip6tesisde conflictoy diaadialaedu-
cacion ambiental pone en evidencia casos que en nuestro pais conciertan
la atencion publica. Hemos comentado algunos'y, en esta breve exposi-
cion, nos referiremos puntual mente ados: loshumedalesdeLlancaneloy
laexpropiacion del Uritorco.

Il. Los humedales de Llancanelo

LaConvencién sobre Humedal eslos define como “ las extensiones de
marismas, pantanosy turberas, o superficies cubiertas de agua, sean éstas
de régimen natural o artificial, permanentes o temporaes, estancadas o
corrientes, dulces, salobres en marea bagja que no exceda de seis metros’.

Esun escenario tanto costero como deinterior dondelanapafredtica
aflora a la superficie o en suelos de baja permeabilidad cubiertos por
agua poco profunda.

Si bien éllosno son generd mente aptos paralaexpl otacion agropecuaria
revisten gran importancia alos efectos de mitigar inundacionesy erosion
costeray, especialmente, para sustentar la diversidad biol 6gica.

Son muy vulnerables aimpactos negativos como obras de represas
y canales, adicion de nutrientes o contaminantes, deforestaciéon, mineria
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y desarrollo industrial o urbano. Se calcula que en EE.UU. se perdieron
87 millones de hectéreas de sus humedales originales.

La laguna de Llancanelo se encuentra ubicada en la provincia de
Mendoza, a470 km. al sur de ese Estado provincial, en el departamento
Malargie.

Delos1.111 sitiosen lalistade humedal esdeimportanciainternacional,
es uno delostres humedales de Mendozay seincluye entrelos 10 del pais.

En 40.000 has. de superficie habitan 75.000 ejemplares de aves resi-
dentes y 200.000 migratorias, por lo que en 1980 se declaré Reserva
Faunisticay la Comision Internacional de Conservacion delaNaturaleza,
lacomprendi6 en lalistade los 63 humedal es mésimportantes del mundo.

El Registro de Montreaux es un listado que existe desde 1990 con €l
propdésito deidentificar sitios que estan entre los humedal es cuyo equili-
brio ecolégico puede ser alterado por desarrollos tecnolégicos o
poblacionalesy a€llos pertenece Llancanel o desde el 2003, habiéndose
incorporado la laguna en la Convencion celebrada en Ramsar (1971)
individualizadacomo Sitio Ramsar N° 759, paragarantizar labiodiversidad
de especies animales. La Oficinade Convencion de Ramsar designé una
comision de técnicos especialistas para estudiar in situ, lalaguna.

En 1937 se perfor6 en la zona, un pozo con el objeto de ampliar
explotaciones petroliferas al que siguieron otros dos y a principios de
2003 laempresa Repsol anuncid lainiciacion detrabajos conigual propo-
sito. Secalculaqueexisten ali ocho pozos con unainversion de 7.000.000
deddlares. Siendo € petrdleo, laprincipal actividad econdbmicade Mendoza
que gporta a gobierno 300.000.000 de pesos (estimacion referida a afio
2000), y laproduccion se multiplicariapor cinco trepando de 35 m? a200 m?
con un ingreso de 60.000 pesos mensuales en concepto de regalias.

Conocida estainiciativa, la organizacion no gubernamental OIKOS
presento su oposi cion inmediata acompafiada de entidades, funcionarios
y profesionales de prestigio que hicieron publico sus versadas opiniones,
lo que podemos sintetizar:

1. LaComision de Ramsar produce un informe donde sefiala la ne-
cesidad del didlogo, laparticipacion, laconsultay el consenso detodoslos
afectadosinvolucrados, considerando de gran importancialacreacion de
una“Unidad de Gestion paraLlancanelo”, formada por técnicosy gesto-
res, los que tendrian que procurar un adecuado control, monitoreo y se-
guimiento de todas | as actividades.
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2. SecrealaUnidad de Gestion bajo las direcciones de Saneamiento
y Control Ambiental y Recursos Natural es Renovables.

3. Laprovinciaautorizala explotacion y el ministro de Ambientey
Obras Publicas, Diego Grau firmaunaresol uci 6n sobreimpacto ambien-
tal, favorable al Proyecto Repsol-Y PF.

4. La OIKOS presenta un recurso de amparo y la doctora a cargo
del Juzgado Provincial N° 15, MariaMercedes Herrera, ordenaparalizar
las actividades.

5. Prestigiosos juristas explicitan sobre el tema. Joaquin Lopez: La
iniciativade Repsol violalaley 6045 de Areas Naturales Protegidasdela
Provincia. La norma establece tres categorias de manejo y Llancanelo
estaincluidaen laprimera de ellas como “ Reserva Cientifica o Reserva
estricta’ y no cabe una actividad extractiva; Mariano Ramirez concluye
que la explotacion de petroleo en Llancanelo es factible, “ pero en el
caso no son de aplicacion Unicamente las normas de nuestra legis-
lacion petrolera, sino que también rigen y deben aplicarse obliga-
ciones de defensa del medio ambiente, y en particular, € derecho de
la provincia de Mendoza, como titular de los recursos naturales en
su territorio (art. 124 in fine Const. Nac. 1994), y de garantizar la
conservacion y el uso de los recursos naturales de su area, y mas
cuando en el caso existen compromisos internacionales que hay que
respetar en beneficio de todos” .

Ademés, el Dr. Mariano Ramirez resefia en cuadro de su autoria
que reproducimos lanormatividad aplicable, alo que debemos agregar l1a
ley nacional 25.675 “Ley General del Ambiente” (B.O., 28/11/02).

Por otra parte apuntamos que precedi6 ala Convencién de Ramsar,
la Convencion paralaProteccion delaFlora, delaFaunay delas Belle-
zas Escénicas de los Paises de América (Convencion de Washington,
1940) que en su Predmbul o tiene, como uno de sus objetivos principales:
conservar en su ambiente natural ejemplares detodas|as especies, inclu-
yendo aves migratorias.

En septiembre de 2001 tuvo lugar en Buenos Aires, la Reunién Sud-
americana de la Convencion sobre Humedales en la que se ratifico la
valoracion de | os ambientes acuéticos como generadores de importantes
recursos deinterésregional y lanecesidad de que se coordinelaConven-
cién de Ramsar con otras vinculadas al medio ambiente, en especial, las
debiodiversidad y especiesmigratorias silvestres.
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El Dr. Miguel Mathus Escorihuelaasu turno advierte: “ El area na-
tural protegida Llancanelo no tiene limites rigidos, a modo de lineas
demarcatorias propia del deslinde de inmuebles. Al ser un sistema
ambiental compuesto por multiples elementos (suelo, flora, fauna,
agua, etc.) configurativo de un ecosistema con biodiversidad pro-
pia, requiere del estudio, andlisis e investigacion de especialistas en
distintas disciplinas vinculadas a la ecologia. Ellos estableceran en
base a la ciencia, cuales son los contornos mas o menos elasticos
sobre €l terreno, que configuran el sistema Llancanelo y, consecuen-
temente, el area natural protegida especificamente” .

6. Por ultimo, la Suprema Corte de Justiciade Mendozaen fallo del
once de marzo de 2005 in re “Y.P.F Sociedad Andnima en Asociacion
OIKOS Red Ambiental ¢/ Gabierno de la Provincia de Mendoza p/ Ac-
cion de amparo ¢ Inc. Cas.” confirmé las sentencias de la jueza de 12
Instanciay dela Excma. Camara, y si bien no resolvié sobre el fondo del
asunto, recogio diversos conceptos, a saber:

a) Que en € caso no se esta frente a un debate de intereses priva
dos, sino que setrata de encauzar €l respeto a derechos de la comunidad,
debiendo €l aspecto temporal concebirse como ideade pluralidad y mul-
tiplicidad deintereses.

b) Se destacé que laMision Ramsar sostuvo lanecesidad de delimi-
tacion del area protegida para posibilitar la explotacion de recursos sin
compromiso ecolégico y de ali debe partirse para hacer efectivos los
principiosdelaley 6045.

¢) Se considera gque “es insostenible pretender que la actividad en
Llancanelo serige solo por el decr. 9/80y laley 5961 cuando laley 6045
laincluye expresamente (art. 78) y, en primer término, como Area Natu-
ral Protegida, 10 que ha sido reconocido por la Empresa Repsol - Y PF.

d) Laley ha previsto clases de zonas naturales protegidas conside-
rando como “zonas de uso controlado” alas de menor rigor entre éstas.
Asi y todo, con mayor precision establece en su art. 25 que “en las zonas
de uso controlado, sélo se podran realizar aquellas actividades econémi-
cas cuyo efecto sobre el entorno o ecosistema sean de caracter
conservativo o recuperativo, quedando expresamente prohibidacual quier
clase de explotacién mineray de hidrocarburos, la cazay pesca comer-
cial y laintroduccion de especies de floray fauna exéticas. La autoridad
de aplicacion, por via reglamentaria, determinara los tipos y modos de
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expl otaci6n econdmica, otorgaralos permisosy concesiones parasu € er-
cicio, y podradeterminar la cazay pesca deportiva de especies exdéticas
ya existentes en la zona.

€) No corresponde alosjueces asumir riesgos por minimos que ellos
fueran. Es la ley, la que determina que no es posible la explotacién de
hidrocarburos en areas protegidas.

f) Solo restadeterminar si |aexplotacion de hidrocarburos que auto-
rizala norma atacada se ubica dentro o fuera de la Zona Natural Prote-
gida por ley denominada “Reserva Fallnica de la Laguna Llancanelo”.

[11. La expropiacion del Uritorco

El macizo orografico del Uritorco -palabraquetraducidadel quichua
santiaguefio significa “Cerro de las Cotorras’- se ubica en € departa-
mento Punillade laprovinciade Cérdoba, dentro del €jido municipal de
Capilladel Monte.

Siendo de propiedad privada, alcanzaunaalturade 1.950 metroscon
paisajes incomparables, es un reservorio de especies autdctonas y sitio
apto paralaactividad turistica. Desde hace varios afios aellalo destinan
en gran parte sus duefios, con habilitacion de senderos, refugiosy sumi-
nistro de informacién para sus visitantes que se cuentan por miles abo-
nando un médico canon por servicios de guiay uso deinstalaciones.

Las autoridades de la comuna aprobaron un proyecto de expropia-
ciéndel predio con el fundamento de posibilitar el mayor desarrollo delas
actividades mencionadas, y €llo originaeste comentario.

La expropiacién es definida como el instituto mediante el cua €
Estado, en virtud de su dominio eminentey parael cumplimiento de sus
fines, despuésde calificar por ley un bien como de utilidad publica, facul-
taa sujeto expropiante para que proceda al desapropio del bieny asu
desposesi6n, previaindemnizacion.

Setratade uninstituto previsto enlaConstitucion Naciona (art. 17),
en leyes nacionales y provinciales. Pesa, sobre todo, |os bienes conve-
nientes o necesarios paralasatisfaccion delautilidad publica, cualquiera
sea su naturaleza juridica, pertenezcan al dominio publico o al dominio
privado, sean cosas o no (ley nacional 21.499, art. 40). Este principio es
recogido también por laley cordobesa 6394.
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Las disposiciones nacionales prevén que pueden actuar como
expropiante el Estado Nacional, la Municipalidad de Buenos Aires, las
entidades autérquicas y las empresas del Estado Nacional, en tanto, la
ley de Cordoba acepta que la expropiacion puede ser efectuada por €l
Estado Provincial o por las municipalidades, exclusivamente sobre bienes
ubicados dentro de sus respectivasjurisdicciones, siendo legitimadas para
actuar como sujetos expropiantes | as entidades publicas de caracter au-
tarquico y los concesionarios de obras o servicios publicos.

Talesnormas, sin embargo, deben compatibilizarseconlosarts. 14y
17 C.N.: el primero incluye entre los derechos de los habitantes de la
Nacion € de“ usar y disponer de su propiedad” ; el segundo dispone: “La
propiedad esinviolabley ningln habitante delaNacién puede ser privado
de ellasino en virtud de sentenciafundadaen ley”.

Debe considerarse que el mantenimiento del derecho de propiedad
eslareglay el desapropio laexcepcion, sujetandose éste a normas bési-
cas. a) Legitimacion activa en cuanto al sujeto expropiante; b) Razén
subordinadaalautilidad pablica; c) Ley, juicio eindemnizacion previa.

Lautilidad publica, segtin doctrina, esun concepto eléstico, no constre-
fiido alo econémico, sino también abarcativo de ciertas necesidades de ca
récter espiritual (M. Goldstein, Walter Villegas). No obstante se ha sefialado
el peligro que puede importar tal extremo que haga zozobrar laincolumidad
de princi pios constitucionales de respeto alapropiedad privada.

En consonancia con la Constitucién Nacional, la Constitucion de la
Provinciade Cérdobadice en su art. 11: “El Estado Provincial resguarda
el equilibrio ecol 6gico, protege el ambientey preservalos recursos natu-
rales’. Y en el art. 53: “Laley garantiza atoda persona, sin perjuicio de
laresponsabilidad del Estado, |alegitimacion para obtener de las autori-
dades la proteccion de los intereses difusos, ecoldgicos o de cualquier
indole, reconocidos en esta Constitucién”. En € art. 66: “El Estado Pro-
vincial protege el medio ambiente, preservalos recursos natural es orde-
nando su usoy explotacion, y resguardael equilibrio del sistemaecol 6gico,
sindiscriminacion deindividuos o regiones’.

Después de ratificar la autonomia del municipio (arts. 181 y 182),
describelacompetenciamaterial incluyendo (art. 186inc. 7) €l atender a
laproteccién del ambiente, paisajey equilibrio ecol dgico.

Laley organica municipal 8102 da como atribuciones del Concejo
Deliberante, el calificar los actos de expropiacion (art. 30 inc. 3).
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Lacomunalocal tiene jurisdiccion y atribuciones indudables dadas
por la Constitucién Nacional, leyes nacionales y provinciales alas que
puedey debe acudir; puede adoptar servidumbres administrativaso judi-
ciadesy gerce su poder de politicay expropiar.

El caso del Uritorco es diferente del que presenta Llancaneloy, por
lo tanto, debe mirarse con unadpticajuridicadistinta. Hay, en el primero,
un interés especificoy legitimo del municipio quetiene por objetivo fun-
damental el desarrollo de unaimportante ciudad, ricaen recursos natura-
les, incentivando el turismo por medio de infraestructuraadecuada alos
tiemposy alas exigencias de visitantes.

Por otra parte existe € interés privado de los duefios del inmueble
donde se ubica el Uritorco que forma parte de una estancia con explota-
ciones agropecuarias, que tienen derechos inclusive sobre
emprendi mientos no agropecuarios.

Sedejaasavo lapreservacion del ambientey de los recursos natu-
rales que no aparecen mayormente vulnerados, pues el turismo se con-
creta en précticas de deportes de altura'y aerobismo.

En el caso que nos ocupanos preguntamos, si la utilidad publicaesta
debidamente justificada, ya que recae sobre bienes que al presente estan
afectados a un emprendimiento semejante a que se propone desarrollar
sin eliminarlo siendo asumido por lacomuna.

Por otra parte, se estaria aconsgiando € desvio de fondos hacia la ex-
propiacién cuando esnotorialadificultad financierade casi todoslos munici-
pios, ante requerimientos de servicios, salud, educacién, seguridad, etc..

Sefialamos que no solo se precisan fondos para la indemnizacion
previa pertinente, aellos deben agregarse lasinversiones posteriores. Es
|6gico pensar, teniendo en cuenta precedentes de Parques Nacionales
que, en definitiva, serecurriraaconcesionarios o atercerizar € desarro-
[lo turistico, con lo que vendria a sustituirse una empresa por otra.

No faltan voceros que argumentan sobre la necesidad de respon-
der a exigencias ambientales para justificar el desapropio. Estimamos
erréneo confundir la decision expropiatoria en su recordado fundamen-
to de utilidad publica, con las medidas para preservar |os recursos natu-
rales o el ambiente.

Sobre estas Ultimas hay otras vias para la custodia de 1o que se
busca proteger, aplicandose por parte de la comuna, en funcién de las
leyes nacionalesy provinciales, €l poder de policia, los correctivosy las
sanciones necesarias.
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El Cddigo Civil incluyerestriccionesy limitesa dominioy lafactibilidad
de imponer servidumbres; la Ley de Parques Nacionales y Reservas
Nacionales y Monumentos Nacionales (22.351), gque rige nada menos
que para preservar las areas protegidas, tiene prohibiciones y sanciones
que soslayan la expropiacion. Con anterioridad laley de arrendamientos
y aparcerias rurales (13.246) y bosques (13.273), andlogamente dan ca-
minos parainstrumentar restricciones o realizar obras, sin llegar alaex-
propiacién. Asimismo laley general del ambiente (25.675) que establece
los presupuestos para el logro de una gestion sustentable y adecuada del
ambiente, la preservacion y proteccién de la diversidad bioldgicay la
implementacién del desarrollo sustentable, no contiene el instituto del
desapropio. Talesdisposiciones permiten correctivos o mejorar las condi-
ciones de espaciosimportantesdesde el punto devistadel turismoy dela
natural eza que deben ampararse, evitando laonerosidad que suponen las
expropiaciones. Laley cordobesa 7343 que tiene por objeto la preserva-
cioén, conservacion, defensay mejoramiento del ambiente entodo territo-
rio delaprovinciade Cordoba, sinrecurrir alaexpropiacion, comprende
(art. 3°inc. d): “Laprohibicidn y/o correccidn de actividades degradantes
0 susceptibles de degradar el ambiente” y ensuinc. i): “Lacoordinacion
delasobrasy accionesdelaadministracion plblicay delos particulares,
en cuanto tengan vinculacion con el ambiente”.

Seriaméas aconsejable recurrir ala mediacion adoptando el camino
de confeccionar proyectos de mayor desarrollo turistico ya que lacomu-
natiene lafacultad de llegar por contratacién directa, concurso o licita-
cion, alaconsultatécnicaque puedeincluir el impacto ambiental.

Esto seriamenos oneroso quelaexpropiaciony selograriael mismo
objetivo, si lamediacion determina, entre otros puntos, las obligacionesy
derechos -entre ellos, lasregalias- delacomuna, delos propietariosy de
|os terceros, en su caso.
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Disposiciones legales aplicables al tema Llancanelo - Repsol *

1. Art. 41 C.N. ¢/ Defensa del medio ambiente
2. Art. 43“ * ¢/ Recurso de amparo amplio (defensa)
3. Art. 123“ “ ¢/ Dominio provincial
4. CAd. Minero (ley 24.498, decr. 456/97
s/ permiso de exploraciéon (arts. 8° a 114) de hidrocarburos
s/ permiso de explotaciéon (arts. 15 al 21)
s/ proteccion ambiental (arts. 246 al 268)
5. Legislacion provincial Ley 5961 s/ Defensa del medio ambiente.
Decr. 137/93 s/ Medio ambiente y actividad petrolera
Ley 6021 /93 Atlas ecol 6gico
Ley 5917 s/ Adhesion alaley nacional 24.651
Ley 5665 ¢/ Agroguimicos
Ley 4258 s/ Adhesién alaley nacional 13.273
Ley 5763 s/ Mapa forestal
Ley 5491 ¢/ Defensa capa de ozono
Ley 5100 & Adhesién alaley nacional 20.284 § Defensa
recurso aire
Decr ley 22.344 g Def. faunay flora (convencion)
“ * 5963/93 ratificacion del Pacto Legislativo Amb.
“* 5803 ¢/ Cons. Federal del Medio Ambiente
(suscripto en La Riojaen 1980 COFEMA
“* 3917 /82 §/ Reserva Total Payin
““ 9/80 ¢ Reserva Fauinica Llancanelo
ojoart. 7°
Ley 6045 s/ Areas naturales art. 78, inc. ¢
Reserva Falnica de Llancanelo

* Conferenciadel Dr. Mariano Ramirez.
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6. Legidacion Naciond Ley 23.191 § Aprobacién Convencion de Ramsar/71
Ley 24.051 s/ Residuos peligrosos (pag. 45)
Ley 13.273 s/ Defensa riqueza forestal
Ley 23.778 &/ Proteccion capa de ozono (Prot. Montreal)
Ley 20.284 s/ Defensa contaminacion del medio ambiente
a) Pacto Federal Ambiental 5/7/93
b) Conveniosvarios






PROPUESTAS ABUSIVAS EN CONCURSOS:
UNA VISION DIFERENTE

por EFraiN Huco RicHARD *

La cuestion central es gue |0s socios que generaron una nueva per-
sonajuridica, instrumento maravilloso parala organizacion empresaria,
no usen -ellos o dejen usar a los administradores que designaron- esa
técnica juridica para perjudicar aterceros.

El sistema juridico societario brinda suficientes instrumentos para
solucionar internamente cual quier cuestion sobre insuficiencia patrimo-
nial delasociedad, sea genética o funcional, sin afectar aterceros. Y de
no ser suficientes éstos -alos que |os administradores y socios no suelen
ocurrir- €l sistema concursal esta preparado para operar aun antes quela
cesacion de pagos se haya producido, con tan sélo ser avizorada.

Lafalta de presentacion tempestiva en concurso, en violacion ade-
beres fiduciarios de los administradores societarios, es la que impone
propuestas con quitas y esperas que aparecen como abusivas.

Poner la atencién en la falta de presentacion tempestivay |os efec-
tosde ello eslalabor que nos compete.

" Académico de nimero. Conferencia pronunciada en sesion privadael 26/7/05.
Agradeceremos|as criticas arichardjuris@arnet.com.ar. Otros trabaj os sobre estamisma
tematica pueden verse en la pagina electronica de la Academia Nacional de Derechoy
Ciencias Socia es de Cérdobawww.acader.unc.edu.ar .
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SUMARIO: Introduccion: donde apuntamos sobre lo que es publico y notorio de
las propuestas concursales. |. La legislacion societaria donde marcamos algunos
avances del Anteproyecto 2003 de reformas. 11. Un caso de jurisprudencia como
mero ejemplo, pues no lo comentamos sino que nos sirve como disparador de
nuestras reflexiones diversas a las de la generalidad de la doctrina. I11. Sobre lo
abusivo de una propuesta donde miramos los efectos depredatorios de las pro-
puestas cuando la sociedad ha operado mucho tiempo en cesacion de pagos. V. La
tercera via: ¢como equilibrar la propuesta? Nuestro punto de vista donde trata-
mos de aprovechar el fastidio judicial que se advierte ante las propuestas abusivas
que se someten a su consideracidn so pretexto de la conservacion de laempresay
|as reacciones que se van produciendo, y algunapropuestade profundizacion. V. La
elusion y cuestiones (¢maniobras?) conexas donde se enumeran lasjustificaciones
gue intentan darse a operar en cesacion de pagos, algunas consideraciones, encua-
dre penal de la cuestion y sobre el voto de los créditos cedidos o el pago bajo
subrogacién. V1. Colofén, con opciones donde simplemente tratamos de dar més
opciones alaterceravia, incluso sin alterar laresolucion homologatoriafinal, y a
lapostre tratando que disuadir alos administradores societarios -y alos socios- de
la perniciosa costumbre de trasladar el problema a los acreedores: sin duda la
cuestion es sencilla, pero...

I ntroduccion

Parece fundamental volver sobre un punto esencial de la construc-
cion del sistema societario y concursal: |a operatoria de sociedades con
dotacion patrimonial adecuada. Ello como coherente alimitar larespon-
sabilidad de sociosy administradores en | as sociedades con responsabili-
dad limitada, y ajustificar lalegislacion concursal con remedios preventi-
VoS paraaconsgjar 0 imponer larapidaasuncién de un procedimiento por
parte de los administradores solitarios o por un tercero.

Esde publicoy notorio que las normas del derecho concursal vigente
aparecen como ineficaces para prevenir la insolvencia o actuar
temporaneamente con sus sintomas. Lo gque era excepcional se convirtio
en generalidad, facilitando, en muchos casos, laaccién depredadorade los
concursados en perjuicio delaempresa, lostrabajadores, y |0s acreedores,
como sujetos pasivas de acuerdos concursales de quitas y esperas que
lindan laexpropiacion, generando €l riesgo de producir una cadenade ce-
saciones de pagos de | os acreedores de un concursado y el aumento de los
costos de transaccion que afectan al mercado argentino en general.

Hoy, en torno de esa problematica, sefialaremos nuestro criterio so-
bre “propuesta abusiva’ de acuerdo, en cuanto que no pueden referirse



ACTIVIDADES DE LA ACADEMIA 311

parametros cuantitativos, sino el andlisis de cada caso, partiendo de la
razon mismadelalegislacion concursal, el comportamiento deladeudora
més la propuesta en si, 0 sea, aspectos cualitativos.

Centraremos la cuestion en torno de sociedades, pues alli los
pardmetros son mas clarosy permitiran alguna conclusion.

I. La legidlacion societaria

La capacidad jurigena de la autonomia de la voluntad de generar
nuevos centros imputativos o personas juridicas, con limitacion de res-
ponsabilidad de los socios, es congruente con una adecuada dotacion
patrimonial genéticay durantelavidasocietaria, implicando causales de
disolucion tanto la pérdida del capital social como la imposibilidad
sobreviniente de cumplir el objeto social.

Los administradores tienen el deber fiduciario con la sociedad, los
socios Y losterceros de asegurar la normal vida societaria.

Ante una dificultad financiera o econémica general, o € estado de
cesacion de pagos, tienen laobligacion internade convocar alossociosy
proveer las medidas necesarias, y antelaimposibilidad de afrontar exter-
namente lacuestion, seacon laliquidacion societariao laconvocatoriade
acreedores.

En orden alas preocupaciones que venimos manteniendo para ase-
gurar la funcionalidad de las sociedades, evitando generar inseguridad
juridica, el Anteproyecto de Reformas delaLey de Sociedades (ARLS)
ha agregado algunas normas que se perfilan timidamente en la concep-
cion gue sostenemos integradoras de un derecho concursal moderno.

Hemos sefialado ciertas debilidades * del Anteproyecto en aspectos
estructurales que aumentan la inseguridad, pues permitiran que deudores
inescrupul 0sos puedan simular o hacer aparecer inesperadamente “socie-

1 Nto. Tempestividad en la presentacion en concurso, pag. 309y ss. en libro X
Jornadas de I nstitutos de Derecho Comercial, Advocatus, Cérdoba, 2003.
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dades’ no publicitadas, eligiendo -cuando no gestando- los acreedores que
tendran privilegio sobrelos bienesy subordinando a otros acreedores.

Pero al mismo tiempo, subrayamos algunas propuestas que hacen a
los deberes fiduciarios de los administradores societarios para asegurar
lafuncionalidad de laadministrada, enlos cuales debemosreparar 2, para
gue junto aotras normas colaboren en la obtencién de unamayor seguri-
dad juridica, tornando maés eficiente el sistema concursal argentino:

a. La planificacién como un elemento necesario tendiente a la con-
crecion de unapoliticade empresasblida, que permita: i) un conocimien-
to de larealidad de la empresay sus objetivos a corto, mediano y largo
plazo; ii) unaherramienta detrabajo que constituyael faro que guiealos
administradoresen el gercicio de suscargos; iii) unaeficaz herramienta
desde el punto de vistaconcursal queimpidaactuar en cesacion de pagos
alaempresaen el afio en curso. Si el concurso no es abierto cuando alin
esposible el cumplimiento del objeto social (empresa) todas lastécnicas
estan destinadas a su fracaso. Es imprescindible, para que € sistema
concursal sea efectivo que € saneamiento de la empresa se inicie ala
mayor brevedad posible. Como sostiene Angel Rojo, “ ... € concurso de
acreedores debe ser un instrumento técnico para poder curar enfer-
mos Y no para enterrar cadaveres’ 3. Asimismo, como contracara, la
demora en adoptar los remedios adecuados para e saneamiento de la
empresaconllevalaresponsabilidad de quieneslaadministran. El art. 66,
ap. 6°del ARLS abre el camino en €l sentido expuesto: “La politicaem-
presariaproyectaday |os aspectos relevantes de su planificaciony finan-
ciacion con una estimacion prospectiva de las operaciones en curso o a
realizar”. Ello se plasmaen €l art. 66 ap. 6° ARLS.

2 Comunicacion a Primer Congreso Nacional sobre el Anteproyecto de Refor-
masalal ey de Sociedades, Mar del Plata, 14y 15 de abril de 2005, tema: Obligaciones,
deberes y responsabilidades de socios y administradores (nuestra) con Pablo Javier
Robricuez y Héctor Guillermo VELEz, Responsabilidad de administradores societariosy
socios en supuestos deinsol vencia en la concepcion del anteproyecto dereformasalaley
de sociedades.

3 Angel Rojo, La reforma del derecho concursal espafiol, pag. 87 y ss. en el
libro colectivo Lareformadelalegislacion concursal, dirigido por él, especificamente,
pég. 113.
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b. Laplanificacién no esd Unico punto relevante alahorade conseguir
un sistemafaencia eficaz, y asi parece haberlo entendido € ARLS, queen
d art. 34, 22 parte hace responsable ante tercerosal socioque”... difundeo
consiente la exposicién de su nombre o el empleo de cualquier medio
idéneo para generar confianza en la aparente solvencia de la sociedad
por el implicito respaldo patrimonial que se sugiere, induciendo aequivo-
cos conducentes a la concesion de recursos o de crédito”.

c. Enestalineaedl art. 94, ap. 4° ARL Savanzasobrelo dispuesto por
laley vigentea disponer quelasociedad sedisuelve* por laimposibilidad
de continuar con lasactividades previstasen el objeto...”, loqueesobvio
en casos deinsolvenciao deinsuficienciapatrimonial.

d. Congruentemente, pero yaenloreativo alaprevision de conductas
grupales, el art. 54 cuenta con un agregado, € que disponeque“... Enla
€jecucion de una politicaempresariaen interés del grupo esadmisiblela
compensaci6n de los dafios con |os beneficiosrecibidos o los previsibles
provenientes de laaplicacién de unapoliticagrupal, en un plazo determi-
nado, siempre que las desventgjas a compensar no pongan en riesgo la
solvencia o laviabilidad de la sociedad afectada’. Si alguien generd un
dafio debe repararlo, ello en orden alos administradores de la sociedad
gue oper6 en cesacion de pagos.

e. El art. 190 en su nueva redaccién previendo la restitucion por
parte de los prestamistas de las sumas de dinero que lesfueron devueltas
durante el afio que precede a la insolvencia de la sociedad, cuando se
trate de préstamos hechos por un accionista, su conyuge, los parientes
por consanguinidad en linea recta, los colaterales hasta el cuarto grado,
inclusive, y los afines dentro del segundo o por unasociedad controlante,
controlada o vincul ada, como asimismo | os provenientes de terceros que
hayan recibido garantia de alguna de | as personas mencionadas.

f. Al acotar la adquisicién de acciones propias por la sociedad re-
gulada en €l art. 220, puntualmente en su ap. 4°, al disponer que sera
excepcionalmente, para evitar un dafio grave ala sociedad con sendos
informes de los érganos de vigilanciay control, exigiendo que en tal
caso laresolucién debe esclarecer la consistencia del dafio, la disponi-
bilidad de gananciasrealizadasy liquidas o reservaslibres, con las que
exclusivamente puede realizarse laadquisicion, sin afectar lasolvencia
y liquidez delasociedad.

g. También el nuevo art. 261 cuando prevé lahipétesis deinsolven-
ciay regula que los directores, miembros del consejo de vigilanciay
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sindicos deben restituir las remuneraciones recibidas en el curso delos
dos (2) ultimos gjercicios, a menos que prueben que las condiciones
establecidas por laley y el estatuto parasu distribucién se cumplierony
gue se adecuaron a los resultados de balances ajustados a las reglas y
principiosaplicables.

Il. Un caso de jurisprudencia como mero gjemplo

En ese orden, analizar |as obligaciones, deberesy responsabilidades
de socios y administradores es un tema prioritario, debiendo tender la
legislacion a establecer normas concretas, clarasy solidas que favorez-
can €l gercicio responsable de sus derechos -cuya exoneracion de res-
ponsabilidad debe defenderse- haciéndol os responsabl es cuando prota-
gonicen desviaciones de las que resulte dafio, como eslacontinuacion de
laactividad de una sociedad en insolvencia.

La causa que autoriza nuestro comentario es la N° 91577/00, “ So-
ciedad Comercial del Platas/ concurso preventivo”, enlaquelaCNCom.,
S D, con fecha consider6 no abusiva la propuesta, entre otros aspectos.

Se trataba del concurso preventivo de una sociedad “ holding”
de participaciones en otras sociedades en cesacion de pagos, donde se
intentaba |a reestructuracion de sociedad controlada, procediendo a su
capitalizacion mediante laintegracion de un nuevo socio, con laventadel
81% del paguete accionario de la concursada respecto de su controlada
aun tercero. Ello import6 su declinacion de la participacion de control,
con omision del gjercicio de suscripcion preferente de acciones. Verso la
cuestién sobre la autorizacion judicial y el valor de mercado de las em-
presas. Sobre € punto se expreso: “ Esta Sala tiene dicho, ante circuns-
tancias andlogas, que €l acto mediante el cual una sociedad concursada
decidi6 no gjercer el derecho de suscriptora preferente respecto del au-
mento de capital social de su controlada requiere de la pertinente autori-
zacion judicial, conforme lo establecido por laL.C., 16 y 17, pues tal
proceder afectael activo de aquéllacon eventual desmedro dela‘prenda
comun’ delosacreedores anteriores alapresentacion en concurso (“ Safety
S.A. ¢ quiebrag/ incidente de ineficacia, 29/8/97). Las mismas razones
convergen en €l sub lite”.
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Otra cuestion consistié en cdmo se expresaba la voluntad de acree-
dores bonistas, respecto a quiénes el juzgado convoco a una asamblea
de bonistas, imponiéndose referencias a quorum, convocatoriay otros
aspectos 4.

Por dltimo, la cuestién central de homologacion de acuerdo, ante su
impugnacion como propuesta abusiva, que sin entrar sobre [0 resudto dardn
marco anuestrasreflexiones sobrelarispidacuestion queviene conmocionando
laseguridad de las transacciones comercid es en nuestro pais.

I11. Sobre lo abusivo de una propuesta

No intentamosingresar en el andlisisde si la propuestadel caso fue
0 no abusiva, sino en algunas consi deraci ones genéricas que normalmen-
te no son abordadas. Obviamente que €l caso tiene facetas interesantisi-
mas como que ademas de la sociedad holding estaban en concurso por
su cesacion de pagos dos de las controladas 5, la venta de paquete
accionario, algunas personas que aparecian en diferentesroles, que pue-
den dar especiaes contornos a caso. Al mismo tiempo que a ser una
holding, no explotaba directamente ningunaempresao seaque laquiebra
de ésta no afectaria ninguna actividad productiva en forma directa.

No nos satisfacen argumentos tales como que en caso de liquidacion
lo que se obtendriaseriamenor, y que se elimind el umbral legal del 40%
de pago, |o que permitiria quitas total es, ademas de eternas esperas que
implican en larealidad, acrecentar |as quitas.

1. Lascontinuasreformasdelalegislacion concursal, quefacilitan la
accién depredadora de |os concursados en la seguridad del tréfico mer-
cantil, particularmente cuando operan sociedades, imponiendo quitas y

4 Estos aspectos ya han sido comentados por Ariel A. Dasso, “Otras facetas de
laexclusion de voto. Los acreedores titul arizados en moneda extranjera. Inaplicabilidad
delacaducidad de plazos en el concurso preventivo. Inoponibilidad del acuerdo”, notaa
fallo en Doctrina Societariay Concursal, t. XV1I, pég. 583, en especial, pag. 586.

5 Sobre el punto adviértanse las previsiones sobre el anteproyecto dereformasa
laley de sociedades 2003 en | d. precedente.
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esperas que superan todo lo imaginado, unido alasideas sobre continua-
cion delaempresaen laquiebraliquidativa, noshallevado areplantearnos
s existealgun patrén, algan principio, algln g e, que permitael andlisisy
aplicacionintegral del sistema.

Lo concreto y objetivo es que hoy se autoriza el aniquilamiento del
pasivo de una sociedad, afectando a sus acreedores quirografarios, sea
no admitiéndolosal concurso o generéndole expropiatoriasquitasy espe-
ras®, y trasladando ese beneficio al patrimonio de la sociedad en directo
enriguecimiento de |os socios que ni aportaron mas capital, ni reintegra-
ron € existente, ni vigilaron el accionar de los administradores. Asi sin
plan dguno:

1.1. se sacrificalasituacién de los trabajadores imponiendo modifi-
caciones en los conveniosy condiciones de trabgjo, y haciendo inaplica-
ble en la préacticalas disposiciones del pronto pago que prescribe laley
24.522;

1.2. se sacrificalasituacion de los acreedores imponi éndol es quitas
y esperasqueimplican laexpropiacion del crédito, obligandoincluso alos
gue se oponen a tales acuerdos, y sugiriendo el voto favorable ante la
prevision de unaliquidacion alin més ruinosa, y las dificultades de toda
accioén dereconstruccion patrimonial o deresponsabilidad, sujetasalimi-
tacionesy aprobacionesinimaginables;

1.3. se autoriza la intervencion de acreedores subrogados, enten-
diendo quelacesion o del egaci 6n de créditosincobrablesesnormal en el
comercio, y ho excluyendo a esos créditos de la votacion, obteniendo la
exclusion de votar amuchos acreedores por razones diversas, y que ello
no atera la pars conditio creditorum;

1.4. seautorizaa juez aimponer el acuerdo cuando no se obtengan
las mayorias, aun en las previsiones referidas, y previas alambicadas

5 Por ejemplo, en el caso “Entertaimet Depot S.A.”, fallo delaCNCom., SalaE,
del 10/10/03 que rechazo las impugnaciones a un acuerdo irrisorio, donde también se
determind -aunque sin prueba en autos- que inmediatamente |os socios vendieron su
participacién accionariaen laconcursada. Libro colectivo: Reestructuracion dedeudasy
facultadesjudiciales, Daniel Roque Vitolo (director) Buenos Aires, Ad-Hoc, noviembre
2004, pég. 298.
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categorizaciones de acreedores tendientes a superar cualquier resisten-
cia de los acreedores,

1.5. se autoriza que un tercero asuma la conduccién de sociedades,
no imponiéndol e la continuacion de su actividad y beneficidndolo de la
plusvaliaque obtendriadelaexpoliacion quelaley permite alapropiedad
de los acreedores.

Respecto de la transferencia patrimonial que laley concursal y la
préctica autorizan en favor de los socios de la sociedad insolvente, des-
pojando del patrimonio alos acreedores quirografarios, se advierte que:

- El acuerdo y esatransferencia no obligan a que la sociedad conti-
nue la explotacion empresaria.

- Ni impidelaventainmediatade ellao del paquete accionario, todo
lo contrario, suelen ser prolegdmenos o parte de la estrategia de una de
esas ventas.

- Esta claro que en caso de acuerdo heterébnomo, art. 48 L.Q., la
plusvalia se traslada claramente en beneficio del tercero que logra €l
acuerdo, sin contrapartidaparalos acreedores, y sin obligar alacontinui-
dad de laexplotacion.

Resulta de toda evidencia que la ley, sin contraprestacion alguna,
permite -particularmente alas sociedades comercial es, sus socios o quie-
nes ofrezcan un acuerdo heterénomo- y autorizaladegradacion del dere-
cho de propiedad de |os acreedores, imponiéndoles quitas y esperas que
importan en lapréctica, unaexpropiacion sin indemnizacion alguna, ge-
nerando una plusvalia que se traslada directamente a patrimonio de los
sociosdelaconcursada (por su derecho sobre €l patrimonio incrementado
de la sociedad concursada), sin imponerles ninguna obligacion para el
cumplimiento del acuerdo, la continuidad de la actividad de |a sociedad,
del desempefio de sus trabajadores, ni planificacion alguna.

¢Es esto correcto? ¢Se corresponde a algin bien juridico tutelado,
gje o politicalegidativa, aalgunatécnicajuridica, aun valor determina
do? ¢O aparece como injusto y contrario alaseguridad juridica?

Ante esa evidencia parece importante analizar si €llo es congruente
con el sistemajuridico argentino, y si existen normas de derecho vigen-
tes, 0 es conveniente pensar en otras para una futura reforma que equi-
libre esta situacion.

La sincronia normativa debe atender a la eficiencia del sistema
concursal.
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2. Asi deberiamos analizar como justificar unapropuesta. A nuestro
entender ello debe ser vinculado directamente ala necesidad de la*“em-
presa’ de eliminar el “estado de cesacion de pagos’. O sea como absol-
ver € estado de cesacion de pagosy permitir lacontinuidad de laempre-
sa explotada por la sociedad °.

Si este aserto es compartido, no debe dubitarse en exigir unajustifi-
cacion de lapropuesta en ese sentido. Lapropuestano serdabusivasi se
corresponde con una planificacion coherente paralograr salir del estado
de cesacién de pagos y continuar la explotacion de la empresa. Sobre €l
punto Bargall6 apunta para determinar si una propuesta no es abusiva:
“La existencia de un plan de empresa del que surjan las posibilida-
des de cumplimiento de la propuesta” .

7 Nto. “Bien juridico tutelado por la legislacion concursal” en Revista de la
Universidad Nacional de Cordoba, 1979/1980, pag. 262 y ss., donde recurriendo a la
teoriade labipolaridad de los val ores sefialamos claramente el antivalor: “lacesacién de
pagos” y, por tanto como valor, laeliminacién del estado de cesaci én de pagos, connatu-
ral alaideade empresa, que en numerosas referencias de autores o jurisprudenciacitadas
més adel ante aparece |a conservacion de laempresacomo valor atutelar.

8 Miguel BarcaLLO, en erudito articulo “Control por el juez concursal del
abuso en las propuestas de acuerdo preventivo”, pag. 259, libro colectivo Reestructu-
racion dedeudasy... cit., especialmente, pag. 265 con citade Miguel E. Rugin, Miguel
E., “Las nuevas atribuciones del juez del concurso respecto del acuerdo preventivo
segun la ley 25589”, E.D., afio XL, N° 10.563, del 9/8/02, a lo que agregamos los
trabajosanteriores. Ello conllevaatraer de nuevo acuento el temadel plan deempresa
con cuya consideracion rendimos homenaje a Pedro J. Frias (en Estudios en honor de
Pedro J. Frias, editado por la Academia Nacional de Derechoy Ciencias Sociales de
Cordoba, 1994, nto. trabajo en el tomo |11, pag. 1.187, El plan de empresa. Etica 'y
responsabilidad del empresario), un constante requeriente paralasociedad politicay
empresaria de administradores estratégicos. Recalco la cuestion Alberti (Marcelo
Edgardo ALgerTl, “Una contribucion de Efrain Hugo Richard al derecho concursal: el
plan de empresa como recaudo del concurso preventivo” en Derechos patrimoniales,
estudios en Homenaje al Profesor Emérito Dr. Efrain Hugo Richard) que sefiala“ Ex-
presé nuestro ... amigo... quela carencia de ese plan provoca fatalmente la inoperan-
cia de los esfuerzos aplicados a la concrecion del acuerdo preventivo extrajudicial,
como puede ser visto en su Efectos societarios delainsolvencia, publicado en Anales
XXVI (1987) 161, dela Academia Nacional de Derechoy Ciencias Social es de Cordo-
ba” . ContinGia el prestigioso jurista: “ El exigir a los insolventes una concisa exposi-
cion de su programa de modificacion de la situacion empresaria precedente al
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Martin Arecha ® informa sobre las dificultades del tema “ por la
variedad de factores que pueden influir y se agravan por los esca-
sos informes con los que debe enfrentarse el juzgador al no impo-
nerse al sindico pronunciarse sobre la propuesta, su viabilidad y
alternativas de mejora; ni siquiera se exige al deudor la fundamen-
te 0 explique su razonabilidad econdmica al presentarla en el ex-
pediente, empero 1o cierto es que en algunos casos, esas omisiones
han sido bien suplidas por los jueces requiriendo del funcionario
concursal informes precisos y fundados sobre la propuesta y hasta
sobre el modo de su negociacion con los acreedores. Por cierto que
también resultaria de toda ventaja imponer la presentacién del ‘plan
de empresa’ cuestion sostenida por Richard, apuntando a la necesi-
dad de contar con un sustrato econdmico realista para e concurso” .

No mediando tal justificacion, cualquier propuestade quitao espera
sera abusiva, pues implicard unaexpropiacion del crédito de acreedores
en beneficio de los socios de la sociedad, pues ésta enriquecera su patri-
monio con la quita generada, ademas de | os beneficios financiero-patri-
moniales de la espera.

A poco de entrar en vigencialaley 24.522, |laCamara Comercial de
la Capital se pronuncié en torno a que el juez estaria renunciando alos
deberes propiosde su funcién jurisdiccional si actuare compelido de modo
irrestricto y absoluto a la homologacion de un acuerdo que si bien fue
aprobado por los acreedores afectaba el orden publico, desde que se

concursamiento, mediante un plan de aquello por poner en practica para corregir la
pérdida que ha causado los incumplimientos de |os pagos, saneard el concurso pre-
ventivo de su actual empleo como artificio procedimental destinado simplemente a
diferir unafatal liquidacion. La postergacion de esainevitable extincion de las empre-
sasinsolventes conviene, por cierto, alosdirigentes societarios que de modo artificio-
so malvivan de esas empresas deficitarias, pero la comodidad subjetiva de estelogro
aventajado resulta tanto onerosa como inutil para la sociedad econdmica” .

° En el mismo libro colectivo Propuesta y homologacion, pag. 271y ss., donde
relata que “ En varios pronunciamientos se han admitido quitas que permiten pagar
porcentajes del 10% en una sola cuota sin interesesy alos 90 dias dela homol ogacion”
generando una“ atenuacién del principio de conservacion del crédito, lo cierto es que
también aparecen reforzados otros principios como lo son el de conservacion de la
empresay el de resguardo de |la fuente de trabajo” .
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conserva siempre la potestad de realizar un control que trascienda la
meralegalidad formal .

Bargall6 sugiere recurrir a art. 1071 C.C. para establecer que es
una propuesta abusiva, para determinar el limite de razonabilidad en or-
den aevitar todo lo que impligque un abuso de derecho. Alli sugiere con-
templar la conservacion de la empresa “ en cuya prédica se ha afirma-
do que la ley 24.522 potencia como ninguna otra hasta hoy, €l obje-
tivo del salvataje de la empresa, habiéndose destacado también la
importancia del salvataje de la empresa (til en tanto productiva de
bienes, dadora de servicios y generadora de empleos’ 1%

Asi se haconsiderado en €l caso “ Compariia Argentinade Servicios
Hipotecarios Cash S.A. s/ concurso preventivo ¢/ incidente de impugna-
cion a acuerdo preventivo promovido por Calcon ConstruccionesS.R.L.”
por laCNCom. del 19/5/05, que ante “ La propuesta presentada en autos
por la concursada -respecto de los créditos por obligaciones dinerarias-
(que) consiste en el pago del 40% deloscréditos quirografariosen veinte
cuotasiguales anualesy consecutivas, laprimerade ellas alos seis afios
contados desde |la homologacion del acuerdo. Por ende, el acuerdo co-
menzariaacumplirse en seisafiosy terminariaen veintiséis. No contem-
plael pago deintereses’, rechazalahomologacién anteloscriteriosdela
fiscal general: “Estimo que & excesivo plazo previsto para €l pago, sin
gue se contemple ningun tipo de retribucion por la espera, conduce ala
virtual pérdidadelosderechos delos acreedores quirografarios, quienes
recibirian sumasinsignificantes en pago de suscréditos, debido alalicua-
cion desu valor por el transcurso del tiempo” ... “Lahomologacion deun
acuerdo celebrado en esas condiciones importaria para la concursada
liberarse de sus deudas pendientes mediante pagos insignificantes, evi-
tando las consecuencias de la declaraci én de quiebraen materiade inha-
bilitacion (arts. 234 a238 L.C.), responsabilidad (arts. 160a171L.C.)y

10 CNCom., Sala C, “La Naviera...” del 27/10/95, LkD, Textos, idem., Sala B,
“Covello...” del 23/9/96, L.L., 1997-E-244, citados por Miguel BarcaLLO, Miguel en
erudito articulo Control por €l juez concursal del abuso... cit., pag. 259, libro colectivo
Reestructuracion de deudasy... cit...

11 Miguel BARGALLO, Ob. cit., especiamente, pag. 264 y doctrina ali citada.
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acciones persecutorias (art. 119 L.C.), si hubiere lugar” ... “Evaluadas
las circunstancias del caso, lacomposicion del activoy pasivo de ladeu-
dora, y demas informacién brindada por la sindicatura respecto de la
empresa concursada en su informe general (fs. 1957/2013 del principal),
considero quelapropuestaofrecidavulnerael orden publico econémico,
porgue dafia la proteccién del crédito (art. 52inc. 4 L.C.)" ... “Lahomo-
logacion de un acuerdo que implica desvirtuar |a eficacia de los medios
compulsivos con que cuentan los acreedores para hacer valer sus dere-
chos, va més ala de su particular interés para convertirse en una cues-
tion que afecta el interés general”.

3. En @ referido caso “ Sociedad Comercia del Plata s/ concurso
preventivo”, fallado por laCNCom., SalaD, del 22/6/05 se consideré: “El
dato objetivo en una propuestade acuerdo de unaquitadel 80%, tal como
reconoce la concursada en varias de sus contestaciones a las
impugnaciones formuladas, resulta a priori perturbador, si es tomado
aisladamente. Cabe preguntarse si es éste el Uinico dato que debe consi-
derarse al momento de evaluar la existencia de un abuso en la propuesta
concursal, frentealaremocion legislativadel pisodel 40%y laintroduc-
cion de la ‘novedad’ -que no es tal, porgue el CCiv. 1071y 953 es aun
anterior alareformadelaley de quiebras- queintroduce laactual redac-
cion delaL.C. 52:4. Larespuesta a este interrogante es negativa porque
la combinacion de factores es mucho mas compleja que cotgjar si una
quitadel 80% es mas que unadel 40% o del 60%. Tanto méssi seanaliza
lacondicién delapersonaconcursada, cuyacomplejidad se hallaradada,
al menos, en este caso, por su condicién de sociedad ‘holding’ de partici-
paciones en otras soci edades, entre las cual es dos se encuentran también
en cesacion de pagos’.

“También debe considerarse que no es solo una quita importante
del 80%, sino que representa, en gran medida, una abrupta reorganiza-
cion de la sociedad, con una capitalizacion de $ 400.000.000, laincor-
poracién de nuevos sociosy unarecomposicion eliptica de su relacién
con las sociedades vinculadas, y la entrega de bonos o val ores conver-
tibles en acciones, con un ‘precio’ fluctuante y actual mente imponde-
rable en forma concreta’.

“No aparece pues suficiente tachar de abusiva una propuesta
concursal compleja, que relaciona extrinseca e intrinsecamente mucho
mas gue una quita en los créditos concurrentes, planteado como dato
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criticoaidlado, divorciado deladindmicaecondmica, financieray concursal
dentro de la cual la misma se encuentrainmersa’.

“La potencialidad de la combinacién de sus factores aparece, aun
ante esta propuesta preventiva, mas beneficiosa que su disolucion y rea-
lizacion por separado”.

“Ergo, no se advierte ni explicitani implicitamente que laalternativa
a esta propuesta -es decir, € procedimiento de cramdown o la quiebra-
fuere mas €ficiente paralosintereses combinados de laconcursaday sus
acreedores, que el acuerdo aqui analizado”.

Y consecuentemente la Camara rechaza los planteos de abuso y
homologa la propuesta. La planificacién del futuro aparece en los

considerandos como ‘imponderable’”.

4. Claro que € andlisis no deberia detenerse en esa planificacion para
el futuro, sino en € andlisis de las causas que generaron €l estado de cesa
cion de pagos de la sociedad. Si un acuerdo puede generarse
anticipatoriamente a estado de cesacion de pagos, e indubitablemente a
caer unasociedad en cesaci 6n de pagos, pues su continuidad infringiriapor
parte delosadministradores laconducta de un buen hombre de negociosy
los haria contratar dolosamente con sus acreedores, no parecerian justifi-
cables grandes quitas 0 esperas para solucionar una situacion advertida
rapidamente por un “buen hombre de negocios’.

L as soluciones societarias internas o las concursales externas per-
mitirian que con unaleve quitay unacortaesperase solucionaralasitua-
cion mas critica.

En tales supuestos, solo podrian entenderse grandes quitas o espe-
ras ante las crisis generadas por una abrupta deval uacion, unainespera-
daapertura de mercados o situaciones no mensuradas por un buen admi-
nistrador.

V. La tercera via: ¢como equilibrar la propuesta? Nuestro punto
de vista

Estos son |os puntos central es para determinar si una propuesta eso
no abusiva: 1°. Si los proponentes actuaron diligentemente ante el estado
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de cesacion de pagos, y 2°. Si proponen un plan congruente para solucio-
nar € problema.

En caso negativo de respuesta a alguna de esas proposiciones, la
propuesta sera abusiva.

Remarcamos que no descartamos propuestas de quitas y esperas
importantes para salvar laempresa, aun contrariando esos presupuestos,
pero, en tal caso, para que la propuesta no fuere abusiva debera
compartirse el perjuicio entre sociosy acreedores.

1. Entales supuestos, de no existir lalucidez por parte delosadmi-
nistradores y socios de la sociedad concursada de actuar
congruentemente con el sistema juridico, formulando una propuesta
equilibrada conforme sus responsabilidades en lagénesis del problema,
los jueces podrén aplicar la tercera via como una forma de evitar la
quiebra. La misma sera en condicionar la declaracién de quiebraa la
aceptacion por parte de la deudora de una reformulacion del acuerdo
abusivo, aunque éste hubiera sido aprobado por las mayorias necesa-
rias, o €l juez dudare de asumir lo requerido por el deudor, deimponer,
en ciertos casos, el acuerdo. Existen ya precedentes de ello. Se trata,
como sefialaBargall6, de lareformulacion direccionadade lapropuesta
0 su adecuacion o la formulacidn de otra propuesta por el juez,
homol ogandola condicionada a la aceptacién de la concursada 2.

2 Juzg. Com. N° 9, Sec. N° 18 77882, juez Eduardo Favier Dubois (h), “La
Quinquenal SAIC &/ Concurso preventivo”, Buenos Aires, 14/7/04. La concursada“ se-
fial 6 que existe un plan de empresadel que surge que las posibilidades de cumplimiento
se basan en la facturacion anual ... que...es imposible mejorar la propuesta, por cuanto
necesita mantener el stock de materias primas necesarias para poder cumplir con los
pedidos pendientes.”, ... “11) CARACTER ABUSIVO DE LA PROPUESTA... se ad-
vierte que, el acuerdo aprobado consistio en el pago del 40% del capital quirografario
verificado y declarado admisible en laresolucion de fecha 15/5/03, en diez (10) cuotas
iguales, anualesy consecutivas, pagaderalaprimeradeellasapartir del segundo afio de
lafechade celebracion delaaudienciainformativa, sin pago deintereses de ningin tipo.
Siendo ello asi, se observa que la propuesta de acuerdo preventivo, tal como fue formu-
lada, es abusivano solo frenteaunaalternativadeinflacion, posibilidad que no puede ser
descartada desde que nuestro pais -lamentablemente- ha tenido que afrontar y contra-
rrestar -en més de una oportunidad- dicho flagelo, sino por la ausencia absoluta de
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Si la sociedad hubiera arrastrado un largo periodo en cesacion de
pagos, que hagenerado tal descal abro queimpone unaquitaimportantisima
y largas esperas, no descartamosla posibilidad de presentar y homologar
esa propuesta, pero ésta deberia introducir €l “esfuerzo compartido” de

intereses. Es que resultaindudable que la propuesta consistente en el pago del 40% del

capital verificado, sin interesesy a doce afios (dos de espera, y diez cuotas anuales), se
traduce en una quita groseramente mayor que la del 60% al término del plazo (ver
CNCom., Sala“A”, inre: “Arcangel Maggio, ¢/ inc. deimpugnacion al acuerdo preven-
tivo”, del 3/5/04, donde se destaco que el 40% a 15 afios, sinintereses, implicaunaquita
aproximada al 95%), lo que se agrava si se considera que la suspension de intereses se
remonta a 9/10/02, fecha de presentacion en concurso. Por otro lado, y como se dijo,
conforme | o dictaminado por lasindicatura, en caso de decretarse laquiebrade ladeudo-
ra,“...losacreedores que detentan privilegios especia y general cobrarian el 100% desus
acreencias. Entanto los acreedores quirografarios verian satisfechas|as suyasen el 82%
deloscréditos verificados y/o declarados admisibles...” (sic). Quedaclaro entonces que,
entrelasdos modalidades en andlisis, alos acreedores|esresultariamucho masfavorable
la alternativa indicada en el parrafo precedente, pues obtendrian un mejor resultado
econdmico en caso de quiebray en menor tiempo que el propuesto. Con tales aclaracio-
nes corresponde concluir que, en los términos en que fuera efectuada la propuesta, ésta
no se encuentra en condiciones de ser homologada sin més, dado que es abusiva en los
términosdel art. 52inc. 4°delaley 24.522, modificadapor ley 25.589. ... afin de evitar
gue seaabusivo un acuerdo preventivo cuando es extremadamente inferior alacapacidad
de pago del deudor proyectadaen el tiempo (conf. Figueroa Casas, Pedro J., “ Aproxima-
cion a concepto de acuerdo preventivo abusivo; Facultades judiciales’, ponencia pre-
sentadaen el VV Congreso Argentino de Derecho Concursal y 111 Congreso | beroamerica-
no sobrelalnsolvencia, Mar del Plata, 2002, publicadaen Derecho Concursal Argentino
e lberoamericano, Ad-Hoc, octubre de 2003, pags. 661 a666). |11) ADECUACION DE
LA PROPUESTA.... En dicho orden, juzgo que ante el abuso de la propuesta aprobada
corresponde, en lugar de decretar laquiebra, que el deudor adecue su propuesta, lo que
constituye una “tercera via’ entre la homologacion y la quiebra (confr. CNCom., Sala
“C”, votoendisidenciadel Dr. Monti en “LineaVanguard S.A. s/concurso preventivo”

del 4/9/01; fallo firme del suscripto, inre: “Curi Hnos. S.A. &/ conc. prev.”, del 3/4/02
(Errepar, “Doctrina Societariay Concursal”, N° 176 - julio 2002, T° X1V, p&g. 378 y
ssgtes., con comentario de Jorge Daniel Grispo, “ L asfacultades homologatoriasdel juez
del concurso”, op. cit., pag. 383; SupremaCortede Justiciade Mendoza, inre: “ Argenfruit
S.A. en Pedro Lépez e Hijos S A.C.1.A. &/ conc. prev.”, del 24/6/03). Sentado €llo, para
tomar pardmetros minimos que se adecuen alarealidad actual socio-econdmicadel pais,
debe considerarse, como hecho publico y notorio, que el Poder Ejecutivo Nacional ha
ofrecido asus acreedores pagar ladeuda publicadel Estado Nacional en un 25% nominal

(propuesta de Dubai), la que ha sido recientemente mejorada con el pago de intereses
(propuesta de Buenos Aires), disminuyendo asi la quitareal hasta alcanzar el 75%. ...
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los socios, transfiriendo las participaciones societarias a los acreedores
en forma proporcional a la quita. Caso contrario apareceria como un
enriquecimiento sin causa en favor de quienes usaron indebidamente un
instrumento de organizacién, como es la sociedad, de quienes contrata-
ron dolosamente -en estado de cesacién de pagos, sin darles informa-
cién- con acreedores, generandol es un perjuicio.

L os socios incluso deben asumir lafalta de diligencia de los ad-
ministradores por ellos elegidos en cuanto dejaron que el patrimonio
de la sociedad se deteriorara de tal manera que hiciera necesario €l
concurso, no pudiendo sobrellevar |as soluciones previstas en la ley
de sociedades, y potenciado con quitasy esperas que implican la ex-
propiacion sin contrapartida de los créditos de los acreedores. Ello
entonado con una importante disminucion de pasivos, por ser recha-
zado o no verificado el crédito -contemplado en titulos valores, p.gj .,
debidamente firmados por los administradores, quitas de intereses,
alteraciones de cambios de moneda, etc..

Si el juez estimare abusiva la propuesta, pero a mismo tiempo
valorable la conservacion de laempresa, podra asumir la“terceravia’
en forma muy practica: homologarla, condicionadamente a la acepta-
cién delaconcursada, capitalizando laquita (y pérdidas por espera) de
los acreedores quirografarios, en forma similar a lo que prevé €l art.
197 de laley de sociedades inc. 2 in fine, acciones dadas “en pago de
obligaciones preexistentes’, que eslo que pudieron haber realizado los
socios de la sociedad insolvente sin recurrir al concurso y a desgaste
jurisdiccional consiguiente.

Obviamente quetal reorgani zaci 6n podria ser asumidadirectamente
por la sociedad como una propuesta de acuerdo preventivo extragjudicial

Dicha condicion se tendré por aceptada por el deudor -con los alcances de una
adecuaci 6n de propuesta- en caso de silencio dentro delos cinco dias de notificado, y por
los acreedores en forma presunta dado que los beneficia. Tal mecanismo, al posibilitar la
homologacion, impedirala quiebra, 1a que iria en desmedro de uno de los pilares de la
constitucién econémicaargentina: |aconservacion delaempresaen marchacomo modo
de conservar lasfuentes de trabajo (art. 14 bis dela Constitucion Nacional), armonizan-
dolo con ladebidatuteladel crédito”.
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ojudicial *3, incluso cuando no |o hubieran logrado en un intento absoluta
mente privado.

2. Como un parametro de laexpropiaci én que pueden sufrir los acree-
dores (propietarios de su crédito) en €l caso del litigio concursal debe
recordarse la ley 24.432 que incorporé como péarrafo final del art. 505
C.C. que fija: “Los efectos de las obligaciones respecto del acreedor”
gue son: “1. Darle derecho paraemplear los medios legales, afin de que
el deudor le procure aquello a que se ha obligado. 2. Para hacérselo
procurar por otro a costa del deudor. 3 Para obtener del deudor las
indemnizaciones correspondientes’, y donde se acotan |a“ responsabili-
dad por pago de costas, incluidos los honorarios profesionales de todo
tipo alli devengados’ no excederadel veinticinco por ciento del monto de
lasentencia’. Ello se correspondia a criterios de la S.C.J.N. consideran-
do expropiatorios ciertos excesos 4.

Llegael punto de pensar cuanto puede expropiarse a un acreedor en
unjuicio concursal, declarando no abusivo un acuerdo, fundamental men-
te en atencién a principio rector de tempestividad en la presentacion en
concurso, que de ser aplicada por administradores societarios, buenos
hombres de negocios, permitirian solucionar lacrisis de unasociedad con
unapequefiaesperasin intereses, alo mas con unarecortada quita, como
lo podemos acreditar quienes convivimos con procedi mientosincluso an-
teriores a la ley 19.550, cuando no era necesario més de dos afios de
espera, y eventualmente quitas no mayores del 20%. Claro que en ese
entonces todavia existian otros criterios sobre la responsabilidad social
de la empresa, de los deberes fiduciarios de los administradores, y una

13 Recordamos en vigenciade laley 11.687 e concurso preventivo de Francisco
Porchietto S.A., enlaciudad de Cérdoba, patrocinado por un distinguido jurista, donde se
propuso esa solucion, la que fue aprobada, y, con posterioridad, ante laliquidacién adop-
tada por laasambl ea de accionistas, unabuenarealizacion de bienesllevé a pago del 70%.

14'Si bien ajena a tema que hoy abordamos, la cuestion lleva a repensar los
honorarios que se regulan en incidentes de verificacion cuando yaexiste unapropuestade
pago del 10% a veinte afios de plazo, sea que se admita o rechace la pretension de
admisibilidad.
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més recatada administracién publica, cuyainfluenciasobrelaadministra:
cioén privada hace descreer de |os discursos privatizadores.

V. La elusién y cuestiones (¢maniobras?) conexas

1. Ciertos“empresarios’ y algunadoctrinacomplacienteformalizan
unavisién coyuntural y egoistade lasituacién (micro) intentando justifi-
car mantener la operatoria de una sociedad -normalmente la propia- en
insolvencia, sosteniendo que se trata de situaciones financi eras coyuntu-
rales, culpando al gobierno, alaimprevisibilidad delas medidas econémi-
cas, al mercado, al sistemaimpositivo, aloscompetidores, alaintoleran-
cia de los proveedores, etc., las causas de la situacion. Las soluciones
financieras que suelen intentar, y con las que justifican transitoriamente
haber superado € problema, no hacen sino profundizarlo alalarga. De
todas formas no descartamos que administradores y socios intenten esas
soluciones, pero lo que no pueden hacer es cargar €l perjuicio alos acree-
dores cuando lasituacion por fin explota. Si afrontan maniobras riesgosas
para superar la cesacion de pagos, deben asumir 10s riesgos y consecuen-
cias, que es lo que no hacen a presentarse tardiamente en concurso.

2. Claro que mientras ello ocurre, esa sociedad suele depredar en el
mercado, alterando | os costos, no pagando losimpuestos, violando lalibre
competencia, y lasleyes de ese mercado, bajo cuyainvocacion requiere
plena libertad para seguir operando ilicitamente. Correlativamente en
el concurso que abrird tardiamente, intentando traspasar todos los da-
fios -generados por sociosy administradores- alos acreedores, solicitara
que seimpida el voto hostil de ciertos acreedores, de competidores, de
proveedores, del Estado en sus diversas manifestaciones.

Obviamente que esos administradores, que sin duda mantuvieron muy
bien informados a los socios, se abstienen de convocar a una asamblea o
reunion de socios paraque éstos consideren e problemay asuman losreme-
diosquelaley de sociedades ofrece: aumento o reintegro de capital, capita-
lizacién de deudas, o liquidacion delasociedad, y, en Ultimo caso, lapresenta
ciénen concurso preventivo enformalo mésinmediataposible, paraevitar la
propagaciondd dafiod mercado. Claro queestoimplicaunavisionglobdizante
(macro) dd sistemajuridico y empresario, que es sodayado.
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Después de €ello se plasma una ingenieria juridico financiera para
despojar alos acreedores con quitas'y esperas que superan, en mucho, €l
capital social con que operaba la sociedad concursada.

No descartamos gue esas conductas también puedan quedar atra-
padas en un ilicito penal ¥, coetdneamente a que se produzcan cambios
en la legislacion concursal. Asi, en oportunidad de generarse la crisis
bancaria que alter6 la vida de nuestro pais, pese a lo anunciado de la
debacle, el Fondo Monetario Internacional requirié como exigencia la
derogacién de las normas sobre subversién econdmica, quizaparaevitar
gue se pensara en aplicarla a las entidades financieras que operaban
desde €l extranjero o en el pais, alapar que exigieron €l dictado delaley
25.738 que desresponsabilizaal os bancos propietarios de sucursalesins-
taladas en el pais, en una normatividad Unicay alejada de principios de
organizacién empresaria. Quiz, por €ello, ladoctrina en general no puso
demasiado énfasis en los estudios en torno ala derogacion de laley de
subversién econémicay laque se dict6 en su reemplazo incorporando al
Cadigo Penal, como unanuevaformade defraudacién, el art. 174 inc. 6,
bajo la vision englobante de Delitos de vaciamiento de empresa, con la
sancion de la ley 25.602, por la que “ se introducen como defrauda-
cion, distintas modalidades de accién por las cuales € agente logra
un resultado en la empresa (afectan el normal desenvolvimiento o
disminuyen parte del activo), constituyendo un subgrupo de delitos
deintencion” . El autor anotado se refiere alas sociedades que se gene-
ran sin capital suficiente, “ con capitales de humo”, “ los vencimientos
del pasivo se van postergando y se obtiene refinanciamiento, me-
diante la exhibicién de un ‘gran patrimonio’, aungue total o par-
cialmente impago. Con este ardid se obtiene también crédito por
parte de los proveedores comerciales que aumentan el pseudo patri-
monio o €l stock de mercaderia’, con una descripcion que se corres-
ponde a los informes generales que los sindicos que formalizan en la
mayoria de los concursos preventivos (no quiebra) de sociedades que
han venido operando en insolvencia, 1o que se calificacomo “ardid”. Se
apunta que €l trasvasamiento también es el cometido de un plan que

15 Carlos PaLacio LA, Delitos de vaciamiento de empresas, Cordoba, Lerner,
2002, pag. 153.
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consiste en tornar alaempresaincapaz de cumplir sus deudas, frustran-
do las expectativas de los patrimonios de |os acreedores. La existencia
de unaterceraempresa aquien se hatransvasado total o parcialmente el
contenido de la empresa originaria, puede descubrir la modalidad tipica
de los hechos punibles que se analizan. Lafiguradel art. 174 inc. 6 C.P,
un delito penado con 2 a 6 afios, determina en su primera parte “el que
maliciosamente afectare & normal desenvolvimiento de un establecimiento
0 explotacion comercial, industrial, agropecuaria, minera, o destinadaala
prestacion de servicios’, como afectacion al patrimonio como prenda
comun, y tipificar otro delito en la segunda parte de ese art. 174 inc. 6
(pég. 105) “destruyere, dafiare, hiciere desaparecer, ocultare o fraudu-
lentamente disminuyere el valor de materias primas, productos de cual-
quier naturaleza, maquinas, equipos u otros bienes de capital”, donde la
norma solo serefiere ala“cuantiadel activo”.

Estos delitos son figuras diferentes al delito de insolvencia fraudu-
lenta, referido en € art. 179 2° parrafo C.P. que sanciona con 6 meses a
3 afios, que tiene una sancion menor del que acabamos de comentar.

3. Nuestrorol: mostrar sin hipocresiaslarealidad, paraintentar afron-
tarla en beneficio de la Republicay asegurando la vigencia del sistema
juridicointegral (micro/macro).

Asi cuestiones conexas a una propuesta abusiva suelen ser laexis-
tencia de compra de créditos, subrogacién, cesion, etc. que sin duda ha-
cen presumir de maniobras para obtener mayorias, como asi también las
pretensiones de exclusiones de votos. Ladiligenciade los administrado-
res es también un punto de analisis, pues ella debe ser soportada por los
sociosy no por los acreedores. Ello calificado con que en el concurso de
unasociedad, la pretension de quitasy esperas se corresponde ala deci-
sion de los socios de no aumentar, o reintegrar, €l capital social. Panora
ma muchas veces vinculado con anterioridad o paralelismo al concurso,
aungue se manifieste, a veces, alglin corto tiempo después, a una venta
del paguete accionario delaconcursada, con importante beneficio delos
socios, frente ala pérdida generada a | os acreedores sociales.

Sobre la curiosa costumbre de que terceros paguen a acreedores
concursales y se subroguen en sus derechos, por supuesto para votar
afirmativamente las propuestas, la Camara Civil y Comercia de Azul,
Sala 1, en autos “Abran, José F. §/ concurso preventivo” del 7/7/05 se
expidié en el sentido de “no hacer lugar ala subrogacion de terceros que
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si habiasido aceptadaen primerainstancia, al considerar, que lasubroga
cién pretendida resultaba violatoria de la pars conditio creditorum 6,
En esta misma direccion se habia expedido la CNCom., Sala A, en €l
caso “Arcangel Maggio” del 30/4/04 donde €l tribunal hall6 el acuerdo
incongruente con los principiosdel orden publico'’, losfinesdel concurso
y € interés general, argumentando: @) que la reunion de las mayorias
legales es una condicion necesaria pero no suficiente; b) que el diferi-
miento excesivo del pago sin reconocer interesesimplicaunaquitarele-
vante; ¢) haber mediado manipulacion de las mayorias legales mediante
lacesion de créditos cuyo privilegio luego se renuncié para participar en
laaprobacion delapropuesta, afectando € derecho delosrestantes acree-
dores, y d) resultar receptable la doctrina sentada en el precedente “Li-
nea Vanguard”.

V1. Colofén, con opciones

Avizoramos que la tempestividad en |la presentacion en concurso
debe ser el pardmetro central para determinar si una propuesta €s 0 no
abusiva®®, y en orden alaconservacién delaempresa, cuando la presen-
tacion fuere tardia deberallevar, como compensacion del dafio causado
por administradores 0 socios, unacesion de participacion en favor delos
acreedores, congruente con laquitadel acuerdo por corresponder al dafio
causado a sabiendas a sus acreedores *°.

6 En Lexis Nexis, entrega el ectronica Revista de Derecho Comercial y de las
Obligaciones, del 25/7/05, Jurisprudencia.

17 En el mismo libro colectivo, pags. 277 a 296.

8 Nto. “Pedido de quiebravs. Ejecucion individual”, pag. 309, en libro colec-
tivo Reestructuracion de deudas y... cit., especialmente, el ap. 12. El centro de la
escena: tempestividad de la apertura de un proceso concursal, pag. 322 y otros
trabajos alli citados.

19 Cfme. ntos. trabaj os: “ Cesacion de pagosy responsabilidad (el eje del sistema
preventivo de la insolvencia)”, pag. 2, nimero especial de Jurisprudencia Argentina,
“Perspectivas actuales del derecho concursal”, 7 de agosto de 2002, J.A. 2002 |11 Fasci-
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Esa modalidad permite asegurar la extincién de la cesacion de pa-
gos, laconservacion delaempresa, y laprosecucion delaactividad dela
sociedad concursada, con una reorganizacion equilibrada, que no es el
resultado de una abusiva planificacion de lainsolvencia por parte de ad-
ministradores y socios de una sociedad para transferir el dafio, en un
supuesto marco de legalidad, asus acreedores sin contrapartidaalgunani
indemnizacién de perjuicios.

La visualizacion de ese efecto por parte de los administradores y
soci0s de una sociedad en insolvenciales haran recapacitar en la plani-
ficacion de su insolvencia, permitiéndose actuaciones mas preventivas
0, en su caso, imponiendo la coexistencia de socios y acreedores en la
propiedad de |a sociedad deudora, estos Ultimos en proporcion al dafio
recibido por la actuacion de la sociedad en insolvenciay los costes de
Su reestructuracion.

Asi nos permitimos recomendar que en el caso de propuestas con
grandes quitas y esperas en concursos de sociedades que han operado
durante largo tiempo en cesaci 6n de pagos o con dificultades econdmicas
o financieras generales, ante |a presentacion de una propuesta de acuer-
do que presuntamente permita que la“empresa’ mantenga su actividad,
ésta sea homol ogada -sea porque obtuvo lamayoriarequerida o en gjer-
cicio delapotestad judicial deimponerlaen ciertos supuestos- pero bajo
lasiguiente alternativaparaque el sistemajudicial no sevuelvacomplice
de un abuso:

a. gjerciendo laterceravia, compense alos acreedores de la quitay
esperacon una participacion en el capital delasociedad, searestandose-
lo alos socios en unareestructuracion o através de una capitalizacion de

culo N° 6, donde divagdbamos sobre el bien juridico tutelado y lastécnicasjuridicas para
aplicar al sistemaconcursal y “Proceso concursal oportuno” en fascicul o colectivo N° 10
deLexisNexis, Jurisprudencia Argentina, “ Derecho concursal. Cuestiones actuales del
régimen de la ley 25.589 primera parte, pag. 11, del 3/12/03; “ Los administradores
societariosy lainsolvencia’ en Revistade Derecho Comercial y delas Obligaciones, N°
203, Buenos Aires, septiembre 2003, pags. 553 a 586; “Ensayo sobre labuenafey la
insolvenciacomercial” en libro colectivo Tratado dela buena fe, BuenosAires, 2003, y
demas doctrina alli citada. Pueden verse otros trabajos en el mismo sentido en
www.acader.unc.edu.ar.
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esas obligaciones, conforme prevé €l art. 197 2° parrafo in fine delaley
de sociedades;

b. en formamas conservadora homol ogue la propuestaen laforma
solicitada, pero sefialando las posibles responsabilidades que pudieran
caber a administradores y socios por los dafios causados en el incum-
plimiento alos acreedores social es, inhiban aaquellos de transferir sus
participaciones societarias durante el tiempo de cumplimiento del acuer-
do. Ello permitiriaque el efecto que no generd el sistemajudicial enuso
de laterceravia, sea asumido por los acreedores que se sientan legiti-
mados activamente a gj ercer acciones de responsabilidad contra socios
y administradores 2.

Un remedio més dréastico podria ser considerar que una sociedad
gue continuia operando en cesacién de pagos realiza actividad ilicita?.

Severaque, alapostre, solo tratamos de disuadir alos administra-
dores societarios -y alos socios- de la perniciosa costumbre de trasladar
el problema alos acreedores: sin duda, la cuestion es sencilla-volver a
los principios rectores del sistema concursal- pero..

2 Cfme. ntos. “Responsabilidad de administrador de sociedad insolvente” en
Doctrina Societaria y Concursal, 2002, t. XI1I, pag. 887; “Administracion societaria.
Responsabilidad por deudas contraidas en cesacion de pagos’ en Doctrina Societariay
Concursal, Buenos Aires, Errepar, 2004, t. XV, pég. 507.

2 Cfme. nto. “ Sociedad eninsolvenciay actividad ilicita” en Doctrina Societaria
y Concursal, BuenosAires, Errepar, 2004, t. XV, pag. 313.



ACTOS ADMINISTRATIVOS QUE EMANAN DE PERSONAS
PUBLICAS NO ESTATALES Y PERSONAS PRIVADAS

por Julio Isidro ALTAMIRA GIGENA *

La Republica Argentina no resulto ajena a los cambios que en €l
derecho continental europeo se habian comenzado aproducir en ladéca
da del ochenta, donde €l rol del Estado se transformd, dejando de ser €l
principal prestador delos servicios publicosy € ecutor delas obras publi-
cas, para centrar su atencién primordialmente en la actividad de control.

Este cambio trajo aparejado unamodificacion delaconcepciénfilo-
soficaacercadel rol del Estadoy, como consecuenciadeello, el Congre-
so de la Nacion sanciond la ley 23.696 conocida como: “Reforma del
Estado” dejando de lado, el vigjo concepto estatista ™.

A raiz de esta ley se produjeron numerosas investigaciones 2 que
sirvieron paraproducir un sensible cambio en el derecho positivo, y enla
jurisprudenciaacercadel drgano emisor del acto administrativo, [legando
alaconclusion de que los actos administrativos podian emanar tanto de
las personas juridicas publicas estatales, como de las personas juridicas
publicas no estatales y personasjuridicas privadas.

* Académico de nimero. Conferencia pronunciadaen sesion privadadel 4/10/05.

1 José Roberto Dromi, Reforma del Estado y privatizaciones, Buenos Aires,
Astrea, 1991, t. |, pag. 33y ss..

2 Guy CarcassonE; Roberto Drowmi; Jorge Vanoss y Pierre Suera, Transforma-
cionesdel derecho publico, Buenos Aires, Astrea, 1994; NidiaKarinaCicero, Servicios
publicos: control y proteccién, Buenos Aires, Ciudad Argentina, 1996; Daniel M. NALLAR,
El Estado regulador y el nuevo mercado del servicio publico, Buenos Aires, Depalma,
1999, entre otros.
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Pero este nuevo concepto dividié la doctrina en dos posturas que a
primera vista surgen como contrapuestas, pero que al momento de apli-
carse a caso concreto, encuentran puntos en comun.

Asi, una corriente -entre |os que se encuentran | os extintos profeso-
res de derecho administrativo, Dres. Rafael Bielsa * y Miguel S.
M arienhoff 4- sostiene que €l acto administrativo emanade unaautoridad
administrativaen gjercicio delafuncion administrativa.

Por laclaridad del pensamiento me permito transcribir |as ensefianzas
del maestro Marienhoff quien afirma: “... todo acto administrativo re-
quiere esencialmente la intervencion de la administracion publica, de
ahi gue no sea concebible un acto administrativo emitido exclusiva-
mente por administrados o particulares. Un acto emitido exclusiva-
mente por estos Ultimos, nunca podra ser acto administrativo...” 5.

A su vez, el Dr. Juan Carlos Cassagne 6, profesor también de la
Universidad Nacional de Buenos Aires, aclaraque las personasjuridicas
no estatales celebran actos y contratos regidos por €l derecho privado,
salvo en lo que respectaalasrelaciones con laadministracion o el servi-
Cio publico que tuviese a su cargo.

La otra corriente -en la que me encuentro enrolado- se inclina por
unaposturaabierta, es decir, por la posible existencia de actos adminis-
trativos emitidos por entes no estatal es; podemos citar entre los autores,
adistinguidos administrativistas espafiol es: Jestis Gonzalez Pérez 7, Fer-
nando Garrido Falla 8, José Garcia Trevijano Fos °, como argentinos,

3 Rafael BieLsa, Derecho administrativo, Buenos Aires, Depalma, 1947, t. |, pag.
201y ss.

4 Miguel S. MarienHoFF, Tratado de derecho administrativo, Buenos Aires,
Abeledo-Perrot, 1966, t. |1, p4g. 218y ss..

5 Marienhoff, Miguel S., Tratado de derecho... cit., 1993, t. II.

6 Cassagne, Juan Carlos, Derecho administrativo, Buenos Aires, Abeledo-Perrot,
52ed., t. 1, pag. 394 y ss..

7 Jestis GonzAaLEz PErez, Comentarios ala Ley de Procedimientos Administrati-
vos, Madrid, Civitas, 1977, pag. 254.

8 Fernando GarriDo FaLLA, Tratado de derecho administrativo, Madrid, I nstitu-
to de Estudios Politicos, 1987, t. |, pag. 50.

9 José Garcia TreviaNo Fos, Los actos administrativos, Madrid, Civitas, 1991,
pég. 123.
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entrelos cuales puedo citar: Agustin Gordillo*°, Julio Rodolfo Comadira®,
Tomés Hutchinson 2y Miriam M. lvanega 3, entre otros.

Digo que las personas juridicas publicas no estatal es dictan actos
administrativos cuando emiten decisiones en gjercicio delafuncion ad-
ministrativapor mandato legal, como |o hacen, por ejemplo, los colegios
profesionales al otorgar o cancelar las matriculas, al aplicar sanciones
asus afiliados en virtud de |a potestad sancionatoria que por ley seles
ha acordado, etc..

En esta linea de pensamiento Sesin 4 sostiene que: “ Cuando un
organo estatal, no estatal o simplemente privado gerce la funcion
administrativa, en virtud de un poder concedido por el Estado, es
indudable que puede dictar actos administrativos, quedando conse-
cuentemente sujeto a sus principios y plexo normativo aplicable...” .

Las camaras contencioso administrativas de la ciudad de Cérdoba,
asi como el Tribunal Superior de Justiciadelamismaprovincia, enreite-
radas oportunidades se han pronunciado en el sentido que las personas
juridicas publicas no estatal es pueden dictar actos administrativos cuan-
do g ercen funcién administrativa por mandato legal, y puedo citar ama-
nerade gjemplo, lasentenciaN° 33/2002, dictadaen losautos: “ Carranza,
Daniel Alberto ¢/ Tribunal de Disciplina Notarial - C.A.” en € que se
sostuvo que “ ... los entes deontolégicos emiten actos administrativos
y no civiles, por cuanto la calidad del acto puede ser analizada -al
igual que la funcion administrativa- no sélo desde un punto de vista
organico-formal, sino también sustancial-material, perspectiva esta
ultima desde la cual lo trascendente es la naturaleza juridica inter-

10 Agustin GorbiLLo, Tratado de derecho administrativo, 5 ed., Buenos Aires,
Macchi Grupo Editor, t. |, pag. 18y ss..

1 Julio Rodolfo Comabira, Derecho administrativo, Buenos Aires, Abeledo-Perrot,
1996, pag. 28y ss.

12 Tomés HuTcHinson, Las corporaciones profesionales, Santa Fe, Rubinzal-
Culzoni, 1982, pag. 96 y ss..

B Miriam M. IvaNEGA, “ Acto administrativo de entes publicos no estatales’, en obra
colectiva, Acto administrativo y reglamento, BuenosAires, RAP, 2002, pag. 403y ss..

14 Domingo Juan Sesin, “ Colegios profesionalesy nueva Constituci én de Cordo-
ba’ en Sem. Jur., del 6/7/89.
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na de la actividad desarrollada, con total prescindencia del 6rgano
gue la produce...”.

Lamismareflexion corresponde con relacién a otras personas juri-
dicas publicas no estatales, citando como ejemplo, el Instituto Nacional
de Servicios Sociales para Jubilados y Pensionados (INSSIP), y todo
ente creado por ley en el que expresamente se establece que se trata de
una persona de derecho publico no estatal.

Es por todos conocido gue estos entes no forman parte del Estado,
ya sea, en la administracion centralizada o descentralizada; tienen
personeriajuridicaeindividualidad financieray administrativa. En todos
estos casos, €l legislador |as ha separado nitidamente de ladel Estado, al
guele otorgd, en algunas oportunidades, € caracter defiscalizador delos
recursos provenientes del sector privado: el aporte obligatorio de sus afi-
liados, yaque estosfondos|es son devueltos mediante distintas modalida-
des: jubilaciones, pensiones, asistencia médica, becas, etc..

Considero importante destacar que en todos |os otros casos en que
esas decisiones son tomadas sin gjercer lafuncion administrativa enco-
mendadapor ley, no serén actos administrativos, sino actosjuridicosregi-
dos por principiosy normas del derecho privado.

Asi también los contratos que realice con particulares tampoco se-
ran considerados contratos admini strativos, sino que su naturalezaes pri-
vaday, por lo tanto, las resoluciones que se dicten en virtud de dichos
contratos, serdn simples actos juridicos, siéndoles -por consiguiente-
inaplicables, laley de procedimientos administrativos 19.549 (ver Fallos:
t. 312, pag. 238, entre otros).

En esta linea de pensamiento podemos mencionar la sentencia dic-
tada € 22/12/01 por la Sala 1 de la Camara Nacional Federal Civil y
Comercia de la Ciudad de Buenos Aires en |os autos. “Fama Hnos. de
Michigan Trade S.A. c/ Instituto Nacional de Servicios Sociales para
Jubilados y Pensionados’ *° que resolvi6 que no se esta frente a un acto
administrativo cuando: “ ... tienen por objeto el establecimiento de vin-
culos contractuales con particulares, siendo inaplicable la ley de
procedimiento administrativo ley 19.549...”.

15 D.J., 2000-2, pags. 396/397.
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Con esta nueva concepcion, esindudable que el 6rgano judicial que
controlara la regularidad de la decision tomada por |a persona juridica
publicano estatal, variara seglin se esté en presencia de un acto adminis-
trativo, o de un acto juridico regido por lasnormasy principiosdel dere-
cho privado, pues, en €l primer caso, €l juez seraaquel que tenga compe-
tenciaen lo contencioso administrativoy, en e segundo supuesto, € tribu-
nal con competenciaen lo Civil y Comercial.

Luego de este breve andlisis sobrelaposibilidad de quelas personas
juridicas publicas no estatal es di cten actos administrativos, paso a conti-
nuacién a referirme sobre la potestad de las personas juridicas priva-
das de dictar actos administrativos.

Enlasegundamitad del siglo XX enlaRepublicaArgenting, el legis-
lador posibilitd que establ ecimientos privadosimpartieran ensefianza uni-
versitaria, expidiendo titulosy diplomas con validez oficial.

Anteriormente, yase habiaotorgado laposibilidad apersonasjuridi-
cas privadas que impartieran ensefianza primaria y secundaria, cuyos
titulosy diplomastambién tenian validez oficial.

A partir de alli estudiosos del derecho administrativo comenzaron a
interrogarse si la personas privadas en gjercicio de una potestad publica
que habiasido otorgada por ley, podian dictar actos administrativos.

Este interrogante aumentd con motivo del proceso de la “reforma
del Estado”, en el que personas privadas comenzaron a gjercer funcion
administrativa por ser concesionarios de obras publicas o licenciatarios
de servicios publicos, y por esarazdn tuvieron obligacionesy derechos
gue antes estaban en manos del Estado.

Asi en la Argentina a partir de la década del noventa, comenzo un
proceso privatizador delos princi pal es servicios publicos que hastaenton-
ces se encontraban a cargo del Estado, pudiendo citar como gjemplo: el
suministro de agua potable, de gas, el ectricidad, tel ecomunicaciones, etc..

Para tal fin se elaboraron pliegos generales de bases y condiciones
paralicitacionespublicasde caracter naciona einternacional, otorgandosel es
alos que resultaren concesionarios, potestades sancionatorias.

Es interesante recalcar que el decreto nacional 1446/90 al regular
|as facultades de | os concesionarios de rutas nacional es establece, en su
art. 8° que los usuarios pueden interponer, contralos actos del concesio-
nario gue impongan sanciones o compensaciones, €l recurso jerarquico
previsto en el Reglamento de Procedimientos Administrativo.
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Las normas precedentemente citadas son Utiles para llegar a la
conclusién de que las personas juridicas privadas que gjercen funcion
administrativapor mandato legal, dictan actos administrativos que alos
fines de gozar de la presuncién de legitimidad ¢ deben respetar los
principiosy normas del derecho publico, en general, y del derecho ad-
ministrativo, en especial.

Hablar de presuncion de legitimidad es manifestarse en favor de la
presuncion deregularidad del acto, o sea, que el acto, en principio, hasido
dictado de acuerdo con los requisitos establ ecidos por las normas regla-
mentarias vigentes y, por lo tanto, habra de producir las consecuencias
juridicas que éstas sefidan.

Es por todos conocido que segun la doctrina mayoritaria
administrativista que impera en nuestro pais, y en el extranjero ¥’ la pre-
suncién de legitimidad produce algunas consecuencias trascendentes,
como son: laprohibicién quelosjuecesdecreten de oficio lainvalidez del
acto administrativo.

El fundamento, algunos autores |o encuentran en lapresuncioniuris
tamtumque el acto administrativo hacumplido contodoslosrequisitosde
formay de fondo establecidos por lalegislacion vigente.

Otros autores sostienen que € fundamento estadado en €l principio
delaseparacion delos poderes, al no resultar admisible dentro de nuestro
régimen constitucional quelos 6rganos judicialestengan facultades para
conocer y juzgar de oficio laactividad administrativa, puesello alteraria
profundamente el sistemadefrenosy contrapesos, y € equilibrio en suma
que debe regir entre los 6rganos que ejercen el poder estatal 8.

Deno existir estareglatodalaactividad administrativaseriadirecta-
mente cuestionable, aunque lalegitimidad fuera patente obstaculizando
asi las actividades estatal es y anteponiéndose losinteresesindividualesa
los generales o interés publico.

16 Juan Carlos CassaGNE, ob. cit., t. 11, pag. 228.

17 Eduardo Garcia ENTERRIA Y Tomas Ramon FernAnDEz, Curso de derecho
administrativo, 9% ed., Civitas, t. |, pag. 568 y ss..

8 Ampliar en Tomés HuTcHinson, Ley nacional de procedimientosadministrati-
vos, Buenos Aires, Astrea, 1987, t. |, pag. 241y ss..
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A contrario sensu, si lailegalidad o arbitrariedad estatal es mani-
fiesta, no hay duda algunaque el particular puede solicitar tanto en sede
administrativacomojudicial, lasuspension delaegjecucion del acto admi-
nistrativo impugnado, con el objeto deevitar laresponsabilidad estatal por
dafiosy perjuicios que la gjecucion de ese acto administrativo ocasione.

El derecho positivo argentino tanto en el orden nacional como pro-
vincia haconsagrado laexistenciadelapresuncion delegitimidad como
un caracter propio del acto administrativo *°.

Como todo acto administrativo, gozatambién de otro delos caracte-
res que la doctrinareconoce, que es el principio de gjecutoriedad %, que
consiste en lafacultad de los 6rganos estatales y no estatal es que gjercen
lafuncion administrativa, paradisponer larealizacion o cumplimiento del
acto, sinintervencion judicial dentro deloslimitesimpuestos por el orde-
namiento juridico.

En esta linea de pensamiento y también con relacion a otro de los
caracteres del acto administrativo, como es la“ gecutividad” , es impor-
tante destacar que laley nacional 13.577 -t.0. 20.324 y decr. reg. 999/92
que regulala Concesién de la Prestacion del Servicio de Agua Potable de
la Ciudad Auténoma de Buenos Aires- especialmente prevé la atribucion
del concesionario de emitir certificados de deudacon fuerzagjecutiva, cuyo
cobro judicia se puede efectuar mediante e procedimiento de gecucién
fiscal legislado en los arts. 604, 605, concs. y corrs. C.PC.C.N. .

En efecto: el art. 51 del decr. 999/92 textual mente expresa: “El con-
cesionario sera el encargado y responsable del cobro delos servicios. A
tal efecto, las facturas liquidaciones o certificados de deuda que emita
por los servicios que presta tendran fuerza € ecutiva, de acuerdo con lo
gueprevéel art. 44 delaLey Organicade Obras Sanitarias delaNacién,
y su cobro judicial se efectuard mediante el procedimiento de gjecucion
fiscal legislado enlosarts. 604, 605y concs. del Codigo Procesal Civil y
Comercia delaNacion”.

1 Art. 12 LNPA; Mendoza, ley 3909, art. 79; La Pampa, ley 951, art. 50;
Cordoba, ley 6658, art. 100, etc..

2 Juan Carlos CassAGNE, ob. cit., t. Il, pag. 232y ss..

2L \Ver CdmaraCont. Adm. y Trib. dela Ciudad Autonoma de BuenosAires, Sala
I, inre: “Aguas Argentinas S.A.. ¢/ Comision Municipal delaVivienda’, del 22/4/03,
D.J. del 18/2/04, pag. 377.
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Ladoctrinay lajurisprudenciaactualmenteimperantesen la Argen-
tina afirman que el concesionario de un servicio publico se encuentra
investido de un poder que le ha conferido la autoridad administrativa,
actla por delegacion estatal y, por o tanto tiene una serie de derechos y
de obligaciones que hace unadécadaatras erainadmisible. Asi, por jem-
plo, el concesionario tiene atribuciones para aplicar sanciones como las
multas, cortes del servicio, aplicar intereses punitorios y recargos, todo
gjustado alasfacultades queles otorgael pliego general de condiciones,
el régimen tarifario y el contrato de concesién .

Asi lo resolvio la Camara Contencioso Administrativa de Primera
Nominacion delaciudad de Cérdoba, Argentina, enlosautos caratulados:
“Aguas Cordobesas S.A. ¢/ Provincia de Cérdoba - C.A-P.J.” cuando
hizo lugar ala demanda interpuesta por |la empresa concesionaria con €l
objeto de que se declarase nula laresolucion de la Direccion de Aguay
Saneamiento que le prohibiaaplicar sanciones a aguellos que hacian uso
del servicio de agua potable mediante conexiones clandestinas.

Hasta aqui he tratado las atribuciones de las personas juridicas pri-
vadas que prestan un servicio publico como concesionario o licenciatario.

Me corresponde ahora hacer algunas consideraciones acerca del
derecho que tienen los usuarios que consideren vulnerados sus dere-
chos subjetivos de caracter administrativo.

No hay dudaa gunaque los afectados pueden impugnar el acto cues-
tionado, mediante el reglamento de procedimiento administrativo previsto
en cada caso a los fines de agotar la via administrativa, y el tribuna
competente para conocer y resolver lacausa, esel quetienejurisdiccion
en lo contencioso administrativo.

Asi loresolvio € juez de Primera Instanciay 312 Nominacion en lo
Civil y Comercial de la ciudad de Cérdoba (R.A.), cuando en los autos
caratulados: “ Pizarro, Eduardo y otros ¢/ Aguas Cordobesas S.A. - Ordi-
nario” rechazé lademanda por cobro de pesosiniciada por los actoresen
contra de lamencionada empresa concesionaria, con € objeto de repetir

22 \/er Sent. N°205 del 8/11/99 delaCéamara Cont. Adm. 12Nom. delaCiudad de
Cordoba en los autos: “ Aguas Cordobesas S.A. ¢/ Provinciade Cérdoba- PJ.”.



ACTIVIDADES DE LA ACADEMIA 341

lo pagado sin causa en concepto de la tarifa que se cobra a las “ coche-
ras’ por la prestacion del servicio de agua potable.

Para resolver adujo que la tarifa que percibe Aguas Cordobesas
esta de acuerdo al Régimen Tarifario que figura como anexo al pliego
general y particular de bases y condiciones de lalicitacion, asi como €l
contrato suscripto entre Aguas Cordobesas S.A., y la Provincia de Cér-
doba, por lo que su cobro se gjusta a derecho, y cualquier reclamo debi6
haberse interpuesto ante el 6rgano de control.

Es por ello que considero que la cuestion de | os actos administrativos
gue emanen de las personas juridicas privadas deben ser resueltos por los
tribunal es en lo Contencioso Administrativo, pararesolver, por gemplo, s
lafactura (acto administrativo) que expide la concesionariade un servicio
publico, eslegitimao no, segln se gjuste 0 no alo dispuesto en € contrato
deconcesion, end régimentarifarioy end pliego delalicitacién. El mismo
razonamiento corresponde hacer con relacion a la demanda presentada
por un usuario de unaruta concesionaday que sostiene que €l ticket (acto
administrativo) expedido enlacasillade cobro de pegjeesilegal por desco-
nocer el régimen tarifario aplicable en esa concesion.

Por lo precedentemente expuesto soy de opinion que los tribunales
con competencia en lo Contencioso Administrativo pueden conocer y
resolver |asimpugnaciones alos actos administrativos que dicten los con-
cesionarios de servicios o de obras publicas, en cuanto especificamente
atafien a una prestacion del servicio o de laobra®.

El afectado por alguno de estos actos administrativos puede acudir a
lasede judicia mediante laaccion contenciosaadministrativade plenaju-
risdiccion en virtud de encontrarse vulnerado un derecho subjetivo de ca-
racter administrativo, en € plazo que cada Cédigo Procesal establezca.

No debemos olvidar que mediante &l contrato de concesion las perso-
nasjuridicas privadas colaboran con laadministracion g erciendo activida-
despublicasy realizando funcion administrativa por encargo estatal.

Sobre este punto corresponde la siguiente aclaracién con €l objeto de
evitar darle aeste aspecto demasiada generalidad que nosinduzcaen error.

2 José Roberto Drowmi, ob. cit., t. 3, pag. 63.
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En efecto, los contratos que |as empresas concesionarias de servicios
0 de obras publicas realicen con otras empresas privadas, no deberan ser
considerados contratos administrativos, sino contratos regidos por € dere-
cho privado y, consecuentemente, 10s actos juridicos que dicten en este
ambito, no serén actos administrativos por lo que resultarainnecesariala
preparacion delaviaadministrativa, y € tribunal competente paradilucidar
el conflicto, serd el que tenga competenciaen lo Civil y Comercial.

Por |o expuesto, puedo sostener sin duda alguna que todos | os actos
administrativos, ya sea que emanen de las personas juridicas publicas
estatales, personas juridicas publicas no estatales, o personas juridicas
privadas gue presten un servicio publico o sean concesionarias de una
obrapublica, estdn sometidosal control judicial.

Queda entonces como referencia histérica, 1os argumentos da-
dos -por ladoctrinay jurisprudencia- en el sentido de que sblo se consi-
deraacto administrativo aguel que emane delas personasjuridicas publi-
cas estatales.

Avalan esta posicion los nuevos codigos contencioso administrativos
(o Codigo Procesal Administrativo) dictados en distintasprovinciasdela
Republica Argentina, pudiendo citar como gjemplo, €l delaProvinciade
Buenos Aires %, asi como €l de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires,
mediante el cual sereglament6 el control judicial delosactosadministra
tivos emanados de estas personas juridicas.

24 Art. 1° “Corresponde alos Tribunales Contencioso Administrativos el cono-
cimiento y decision de las pretensiones que se deduzcan de | os casos originados por la
actuacion u omision, en el gercicio de funciones administrativas de los érganos de la
Provincia, los Municipios, |os Entes descentralizados y otras personas con arreglo alas
prescripciones del presente Codigo”. A su vez, en € art. 2° se dice que €l tribunal es
competente para las controversias que “... se susciten entre prestadores de servicios
publicos o concesionarios de obras publicasy usuarios, en cuanto se encuentran regidas
por el Derecho Administrativo”.
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|. Introduccién. Las erratas

El presente trabajo estd dedicado a formular algunas reflexiones
acerca de las erratas en la publicacion de las normas legales.

Antes de entrar en la materia estrictamente juridica, considero de
interés abordar la cuestion de las erratas de una manera mas general.

" Lapresente, esunaversion revisaday ampliadade parte sustancial del discurso
que el autor leyé en el acto de su recepcién como académico de nimero de laAcademia
Peruanade Derecho, realizado el 15/3/04.

** Académico correspondiente en Per(i. Conferencia pronunciada en sesion pri-
vadael 18/10/05. Catedrético de Derecho Civil. PontificiaUniversidad Catdlicadel Peru.
Universidad de Lima. Académico de NUmero de la Academia Peruanade Derecho. Aca-
démico Correspondiente de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de
Cordoba. Académico honorario delaReal Academiade Jurisprudenciay Legislacion de
Espafia. Socio extranjero delaAcademiade lusprivatistas Europeos de Pavia (Italia). Ex
superintendente nacional delos Registros Publicos.
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Laexpresion errata es definidaen el Diccionario de Autoridades de
lasiguiente manera: “ Eslo mismo que error; si bien el uso moderno con-
trae este nombre alos defectos y mentiras que se hallan en lo impreso o
escrito, por negligencia de quien imprime o escribe; y asi se dice: este
libro estalleno de erratas...”.

Todos aquellos que someten un texto a publicacién son potenciales
victimas de los yerros en la reproduccién por obray gracia de los asi
Ilamados duendes de laimprenta.

José Esteban, quien ha dedicado un simpatico libro a tema titulado
Mituperio (y algin elogio) de la errata !, menciona € caso dd escritor
mejicano Alfonso Reyes (que definid la errata como “ especie de viciosa
flora microbiana siempre tan reacia a todos los tratamientos de la
desinfeccion” ), uno de cuyos libros “ aparecio tan lleno de erratas que
suscité este gracioso comentario de Ventura Garcia Calderon: ‘Nues-
tro amigo Reyes acaba de publicar un libro de erratas acompariado
de algunos versos'” 2.

Seguin el mismo Esteban, lasfe de erratas aparecieron sélo cuarenta
anos después de laimprenta, siendo la primera conocida de 1478 3,

1José Estean, Mituperio (y algun elogio) de la errata, 22 ed., Madrid, Renaci-
miento, 2003.

2 Jose EsteBAN, 0Op. cit., pag. 11. Joaguin Edwards Bello (en laobracitadaen la
nota 6, pag. 143) relata este mismo episodio asi: “Cuentan del maestro de escritores
mexicanos Alfonso Reyes, lo siguiente: aparecio uno de sus libros convertido en maza-
morradeerratas; el critico Diez Canedo interpret6 el caso con humorismo: un libro de
erratas con algunos versos. Alfonso Reyes guardé cama una semana” .

3José EsteBAN, Op. Cit., pag. 12. Esinteresante referir que, en el largo procedimien-
to a que estaba sometida en Espafiala publicacién deunlibro en el siglo XVII, existiala
necesidad de contar con el denominado “testimonio delaserratas’, que suponia“laverifi-
cacién de que lo imprimido se correspondia con lo aprobado” (confr. “El ‘Quijote’ de
1604", notaaparecidaen e suplemento “Babelia’ de El Pais, en su edicién de 6/11/04). En
efecto, baste mencionar como ejemplo quelaedicion del Quijotede 1605 incluyee “Tes-
timonio de las erratas’ firmado por “El licenciado Francisco MurciadelaLlana’ en los
siguientes términos: “ Este libro no tiene cosa digna de notar que no corresponda a su
original; en testimonio delo haber correcto di esta fe. En el Colegio dela Madre de Dios
delos Tedlogos de la Universidad de Alcal4, en primero dediciembre de 1604 afios” .

4Jose EsTeBAN, Op. Cit., p4g. 104.
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Las erratas pueden perturbar ligeramente el sentido de un texto o
aterarlo completamente. Como explica el autor citado 4, refiriéndose a
los principalestipos de erratas, éstas, “ técnicamente, pueden consistir en
la sustitucion de unaletra o signo por otro; en laomision de una o méas
palabras, y aun de todo un pasaje; en larepeticion de una o varias pala-
bras o de todo un trozo; en la mala division de las palabras al final de
linea; en el espaciado irregular; en las ‘calles’ ocasionadas por €l en-
cuentro fortuito de variasterminaciones de palabrasen el mismo lugar de
varias lineas sucesivas, con lo que los blancos del espaciado forman por
superposicion unalineablancacontinua’.

Muchas erratas producen efectos comicos. A este respecto no pue-
doresistirme alatentacion de reproducir algunas pocas de entre aquellas
gue Esteban toma de la obra de Juan José Morato °.

“Al emplear el aparato de mi invencion para pecar a distintas
profundidades, conviene poner un termémetro en el punto de amarse.
(Por pescar y amarre)”.

“Muchos funcionarios han sido ascendidos para premiar sus
vicios especiales. (Por servicios)” .

“En el quinto toro de esta tarde le dieron la oveja al diestro
encargado de estoquearle, y el publico le obsequi6é con palomas,
boinas rotas y cigarros. (Por oreja, palmas y botas, respectiva-
mente)” .

“(Cronica de toreo) El publico ha tributado una gran oracion
al diestro. (Por ovacion)” .

“El joven crudito .... (Por erudito)” .

“Se ensaya en el Teatro Espafiol un drama histérico titulado
“La expulsion de los mariscos’. (Por moriscos)” .

“La corte hacia alarde en sus ceremonias de un hijo asiatico.
(Por lujo)” ®.

Joaquin Edwards Bello, €l distinguido escritor chileno, Premio Na-
cional de Literaturaen 1943y Premio Naciona de Periodismo en 1959,
protagoni sta de la magnifica novela de Jorge Edwards de reciente apari-

SGuia practica del compositor tipogréfico, Madrid, 1900.
6 José EsTeBAN, Op. Cit., pags. 13 a19.
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cién que lleva por titulo El indtil de la familia, se refirié también a esta
materiaen las crénicas que publicabaen €l diario LaNacién de Santiago
de Chile, las que daban lugar a interesantes dialogos con sus lectores.
Uno de éstos, de nombre Hipdlito Buenavista, le escribi6 en cierta oca-
siondiciéndolelo siguiente:

“ Asi como otros coleccionan sellos, antigliedades artisticas o di-
nero, a mi me ha dado por entretenerme juntando errores de imprenta,
0 ‘patos graciosos, en los diarios y en libros de actualidad. Como €
famoso Ripley, yo podria probar la autenticidad de mis ‘perlas’ ’.

Y acontinuacion hace una enumeracion de ejemplos de erratas es-
pecialmente divertidas, algunas de las cual es reproduzco seguidamente:

“Donde dice: ‘El obispo padecia una encefalitis litargica’, de-
bi6é decir: “ el obispo padecia una encefalitis letargica’.

Donde dice: ‘El Ministro es un brujo para €l pais’, léase ‘el
Ministro es un lujo para € pais'.

Donde dice: ‘Yo mamo con fruicién a mi patria’, debié decir:
‘yo amo con fruicion’.

Donde dice: ‘los diarios publicaban el retrato de Franco en
forma destaca’, debi6 decir: ‘en forma destacada’.

Donde dice: ‘Chile adhirié al Pacto, en principio, con salvavi-
das', debi6 decir ‘con salvedades'.

Donde dice: ‘la sefiora Fulana de Tal amenaz6 |la ceremonia
cantando’, debi6 decir, ‘la sefiora amenizd’.

Donde dice, ‘Zabaleta es el primer aprista del mundo’, debid
decir ‘Zabaleta es €l primer arpista’, etc..

Donde dice: “ Los conquistadores trajeron de Espafa ‘un cerdo

catélico’, léase ‘un credo catoélico’” .

Donde dice: “ El coronel Peron fue arrestado cuando salia de
la piscina con levita’, debid decir ‘con la Evita'” &.

" Joaguin Ebpwarps BELLoO, En torno al periodismo y otros asuntos, Santiago de
Chile, Andrés Bello, 1969, pag. 139.

8 Joagquin Epwarps BELLO, Op. cit., pags. 139-140. En carta del 21 de junio de
2004, €l ilustre académico espafiol Juan Vallet de Goytisolo me escribe lo siguiente:
“ Recuerdo entre las erratas no juridicas, dos de un diario de Bilbao de hace ya afios.
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El mismo Joaquin Edwards Bello, quien refiere que sufrié “ la afren-
tosa publicacion clandestina de En el viejo almendral, con mas de
160 errores de todas clases’ ¢, ofrece el siguiente testimonio como
victima constante de las erratas:

“Momento de emocion para los escritores, es aquel de ver a la
persona que compra uno de sus libros en su presencia, sin conocer-
les. Cuando me ha ocurrido eso, y veo que una persona de aparien-
cia extranjera compra uno de mis libros, indeseables para mi, sufro
bastante. Remedio radical seria comprarlos todos y hacer un auto
de fe. Lo intenté, pero son como les cheveux de Leonore, quand y en
a plus y en a encore ... Hace poco en cierta baratura vi salir dos
docenas de Vigjos almendrales en dos dias. Pensé hacer una clave
para entregar a los lectores de dicho adefesio. Diria asi poco mas o
menos: donde dice en € dintel de la puerta, lea bajo el dintel; don-
de dice dura, lea pura; donde dice abuelo, lea padre; donde dice
frazada, lea zafada; donde dice oreja, lea ojera; donde dice Esme-
ralda, lea Esmaltada; donde dice galpones, lea galopes, donde dice
tasaban, lea rasaban ...

S por mi fuera, no permitiria que publicaran libros mios hasta
dentro de unos cien afos... y depurados, corregidos, compendia-
dos. Ver La chica del Crillén, en librerias, o en manos de alguien, es
algo que me produce un desorden mental considerable. El indicado
librito tuvo un solo mérito: € de tranquilizar a los envidiosos. Todo
fracaso es una contribucién a la chatura general” *°,

Una por escaparse una ‘t’, aparecio que el Obispo ‘ ponder6 |os hermosos culos de las
hijasdeMaria’; y otro, por saltar unalinea de un articulo a otro (hoy ya no seria posible
al desaparecer laslinotipiasy haberseintroducido el ordenador en lasimprentas), que
detrasde unalinea que concluia por la‘divina Santa Teresa’, deciaenlaotra‘ pistolaen
mano hizo frente a la guardia civil’” .

® Joaquin Ebwarps BELLO, Op. Cit., pag. 128. Dice Edwards Bello en otrade sus
cronicas. “ Creo que entre |las obras nacionales del Gltimo tiempo, ninguna le gana en
erroresdeimprentaalatitulada En el vigjo almendral, por lalibreria Séneca, publicada
por unaimprentilla delance, en Buenos Aires. Seré por o mismo que he sentido un goce
mezquino al notar errores en otras obras. La naturaleza humana es deleznable” (op.
cit., pag. 134).

10 Joaquin Ebwarps BELLO, op. Cit., pag. 130. Cuenta Edwards Bello que “ enla
Casa Grasset, editorial de Paris, situada en la calle de Saints Péres, 61, €l editor hacia
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Segun Jardiel Poncela ', “la errata mas grande y mas grave que
se recuerda es aquella en que en un periédico, dando cuenta de un
naufragio en alta mar, aparecié publicado lo siguiente:

‘A pesar de los esfuerzos de la marineria y de la oficialidad del
barco siniestrado, que se comportaron heroicamente en e salvamento

del pasaje, perecieron ahogadas 34 personas. Descansen en pez'”.

A decir de Francisco Mendoza Diaz-Maroto 2, “ la correccién de
erratas ha constituido siempre una grave preocupacion -y hasta
pesadilla- de los autores escrupulosos, que no somos todos. No lo
era Cervantes, y Si a su escaso interés sumamos €l no muy exquisito
trabajo de Juan de la Cuesta y sus muchachos, el resultado es la
muchedumbre de erratas que afean la edicion principe del Quijote.
El dafio fue en algun caso irreversible, pues e episodio del robo del
rucio, omitido en ella, aparece intercalado en la segunda edicién de
Cuesta, pero en lugar inadecuado, jpor €l propio autor!”.

Con aguda ironia, Jardiel Poncela *® indica que “ la imprescindible
necesidad de corregir las erratas que pueden aparecer en un libro
da la certeza de que algunos libros se han leido, al menos una vez y
por una persona al menos’.

Pablo Neruda distingue creativamente entre las erratas y los
erratones. “ Las erratas se agazapan en el boscaje de consonantes y
vocales, se visten de verde o de gris, son dificiles de descubrir como
insectos o reptiles armados de lancetas encubiertos bajo el césped

poner en las vitrinas, para que €l publico las viera desde la calle, los pliegos de las
pruebas corregidas, pero no definitivas, paraqueel publico ayudaraacorregirlas. Ala
persona capaz deindicar un error le daban en €l acto dosfrancos. Cuenta don Antonio
Romera que él iba seguido a mirar para entretenerse. S en Chile adoptaran el sistema
de Grasset, algunas editoriales quebrarian” (op. cit., pag. 133).

1 Enrique JarpiEL PoNceLA, Méximas minimas y otros aforismos, Barcelona,
Edhasa, 2000, pags. 218-219.

2 Francisco Menboza Diaz-MaroTo, La pasion por loslibros. Un acercamiento
alabibliofilia, Madrid, Espasa Calpe, 2002, pég. 236.

13 JARDIEL PoRCELA, Op. Cit., pag. 217.
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de la tipografia. Los erratones, por €l contrario, no disimulan sus
dientes de roedores furiosos’ 4.

Cuenta que en uno de sus libros lo ataco un erratdn que califica de
“bastante sanguinario”.

Indica el poeta: “ Donde digo ‘el agua verde del idioma’ la méa-
quina se descompuso y apareci6 ‘el agua verde del idiota’. Senti el
mordisco en el alma. Porgue para mi, el idioma, € idioma espafiol,
es un cauce infinitamente poblado de gotas y silabas, es una co-
rriente irrefrenable que baja de las cordilleras de Géngora hasta €l
lenguaje popular de los ciegos que cantan en las esguinas. Pero ese
‘idiota’ que sustituye al ‘idioma’ es como un zapato desarmado en
medio de las aguas del rio” *°.

Admite que “la novela puede pasar por encima de los traviesos
errores de composicién y linotipia. Pero la poesia es sensible y tro-
pieza en los lancinantes obstaculos. La poesia se resiente a menudo
del ruido de las cucharillas de café; de los pasos de la gente que
entra y sale, de la risotada a destiempo. La novela tiene una geo-
grafia mas montafiosa y subterranea donde se guardan trajes pre-
histéricos y equivocaciones artificiales” *°.

Y cuenta el caso de su “amiguisimo” Manuel Altolaguirre, “poeta
gentil de Espafia’, de quien dice que “ procreaba erratasy erratones, y
hasta Ileg6 a colocarlos en la portada, donde se advirtieron des-
pués de estar los libros derramados por las librerias. A él, a mi
gueridisimo Manuel Altolaguirre, pertenece aquella proeza en el
campo de los errores que contaré. Porque se trataba de un rimbonm+-
bante y melifluo rimador cubano, jacarandoso como él solo, para
guien y en muy pocos ejemplares imprimié mi amigo una pequefia
obra maestra tipografica.

14 pPablo NeruDA, Op. cit., Barcelona, Galaxia Gutenberg, Circulo de Lectores,
2002, pag. 236.

5| bidem. En casos como €l relatado por Neruda, uno encuentra explicacién para
laingeniosafrase de Jardiel Poncelacuando dice que” una erratadeimprentaessiempre
una invitacién al crimen” (op. cit., pag. 218).

16 1bidem.
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- Errores?, pregunto el poeta.
- Ninguno, por cierto -contestd Altolaguirre-.

Pero al abrir € eegantismo impreso se descubrié que alli donde €
versigta habia escrito: ‘Yo sento un fuego atroz que me devora’, € impre-
sor habia colocado su erratén: ‘Yo sento un fuego atras que me devora'.

Jacarandoso autor y culpable impresor tomaron juntos una lancha
y sepultaron los gjemplares en medio de las aguas de la bahia de La
Habana” Y.

No esde extrafiarse, en consecuencia, dado el singular protagonismo
alcanzado por las erratas, que sean objeto de citas célebres como esta
atribuida a Mark Twain: “Hay que tener cuidado con los libros de
salud: podemos morir por culpa de una errata” ; de novelas, como la
de José Saramago titulada Historia del cerco de Lisboa (aun cuando,
en este caso, no se trata propiamente de una errata sino de un error
deliberado: un no introducido por el personaje del corrector de pruebas,
Raimundo Silva, con lo que resulta que los cruzados no ayudaron a los
portugueses a recuperar Lisboa de manos de los moros); de cuentos,
como €l del escritor cordobés Norberto Luis Romero titulado Erratas; y
aun de sonetos dedicados a ellas. Transcribo a continuacion dos. El pri-
mero pertenece al escritor y politico uruguayo Emilio Frugoni y setitula
La errata. Su texto es el siguiente:

Es un duende maligno y solapado. Salta

en medio de las frases que el ingenio combina,
y con una terrible voluntad asesina

hunde en plena belleza el pufial de una falta.

La construcciéon magnifica del pensador asalta.
Al globo del estilo clava traidora espina.

Y en el concierto magico del verbo desafina
emitiendo su nota perturbadora y alta.

17 Pablo NERUDA, Op. Cit., pags. 236-237.
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El incansable artifice, a golpes de martillo
y de cincel ilustra su castillo encantado,
y él de un papirotazo desbarata el castillo.

En € caliz del numen su ponzofia dedlie,
y en e templo de Apolo, tras e dios colocado,
con una mueca infame, grotescamente, rie 1,

El segundo setitula Soneto a la errata y es del escritor y dramatur-
go esparfiol Alfonso Sastre:

Escritores dolientes, padecemos

esta grave epidemia de la errata.

La que no nos malhiere es que nos mata
y a veces |0 que vemos no creemos.

Tontos del culo todos parecemos
ante el culto lector que nos maldice:
“ Este escritor no sabe lo que dice”,
y nos trata de gilis o de memos.

Los reyes de Rubén se hicieron rayos.
Subrayé, mas no vino la cursiva.
Donde pido mejores van mujeres.

18 Cit. por Joagquin Epwarps BELLO, Op cit., pags. 126-127. Debo dejar constancia
de que €l texto de Edwards Bello que he tenido ala vista, consigna, en dos ocasiones
(pégs. 126y 141), como apellido del autor del soneto Frugoney no Frugoni, atribuyén-
dole, ademés, lanacionalidad argentina. Lo primero confirma, unavez més, que Edwards
Bello eraun autor al que ciertamente perseguian sin descanso las erratas. Como curiosi-
dad, cabe mencionar que uno de los libros de poemas del poeta espafiol José Maria
Parrefio setitula Fe de erratas.
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Padecemos, leyéndonos, desmayos.
El alma queda muerta, mas que viva
pues de erratas te matan o te mueres.

Estrambote:
Con sblo cinco erratas y un desliz
en mi soneto, seria yo feliz

Il. Erroresy erratas. El caso de las normas legales. Algunos g emplos

Preciso es distinguir las erratas de los errores propiamente dichos.
L os errores son equivocaciones que aparecen en la redaccion de un es-
crito y que son de orden conceptual. Diferentes, por lo tanto, delaserra-
tas que son equivocaci ones involuntarias de natural eza puramente mate-
rial producidas d transcribirse un texto. Como expresa Acosta Romero °,
“la errata es la equivocacion material cometida en un impreso o
manuscrito por descuido, torpeza, confusion o lo ilegible de un ori-
ginal” %, Ello coincide con la definicion de errata que ofrece €l Diccio-
nario delaL engua Espafiol a: “ Equivocacién material cometidaenloim-
preso 0 manuscrito”.

¥ Manuel Acosta Romero, Segundo curso de derecho administrativo, 22 ed.
actualizada, México, Porrda, 1993, pag. 64.

20 En el dmbito bursétil no son infrecuentes tampoco los errores tipograficos,
seguin dacuentaunanoticiaaparecidaen “El Comercio” deLima, €l 3/9/04 con el titulo de
“Un dedazo puede costar muchos millones en Wall Street”. En €l texto se informa del
caso de un operador de Morgan Stanley que “colocd una orden para comprar una gran
canastade acciones val orada en varios miles de millones de ddlares, en lugar de decenas
de millones correspondiente al precio que queria pagar”. También de otro en que “un
error tipogréfico en Lehman Brothers Holdings Inc. resultd en una exageracion de US$
1.000 millones en la cantidad de apuestas bajistas o posiciones cortas, paralas acciones
del grupo de medios de comunicacion Viacom Inc.”. Se agregaque “en Wall Street, esta
clase de errores se denominan cominmente ‘ sindrome del dedazo’ porque amenudo son
causados por pulsar lateclaerrénea’.
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Veamos el siguiente caso citado por Luis Moisset de Espanés a pro-
posito de las traducciones que, por cierto, son un campo especialmente
fértil para que se produzcan errores con frecuencia:

“En un trabajo publicado por un profesor universitario encon-
tré un dia la siguiente frase, que reproduzco textualmente: ‘En el
antiguo derecho francés se le denomina renta vitalicia o viajera ...".

jPobre renta! jMe la imagino descendiendo de un viejo coche
de postas, ahogada por el polvo del camino, sosteniendo en sus
manos una gran maleta de cuero, algo gastada, como corresponde
al equipaje de los trotamundos!

¢De donde habia sacado este buen sefior que a la renta se le
[lamaba ‘viajera’? El error proviene de una defectuosa traduccion
de la palabra francesa ‘viagére', que significa precisamente ‘vitali-
cia' y ha sido traducida por ‘viajera’. ‘Viagére' deriva del latin ‘vi-
agere’, y significa que obra o actlia de por vida, es decir ‘vitalicio’;
en cambio, el vocablo que en francés sirve para designar a una
viajera es ‘voyageuse'.

El traductor, seducido por la similitud de los vocablos, incurrié
en un error que habria obviado con sdlo recurrir al diccionario” 2.

Como reza € proverbio italiano: traduttore, tradittore.

En El Pais, en su edicion de 24/9/05, informa del caso de una madrilefia que,
graciasaun error tipografico en un folleto publicitario que recibi6 en su casa, hapodido
adquirir un auto de Iujo, cuyo precio real ascendia a 45.000 euros, por 9.000 euros.
Sefialalanoticiaquelamujer recibié un folleto publicitario en el que se ofertaban autos
de lujo por 9.000 euros por lo que acudié a concesionario para adquirir uno. “Los
empleadosdel concesionario ledijeron que debiahaber un error tipografico enlaedicion.
Ademés, los trabajadores del establecimiento adherido a sistema arbitral de consumo,
restaron importancia al precio que figuraba en la publicidad y respondieron ala mujer
que nadie que conociera minimamente el mercado podia dar credibilidad a semejante
descuento, segiin un portavoz de la Direccién General de Consumo. Ante estarespuesta
lamujer acudio a Instituto Regional de Arbitraje de Consumo para solicitar su media-
cion. En su laudo arbitral, el instituto establecio que el concesionario debia vender el
cochealamuijer por e importe publicitado yaque a buzoneo de lapublicidad erréneano
sigui6 otro avisando del error ni tampoco se expuso un cartel en el comercio en el quese
alertaradelaerrata’.

2L uis MoisseT DE EsmanEs, El cazador, casado, Cordoba, Miguel Angel Libros,
1991, pég. 16.
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Las normas legales no escapan a riesgo de incurrirse en errores en
su redaccion, como parece evidente siendo como son obra humana %,

Ademéas, conforme lo recuerda don Ramon Serrano Surier 23, “ como
dice crudamente Carnelutti, €l legislador puede ser -y lo es muchas
veces- analfabeto, y el juez no puede serlo”.

Por supuesto, tampoco en este &mbito, como sefiadla Pérez Serrano 2,
“vale confundir las especies. una cosa es... la errata auténtica, mate-
rial, pura y sin malicia, y otra muy distinta la equivocacion padecida
por € autor del texto, aunque mas tarde commoditatis causa, con un
facil endoso de culpas y responsabilidades, se quiere imputar al sufri-
do tipografo lo que fue inadvertencia del redactor. Lo cual entrafia
también cierta gravedad, porque mediante ese mecanismo simplista se
intenta corregir como s fuera un fallo de la linctipia lo que realmente
no lo es, y asi se prescinde arbitrariamente del procedimiento legal

22 Cabe mencionar también, el caso de los errores materiales producidos en las
resolucionesjudiciales, en el laudo y en | as resoluciones administrativas.

A proposito de los que pudieracontener unaresolucion judicial, el primer parra-
fodel art. 407 del Codigo Procesal Civil, bajo el epigrafe” Correccion”, establece: “ Antes
que la resolucion cause ejecutoria, el juez puede, de oficio 0 a pedido de partey sin
trdmite alguno, corregir cualquier error material evidente que contenga. L os errores nu-
meéricosy ortogréficos pueden corregirseincluso durante laejecucién delaresolucion”.

En materiaarbitral, laley general dearbitraje 26.572 sefial a, en €l primer parrafo
de su art. 54, bajo el epigrafe “Correccion e integracion del laudo”, lo siguiente: “A
solicitud de parte, formulada dentro delos cinco (5) dias posteriores alanotificacion, o
por propia iniciativa de los &rbitros dentro del mismo plazo, éstos pueden corregir
errores materiales, numéricos, de calculo, tipogréfico y de naturalezasimilar”. Finalmen-
te, a proposito de los actos administrativos, el art. 201.1 de la ley del procedimiento
administrativo general 27.444 indica: “Los errores material o aritmético en los actos
administrativos pueden ser rectificados con efecto retroactivo, en cual quier momento, de
oficio o ainstancia de los administrados, siempre que no se atere lo sustancial de su
contenido ni el sentido deladecision”.

% Discurso alos abogados jévenes. Publicacionesdel llustre Colegio de Aboga-
dos de Ciudad Real, 1963, pég. 8.

2 Nicolas Perez SErRrANO, “Las erratas en las leyes” en Escritos de derecho
politico, t. I, Instituto de Estudios de Administracién Local, Madrid, 1984, pags.
849-850.
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adecuado para modificar un texto que se aprob6 en términos indebi-
dos, pero que fue aprobado desde luego” .

Asi, puede ocurrir, por jemplo, que un mismo cuerpo legal contenga
normas contradictorias entre si, resultado de lafalta de prolijidad en la
regulacion atribuible al legislador.

¢Coémo resolver esta situacion a todas luces censurable?

Considero que en ese caso corresponde al intérprete procurar la
conciliacion de las normas que aparecen como incompatibles entre si y,
por lo tanto, determinar que es factible su coexistencia.

Pero si ello no es posible, comparto la opinién de Messineo en €l
sentido de que “ se debe recurrir a la que se llama interpretacion
abrogante (interpretatio abrogans), o sea, considerar como no es-
crita aquella de las dos normas que se presente, respecto de la otra,
como desviacion de los principios’ .

Hay otro tipo de errores, no de erratas, que se producen cuando se
empleaunaexpresiénimpropia, como ocurria, por emplo, con €l articu-
l0 1433 del Codigo Civil que sefidaba: “Lasreglasdelosarticulos 1431y
1432 son aplicables cuando el incumplimiento de la prestacion se hace
parcialmenteimposible...”.

Esa eralaredaccion conforme al texto autografo del Cadigo. Erré-
nea, sin duda(¢jncumplimiento parcialmenteimposible?), pero no afecta-
baafin de cuentas el sentido de laregla cuyos a cances podian estable-
cerse sin mayor dificultad.

Cabe a este respecto relatar una anécdota. Producida la publica-
ciéndel Codigo Civil de 1984, o que se hizo durante varios dias sucesi-
vos en el mes de julio de ese afio en separatas especiales del diario
oficial “El Peruano”, se detect6 este error que proveniadelos primeros
proyectos dereforma. Alguien le propuso al ministro de Justicia de ese
entonces, que alasazon era el doctor Max Arias Schreiber Pezet, rec-
tificar el texto, alo que éste se opuso rotundamente diciendo: “ Ese es

% Francesco MEessineo, Manual de derecho civil y comercial, t. I, traduccion de
Santiago Sentis Melendo, Buenos Aires, Ediciones Juridicas Europa-América, 1979,
pags. 103-104.
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un error del Codigo, no una errata” . Y el articulo en cuestion quedo
tal cual, hasta que recién en mayo de 1995 se dict6 laley 26.451 que
enmendo su texto %.

Un caso especialmente |lamativo de error propiamente dicho se pre-
senta con € art. 1967 C.C. espariol referido al plazo de prescripcién de
determinadas accionesy cuyo texto es €l siguiente:

“Por el transcurso de tres afios prescriben las acciones parael cum-
plimiento delas obligacionessiguientes:

la. Lade pagar alosjueces, abogados, registradores, notarios, escri-
banos, peritos, agentesy curiales sus honorarios y derechosy los gastos
y desembol sos que hubiesen realizado en el desempefio de sus cargos u
oficios en los asuntos a que las obligaciones se refieran.

2a. Lade satisfacer alos farmacéuticos las medicinas que suminis-
traron; a los profesores y maestros sus honorarios y estipendios por la
ensefianza que dieron, o por €l gercicio de su profesién, arte u oficio.

3a. Lade pagar alos menestrales, criadosy jornaleros el importe de
sus servicios, y el delos suministros o desembol sos que hubiesen hecho
concernientes alos mismos.

4a. La de abonar a los posaderos la comida y habitacion, y a los
mercaderes el precio de los géneros vendidos a otros que no lo sean, 0
gue siéndol o se dediquen adistinto trafico”.

Y a continuacion el texto concluye sefialando: “El tiempo para la
prescripcion de las acciones a que se refieren los tres parrafos anteriores
se contard desde que dejaron de prestarse |0s respectivos servicios'.

¢Cudles tres parrafos si €l articulo tiene cuatro?

% Como resultado de lamodificacién introducida por laley 26.451, el art. 1433
quedo redactado asi: “Las reglas de los articulos 1431 y 1432 son aplicables cuando el
cumplimiento de la prestaci 6n se hace parcialmenteimposible...”.

27 Una situacion semejante se plantea en nuestro pais a propésito del art. 30 de
laley general del sistemaconcursal 27.809 queremitea segundoy tercer parrafosdel art.
32 delamismaley, siendo que dicho articul o tiene slo dos pérafos. Al parecer, €l error
resulta de haberse eliminado un parrafo del art. 32, que si estaba considerado en los
trabajos preparatorios, sin cuidar de rectificar el texto del art. 30.
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Diez Picazo dice que esa referencia a los tres parrafos anteriores,
cuando el articulo contiene cuatro, “ ha ocasionado una interminable y
al parecer insoluble discusién doctrinaria” 2.

De Castro ?° menciona que el “ parrafo final del articulo 1967,
no sbélo no se encontraba en el Proyecto de 1888, sino que €l Pro-
yecto de 1851 contiene una regla totalmente contraria (‘corre la
prescripcién aunque hayan continuado los servicios, trabajos o
suministros') (art. 1974), sin mas excepciéon que respecto a jueces,
abogados, procuradores y curiales (art. 1972)" .

El mismo De Castro propone tres soluciones posibles *:

1. Laexclusion del primer parrafo derivada de una interpretacion
estrictamente literal.

2. Excluir € cuarto parrafo, estimando que el parrafo final no cons-
tituye uno independiente sino que integra el numerado como 4°. En tal
caso, los tres parrafos anteriores serian el 3°, el 2° y e 1°. La solucion
gue se propone se ve respaldada por el hecho de que el parrafo 4° no se
refiere a servicios.

3. Incluir todoslos parrafos. El legislador se proponiadecir “los cua-
tro parrafos anteriores’. Menciona De Castro, ademas de que € Pro-
yecto de 1888 contenia sdlo tres parrafos, que en las ediciones primitivas
y reformada del Cédigo Civil, publicadas en la Coleccion legidativa, se
dice “los cuatro parrafos anteriores’. Y se pregunta “ sintento de co-
rreccion in extremis de un error?” 3,

2| uis Diez Picazo y Ponce DE LEON, La prescripcion extintiva. En el Codigo
Civil y enlajurisprudencia del Tribunal Supremo, Madrid, Civitas, 2003, pég. 237.

2 Federico be CasTrRo Y Bravo, Temas de derecho civil, reimp. dela edicion de
1972, Madrid, Rivadeneyra, 1976, péag. 160.

% pe CasTRO Y BRAVO, Op. Cit., pags. 159-160.

% Diez Picazo (op. cit., pdg. 238) indica que a la Ultima solucién propuesta
“ pareci6 inclinarse finalmente De Castro, al sefialar que no se ven razonesintrinse-
cas para preferir la eliminacion del parrafo primero o la del cuarto, mientras que
existen razones para permitir que los jueces valoren el normal término de los servi-
cios, porque no es usual a las buenas relaciones sociales exigir €l pago antes de que
terminen unos u otros” .
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A pesar del tiempo transcurrido desde que entré en vigencia este
Cadigo (en 1889), no se hamodificado el texto del parrafo en cuestion.

Error también esel que sepresentaenlaley registral argentina17.801
y sobre € que llamabami atencion e profesor Moisset de Espanés *2.

En €l art. 21 se hace referenciaa“laformaen que ladocumentacion
podra ser considerada...”, debiendo haber dicho “consultada’.

Con ese error aparecio en el Boletin Oficial. Lo curioso es que algu-
nas editoriales decidieron por si y ante si, manu militari, “corregir” €l
error y transcribir el texto con el vocablo “ consultada’ . Inclusive algunos
comentaristas de laley han procedido sin mas de ese mismo modo.

Pero como sefiala Moisset de Espanés %, “ el error subsiste, pero
no ha provocado problemas en el funcionamiento de la norma, ya
gue por lo general las legislaciones locales, como la ley cordobesa
5771, hablan de ‘consulta’, que es lo correcto” .

Igualmente, se presenta un caso de error en € siguiente gemplo
referido a un texto unico concordado.

El art. 155 de laley de sociedades mercantiles (posteriormente, ley
general de sociedades vigente hasta €l 31 de diciembre de 1997, pues a
partir del 1 de enero de 1998 quedo sustituida por laley 26.887) teniala
siguienteredaccion original:

“El cargo de director es personal, salvo que €l estatuto autorice la
delegacion”.

El decr. ley 20.152 del 25/9/73 reemplazé el texto del citado articulo
enlostérminos siguientes:

“El cargo de director es personal, salvo que el Estatuto autorice la
delegacion.

Solo podran ser directores, titulares, alternos o por delegacion, los
residentes del pais’.

Posteriormente, mediante ley 23.243 del 7/4/81, se derog6 el decr.
ley 20.152. El articulo Unico de dichaley establecio:

32Comunicacién del 9/1/04.
33 | bidem.
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“Dertdgase €l decreto ley 20.152".

Tal derogacién no restablecio la vigencia del texto original del art.
155 de laley de sociedades mercantiles, por |0 que en estricto sentido,
ese articulo quedo sin contenido.

Ahorabien, mediante el decreto legislativo N° 311 del 12/11/84, se
modificé laley de sociedades mercantilestransformandolaen ley general
de sociedades.

El art. 8°del citado decreto legislativo dispuso que el Poder Ejecuti-
Vo debia aprobar mediante decreto supremo el “ Texto Unico Concorda-
do delaLey General de Sociedades’.

Pues bien, mediante decreto supremo N° 003-85-JUS del 14/1/85
fue aprobado €l indicado Texto Unico Concordado, en el que aparece
como art. 155, el texto origina de dicho articulo contenido en laley de
sociedades mercantiles antes de su modificacion por el decr. ley 20.152,
en un caso claro de error de interpretacion.

En efecto, se ha asumido equivocadamente que la derogacién del
decr. ley 20.152 supuso lareviviscenciadel texto original del art. 155.

Distinta habria sido la situacion, por supuesto, si el citado decreto
ley se hubiera limitado a agregar a art. 155, un segundo pérrafo (el
referido al requisito de residencia en €l pais para ser director), o que
ciertamente no hizo porque reemplazé el articulo completo. Si aguél
hubierasido el caso, laderogacion detal modificacion no habriaafecta-
do en absoluto el primer parrafo.

Finalmente, se presentatambién un error en el Cédigo Civil de 1984
cuando dos de sus articulos, con textos ligeramente distintos, regulan la
misma materia. Me refiero al caso de los arts. 1881 y 1884 que se ocu-
pan de los efectos que se producen para € acreedor negligente en la
excusion delos bienes del deudor.

Laexplicacién de estasituacion es sencilla. El Codigo Civil de 1936
conteniaunareglaequivalenteal art. 1881 en su art. 1781. Sin embargo,
el Proyecto de la Comisién Reformadora reemplazé ese texto por €l del
actual art. 1884, cuyo antecedente esel art. 1955 C.C. italiano. La Comi-
sién Revisora asumi6 equivocadamente que la materia no estaba siendo
regulada e incorporé el tenor del art. 1781 citado.

Es cierto que el caso descrito no produce grandes trastornos, pero
en aras de una apropiadatécnicalegislativa corresponde eliminar uno de
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los dos articulos. En unafuturareformadel Cédigo debera suprimirse el
art. 1881, cuyos alcances son menos amplios que los del art. 1884.

Dicho esto, pasemos a abordar |a materia central propuesta.

I11. Las erratas en la publicacién de las normas legales

Con arreglo a art. 51 in fine de la Congtitucion Politica del Pert de
1993, “lapublicidad esesencia paralavigenciadetodanormadel Estado”.

Tal publicidad se cumple mediante la publicacién delasnormaslega-
les correspondientes en el diario oficial “El Peruano”. La publicacion
tiene por objeto, como es evidente, permitir que los destinatarios de la
norma estén en aptitud de conocer su contenido.

La férmula constitucional no es ciertamente la méas acertada pues
puede motivar que se concluya gue lanormaalin no publicadayaexiste,
pero no esta vigente, entendido ello en el sentido de que todavia no des-
pliegaefectosjuridicos.

Sin embargo, no debe perderse de vista que la publicacion de la
norma constituye una etapa del proceso para su formacién que concluye
precisamente con su reproduccion en el diario oficial.

S6lo en ese momento, la norma cobra propiamente existencia, pasa
aintegrarse a ordenamiento juridico y es capaz de producir |os efectos
correspondientes, dependiendo, por supuesto, de si su eficacia esinme-
diata o diferida (esto Ultimo, por ejemplo, s media unavacatio legis).

Tratandose particularmente de las leyes, son varias |as patologias *
gue pueden presentarse:

a) En un régimen bicameral, el texto aprobado en la camara de ori-
gen se transmite errbneamente a la camara revisora 0 comunicado co-
rrectamente alarevisora, ésta se equivocay aprueba un texto diferente,
el que espromulgado y publicado.

34 Asi las denomina Jorge RopriGUEZ-ZAPATA en suU texto Sancidn, promulgacion
y publicacién de las leyes, Madrid, Tecnos, 1987, pag. 172.
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En este caso, en opinién de Moisset de Espanés *, “ no hay ley
valida, porgque no se produjo la necesaria coincidencia en los textos
votados en los dos cuerpos’.

Considero por mi parte que lo que procede en este caso es dictar
unanueva normacon €l contenido correcto. Habria que sefidar, sin em-
bargo, que si €l vicio no afectalaley en su integridad, sino sdlo parcial-
mente, corresponderialaenmienda, mediante una nueva disposicién del
mismo rango, sdlo dela parte perjudicadapor €l vicio.

b) La ley es aprobada correctamente, pero se transmite erronea-
mente al Poder Ejecutivo cuando |e es elevada para su promulgacion, lo
gue deriva en la publicacion de un texto que no es congruente con €l
propiamente aprobado.

En este caso deberia aprobarse una nueva norma que derogue la
precedente y la sustituya con €l texto correcto.

Como sefidla Santaolalla Lépez ¢, “ aqui no puede hablarse... de
gue la voluntad del legislador ha sido mal reproducida por 6érgano
distinto, pues es el documento original de la ley el que padece la
errata y, consiguientemente, lo plasmado en él tiene que aceptarse
como voluntad auténtica e indiscutible del Parlamento: el Unico 6rga-
no legitimado para ello (el presidente de la Camara) declara que €l
texto que remite es & que recoge fielmente la voluntad de las Cortes’.

Obviamente, si la norma no ha sido objeto de publicacién alin, es
posible enmendar 1o actuado y proceder ala promulgacién del texto co-
rrecto o, si es el caso, a una nueva promulgacion .

35 Comunicacion del 2/1/04.

% Fernando SanTAoLALLA LopPEZ, en “Comentarios a la Constitucion espafiola de
1978",1. VII, Cortesgenerales, Madrid, Editoriales de Derecho Reunidas, 1978, pag. 454.

57 A este respecto esilustrativo el siguiente caso que menciona PErRez SERRANO
(op. cit., pags. 857-858): “ Recordamos alguin caso, que no es publico, pero nos consta,
en que se produjo una auténtica errata en la sancion delaley. Suprimidalaredencion a
metalico en el servicio del Ejército, subsistia enla Marina, y para corregir laanomalia
setramitd el oportuno proyecto deley, en el que sederogaba el articulo setentay sietede
laley de 17 de agosto de 1885y se abolia, por tanto, para el futuro (desde el dia siguiente
ala promulgacién nada menos) la redencion a metalico en el servicio dela Armada. Por
desgracia, sedesliz6 unaerrata en el textoimpreso llevado ala sancion de SM., pues se
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c) Laley es aprobaday elevada correctamente al Poder Ejecutivo,
pero éste promulga un texto diverso del que le fue enviado, €l que es
publicado.

En este supuesto correspondera proceder aunanuevapromulgacion,
dejandose sin efecto la publicacién anterior.

d) Laley es promulgada conforme al texto aprobado por el Legisla-
tivo, pero su texto es comunicado erréneamente al diario oficial parasu
publicacion.

Aqui procederaunanueva publicacion sobrelabase del texto autén-
tico, dejandose sin efecto, la publicacién anterior, haciéndose constar el
error incurrido.

€) El texto finalmente enviado para su publicacion es e correcto
pero €l error, la errata propiamente dicha, se produce al reproducirlo.

Esta Ultima es, concretamente, la materia a la que interesa dedicar
atencion.

Conviene sefialar por anticipado, que en todos |os casos citados ho
puede descartarse que a tiempo de introducirse e remedio, la norma
publicada haya desplegado algunos efectos.

Mas alin, debe tomarse en consideracion la presuncion de legitimi-
dad, autenticidad o regularidad de las normas conforme al texto publica-
do de ellas. Es aceptable, por consiguiente, que los destinatarios de la
norma asuman en principio -porque la presuncién es solo iuris tantum-
que existe fidelidad en lareproduccién del texto auténtico delanorma.

En consecuencia, si como resultado de una publicacién posterior-
mente rectificada se hairrogado dafios a alguna persona, ésta se encuen-
tra perfectamente legitimada para accionar contra el responsable con el
objeto de obtener laindemnizacién correspondiente *.

derogaba el articulo sesenta y siete en vez de derogar el deseado. Firmados|os €jempla-
resy cuando se iba a proceder a la promulgacion por e Departamento afectado, se
advirtio el error padecido y fue necesario llevar el nuevo texto, depurado ya, ala firma
del rey, para que, rompiendo | os jemplares defectuosos, quedara todo en debida forma.
Y, al fin, se publicé la ley, que esla de 2 de julio de 1914, aungue con la peripecia de
demorarse la entrada en vigor de una disposicion cuya urgencia era notoria” .

%8 Coinciden en este parecer, SANTAOLALLA LoPEZ, Op. Cit., pég. 453, y RODRIGUEZ-
ZARATA, Op. Cit., pég. 173.
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Delo que setrata, entonces, esde analizar el caso de quelapublica-
cion de las normas en el diario oficial se realice con erratas, entendidas
éstas como equivocaciones materiales de orden involuntario que alteran
sustancialmente el texto genuino de lanorma.

No puede descartarse, sin embargo, que, so pretexto de haberse
incurrido en una errata se encuentre por la via de la rectificacion un
medio de modificacion ilegal de un texto legal, € que se busca corregir
por haberse advertido en é agun defecto o deficiencia. Lamentablemen-
te, esta préctica no ha sido precisamente inusual en nuestro medio *.

% Tampoco, por lo demés, en otros paises. Asi, refiriéndose al caso de México,
sefiala Acosta RomEero (op. cit., pag. 64) lo siguiente: “ En estricto sentido, como ha
guedado asentado, en la fede erratasdeben indicarseloserrores materiales, sefialando
la palabra cambiada, |a puntuacion omitida, el renglén mal ubicado, etc. Sn embargo,
en nuestro pais se ha llegado a hacer un mal uso delaserratas, yaqueatravésdeellas
se ha modificado el contenido de una ley o cambiado su sentido al darse cuenta, en un
momento posterior, que la ley presenta alguna disposicion inconveniente.

Esto es a todas luces indebido, ya que si se ha seguido todo un procedimiento
para establecer unaley, no es correcto que se cambie una disposicion por laviadelafe
de erratas, ya que en €ella no intervienen los 6rganos que constitucional mente estan
facultados para determinar el derecho; pues conforme al articulo 72, inciso f), de la
Constitucion parala modificacion delas|eyes debe seguirse el mismo procedimiento que
para su formacion.

Conviene aclarar que, tedricamente, la errata no es una modificacion delaley,
sino enmendar o corregir un error deimprenta” .

El mismo autor menciona el siguiente caso de uso indebido de las fe de erratas:
“Otro gjemplo dedicho uso eslafe de erratas que modificael decreto por el cual seredujo
acas la mitad del érea de los predios que se desincorporaron del Departamento del
Distrito Federal, designandolos a determinadas personas, a las cuales se les causd un
perjuicio patrimonial. Pues este decreto se publico en el Diario Oficial delaFederacion,
del 27 deabril de 1981, y lafedeerratas, €l 26 de noviembre de 1986, es decir, cinco afios
después, mismo que transcribo enseguida:

FE de erratas al decreto por €l que se desincorporaron 206 predios del dominio
del Departamento del Distrito Federal, a favor de las personas e instituciones que se
indican, publicado el 27 de abril de 1981.

En lapégina 60, delaprimeraseccidn, primeracolumna, parrafo cuarto, renglon
cuarto dice: cion catastral 62-144 con superficie de 392.00 m2'y

Debe decir: cidn catastral 161-144 con superficie de 241.76 m2”.
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En este caso, como bien indica Pérez Serrano “°, se trata de “ erra-
tas apdcrifas, impuras, y que en el fondo de la operacion late un
poso execrable y repugnante por la deslealtad con que se actia: no
son casos de errata sino de felonia” .

El mismo autor # sefiala que la errata puede ser “ trivial e intras-
cendente, y el ‘buen sentido del lector’, la salva, segin la formula
estereotipada. Pero también puede ser tan grave o fundamental...
gue €l lector no caiga en la cuenta, pues en el precepto que se re-
dactd para expresar la afirmativa se intercala una extemporanea
negacion que subvierte por completo el sentido, induciendo a
gravisimo error al que no estuviera advertido de antemano” .

A decir de Biglino Campos %, “los errares que no modifican €l
contenido de la ley constituyen irregularidades que carecen de rele-
vancia. (...) Por su falta de trascendencia, en realidad, estas erratas
no requieren ni tan siquiera de correccién. En efecto, e articulo 19
del Real Decreto de Ordenacién del Boletin Oficial del Estado esta-
blece la necesidad de rectificar tan sélo aquellos errores que su-
pongan una alteracién o maodificacion del sentido de las disposicio-
nes publicadas, o puedan suscitar dudas al respecto” “.

40 PEREZ SERRANO, Op. Cit., pag. 847.

“1 PEREZ SERRANO, Op. Cit., pag. 848.

“2 pgd omaBicLiNo Campos, La publicacion delaley, Madrid, Tecnos, 1993, pag. 142.

“El art. 19 del Real Decreto 1511/1986 del 6 dejunio, de Ordenacion del Boletin
Oficial del Estado, establecelo siguiente: “Si algunadisposicion oficial aparece publicada
con erratas que alteren o modifiquen su contenido, serareproducidainmediatamente en
sutotalidad o en laparte necesaria, con las debidas correcciones. Estasrectificaciones se
realizaran de acuerdo con | as siguientes normas:

la. El diario oficia del Estado rectificara, por si mismo o a instancia de los
departamentos u organismosinteresados, |0s errores de composicion o impresion que se
produzcan en la publicacion de las disposi ciones oficial es, siempre que supongan altera-
cion o modificacién del sentido de las mismas o puedan suscitar dudas al respecto. A tal
efecto, los correspondientes servicios de la Direccion General del Boletin Oficia del
Estado conservaran clasificados por dias, €l original de cadanimero, durante el plazo de
seis meses, a partir de su publicacion.

2a. Cuando setrate de errores padecidos en el texto remitido parapublicacién, su
rectificacion serealizaradel modo siguiente:
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Tresgemplosreferidosa Codigo Civil de 1984 pueden graficar ade-
cuadamenteloindicado.

Asi, @ art. 1153 fue publicado inicialmente con la siguiente redac-
cion: “El incumplimiento parcial, tardio o defectuoso delaobligacion de
hacer ...”, siendo que €l texto autégrafo sefialaba: “ El cumplimiento par-
cial, tardio o defectuoso ...". La errata no era en verdad trascendental y
podia ser salvada facilmente de la simple lectura del texto .

Tampoco tiene caracter esencial la falta de concordancia que se
encuentra en el inc. 3 del art. 2058 que dice: “Cuando las partes se
sometan expresa o tacitamente a su jurisdiccion. Salvo convencion en
contrario, contemporaneo o anterior ala sumision, la eleccion del tri-
bunal esexclusiva’.

Grave, en cambio erala errata que también aparecio en la publica-

cioninicial en quelapartefinal del art. 1256 deciaasi: “(...) Sin el asen-
timiento del acreedor, no seimputara el pago parcialmente, a una deuda
iliquida o no vencida’. El texto correcto, conforme a la autégrafa, es.
“(...) Sin¢el asentimiento del acreedor, no seimputarael pago parcialmen-
teo aunadeudailiquida o no vencida’.

El primer texto sustituyé laconjuncién disyuntiva“o” por unacomalo
que ateraba completamente el sentido delanorma, de acuerdo con lacual
lo que no resultaba procedente sin mediar asentimiento del acreedor era

a) Los meros errores u omisiones material es, que no constituyan modificacion o
alteracion del sentido de las disposiciones o se deduzcan claramente del contexto, pero
cuya rectificacién se juzgue conveniente para evitar posibles confusiones, se salvardn
por |os organismos respectivosinstando |areproduccion del texto, o delaparte necesaria
del mismo, con las debidas correcciones.

b) En los demés casos, y siempre que los errores u omisiones puedan suponer
unareal o aparente modificacién del contenido o del sentido de la norma, se salvarén
mediante disposicion del mismo rango”.

“Lomismo ocurreen el caso del decreto legislativo N° 295 de promulgacion del
Cadigo Civil de 1984 que, en su art. 1°, indicainicialmente que el Cadigo constade 2132
articulos, lo que es erroneo, siendo que el propio articulo in fine, a referirse a Titulo
Final del Cadigo, indicaque comprendelosarts. 2112 al 2122.

Lo singular es que en algunas ediciones del Cadigo Civil, se ha“corregido” el
contenido del decreto legislativo N° 295y alli donde dice 2132, conforme aparece en su
texto autografo, se hacolocado 2122.
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imputar €l pago parciamente a unadeudailiquida o hacerlo, también par-
cialmente, aunano vencida, |0 que carece de sentido, cuando el propésito
maés bien es comprender tres situaciones. no poder imputarse el pago par-
cialmente, no poder hacerlo a una deudailiquiday, finalmente, no poder
hacerlo a una no vencida sin que medie asentimiento del acreedor .

Lo que sorprende es que esa version inicial errénea sigue siendo
reproducida en muchas ediciones del Caodigo Civil, incluyendo algunas
calificadascomo oficiales.

Pérez Serrano también se refiere a las erratas sarcasticas y venga-
doras %, a las que podrian agregarse las que corresponderia calificar
como malvadas o maliciosas, aungue éstas carecen del caracter involun-
tario con el que procede tipificar estrictamente a las auténticas erratas.

Baste mencionar un caso ocurrido en Espafia donde en la transcrip-
cion en el Boletin Oficial del Estado de una norma, en lugar de hacerse
referenciaal Consgjo General del Poder Judicial se mencionabaal Con-
sgjo General del Joder Judicial -jcon perdon!-.

%Y pensar que todo ello se originaba por una“simple” coma, lo que me hace
recordar lasiguiente anécdota que reproduzco de“ El Comercio” deLima, quelapublico
bajo el titulo de“Latraviesacoma’ en fechaque no puedo precisar:

“El maestro Domingo Faustino Sarmiento fue inspector de escuelasy despuésde
examinar alosalumnosdeun aula, ledijo al profesor:

- Susalumnos estan muy bien en historia, geografiay mateméticas, lofelicito. En
cambio, estén mal en el uso de los sighos de puntuacion.

- Si, sefior inspector, trataré de corregir esafalla, aunque me permito decirle que
NO me parece muy importante.

- ¢Que no esimportante labuena puntuaci6n? Selo voy ademostrar. Seacerco a
pizarron y escribi6: ‘ El maestro dice, el inspector es un ignorante’.

- Sefior inspector, yo no he dicho tal cosa, hainterpretado mal mis palabras.

- No, no se preocupe, es tan solo un gjemplo para demostrarle el valor de la
puntuacion. Ya vera usted como un pequefio cambio en la colocacion de lacomay el
agregado de otra, cambiapor completo el sentido delafrase: ‘ El maestro, dice el inspec-
tor, es un ignorante’ .

Cuando se retiraba, Sarmiento e pregunté con malicia: ¢Era o no importante el
uso de lapuntuacion?’.

46 PEREZ SERRANO, OP. Cit., p4g. 849.



ACTIVIDADES DE LA ACADEMIA 367

El propdsito de unarectificacion, cuya necesidad se originaen la
existenciade un defecto en la publicacion, esreproducir €l texto autén-
tico delanorma. Por ello, larectificacion debe guardar perfecta armo-
nia con dicho texto. En cambio, si el proposito verdadero es modificar
el texto original mente aprobado, esindispensable que se dicte unanue-
va norma en tal sentido, respetandose escrupulosamente el procedi-
miento para ello. De lo contrario, la supuesta “fe de erratas’ carecera
detodo valor legal.

En relacidn con este asunto, cabe mencionar 1o ocurrido con laCons-
titucion Politicade Per de 1979, después de mandarse publicar y cum-
plir, el 28 dejulio de 1980.

El diario oficia “El Peruano” lapublicd en su edicion del 30 dejulio
de 1980. Diasmastarde, € 13 de agosto de 1980, aparecid unarectifica-
cion, insertdndose |o que aparentemente resultaba ser un texto faltante:
unaDeclaracion delaAsamblea Constituyente sobre | osfondos ocednicos
y subsuelo aprobada el 3 de mayo de 1979.

Sin embargo, confrontado el texto de la autografa, copia de la cual
hetenido alavista, dicho texto no apareceincluido en ella. Si aparece, en
cambio, otra Declaracion de la misma fecha sobre la Antértida.

Al formularse el texto autdgrafo se omitio, sin duda, insertar esa
primera Declaracion. Pero no estaba justificada larectificacion, que de-
bi6 hacerla en dicho texto autografo la propia Asamblea Constituyente
mientras se encontraba en funciones.

Dehecho, laedicién oficia ddl texto constitucional publicadaen cum-
plimiento delaResolucién Ministerial N° 020-81-TUSdel 2/2/81, dictada
siendo ministro de Justicia, el doctor Felipe Osterling Parodi,
justificadamente no laincluyd. Si lo hizo, en cambio, unaedicion del diario
oficial “El Peruano”.

En opinion de Lacruz Berdejo %, “ en cualquier caso, emplear €l
sistema de las correcciones para cambiar €l sentido de una ley (como
si, por gjemplo, se corrige la edad de sesenta afios para la jubila-

47 José Luis Lacruz BeErDEJO, Elementos de derecho civil, t. |, Parte general del
derecho civil, vol. I, Introduccion, Barcelona, Bosch, 1982, pag. 160.
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cion y se pone la de setenta), seria proceder evidentemente ilegal y
la rectificaciéon asi publicada es nula” .

En el mismo sentido, se pronuncia Andrés Aramburd Menchaca *
a decir que “ una fe de erratas solo puede referirse a una equivoca-
cion material de lo impreso o manuscrito, segln €l Diccionario de la
Academia de la Lengua. S o que publicé ‘El Peruano’ no coincide
con la autégrafa del decreto legislativo, 1o cual es facil establecer
comparando ambos textos, la responsabilidad correspondia al dia-
rio oficial y la rectificacién -mas que fe de erratas- era procedente.
Equivocaciones de esta indole pueden ocurrir en cualquier diario.
Pero s no es asi, s € error proviene de haberse puesto en la autogra-
fa lo que no se quiso poner, la fe de erratas no es tal sino que deviene
un procedimiento irregular para cambiar lo legislado y, esto es, inad-
misible’ . Y més adelante agrega: “ Por una simple fe de erratas no se
puede variar el fondo de las normas legales, ni los plazos que con-
templa, ni las autoridades sefialadas para su cumplimiento” .

Pérez Serrano menciona un caso que merece la pena citarse .
Dice que “ en comprobacién de lo expuesto al afirmar gque a veces se
procede a ‘corregir’ como si fueran erratas de imprenta lo que en
realidad eran ‘errores de redaccion’, evoquemos un peregrino epi-
sodio: la ley del 28 de junio de 1940 (Boletin Oficial del Estado del
10 de julio siguiente) dispuso en su articulo 3°, que disfrutaran de
las pensiones correspondientes segiin el Estatuto de Clases Pasivas
‘... las viudas, huérfanos y madres viudas' de funcionarios que se
hallaban en prision. No cabe dudar del generoso espiritu que ani-
maba al legislador; mas como quiera que resultaba evidentemente
un tanto extrafo que existieran viudas y huérfanos cuando vivia el
marido y padre de los interesados, pronto vino la rectificacion, y el
periodico oficial, con fecha 17 de julio, volvié a publicar el texto,
pero hablando ya de ‘esposas, hijos y madres viudas” (aparte de
alguna otra variante)” .

4 Andrés ARAMBURU MENCHACA, “Erratas’, Lima, El Comercio, 8/1/82, pég. 2.
Incluido posteriormente en Notas al margen dela Constitucion, Lima, Talleres Gréficos
PL. Villanueva, 1990, pags. 207-208.

“9PErRez SERRANO, OP. Cit., pags. 850-851.
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Biglino Campos * opina en términos similares a indicar que “ ser-
virse de la correccion de errores para objetivos distintos puede pro-
vocar consecuencias sobre la validez de la norma. Esto ocurriria,
por eemplo, si se utilizase para alterar un texto que en realidad era
auténtico, introduciéndole modificaciones que no han sido aproba-
das por el Parlamento. En este caso, la correccion de errores no
intentaria reparar un defecto, ya que éste no ha existido, sino que
constituiria un acto gravemente viciado, por ser una actuacion pu-
ramente material contraria al ordenamiento juridico. El resultado
deberia ser la invalidez de la rectificacion” .

Luis Maria Diez Picazo * se refiere, en € caso de utilizarse la co-
rreccién de erratas como un mecanismo derogatorio, alas derogaciones
extra ordinem. Dice que “la errata verdadera (cometida por quien
copia €l texto normativo para el diario oficial), ... puede ser corre-
gida por quien la ha cometido y, por tanto, por el encargado del
diario oficial. El problema surge, en cambio, cuando lo que se co-
rrige, por leve e intrascendente que sea, no es un error material del
transcriptor, sino que se modifica el texto aprobado por el legisla-
dor. En este Ultimo supuesto, hay siempre derogacién extra ordinem” .

Agrega que €llo, “ ademas de suponer, en su caso, la comision
del delito de usurpaciéon de funciones por parte del funcionario
correspondiente, implica la invalidez de la nueva disposicién que
ha aparecido en €l diario oficial” .

En este caso, procederd la interposiciéon de una accion de
inconstitucionalidad o unaaccion popular, dependiendo del tipo denorma
afectada por € vicio, apartir de la publicacion de lafe de erratas.

También conviene mencionar, aeste respecto, un caso ocurrido hace
algunos afios en nuestro pais.

Confecha7 deabril de 1988 sedictd €l decreto legislativo N° 469 de
las “ operaciones bancarias para asegurar su eficaz gestién, descentrali-
zaciony democratizacion”.

%0 BigLINo CaMPOS, Op. Cit., pags. 147-148.

*1 Luis Maria Diez Picazo, La derogacion de las leyes, Madrid, Civitas, 1990,
pég. 158.
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El 10 de abril de 1988 se publicé una primeraversion del indicado
decreto legislativo en laseparatade normaslegalesdel diario oficial “El
Peruano”. Luego, el 26 de abril de 1988 fue publicada una nueva ver-
sién que contenia modificaciones sustancial es en el texto publicado ini-
cialmente.

Dias maés tarde, €l 4 de mayo de 1988, aparecié publicado en €l
diario oficial “El Peruano”, €l siguiente comunicado oficial con € titulo:
“Decreto Legislativo 469 publicado €l 10 de abril tienevalidez legal”:

COMUNICADO OFICIAL

1. El diadomingo 10 de abril de 1988 se publico en el diario oficial
“El Peruano”, el texto aprobado por el Consegjo de Ministrosdel Decreto
Legislativo N° 4609.

2. El dia martes 26 de abril de 1988, a solicitud de la Secretaria
General del Ministerio de Economiay Finanzas, se hizo unanuevapubli-
cacion dedicho Decreto Legislativoen el diario oficial “El Peruano”, sin
autorizacion ni conocimiento del Ministro de Economiay Finanzas.

3. La Secretaria General del Ministerio de Economia y Finanzas
luego de reconocer este error presentd renunciaa cargo, la misma que
ha sido inmediatamente aceptada.

4. Por o expuesto en el presente comunicado, resulta que la Unica
versiondel Decreto Legidativo N° 469 se hapublicado € diadomingo 10
deabril de 1988 en e diario oficial “El Peruano”. Laserratasformalesde
este Decreto Legislativo serén publicadas préximamente.

OFICINA DE COMUNICACIONES
MINISTERIO DE ECONOMIA Y FINANZAS

Lima, 3 de mayo de 1988

V. La rectificacion

Teniendo en cuenta los casos planteados, ¢cémo debe procederse
entonces para efectuar una rectificacion?
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Siempre que se trate de la correccion de un error involuntario incu-
rrido a publicar €l texto, sera suficiente dejar sin efecto, en todo o en
parte, el que se publico con fallas einsertar la version correcta.

La publicacién debera ser dispuesta ainiciativa de lamisma autori-
dad que ordend o verificd laanterior.

En Espafia, segin €l art. 19, la. del Real Decreto 1511/1986 del 6 de
junio, larectificacion deberealizarla el Boletin Oficial del Estado por si
mismo o ainstancia de |os departamentos u organismos interesados.

Pérez Serrano %2 se pronuncia en este sentido y sefiala que “ 1o co-
rrecto, pues, consiste en recordar el consabido principio tantas ve-
ces invocado en derecho con arreglo al cual illius est toliere cujus
est condere. No es que deba exigirse siempre una nueva votacion
parlamentaria, por gemplo, del texto legal adulterado. Pero si en €l
decreto de promulgacion se produjo el yerro, parece natural que la
misma autoridad (y en rigor con idénticas formalidades) deje sin
efecto la version equivocada y dé a conocer la valida y vinculante.
... Desgraciadamente, no suele hacerse asi. Lo corriente es que con
la rdbrica inexpresiva de ‘Rectificacion’ se nos diga simplemente
gue ‘habiéndose padecido error en la insercion ..." etcétera, se ‘fi-
gura a continuacién’ la forma en que ha de quedar la norma res-
pectiva. Y esto se hace ... por una simple gacetilla, sin consignar
mas que una fecha a lo sumo, y, por supuesto, sin que nadie firme ni
autorice la susodicha rectificacion. ¢Qué opinar de tan expeditivo
procedimiento?” .

Es de mencionarse que en nuestro pais, la publicacion de unafe de
erratas se efectiia cumpliéndose con indicar el funcionario que la ha so-
licitado. Ello derivadelo establecido en el art. 6°delaLey Marco parala
produccion y sistematizacion legislativa 26.889 del 9/12/97 y que lleva
por titulo “Fe de erratas’ 2.

2 PERez SERRANO, Op. Cit., pég. 863.

%3 Un caso excepcional, anterior alavigenciadelaley 26.889, se produjo respec-
todelaley 24.971, publicada el 23/12/88 en “El Peruano”. El 31 de diciembre de 1988
aparecio en la separata de normas legales del mismo diario oficial (pag. 71243), con €
titulo “Fe de erratas de laley N° 24971”, el siguiente texto:
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El art. 6° sefialalo siguiente:

“6.1. Lasleyesy normas de menor jerarquia publicadas en € diario
oficial que contengan errores materiales deben ser objeto de rectifica-
cion mediante fe de erratas. Las erratas en que incurra el diario oficial
son corregidas por éste, bajo responsabilidad, dentro de los diez dias Gti-
lessiguientes.

2. Larectificacion debe ser solicitada, bajo responsabilidad, por €
funcionario autorizado del drgano que expidi6 lanorma, mediante un es-
crito en queexprese con claridad el error cometidoy €l texto rectificatorio.
La solicitud debe ser entregada a diario oficial dentro de los ocho dias
Gtiles siguientes ala publicacion original, afin de que se publique en un
plazo perentorio no mayor delosdos dias Gtiles siguientes, baj o responsa-
bilidad del director del diario oficial. De no publicarselafe de erratasen
d plazo sefidl ado, larectificacion sdlo procede mediante laexpedicion de
otra norma de rango equivalente o superior” >

Como puede apreciarse, la norma distingue 10s errores materiales
gue contengan las leyes y normas de menor jerarquia publicadas en €l
diario oficial, que deben ser objeto de rectificacién mediante fe de erra-

“Enmi calidad de Presidente delaComision de Economia, Finanzasy Banca, dela
Cémarade Senadores parasolicitarle que dispongalacorreccion de laerrataque apareceen
“El Peruano’ de su dignadireccion, Seccion NormasLegales, pagina70977, del diaviernes
23 dediciembre, en donde setranscribe equivocadamente el articulo 40 delaley N° 24971
o del Equilibrio Financiero del presupuesto del Gobierno Central para 1989.

Diced articulo errado: * Art. 40. Ampliase hastael 31 dediciembrede 1980 ...,
debe decir segiin constaen el texto de laL ey aprobada por ambas Camaras cuyaversion
remitidaal Poder Ejecutivo obraen mi poder y es comprobable enlaOficialiaMayor del
Senado: ‘ Ampliase hastael 31 dediciembrede 1989 ...". Carlos Enrique Melgar L 6pez,
Senador, Presidente dela Comision de Economia, Finanzasy Bancadel Senado”.

5 Antes delavigenciade laley 26.889 regia el art. 4° del decreto supremo N°
018-97-PCM del 18/4/97 que establecialo siguiente: “ El ente emisor delanormacuenta
con un plazo de 30 dias naturales para presentar a las oficinas del diario oficia El
Peruano, un Unico documento conteniendo la fe de erratas de la norma. El plazo se
computara a partir de lafecha de publicacion del dispositivo legal correspondiente.

Luego de la presentacion oportuna del documento referido, €l ente emisor no
podravolver apresentar unanuevafe de erratas. En caso hayatranscurrido el plazo sin
la presentacion del documento mencionado en el primer péarrafo, el texto publicado
solamente se modificara mediante laemision de unanormamodificatoria’.



ACTIVIDADES DE LA ACADEMIA 373

tas, delas erratas en que incurrael mismo diario oficial y que deben ser
corregidas por éste. Parece evidente que en este Ultimo caso se esta
aludiendo a errores de impresién 0 composicién que son precisamente
errores materiales, involuntarios, que pueden ser detectados facilmente
comparando el texto publicado con la autografa de lanorma, y que son
los nicos que pueden dar lugar con propiedad a unafe de erratas.

Sin embargo, ¢aqué errores material es susceptibl es de rectificacion
se refiere entonces la norma?

Esincomprensible que si |ladenominadarectificacion de los errores
materiales no se produce dentro del plazo que indica la norma, resulte
necesario acudir alaexpedicién de otra de rango equivalente o superior
para efectuar la correccion. Esto no puede significar otra cosa que €l
hecho de que los Ilamados “errores materiales’ constituyen mas bien
defectosformal es o conceptual es, resultando inadmisible, en consecuen-
cia, y desde un principio, su rectificacién por laviade lafe de erratas.

Se hace necesaria, pues, unamodificacion del art. 6°delaley 26.889
con el objeto de corregir su texto que incurre en un exceso manifiesto.

Sin perjuicio deello, deberelevarselacircunstanciade quelanorma
establezca un plazo breve para procederse a la correccion.

En opinidn de Santaolalla Lopez %, “ |a rectificacion de erratas
no debiera ser mas que el remedio quirdrgico al que hay que recu-
rrir en situaciones extremas y, de darse, darse cuanto antes, o0 sea,
publicarlas con la mayor inmediatez posible a la publicacion de-
fectuosa” .

Biglino Campos *, refiriéndose al ordenamiento espafiol menciona
gue éste “ no establece ningln tipo de limite temporal dentro del cual
cabe realizar la correccion de errores. Unicamente, el Real Decreto
de Ordenacion del Boletin Oficial del Estado establece, a estos efec-
tos, la obligacién de dicho organismo de conservar durante e plazo
de seis meses €l original de cada nimero del periédico oficial (art.
19, 1a.). Ello no significa, sin embargo, que sea correcto retrasar la

%5 SANTAOLALLA LOPEZ, Op. Cit., pags. 452-453.
% BigLINo CAMPOS, Op. Cit., pags. 149-150.
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correccion hasta el limite. Para poder llegar a alguna conclusién
acerca de este tema es preciso recurrir a las reglas generales acerca
de la publicacion, ya que la rectificacion del error, constituye, en
definitiva, la primera publicacion del texto auténtico de la ley. Por
ello, resulta de aplicacion para la misma, € mandato constitucional *
contenido en el articulo 91, que establece que la publicacién se
realice de forma inmediata” .

No obstante, en Espafia se han presentado situacionescomo ladela
Orden del 29/11/95 que se corrigiod solo el 7/5/99, transcurridos mas de
tres afios y cinco meses de su dacion.

V. Efectos de la rectificacion

¢Desde cuando produce efectos la rectificacion?

Es necesario advertir que € texto auténtico de la norma, en todo o
en parte, seglin los casos, cobra existencia sélo apartir delapublicacion
de la rectificacion de la errata. En consecuencia, corresponde que la
nueva publicacion produzca efectos ex nunc y no de orden retroactivo.

Como sefiala Biglino Campos %, “ s6lo a partir de la correccién
de errores puede considerarse que el nuevo texto esta presente a
todos los efectos en e mundo del derecho, entre otras razones por-
gue antes no era posible su conocimiento” .

Y més adelante agrega que “ en €l caso del error, la rectificacion
no esclarece 1o oscuro, sino que modifica lo claro”.

Esto tiene especial significado cuando la correccidn supone unarec-
tificacion de un defecto material en lapublicacion que no essimplemente
ortografico, caso en €l cual carece, por lo demas, de significado, sino que
atera sustancialmente el contenido de lanorma.

ST El art. 91 de la Constitucion espafiola sefidlalo siguiente: “El Rey sancionara
en el plazo de quincediaslasleyes aprobadas por las Cortes Generales, y las promulgara
y ordenarésu inmediata publicacion”.

% BicLIN0 CAMPOS, Op. Cit., pags. 152-153.
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Interesa plantear € supuesto mencionado por Manuel Bétlle Vésquez *°,
esto es, “ que la ley se publique con erratas en el Boletin Oficial y
posteriormente y en el propio Boletin se rectifiquen aquéllas. ¢Qué
fecha sirve de arranque para e cémputo de la vacatio?” .

El autor citado se refiere al caso en que para entrar en vigencia la
norma debe mediar un determinado lapso (vacatio legis) y no que ella
opere el mismo diadela publicacion o el siguiente, y dentro del lapso se
produzca la publicacion de lafe de erratas.

Batlle Vasquez, pararesolver lacuestion, distingue los supuestos
“d las erratas son meramente de imprenta y no alteran la compren-
sién y sentido de la ley, €l problema es irrelevante, pero si la alteran
debe considerarse la fecha de la rectificacién, aunque no parece
gque haya inconveniente en atender a la fecha de la primera publi-
cacién en cuanto a aquellos extremos de la ley que no guarden rela-
cion con lo rectificado” .

L as mismas soluciones deben aplicarse si no medialavacatio legis.
En efecto, s setrata de errores que no afectan el sentido delanorma, la
correccion serden verdad irrelevante. No asi si afectalos alcances origi-
nales de la norma -el defecto de la publicacion fue sustancial- en cuyo
caso, la norma corregida empezara aregir considerando la oportunidad
delarectificacion.

Conviene mencionar acerca de este asunto, €l art. 141 de la Consti-
tucion de la Republica de El Salvador del 15 de diciembre de 1983, de
acuerdo con €l cual: “En caso de evidente error en laimpresion del texto
delaley, sevolverdapublicar, améstardar dentro dediez dias. Setendra
la dltima publicacion como su texto auténtico; y de lafecha de lanueva
publicacion se contara el término parasu vigencia’.

En e mismo sentido se pronuncia €l art. 44 de las Bases para un
cambio constitucional ©; “En caso de producirse error en laimpresiéon o

% Manuel BatLLE VAsQuez, Comentariosal Codigo Civil y CompilacionesForales,
Madrid, EDERSA. 1978, t. |, pag. 72.

& | bidem.
81 | nstituto de Economia de Libre Mercado, Lima, 1993.
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composicion a publicarselasdisposiciones|egal es, éstas deberan volver-
se apublicar en su totalidad, con las debidas correcciones, cifiéndose al
texto autdgrafo aprobado. Se tendra la Ultima publicacién como texto
auténtico de las disposicioneslegalesy su vigenciase contaraapartir de
lanuevapublicacién.

En caso de errores sustanciales o formales en las disposiciones le-
gales, serd necesaria su modificacion o derogacién de conformidad con
€l ordenamiento juridico vigente”.

Por su parte, el art. 3° del anteproyecto de ley general de aplicacion
delasnormasjuridicasdel profesor Haroldo Valladao, sefidlalo siguiente:
“Lareedicién delaley con objeto de proceder asu correccion es permi-
tida sélo afin de zanjar divergencias del texto publicado con €l original
firmado” (parégrafo 4). “Hecha lareedicion, la vigencia del texto serd
considerada a partir de la nueva publicacion” (parégrafo 5) .

¢Coémo evitar en o posible los errores en la publicacion de las nor-
mas |legales?

En el primer borrador del anteproyecto deley de democratizacion de
las decisiones de gobierno preparado por € Instituto Libertad y Demo-
cracia (ILD) y publicado en una separata especial del diario oficia “El
Peruano” del 28/2/90, se establece lo siguiente:

“Lasnormasaqueserefierenlosincisosa) a h), n) y o) del articulo
anterior seran publicadas a través de medios de reproduccion
fotomecanicay reducida de la version autografa...”.

De este modo se buscaba excluir la necesidad de las fe de erratas
-cuyautilizacion indebidaconstituiaunacostumbreinveterada- disponién-
dose lapublicacion del texto autégrafo de lanorma.

Asi seprocedid, por giemplo, conlaprimeraedicion oficia del Codi-
go Civil que hizo € diario oficial “El Peruano” en 1984, que es €l Unico
texto fidedigno existente delaversion original promulgada.

L os avances de la informatica debieran ofrecernos medios adecua-
dos paraevitar que se presenten errores en la publicacion de las normas.

No obstante, como bien dice Santaolalla®, “ |a practica demuestra
que el mal no ha desaparecido del todo y que incluso las ventajas

52 SANTAOLALLA LoPEZ, Op. Cit., pag. 450.
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gue se obtienen por un lado, a veces, se compensan negativamente
por otro”. Y agrega “ Me refiero al exceso de confianza que puede
brindar el soporte informatico, que al rebajar la atencién del co-
rrector de los textos favorece el arrastre de errores y erratas’ .

Aun con los adelantos de la técnica y los extremos cuidados que
pueden ponerse en larevision de las pruebas, no puede asegurarse total-
mente gue una publicacion esté libre de erratas.

Recuerda Esteban 3 “ Conocido y hasta bochornoso es el caso
de aquel libro en cuya Ultima péagina se insertd esta orgullosa decla-
racién: ‘Este libro no tiene erratas, y la fatalidad hizo que se impri-
miera, ‘eratas’” .

V1. Consecuencias de la falta de correcciéon de errores

Corresponde analizar ahora, | as consecuencias que se producen, entre
otros casos, como resultado del hecho de haberse publicado una norma
con errores sin haberse procedido a su correccion.

Previamente es importante hacer notar, como lo hace Biglino Cam-
pos % que “ sdlo cuando el error en la publicacion ha supuesto una
alteracién que ha transformado el contenido de la ley aprobada
por el Parlamento, puede tener consecuencias sobre la validez de la
ley. En efecto, en este caso se ha producido una infraccién del texto
constitucional.

Es evidente que el mandato de publicacién contenido en el
articulo 91 de la Constitucion (espafiola) ® se refiere a la ley con
el contenido que ha recibido durante las anteriores fases
procedimentales. En caso de que la publicacion altere dicho texto
de forma significativa, se produce un doble fenémeno. (...) De una

5 EsTEBAN, Op. Cit., p4g. 69.
5 BicLINo CaMPOS, Op. Cit., pags. 142-143.
% Vid. supra nota 56.
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parte, el texto auténtico de la ley, que por la deformidad de la
publicacion no ha llegado a publicarse, carece de existencia por-
gue su procedimiento de elaboracién no se ha completado. Pero
por otra parte, se publica y adquiere eficacia una norma cuyo
contenido no ha sido objeto de ninguna de las fases que compo-
nen el procedimiento” .

Precisamente para enmendar esa publicacion infiel se hace necesa-
ria la correspondiente correccion de erratas.

Pero tal correccion de erratas puede no efectuarse o realizarse solo
de modo parcial y, por lo tanto, incompl eto, o puede ocurrir que se haga,
pero, alterando, ademas, € texto auténtico de la norma.

En los dos primeros supuestos, la horma publicada equivocada-
mente no habrarevertido, ental caso, su condicién deinconstitucional o
ilegal, lo que determinara que puedainterponerse contraellalacorres-
pondiente accion deinconstitucionalidad ante el Tribunal Constitucional
o laaccion popular.

Igual posibilidad esta abierta en € caso de que se haya utilizado la
correccion de erratas paramodificar el contenido auténtico de unanorma.

La accién de inconstitucionalidad resultara procedente tratandose
deleyes, decretoslegidlativos, decretos de urgencia, tratados internacio-
nal es que hayan o no requerido de aprobacion del Congreso, Reglamento
del Congreso, normasregionales de caracter general y ordenanzas muni-
cipales, con arreglo alo dispuesto en los arts. 200, inc. 4, de la Constitu-
cion Politica del Perti de 1993y 77 del Cédigo Procesal Constitucional
(ley 28.237).

Tratandose de reglamentosy normas administrativasy resoluciones
y decretos de caracter general, procede lainterposicion de la accion po-
pular, conforme con lo establecido en los arts. 200, inc. 5, dela Constitu-
cion Politica del Pert de 1993y 76 del Codigo Procesal Constitucional
(ley 28.237).

El art. 76 mencionado sefiala que la demanda de accion popular
procede siempre que las normas citadasinfrinjan laConstitucion o laley
0 cuando no hayan sido expedidas o publicadas en laforma prescrita por
laConstitucion o laley, segin el caso.

Debe anotarse que, de resolverse favorablemente acerca de la
inconstitucionalidad o ilegalidad de la norma publicada con errores
sustanciales no corregidos, asi como en |os otros casos mencionados,
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ello determinara que la norma cuestionada quede sin efecto en todo o
en parte.

Sin embargo, harafaltala publicacién del texto auténtico sin vicios
en su transcripcién para que cobre existencia.

Al respecto, comparto laopinion de Biglino Campos % en el sentido
de que a fin de “ evitar €l vacio juridico en el lugar ocupado por la
norma invalidada, a la espera de que se procediese a la publicacion
del texto delaley omitido” , corresponderiaque el propio Tribunal Cons-
titucional en el caso de la sentencia de inconstitucionalidad o el Poder
Judicial tratdndose de laaccién popular, declare en su sentenciael conte-
nido auténtico de lanorma, el que adquiriria plena eficacia desde €l dia
siguiente de la publicacién de dichasentencia.

Admitir tal posibilidad, en palabras de laautoracitada®, “ conlleva
dos consecuencias que son arménicas con los principios de nuestro
ordenamiento. En primer lugar, consiente que se transforme en ley
el contenido de la voluntad del Parlamento, con lo que no s6lo se
respeta la libertad del legislador, sino que ademas se protegen sus
decisiones. En segundo lugar, se independizan la eficacia y entrada
en vigor de la ley de la actuacion del Ejecutivo, responsable no solo
de haber publicado erroneamente la ley, sino también de no haber
procedido a su correccién en el momento oportuno” .

Sin perjuicio de lo anterior, debe considerarse ademés que, de con-
formidad con €l art. 138 de la Constitucién, |os jueces podran apreciar la
constitucionalidad o legalidad de unanormay preferir lade mayor rango.

A propésito delamateriaque se analiza, obviamente, tal preferencia
podrajustificarse s6lo en lamedidaen quelaerrata contenidaen lapubli-
cacién suponga una alteracion sustancial del texto auténtico y no pueda
salvarsed error con facilidad, como ocurriria, por emplo, tratandose de
un simpleerror ortogréfico.

En opinion de Zanobini &, “ cuando el error estal que, de la sim-
ple lectura del texto, sin necesidad de consultar el original o los

% BicLINo CaMPOS, Op. Cit., p&g. 172.
7 BicLINo CAMPOS, Op. Cit., pag. 173.
8ZaNoBINI, citado por Biglino Campos, op. cit., pag. 158.
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trabajos preparatorios, una persona de mediana inteligencia pue-
da advertirlo y entender, en €l lugar de la palabra errada, la pala-
bra correcta, carece de caracter relevante” .

VII. Necesidad del establecimiento de un registro oficial de nor-
mas legales

Sin embargo, surge un problema fundamental en todos estos casos:
el referido a los medios de prueba para sustentar la existencia de una
errata en la publicacion no rectificada o para establecer que larectifica
cion ha sido solo parcia o que se ha hecho pero aterando, ademas, €l
texto auténtico de la norma.

En el caso del Perti no se cuenta con un registro oficial de normas
legales, 10 que constituye una carencia muy importante.

En efecto, ¢cdmo asegurar, entonces, la veracidad absoluta de los
textos publicados? ¢A quién acudir para obtener una copia auténtica de
laautégrafa de unaley, por g emplo?

No se presenta un problema serio tratdndose de normas como los
decretos legislativos 0 decretos de urgencia u otras normas de inferior
jerarquia, las que normalmente son conservadas en los archivos de la
reparticion publicaque origind su dacion.

No obstante, ello no garantizalaincolumidad delas versionesorigi-
nales de las normas legales que fécilmente pueden ser objeto de altera-
ciones interesadas, alegandose, posteriormente, la presencia de erratas
no advertidas oportunamente.

La existenciade un registro oficia de normas legales asegurariala
conservacion de las autografas de las normas a | as cuales cabria acudir
con caracter exclusivo y excluyente para contrastar las publicaciones
efectuadas y confirmar o descartar, en su caso, que se incurrié en erro-
resal reproducirlasen el diario oficial.

Seria, ademas, la Unica institucion autorizada para expedir copias
auténticas de las normas legales.
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Esinteresante |o que sefiala Biglino Campos acerca de esta mate-
ria ®°. Refiere que en los paises anglosajones “ el Unico texto que es
realmente indiscutible para los tribunales de justicia es el texto
auténtico de la ley. El texto publicado de la ley da fe ante los tribu-
nales de justicia, pero no se excluye la posibilidad de ponerlo en
cuestion comparéndolo con el original que debe prevalecer en caso
de conflicto” .

Agrega gque “ en Gran Bretafia, desde el Acta de 1911, enmenda-
da en 1949, el certificado del Speaker es determinante a todos los
efectos y no puede ser cuestionado por ningln Tribunal (seccién 3).
Por otra parte, desde 1849 la Imprenta Real elabora dos copias
impresas autentificadas por e Clerk, una de las cuales es conserva-
da en & Public Record Office. El texto publicado de la ley da fe sin
gue sea necesario probar su existencia, aunque es posible confir-
mar |la exactitud del ejemplar publicado mediante su comparacion
con los registros del Parlamento (...). Algo similar ocurre en Estados
Unidos. Unicamente la impresion de la ley como enrolled bill, certi-
ficada por los oficiales de la Camara y conservada en los archivos
del gobierno por el secretario de Estado, constituye la copia autén-
tica de las leyes (...). Desde la Printing and Binding Act del 12 de
enero de 1895 (seccién 73), la Secretaria de Estado publica los
Satutes at Large que entre otras cuestiones contienen las leyes ela-
boradas por el Congreso. Expresamente, el Acta declara que los
Satutes constituyen la evidencia legal de las leyes en ellos conteni-
das para todas las Cortes de Justicia (...). En caso de conflicto, el
texto auténtico de la ley prevalece sobre el texto publicado (...). En
un sentido similar, la Constitucion irlandesa, en su articulo 25.5,
dispone que, tras la firma y promulgacion por el Presidente de la
Republica, las leyes se registran en e Tribunal Supremo y constitu-
yen prueba concluyente de los preceptos de la ley en cuestion” .

A lavistade lo expuesto, resultaria altamente recomendabl e que en
nuestro pais se establecieraun registro oficial de normas legales con los
propositosindicados.

®BicLINO CAMPOS, Op. Cit., pags. 164-165.






VALORACION DE LA REFORMA CONSTITUCIONAL DE
1994 EN SU UNDECIMO ANIVERSARIO

por ANToNIO M. HERNANDEZ *

SUMARIO: I. Introduccion. I1. Lalegitimidad delareforma. I11. Lasideasfuerza
de lareforma. 1V. El disefio constitucional. V. La modernizacion constitucional.
VI. El incumplimiento de la reformay la violacion permanente de la ley.

I. Introduccion

Pensamos que pararealizar un juicio de valor de unareforma cons-
titucional debemos considerar lostres periodos del proceso constituyen-
te: el “preconstituyente”, de declaracion de lanecesidad de lareforma, a
cargo del Congresoy que culminacon laeleccion popular delos conven-
cionales; € “congtituyente”, con laConvencion que gjercitael poder cons-
tituyentey sancionalasreformasy el “posconstituyente”, destinado ala
reglamentacion y cumplimiento delareformaproducida.

Asimismo queremos indicar que para la consideracion del periodo
especificamente constituyente debemos efectuar otra distincion mas en-
tre las ideas fuerza, valoresy finalidades que guiaron ala Convencion,
por una parte, y su disefio mas o menos acertado a través de su redac-
cién en las normas respectivas, por el otro.

* Académico de nimero. Conferencia pronunciadaen sesion privadael 15/11/05.
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Sefialamosfinalmente que por razones de brevedad nos limitaremos
a una reflexion sintéticay panoramica de tan importantes, complejas y
trascendentes cuestiones.

Il. Lalegitimidad de la reforma

El problemadelalegitimidad delaConstitucion -dice Linares Quin-
tana - es de naturaleza esencialmente politica, y debe resolverse remon-
tandose hasta la naturaleza del acto constituyente. Este autor coincide
con Sanchez Viamonte en que paralalegitimidad constitucional, el acto
constituyente debe ser la expresion genuina de la voluntad del pueblo,
surgidade unalibre determinacién mayoritaria.

Nosotros analizamos detenidamente lalegalidad y legitimidad dela
reformaconstitucional de 1994 en el propio seno delaConvencion Cons-
tituyente 2.

Alli recordamos los debates producidos con motivo de las refor-
mas constitucional es, comenzando con la de 1860. Desde |a necesidad
de sostener que existio ejercicio de poder constituyente originario y
abierto -iniciado en 1810y terminando en 1860 con laincorporacién dela
provincia de Buenos Aires a la Confederacion- ya que de lo contrario
debiéramosimpugnar laconstitucionalidad de lareforma, porque unaclau-
sula del texto de 1853 prohibia que se efectuara dentro de los 10 afios.
Pasando luego por la cuestion de los dos tercios de votos -presentes o
totales- de las cAmaras, con relacion alareformade 1866. Es cierto que
la reforma de 1898 no merecié objecidn, aungue sabemos gque no tenia
vigencialarepublica democratica, pues no se g ercitaba adecuadamente

1 LinarEs QUINTANA, Tratado de la ciencia del derecho constitucional, Buenos
Aires, Alfa, 1953, t. 2, pag. 139.

2Ver nuestraintervencion del 8/6/94 en la obra Reforma constitucional de 1994.
labor del convencional constituyente Antonio Maria Hernandez (h.), Buenos Aires, Im-
prenta del Congreso de laNacidn, 1995, pags. 49-57.
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la soberania popular. Ya en este siglo, el momento de méximo enfrenta-
miento politico fue con motivo de lareforma de 1949, que tuvo el signo
partidario del oficialismoy fueimpugnadaen su legalidad y legitimidad
por laoposiciony gran parte deladoctrina. Lo mismo ocurrié luego con
lareformade 1957, efectuada con laproscripcion del justicialismo. Y por
si faltara algo, tuvimos ademés gercicio autocrético de poder constitu-
yente, con lareforma de facto de 1972.

Hemos sostenido que este debate permanente sobre el “ status cons-
titucional” hasido lapruebade nuestrafatade culturapoliticay juridica.
Por ello es conveniente recordar a Joaquin V. Gonzélez, en su juicio del
siglo, en 1910, cuando destact que la ley de la discordia interna habia
protagonizado lavidapoliticadelosargentinos.

Recordamos también en la Convencidn, € pensamiento alberdiano
sobre la Constitucién como una transaccion politica fundamental, y, en
consecuencia, que lareforma debia ser el fruto del consenso de las fuer-
zaspoliticasy sociaes.

En este sentido, laley 24.309 -de declaracion de la necesidad de la
ultima reforma- tuvo las mayorias exigidas constitucionalmente por €l
art. 30 delaLey Suprema, o sea, masde dosterciosde latotalidad delos
miembros de cada unade las camaras; y los convencional es fueron elec-
tos en comicios absolutamente limpios, con vigenciadel Estado de dere-
choy delaslibertades publicas. Mas alla de | as objeciones efectuadas a
laley -paranosotros superadas con laadopcion del Reglamento por parte
de la Convencion 3- hoy parece ya acallado €l debate al respecto. No
obstante ello, todavia no deja de sorprender lavirulenciade las pasiones
desatadas en el momento preconstituyente por lafirmadel Pacto de Oli-
VOS, que se proyectan hasta nuestros diasy que paranosotros han incidi-
do en el cumplimiento de lareforma, como més adel ante veremos.

3 Paraun andlisis circunstanciado del historico debate sobre el Reglamento dela
Convencion, que comprendio lacuestion delalegalidad y |egitimidad delareforma, ver
€l interesante y agudo libro de Humberto Quiroca Lavig, El poder constituyente en
accion, Buenos Aires, Abaco, 1996.
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La Convencion de Santa Fe 'y Parana tuvo 305 convencionales -la
sumadel nimero de los miembros del Congreso: 257 diputadosy 48 se-
nadores- que representaron a 19 bloques politicos. Fue la Convencion
mas numerosa de la historia argentina, que realiz6 su tarea en solo 90
dias, en un marco gjemplar de pluralismo democratico -como o sostuvie-
ron losdistintos partidos politicos- y que produjo lamésimportanterefor-
maconstitucional, tanto en la parte dogmética como en la parte organica.
Existié muy alto grado de acuerdo paralasancion de 61 normas constitu-
cionales: 20 nuevas, 24 reformadasy 17 disposicionestransitorias.

En el amplio contexto de nuestrahistoriainstitucional, consideramos
gue ésta es lareforma con mayor legalidad y legitimidad, y que ademas
debe clausurar dolorosas etapas de frustraciones y desencuentros, que
incidieron gravemente en lavidanacional. No por casualidad, lareforma
fue efectuada en el proceso democratico que hemos tenido a partir de
1930vy, ental sentido, creemos que esel punto culminante de dichaexpe-
riencia politicay juridica, pues expresa el momento més importante de
gjercicio de politicaarquitectonicaen nuestro tiempo.

La Constitucién Nacional que nosrige es lade 1853, con las refor-
mas de 1860, 1866, 1898, 1957 y 1994, tal como fue jurada por los con-
vencionales y autoridades federales en el histérico Palacio de San José,
gue pertenecieraal ilustre general Justo José de Urquiza, el procer dela
organizacién nacional.

I1l. Las ideas fuerza de la reforma

Consideramos pertinente recordar agui |o que sefialamos sobre este
particular en los fundamentos de nuestro proyecto integral de Reformade
laConstitucion Nacional, presentado en la Convencion Constituyente:

4V éase nuestro Proyecto de Reforma Constitucional, que abarcé todos | os pun-
tos de la reforma seguin lo dispuesto por la ley declaratoria 24.309, presentado en la
Convencion Nacional Constituyente de 1994, bajo el N° 72, que obra en €l Diario de
Sesiones de la Convencidny en los libros Reforma Constitucional de 1994..., pég. 26y
ss., y Federalismo, autonomia municipal y ciudad de Buenos Aires en la reforma cons-
titucional de 1994, Buenos Aires, Depalma, 1997, en el Apéndice.
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“El contenido del proyecto que propiciamos esta inspirado por seis
ideasfuerza: a) laatenuacién del presidencialismo; b) lamodernizaciony
fortalecimiento del Congreso; ¢) lagarantiade laindependenciadel Poder
Judicial; d) e fortalecimiento del federalismoy lasautonomias municipales;
e) é otorgamiento de un nuevo status ala Ciudad de Buenos Aires; y f) el
reconocimiento de nuevos derechosy garantias constitucional es.

En cuanto ala atenuacion del presidencialismo, destacamos la crea-
cién de la figura de un jefe de gabinete de ministros, 1o que implica la
posibilidad de reforzamiento del control del Congreso frente al Ejecutivo.
En efecto, @ jefe de gabinete seraresponsable ante el Congreso que podra
removerlo através de un voto de censura. Laintroduccion de lafiguradel
jefe de gabinete y su responsabilidad ante el Congreso no ateralaesencia
del régimen presidencialista, pero introduce un correctivo que atemperala
excesiva concentracion de poder en el Ejecutivo presidencial.

Lareduccion del mandato presidencial acuatro afios, con la posibi-
lidad de una sola reeleccién, apunta en la misma direccion sefialada, al
tiempo que permite una cierta flexibilizacién de las tensiones que se de-
sarrollan en el entramado politico por laexcesivaduraciéon del mandatoy
su corte abrupto, sin posibilidad de continuidad. Lasolucién que propicia-
mos estd abonada por una larga serie de antecedentes en el derecho
comparado, en el derecho publico provincial argentino y por laopinion
mayoritariadeladoctrinaconstitucional. Laposibilidad de lareeleccion,
con un periodo de cuatro afios, no implicalesién algunaal sistemarepu-
blicano porque es €l pueblo el depositario de la soberaniay quien, en
definitiva, vaaresolver la continuidad o no de unagestién presidencial .

Parareforzar la participacién ciudadana en este sentido, se introdu-
ce la eleccién directa de la férmula presidencial. El sistema de doble
vuelta proyectado apunta a reforzar |a legitimidad de los gobernantes,
garantizando a quien gobierna €l respaldo de una amplia mayoria de la
ciudadania. El sistemapropuesto permite, a mismo tiempo, evitar €l des-
gaste de una nueva eleccion cuando |os guarismos el ectoral es anticipan
yaun grado delegitimidad suficiente.

El abuso de los antes excepcional es decretos de necesidad y urgen-
cia que ha caracterizado la gestion presidencia hace indispensable la
introduccion de limitesy controles a esta atribucién que la Corte Supre-
ma reconocié a presidente en el caso “Peralta’. En este sentido propi-
ciamos €l establecimiento de limites en cuanto a la materia regulable
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estableciendo que los decretos de necesidad y urgenciano podran normar
temas como régimen de partidos politicosy sistemaelectoral, ni tampoco
legislacion penal y tributaria. Se asegura, asimismo, el control del Con-
greso sobre el gercicio de estafacultad que se confiere como excepcio-
nal, frente a situaciones de emergencia que hagan imposible seguir l1os
procesos|egidativosordinarios. Enlamismalineadelimitacion del poder
presidencial, se inscribe la regulacién de la delegacién legislativa que,
conforme al proyecto, sélo procedera por tiempo determinado y sobre
materia expresa, conservando, el Congreso, €l control de lo actuado por
el Poder Ejecutivo. Ademas quedaclaro que siempre setrataradelo que
la doctrinay lajurisprudencia de la Corte Suprema caracterizan como
delegacién impropia. Como sostiene Meynaud, laeficaciaeslareglade
oro ddl gobierno moderno; las modifi caci ones que hemos comentado apun-
tan en esa direccion, compatibilizando eficaciay control.

El propésito de moderacion de las facultades presidenciales se ma-
nifiesta también en otros aspectos del proyecto. Mencionemos algunos
de estos puntos. La necesidad del acuerdo del Senado para la designa-
cion defuncionarios delos organismos de control y del Banco Central es
uno de estos mecanismos, con lo cual e Senado argentino se acerca a
modelo de su par norteamericano. Los controles externos a que sera
sometido el sector pablico nacional através dela Auditoria General ala
gue se otorga rango constitucional, apuntan en la misma direccion. En
este caso se refuerza la capacidad de la Auditoria a hacerla depender
del Congreso y encargar su direccién ala oposicién parlamentaria. La
creacion de la figura del defensor del pueblo se inscribe en la misma
linea, al igual quelagarantiadeindependenciadel Ministerio Publico que
tiende aafirmar el estilo republicano, mediante el fortalecimiento delos
poderes de control del Congreso y del Poder Judicial.

La segunda idea fuerza es la modernizacion y fortalecimiento del
Congreso. Un andlisis detenido de la politica argentina, en la Gltima dé-
cada, muestra el aumento delasatribucionesdel presidente en detrimen-
to del Congreso. A esto se suma un creciente desprestigio del Congreso
frente ala opinién publica, fendmeno que se repite en otras partes del
mundo. El fortalecimiento del Congresoy lareval orizacion de susfuncio-
nesen el Estado moderno esuno delosimperativosdelahora. En efecto,
setrataderevitalizar lafuncion representativa, de redimensionar -al mis-
mo tiempo- lafuncién del Congreso como ambito de debate y disefio de
politicas publicasy, finalmente, de rescatar y dinamizar lasfunciones de
control que son propias de un Congreso republicano.
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Estos son los gjes que impulsan las reformas en materia de integra-
ciony funcionamiento del Congreso. En primer lugar, se proyectalaelec-
cion directa de los senadores, con o que se garantiza una mayor partici-
pacion de los ciudadanos y se refuerza el caracter representativo demo-
créatico del cuerpo. Al mismo tiempo se crealafiguradel senador por la
minoriaampliando larepresentatividad politicadel cuerpoy garantizando
de modo més eficaz un pluralismo enriquecedor del debate.

En cuanto al proceso de sancion de las leyes, la dinamica moderna
exige unaagilizacion delostramites, por lo cual se proponelareduccién
atres de las lecturas previstas para cada proyecto. Se incorporan tam-
bién en el proyecto, institucionescomo el trdmite de urgenciay laaproba-
¢ion en particular de proyectosdeley en comision. Asimismo se propone
lacreacion de comisiones de enlace entrelas camaras, lo quefacilitarael
desenvolvimiento de ambasramasdel Congresoy laprontay coordinada
consideracion delasiniciativas. Estos mecanismos contribuirdn amejo-
rar el papel del Congreso en los procesos decisorios vinculados a las
politicaspublicas.

Como dijimos, una de las funciones esenciales del Congreso es la
relacionada con el control del Ejecutivo. Cuando ese control es débil o
Ilegatarde, el equilibrio delos poderes se desdibujay la Republicacorre
€l riesgo de una concentracién excesivadel poder eincluso de su utiliza-
cion discrecional y arbitraria. Para evitar estos peligros, € proyecto
refuerzalafuncién de control através de numerosos mecanismos, entre
los que cabe mencionar, por ejemplo, el control del Congreso sobre los
decretos de necesidad y urgenciay los actos del Ejecutivo derivados de
delegacidn del Congreso, asi como sobre la promulgacion parcial dele-
yes por €l Ejecutivo. El proyecto redefine, en lamismalinea de accion,
las facultades del Congreso en cuanto a los pedidos de informesy ala
interpelacion y regulalaformaci on de comisionesdeinvestigacion. Final-
mente, laincorporacién del jefe de gabinete va acompanada de la posibi-
lidad de control congresional através del voto de censura.

Laterceraidea fuerza que impulsa este proyecto es la de vigorizar
la independencia del Poder Judicial. Asistimos a una profunda crisis
de confianzaen lainstitucion judicial delo que dan muestras numerosos
estudios de opinion. Es necesario revertir ese proceso de desprestigio
gue puede minar uno de los baluartes del sistema democrético. En este
sentido se proponen mecani smos de despolitizacién de |os procedimien-
tos de nombramiento y remocion de los magistrados que garantizaran no
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soloidoneidad, sino independenciadelosjuecesfrentealas posibles pre-
siones politicas. A este objetivo apuntan la creaciéon del Consgjo de la
Magistraturay el establecimiento del jurado de enjuiciamiento de magis-
trados. La Argentina se pondra asi a la altura de las legislaciones mas
modernas en lamateria. Los jurados de enjuiciamiento, a su vez, permi-
ten evitar los desvios alos que haconducido laremocion por juicio politi-
€0, mecanismo que se reserva -en el proyecto- paralos magistrados del
maximo tribunal .

Ladesignacién de miembros de la Corte Supremacon € voto delos
dos tercios de los miembros presentes en el Senado para brindar acuer-
do, enaudiencias publicas, garantizaraquelleguen al masalto tribunal de
la Nacion, los hombres de mayor autoridad juridicay moral, atento ala
responsabilidad que le cabe alaCorte comointérpretefinal eirrevocable
delaConstitucién. Larevigorizacion del Poder Judicial se completacon
laconstitucionalizacién del Ministerio PUblico como érgano extrapoder, a
la que ya hemos hecho referencia.

La cuarta idea que informa este proyecto es la de fortalecer el régi-
men federal y la autonomia municipal. El desproporcionado y desequili-
brado desarrollo delaArgentinaesunarealidad palmariague no requiere
mayor comentario. El presentey el futuro de la Nacién requieren de un
federalismo moderno de concertacién y no de confrontacién, de coope-
racioninterjurisdiccional y regional y no de competenciay desequilibrio
desgastante. Uno de los aspectos a contemplar para dar nueva forma al
federalismo argentino, es el de las relaciones econdmico-financieras de
laNacion y las provincias para evitar que, desde el gobierno central, se
avasallen sisteméticamente |as autonomias provinciales. La institucion
de la coparticipacién federal de impuestos no puede basarse en laimpo-
sicion del gobierno central alas provincias, sino en el acuerdo y consenso
entre las jurisdicciones involucradas. Como decia Alberdi, “ sin finan-
zZas, sin rentas, no hay gobierno” . En este mismo orden, se reconoce a
las provincias su capacidad de decision auténoma sobre |0s recursos na-
turales cuyo dominio esinnegable.

Siempre con miras a un federalismo moderno, e proyecto contem-
plalaposibilidad de las provincias de celebrar acuerdos internacional es
sin afectar las facultades propias del gobierno central. Una gestion de
negocios moderna y exitosa, en € marco de un mundo cada vez més
integrado e interdependiente, requiere de estas herramientas, sin las cua-
leslos gobiernos provincial es quedan sujetos al humor del funcionario de
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turno del gobierno federal. Este mecanismo permitira, asimismo, €l forta-
lecimiento de las economiasregional es.

Laregionalizacion es un instrumento apto para el desarrollo econé-
micoy social deimportantes sectoresde nuestro territorio. Ental sentido,
el proyecto prevélaposibilidad de crear regiones en un marco de coordi-
naciony consenso, evitando laimposicién, desde escritorios de tecnécra-
tas, de estructuras carentes de sustento real. Laregulacion de la compe-
tenciaprovincial enlosestablecimientos de utilidad nacional también esta
contemplada en el proyecto. Se saldan asi reiteradas discusiones
doctrinariasy conflictos politicos que no siempre tuvieron uniformereso-
lucion en los estrados de la Justicia.

Por dltimo, propiciamosel reconocimiento constitucional delaauto-
nomia municipal, como base mismade la organizacion democrética. La
Constitucion Nacional se pondraasi atono con los desarrollos del dere-
cho publico provincia argentino que en una posicion de avanzada, ha
reconocido yael principio delaautonomiamunicipal.

La quinta idea fuerza que impulsa este proyecto es la vinculada con
la ciudad de Buenos Aires, a la que se dota de autonomia para desig-
nar a sus autoridades. Laeleccion popular del intendente del distrito esun
reclamo unanime de la ciudadania. El proyecto prevé mecanismos transi-
torios parael gobierno de la ciudad hasta la constitucion definitiva de sus
autoridades, la que sera el resultado de las deliberaciones de una conven-
cién convocada a efecto y electa directamente por los vecinos de la ciu-
dad. La ciudad de Buenos Aires tendra asi la posibilidad de darse sus
instituciones, como lo han hecho yamuchos municipiosdel pais.

El reconocimiento de nuevos derechos y garantias para los ha-
bitantes de la Nacion y la incorporacion expresa a nivel constitu-
cional de otros tantos ya reconocidos y vigentes, constituye la sexta
idea fuerza que ha guiado la elaboracién del presente proyecto. Lugar
destacado en este capitulo merece el reconocimiento de |os mecanismos
dedemocraciasemidirecta: lainiciativapopular y laconsultano vinculante.
El proyecto propone también la constitucionalizacion del amparo y el
habeas corpus, que son las maximas garantias de los derechos de las
personas. Asimismo, se contemplan los derechos a un medio ambiente
sano y los derechos de los usuarios y consumidores, el respeto del dere-
cho aorganizar partidos politicos democréticosy |las garantias esencial es
del derecho del sufragio, sin cristalizar formulas que se trasforman, con
el tiempo, en obstaculosinsalvables parael desarrollo politico. Seotorga
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rango constitucional alostratadosinternacional es sobre derechos huma-
nos. Se incorpora expresamente, €l derecho de las comunidades indige-
nas a unaintegracion que respete su idiosincrasiay su cultura. Se prevé,
también, la creacion de un consejo econdmico social con carécter con-
sultivo, institucion propia de una moderna concepcién de lademocracia
social y participativa.

A dicha enumeracion de ideas fuerza tal vez debamos agregarle
una séptima, que para nosotros es €l afianzamiento de los procesos
de integracion tanto nacional como supranacionales. En efecto, la
reforma persiguio la alta finalidad de consolidar laintegracién en sus
diversas fases, como una respuesta eficaz a los desafios del mundo
globalizado en que vivimos.

V. El disefio constitucional

Corresponde gue agui analicemos si el disefio del constituyente fue
adecuado alasideasfuerzaque guiaron lareforma. En tal sentido, efec-
tuaremos nuestra valoracién personal con relacion a cada una de las
ideas antes mencionadas.

Con respecto a la primera, la atenuacién del presidencialismo es
la que ha suscitado mayores controversias, con diversas criticas ante la
continuidad del fendmeno del “ hiperpresidencialismo”.

Mereciendo el tema, un andlisis pormenorizado deinstituciones, que
no podemos ahorarealizar, creemos que en general, |os cambios introdu-
cidos en €l texto fueron acertados, aunque en la vigencia sociol 6gica no
se cumplieran.

En efecto, para corregir nuestro “ hiperpresidencialismo” basado en
el modelo alberdiano -mésfuerte que el norteamericano por lainfluencia
de la Constitucién chilena de 1833- que ademas se acentud por |as prac-
ticaspaliticas, lasemergencias, € debilitamiento del Congreso, el inade-
cuado gjercicio del control de constitucionalidad, en especial, delaCorte
Suprema 'y los golpes de Estado, € constituyente del 1994 adoptoé las
siguientes principales modificacionesinstituciona es:

1) Privacién de una de sus jefaturas al presidente como fue lade la
Capital Federal, en cuyavirtud alo largo delahistoriapudo designar por
si mismo al intendente de la Ciudad de Buenos Aires.
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2) Fortalecimiento del Congreso mediante distintas reformas, que
maés adelante analizaremos y que persiguen un mejor equilibrio de los
poderes dentro de nuestro sistema republicano. En tal sentido, ahora
mencionamos laampliacion del periodo ordinario de sesiones, las mayo-
res atribuciones para la declaracion de la intervencion federal, la crea
cion de lafiguradel jefe de gabinete de Ministros que debe rendir men-
sualmente informe ante cada una de las cAmaras y que puede ser remo-
vido por un voto de censura y la creacion de 6rganos de control que
tienen relacion funcional con el mismo.

3) Reduccion delas atribuciones del presidente en ladesignacion de
los miembros del Poder Judicial mediante la creacion del Consejo dela
Magistraturay el procedimiento establ ecido paralos ministrosdela Cor-
te Suprema.

4) Forta ecimiento delasautonomias provincialesy municipales, para
reducir las atribucionesdel Gobierno Federal y afirmar el control vertical
del poder, como otro objetivo del federalismo.

5) Jerarquizacion constitucional de 6rganos de control como la
Auditoria General delaNacion, el defensor del puebloy el Ministerio
Publico, con lafinalidad de profundizar el control propio del sistema
republicano.

6) Reduccion del mandato del presidente a4 afios, con posibilidad de
una reeleccion inmediata y eleccién directa, como habia sido reclamado
desde hace afios por la mayoria de |os partidos politicos, la doctrinay los
precedentes constitucionales de 1949, 1957 y 1972, ademas de ser laten-
denciapredominante en e derecho comparado, incluso latinoamericano.

7) Incorporacion al texto constitucional de los decretos de necesi-
dad y urgenciay lalegislacion delegada, como institutos de emergencia
convalidados por lajurisprudenciadela Corte Supremade Justiciadesde
los casos“ Peralta’ (1990) y “Delfino” (1927) y con laindiscutiblefinali-
dad delimitar las atribuciones del Poder Ejecutivo en € gjercicio deéllos,
como emergedelosarts. 99inc. 3y 76 y delosdebates delaConvencién
Constituyente.

8) Creacidn del jefe degabinetede Ministros, comoinsgtitucion decierta
hibridez por su origen parlamentario en un sistemapresidenciadistay conla
finalidad de morigerar & hiperpresidencialismo y servir para asegurar la
gobernabilidad en situaciones de crisis politicas, como también seobservaen
laletray debates constitucionales, las atribuciones del presidente.
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Reiterando nuestro acuerdo con el disefio normativo realizado por la
Convencion, consideramos que por lafaltade cumplimiento delaConsti-
tuciony permanente violacion delaley, no se haverificado en el ordende
larealidad, una atenuacion del hiperpresidencialismo como €l constitu-
yentelolegislo. Porque si bien, efectivamente funcionaron como limita-
ciones parciales lasindicadas en los puntos 1, 3, 4 y 5, no se ha podido
verificar, en cambio quelos otros puntos hayan logrado su proposito. En
particular, consideramos criticable la declinacion por el Congreso de sus
atribuciones, el uso excesivo de decretos de necesidad y urgenciay de
legislacion delegadapor € presidentey laprécticaingtituciona delajefa-
turade gabinete de Ministros, que en modo alguno haatenuado | os pode-
res presidenciales ni servido hasta ahoraen unasituacion de crisis, como
lade fines del 2001 durante la presidencia de De la Rua.

Si consideramos gue de las normas redactadas, merece especial
mencién por su brevedad ladel art. 76 sobre delegacion legislativa, que
ha originado dificultades de interpretacion y una préctica abusiva por
parte del propio Congreso y del presidente. Esta cuestiéon debiera ser
superada por unaadecuada reglamentacion del Congreso y un correctoy
celoso gjercicio de sus competencias, ademas de una firme jurispruden-
cia de los tribunales, como se hizo por la Corte Suprema en el célebre
caso “Provincia de San Luis’, donde nuestro mas alto tribunal efectud
una acertadainterpretacion sobre el alcance delaemergenciay el uso de
los decretos de necesidad y urgenciay de la delegacion legislativa.

En cuanto a la idea fuerza de modernizar y fortalecer el Congre-
so, también estimamos correctaladecisiéon del constituyente através de
estos principal es cambiosinstitucional es:

1) Ampliacion del periodo ordinario de sesiones.

2) Eleccion directade los senadores, con reduccién de su mandato a
6 afos y aumento de sus atribuciones en materias federales.

3) Nuevo procedimiento parala sancién de las leyes.

4) Creacién de nuevos 6rganos de control como la Auditoria Gene-
ral delaNaciony laDefensoriadel Pueblo, con relacion funcional con el
Congreso.

5) Necesidad de reglamentacion por el Congreso de |os decretos de
necesidad y urgenciay lalegislaciéon delegada, para la actuacion de la
Comisién Bicameral Permanentey el control de los institutos por dicho
cuerpo legidativo.
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6) Asignacién de mayores atribuciones en la declaracion de las in-
tervenciones federales.

7) Reconocimiento de su competencia para remover por voto de
censura al jefe de Gabinete de Ministros, quien deberd ademas presen-
tarse mensualmente ante cada una de las cdmaras para informar.

8) Reconocimiento de competencia para otorgar rango constitucio-
nal atratados de derechos humanos.

Estasimportantisimas reformas, alas cual es intenté afiadir mayores
competencias a Senado para otorgar acuerdos para las designaciones
del presidente, no han tenido tampoco la vigencia que nuestro sistema
politico requiere, de conformidad alos principios republicanos. Nos afec-
ta sefialar especialmente, la declinacién del Congreso en €l gercicio de
su trascendente rol tanto de legislacion como de control.

Respecto alaideafuerzade garantizar la independencia del Poder
Judicial, fue también implementada para nosotros acertadamente me-
diante estasinstituciones:

1) Creacion del Consgjo de la Magistratura.

2) Creacion del Jurado de Enjuiciamiento de Magistrados

3) Creacién del Ministerio Publico

Estastresinstituciones estédn funcionando, masallade los problemas
advertidos especialmente en el funcionamiento del Consgjo delaMagis-
tratura, por su exagerada burocracia y sus conflictos de competencias
con la Corte Suprema. Pensamos gue parcialmente se ha alcanzado €l
objetivo de asegurar laindependenciadel Poder Judicial, sobretodo, para
los juecesinferiores.

Con relacion al fortalecimiento del federalismo y las autonomias
municipales, afirmamos nuestro especial acuerdo con las decisiones del
poder constituyente que tuvimos €l honor de integrar. En tal sentido, se-
fialamos sintéticamente estas modificaciones ®:

® Paraun andlisis exhaustivo delas reformas en cuanto aladescentralizacion del
poder y, en particular, el federalismoy laconsagracion de laautonomiamunicipal, véase
nuestra obra citada Federalismo, autonomia municipal y... cit..
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- Enlosaspectosinstitucionalesy politicos:

1. Los cuatro 6rdenes de gobierno de lafederacion argentina, o sea,
€l gobierno federal, lasprovincias, la Ciudad Auténomade Buenos Aires
y los municipi os auténomos.

2. La distribucién de competencias, cuyo principio genera se ha
mantenido pero con mayores competenciasreconocidasalas provincias.

3. El Senadoy surol federal, con el objetivo de acentuar el rol fede-
ral de éste mediante la eleccion directa de sus miembros, laincorpora
cién del tercer senador y la asignacién de mayores competencias.

4 Laintervencién federal, cuya declaracién corresponde esencial-
mente al Congreso, modificando la préacticaanterior que mostré al presi-
dente actuando por decreto en las 2/3 partes de los casos observados.

5. Los partidos politicosy el federalismo, porque consideramos que
ellos deben dar cumplimiento al ideario y précticas federales en su fun-
cionamiento.

- En los aspectos financieros:

6. Lacoparticipacién impositiva, con €l objetivo de sancionar unaley
convenio como instrumento del federalismo de concertacion, para solu-
cionar los graves problemas de nuestro federalismo fiscal.

7. El organismo fiscal federal, como institucion fundamental para
asegurar el buen funcionamiento de las relaciones fiscales
interjurisdiccionalesy del sistema anteriormente mencionado.

8. Pautas federales del presupuesto nacional, paralainversién con
criterio “federal” delosfondos publicos por parte del gobierno federal.

- En los aspectos econémicosy sociales:

9. El banco federal, para modificar € actual Banco Central, mas
propio de estados unitarios.

10. Lasregiones parael desarrollo econébmico y socia, como nueva
alternativa para fortalecer nuestro federalismo y revertir e inadecuado
ordenamiento territorial que se observa.

11. Lasprovinciasy los conveniosinternacional es, como unade las
bases esenciales para modernizar nuestro derecho publico en el marco
deunregionalismo abierto y un mundo globalizado

12. Lasprovinciasy el dominio originario de los recursos naturales,
como otra de las mas trascendentes decisiones de la Convencion en re-
conocimiento delasautonomias provinciales.
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13. Organismos de seguridad social y otras facultades concurrentes,
ratificando | os principios de division de competenciasy delasautonomias
locales.

14 Principiosfederal es en educacion, cienciay cultura, con criterios
y objetivossimilaresalosdel punto anterior.

Asimismo se ha consagrado el principio de la autonomia municipal
en susdiversosaspectos: ingtitucional, politico, administrativo, econémico
y financiero, como una obligacion que las provincias deben asegurar.

Pensamos que el més somero analisis comparativo con otras fede-
raciones existentes en e mundo, nos exhibe con un muy adecuado disefio
de federalismo con apreciable descentralizacion del poder y reconoci-
miento de las autonomias|ocales.

Pero también agui se observa una notoria distancia entrelanormay
larealidad, pues existe un evidente incumplimiento del proyecto federal
de la Constitucién que se advierte con un simple repaso de los puntos no
respetados. Hemos analizado esta cuestion en un articulo titulado “El
federalismo a diez afios de la reforma constitucional de 1994”, a que
remitimos en razén de brevedad ¢, donde hacemos referencia a los pro-
blemas de desigualdad, injusticia, inequidad y desintegraci6n, ocasiona-
dos entre otras causas, por la extrema centralizacion del pais.

En cuanto al reconocimiento de la autonomia municipal, podemos
decir con orgullo que Argentina luego de lareforma, se encuentraen la
posicion mas avanzada en € derecho comparado mundial. Pero también
agui debemos distinguir lanormadelarealidad, puesapesar delosnoto-
rios avances producidos, todavia es permanente lalucha que debe librar-
sepor el cumplimiento efectivo del principioy su respeto por parte delos
otros 6rdenes gubernamentales. Piénsese solamente en las 5 provincias
gue todavia no han adecuado sus respectivas constituciones ala federal
en este aspecto 0 el ominoso caso delaMunicipalidad de San L uis, final -

5 En el libro A una década de la reforma constitucional, 1994-2004, con la
coordinacion de German J. Bipart Campos y Andrés GiL DominguEz, Buenos Aires,
Ediar, 2004, pags. 263-297.
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mente resuelto por lapropia Corte Supremade Justiciade laNacién en el
caso “Ponce, Carlos Alberto” 7.

Respecto al otorgamiento de un nuevo status a la Ciudad de
Buenos Aires, estimamos que éste fue otro de los grandes aciertos del
constituyente, para afirmar la descentralizaciéon del poder y reconocer
unaautonomiainstitucional especial alaciudad, que en nuestro concepto
es el de una ciudad-Estado como es el caso de Berlin, Bremen y
Hamburgo en € federalismo aleman.

Asi como €l disefio constitucional fue correcto, enlareglamentacion
efectuada por el Congreso através de las leyes 24.588 y 24.620, no se
respetd la normativa suprema del art. 129 y es necesario efectuar las
modificaciones necesarias para €l cumplimiento estricto de ésta, que
supone entre otras cuestiones que la ciudad debe tener su propia justi-
cia-entodoslos fueros- y su propia policiay bomberos®.

Sobre €l reconocimiento de nuevos derechos y garantias consti-
tucionales, creemos que también aqui existe amplio consenso en cuanto
al disefio constitucional elegido por laConvencion Constituyente. Aqui, la
finalidad fue profundizar lafilosofiahumanistay personalistadelaCons-
titucion que hace de los derechos humanos su més importante objeto. Y
lareformahaaumentado notablemente el reconocimiento de derechosy
garantias, que ahoratienen su fuente interna, tanto en la parte dogmética
como organicade laLey Supremay su fuente externa, mediante €l otor-
gamiento de rango constitucional a 11 instrumentos internacionales de
derechoshumanosen € art. 75inc. 22y laposibilidad de que otrostrata-
dos alcancen igual jerarquia, como nueva atribucién del Congreso de la
Nacion, como ya ocurrié en dos casos. No nos podemos detener en €l
analisis de estas cuestiones, alas cuales prestara tanta atencion el recor-
dado maestro Germén Bidart Campos.

7 Caso “Ponce, Carlos Alberto” que hemos comentado enlarevista“ Debates’ de
laAsociacion Argentinade Derecho Constitucional, deinminente aparicion, en un articu-
lotitulado “La Corte Suprema como garante de laautonomiamunicipal”.

8 Para un estudio detenido del tema, véase nuestra obra citada Federalismo,
autonomia municipal y... cit., Cap. IV y € articulo “El federalismo a diez afios de la
reforma constitucional de 1994 también de nuestra autoria en la obra citada A una
década delareforma...
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También aqui se observa el notable avance obtenido en lamateriaa
laluz del derecho comparado, asi como las muy graves dificultades ob-
servadas para la efectiva vigencia de |os derechos humanos en nuestro
pais, como consecuencia de la violacion permanente de laley y € uso
inconstitucional delosinstitutos de emergencia. Ejemplo paradigmético
de estalamentable realidad es el “corralito” -entre otros efectos deriva-
dos de la emergencia econdmica que todavia padecemos- y laviolacién
delosderechos econémicosy sociaes, como loindican losaltismosindi-
ces de pobreza, marginaciony exclusion social.

Finalmente, con relacion ala séptimaidea fuerza, € afianzamiento
de los procesos de integracion tanto nacional como supranacionales,
igualmente consideramos que fue acertada la reforma producida.

Se consagré no sblo la posibilidad de la creacién de regiones por
parte delas provincias (art. 124) sino también de la celebracion de trata-
dos de integracion que deleguen competenciasy jurisdiccion aorganiza-
ciones supraestatales por parte del gobierno federal (art. 75 inc. 24).
Esta ha sido |la manera adecuada de avanzar en la integracion en sus
distintos érdenes, como uno de los caminos sobre | os que existen meno-
res disidencias, para enfrentar las complejas y variadas situaciones que
presenta el mundo competitivo e interdependiente de nuestros dias.

V. La modernizaciéon constitucional

Paranosotros, el primer resultado de esta obra constituyente hasido
la modernizacion constitucional, lo que se confirma de manera rotunda
desde una visién de derecho comparado.

En este sentido, nosotros creemas que en la historia de nues-
tradisciplina hubo 3 grandes periodos consecutivosy superadores:
a) el constitucionalismo liberal o cléasico; b) el constitucionalismo
social y c) el derecho constitucional de lainternacionalizacion de
los derechos humanos.

Desde esta perspectiva, nuestro texto originario de 1853 seinscribio
en el primer periodo, mientrasque el transito haciael constitucionalismo
socia se produjo con las reformas constitucionales de 1949 y de 1957,
siendo profundizado en la Ultima reforma de 1994. Pero, ademas, ésta
nos introdujo en la dultima etapa, correspondiente a la
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internacionalizacion de los derechos humanos, en un remarcable
avance cualitativo.

Este tercer periodo es el resultado de la formidable lucha de las
Naciones Unidas por cumplir el més grande objetivo de su Carta, sancio-
nada luego de la Segunda GuerraMundial, donde se abatiera el fenéme-
no oprobioso del totalitarismo nazi.

L os sucesivostratados sobre derechos humanos fueron introduciendo
profundos cambios en nuestra disciplinay en el derecho en general y hoy
congtituyen unadelasrealidades del mundo globalizado que vivimos.

En ese marco, las constituciones nacionales fueron reconociendo
unamayor vinculacion entre el derecho internoy el internacional publi-
coy se fueron admitiendo |os procesos de integracion, con creacion de
organismos supranacionalesy sistemas juridicos regionalesy mundia-
les destinados a la proteccion de los derechos humanos, ademés de la
aparicion de un derecho comunitario, con su méxima expresion en la
Union Europea.

Y ahoranuestro pais cuenta con las normas juridicas supremas para
avanzar en tan promisorios procesos, encontrandose en una posicion de
vanguardia dentro de | os sistemas constitucional es comparados.

Pero como la reforma tuvo entre sus fuentes a nuestro
constitucionalismo provincial, conforme anuestraformafederal de Esta-
do, no debemos olvidar que en este aspecto fueron precursoras las refor-
mas constitucionales de Neuquén (1957), San Juan (1986) y Cérdoba
(1987), gue en Disposiciones Complementarias hicieron referenciaaal-
gunos tratados de derechos humanos.

Esta modernizacion se advierte ademas, en todos |os aspectos vin-
culados alaorganizacion del poder, o sea, alaparte organicadelaCons-
tituciony, en particular, asu descentralizacion.

Yahemos destacado |0 acontecido en cuanto a federalismo, laauto-
nomiamunicipa y laCiudad Auténomade Buenos Aires, que nos coloca
igualmente en una situacion de particular relevancia desde el punto de
vista normativo, con unalectura comparatista.

Y en cuanto alos otraos cambiosintroducidos en el gobierno federal,
también se aprecialamodernizacién, con influencias que han provenido
tanto del constitucionalismo comparado como desde nuestro
constitucionalismo provincial, que también se anticipé en laintroduccién
de nuevasinstituciones.
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En sintesis, la reforma efectuada -con sus aciertos y errores ya
gue no hay obra humana perfecta y hacen falta dioses y no hombres
para hacer las leyes (Rousseau)- produjo una modernizacion del texto
constitucional, tanto en su parte dogmati cacomo organica, sentando las
bases para un desarrollo progresivo de nuestro derecho rumbo al siglo
XXl vy al futuro.

V1. El incumplimiento de la reformay la violacién permanente de
laley

El derecho constitucional operaen los ambitos de lalibertad, el po-
der y la politica. Y esto se aprecia especiamente cuando se trata del
poder congtituyentey delapoliticaconstitucional, querequiere del gjerci-
cio de una politica arquitectonica més que de una agonal.

Y con la “tosca materia’ -como decian los clasicos- de que esta
hechalapolitica-y lanuestraen particular- fue muy dificil alcanzar aque-
Ila clase de politica basada en grandes consensos.

L os altisimos grados de acuerdos que indicaron las distintas vota-
cionesdelosarticulosy lafinal del texto completo delareformay su
posterior juramento por todos |os convencional es demuestran que en
1994, ello sealcanzo.

Pero en |la etapa “ posconstituyente”, destinada a la reglamentacion
y cumplimiento de la reforma, que también exige esa politica, nosotros
apreciamos que ésta dejo de practicarse.

Y lapoliticaagonal alaque volvimos -que esencialmente haprima-
do enlahistoriaargentina- nosdio como resultado un parcial cumplimien-
to por el Congreso de su mision, yaque de las aproximadamente 25 leyes
reglamentarias se ha sancionado apenas un tercio. Ademéas de ello, so-
mos delos que cuestionan la constitucionalidad de algunas de esas leyes,
como las dos dictadas con relacion a la Ciudad Autébnoma de Buenos
Aireso € acierto de ellas, como las del Consgjo de la Magistratura.

Apréciese ladefeccidn de nuestro cuerpo legisativo que no hadic-
tado entre otras leyes, |as de coparticipacion impositiva, decretos de ne-
cesidad y urgencia, legislacion delegada, modificatoria de la Auditoria
General delaNacion, amparo o las derogatorias de | egislacion anticons-
titucional y centralista en diversas materias federales.
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Esta criticano solo alcanza al Congreso, ya que otros operadores de
la Constitucion, como la Corte Suprema de Justicia, tampoco han respe-
tado adecuadamente lareformay, por lo tanto, los principios de lateoria
constitucional como en el caso “Fayt” (1999) °, que declararalanulidad
de dos articulos modificados.

Pero, ademas, no se trata solamente del gobierno federal, pues es
bien conocida la violacion flagrante de la Ley Suprema en que estén
incurriendo cinco provincias (Buenos Aires, Entre Rios, Mendoza, Santa
Fey Tucuman), que no han producido sus respectivas reformas constitu-
cionalesparadar cumplimiento al art. 123 sobre laautonomiamunicipal.

Pero seriaun error pensar que solo seincumple lareformade 1994.
Mas aléa de que lareforma es la Constitucién en si misma, en nuestro
pais lo que se viola permanentemente es laley en general, empezando
por laConstitucion, queeslaley Suprema. Y ello ocurrecon casi todala
Constitucion, pues no podemos llegar a otra conclusion luego de una so-
mera observacion de la vigencia efectiva de los derechos humanos y €l
funcionamiento de nuestro sistema republicano y federal. Es decir que
las violaciones empiezan desde el Predmbuloy €l art. 1°.

Hace tiempo que venimos insistiendo en esta trascendente cuestion
y a respecto hemos desarrollado en una de nuestras obras *°, latesis de
gue las emergencias han sido el argumento utilizado permanentemente
paraincumplir la Constitucion, afectar el sistemarepublicanoy lesionar
los derechos humanos alo largo de nuestra historia.

Asimismo, en este afio 2005 hemos publicado una encuesta sobre
Culturade la Constitucion, que encargaramos desde la Asociacion Ar-
gentinade Derecho Constitucional e ldealnternacional aManuel Mora
y Araujo, que demuestra desde | os &ambitos cientificos de la sociol ogia,
con el posterior andlisisinterdisciplinario desdelo politicoy lo juridico,

9V éase nuestro libro El caso Fayt y susimplicancias constitucionales, Cérdoba,
AcademiaNacional de Derechoy Ciencias Socialesde Cordoba, 2001.

10 Antonio Maria HERNANDEZ, Las emergenciasy el orden constitucional, 12ed.,
Rubinzal-Culzoni, Buenos Aires, 2002 y 22ed. ampliada, M éxico, Universidad Nacional
Auténoma de México y Rubinzal-Culzoni, México, 2003.
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lamagnitud y profundidad del desconocimiento delaLey Supremaen
nuestra sociedad *.

Ello nosimpel e acontinuar abogando por lanecesidad devolver ala
educacion popular y democratica como €l mejor camino para superar el
subdesarrollojuridicoy politico que padecemos.

I nsistimos en que debemos poner el énfasisen el cumplimiento dela
ley y de la Constitucion en especial, para desarrollar nuestro proyecto
nacional, que estaali claramente contemplado.

Finalmente, ya es tiempo de gjecutar con fidelidad |os mandatos de
lareforma constitucional de 1994, en su décimo aniversarioy delalLey
Suprema en general.

1V éase Antonio Maria HErRNANDEZ, Daniel Zovatto y Manuel Mora Y ARAUJO,
Encuesta de cultura constitucional : Argentina, una sociedad andémica, editado en Méxi-
co por laUniversidad Nacional Auténomade México, 2005. Estelibro sucedeal previa-
mente editado en dicho pais sobre |a encuesta respectivay forma parte de un proyecto
mayor, que comprendera sucesivas encuestas en otros paises latinoamericanos.
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SUMARIO: I. Introduccién. 1I. El derecho a la reparacion integral del dafio
injustamente sufrido como derecho constitucional. a. El derecho a la reparacion
del dafio injustamente sufrido como derecho constitucional. La cuestion en la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion anterior a fallo que
comentamos. b. La doctrina sentada en “Aquino”. Consolidacion del derecho ala
reparacion como derecho constitucional. c. Las proyecciones futuras que puede
aparejar la doctrina del fallo.

I. Introduccion

Mucho eslo que haevolucionado el derecho de dafiosen los Gltimos
cincuentaafiosen o conceptual y también enlo funcional. Se han elongado
sus fronteras -a veces, desmedidamente- como fruto de un fenémeno de
expansi 6n de sus presupuestos clasicos, que son ponderados hoy con una
cosmovision distinta de la que se tenia tiempo atrés. También se han
expandido sus funciones, que van mas alla de lareparaciony se proyec-
tan haciael plano delaprevencion del perjuicioy delapunicion deciertos
ilicitos. Sin embargo, el cambio méas importante que se advierte en €l
tema que nos ocupa en los Ultimos treinta afios, anida en derredor del

" Académico de nimero. Conferencia pronunciada en sesién privada el 6/12/05.
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emplazamiento del derecho alareparacion como derecho constitucional,
lo cual da un prisma completamente distinto a nuestra problemética 'y
genera nuevos enfoques que merecen ser analizados. De esto Ultimo nos
ocupamos brevemente en este trabgjo.

II. El derecho a la reparacion integral del dafio injustamente su-
frido como derecho constitucional

a. El derecho a la reparacion del dafio injustamente sufrido como
derecho constitucional. La cuestion en la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién anterior al fallo que comentamos

El derecho alareparacion del dafio material 0 moral injustamente
sufrido, ya habia sido emplazado por la Corte Suprema, en numerosos
fallos, como derecho constitucional (con todo lo que eso significa).

Conviene detenernos brevemente en este proceso evolutivo que pa-
rece alcanzar un punto culminante en la trascendente causa “Aquino” .

En el siemprerecordado precedente dictado en “ Santa Coloma” 2, la
Corte dijo que “la sentencia apelada lesiona € principio alterum non
laedere que tiene raiz constitucional (art. 19 de la Ley Fundamental) y
ofende el sentido dejusticiadelasociedad, cuyavigenciadebe ser afian-
zadapor €l tribunal dentro del marco de sus atribucionesy en consonan-
ciacon lo consagrado en el Preambulo de la CartaMagna’ (consideran-
do 7°) . Y agreg0 seguidamente: “Que (...) no figura entre | as potestades
de un estado constitucional imponer alos habitantes cargas que superen
alasrequeridas por lasolidaridad social” (considerando 8°).

1C.S,, 21/9/04, “ Aquino, Isanio ¢/ Cargo Servicios IndustrialesS.A.”, Suplemen-
to especial deL.L. del 29/9/04, pag.39.

2C.S,, 5/8/66, “ SantaColoma, LuisF. y otrosv. FerrocarrilesArgentinos’, Fallos
308:1160 y J.A., 1986-1V-625
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El mismo dia, en “Gunther” *y también en “Lujan” 4, la Corte reco-
nocio expresamente que el derecho alareparacion del dafio tiene jerar-
quiaconstitucional, con sustento, tambiénen el art. 19 C.N. : “Losarticu-
los1109y 1113 del Cod. Civil consagran al principio general establecido
en € art. 19 C.N. que prohibe alos hombres perjudicar los derechos de
un tercero. El principio alterum non laedere, entrafiablemente vinculado
alaideade reparacion tiene raiz constitucional y la reglamentacion que
hace el Caodigo Civil en cuanto a las personas y las responsabilidades
consecuentes no las arraiga con caracter exclusivo y excluyente en €l
derecho privado, sino que expresa un principio general que regula cual-
quier disciplinajuridica’ 5.

Ladoctrinafuereiteradaen los afios sigui entes, pudiendo mencionar-
se como buen gemplo de élla, lo resuelto en “P, F.F, ¢/ Ferrocarriles Ar-
gentinos’ 6y “Pedn” 7, donde la Corte proclamé que € principio constitu-
cional de lareparacion debe ser integral 8. En estos fallos, la Corte esgri-
mio6 e fundamento constitucional del principio naeminem laedere en €
art. 19 C.N. (art. 19). Con dlo otorg6 alalocucién “ Las acciones priva-
das de los hombres que de ninglin modo ofenden al orden y a la moral
publica, ni perjudiquen a un tercero, estan sélo reservadas a Dios y
exentas de la autoridad de los magistrados’ , el valor de una descripcion
extensiva, quetiene un enormevalor descriptivoy explicativo. A travésdel
art. 19, la Corte perfilay complementa racional mente las bases del dere-
cho ano ser dafiado y a obtener unajustay plena reparacion.

3 C.S,, 5/8/86, “Gunther, Fernando v. Gobierno Nacional”, Fallos 308:1118 y
JA., 1987-1V-653.

4 Fallos 308:1109
5 Considerando 14
SL.L., 1995-E-17.

"C.S., 17/3/98, “Pebn, Juan D. y otrac/ Centro Médico del Sud S.A.”, L.L. del
9/8/00, pag. 8'y JA., 2000-1V-17

8 Conf. MosseT ITURRASPE, “ Inconstitucionalidad delos topesindemnizatorios de
origen legal respecto delos dafiosinjustos (violatorios de la Constitucion Nacional y de
los tratados internacionales)”, Revista de Derecho de Dafios, 2001-1, pag. 125y ss., en
esp., pag. 129.
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En estosfallos, laCorte proclamé que el derecho alareparacion del
dafo injustamente sufrido -que derivadel principio alterun non laedere-
tiene, en nuestro sistema, raiz constitucional, seaque selo considere como
un derecho auténomo (argum. art. 33 C.N.) ¢, 0o emplazado en €l art. 19
C.N. (“Santa Coloma’, “Gunther” y “Lujan”), o como derecho inferido
de la garantia de propiedad (arts. 14, 17 y concs. (“Motor Once”) .

Con posterioridad, enlacausa“ Gorosito” 1, la Corte pareci6 encor-
setar su posicion, pronunciandose en esa oportunidad, por la
constitucionalidad del art. 39 de laley 24.557 de riesgos del trabajo %2,
con criterio ciertamente diferente al que ahora sustenta en la causa
“Aquino”. En “Gorosito” € alto tribunal defendié un criterio algo mas
restrictivo, en cuanto sostuvo que el principio de reparacion plenaesun
concepto sujeto a limitaciones, tanto en el Cédigo Civil como en otros
sistemas, y que laimposicién detaleslimitaciones constituye unafacultad
discrecional del Congreso de la Nacion “... no susceptible de
cuestionamiento con base constitucional salvo que se compruebelaexis-
tenciay realidad de un menoscabo sustancial a garantias constituciona-
les’ (considerandos 16 y 17).

Tal criterio nos parecia poco feliz, en cuanto disocia €l principio de
reparacion plena dd régimen predeterminado de imputacion de conse-
cuenciasy de los pardmetros de valoracién y cuantificacién en concreto
gue contiene el Codigo Civil, dando aentender que este Ultimo constituye
una mera reglamentacion del mismo 3.

% Los derechos implicitos del art. 33 C.N. son de derecho natural de los indivi-
duosy de lasociedad. Han sido considerados como derechos “ superiores ala Constitu-
cién”, asentados en laconcienciauniversal delahumanidad (Sarmiento) y como derechos
naturales que emanan “ dela naturaleza del hombre” (Vélez Sarsfield).

10 Seguin Saguiés, Elementos de derecho constitucional, t. 2, n. 858, pag. 245,
derechosinferidos (constitucional es) son aquellos que“ se extraen como consecuenciade
losderechosexplicitos’.

B C.S, 1/2/02,“Gorosito, JuanR. v. RivaS.A. y otro ¢/ accidentes art. 1113 C.Civ
¢/ dafiosy perjuicios & inconstitucionalidad del art. 39, ley 24.557”, J.A., 2002-1-64.

2\er MaURINO, “ Redefinicién de las bases constitucional es del derecho de dafios
en la Corte Suprema: el caso ‘Gorosito’”, J.A., 2002-111-1325.

¥ Nos hemos ocupado del temacon mayor detenimiento en Ramon Daniel Pizarro,
Dafio moral, 22 ed., Buenos Aires, Hammurabi, 2004, Caps. 12 y 13, adonde remitimos.
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b. La doctrina sentada en “ Aquino” . Consolidacion del derecho a
la reparacion como derecho constitucional

En“Aquino”, la Corte avanza decididamente por el buen camino, al
declarar lainconstitucionalidad del art. 39inc. 1 delaley 24.557.

El voto delamayoria se proclama:

1) El carécter constitucional del derecho alareparaciéony el rango
igualmente constitucional del principio alterumnon laede“ que prohibea
los hombres dafiar 1os derechos de un tercero, alajusticiasocial y ala
dignidad humana’.

2) Que latutelade ladignidad humana se resiente gravemente en su
dimensién constitucional frente anormas que sélo en aparienciabrindan
proteccion alos dafiosinjustamente sufridos, através deindemnizaciones
menguadas, infimas o de otras formas de exclusién resarcitoria.

3) El graveretroceso legidlativo que apargja el art. 39, inc. 1L.R.T.
“en cuanto excluye la viareparadora del Codigo Civil, comportaun re-
troceso legislativo en € marco de proteccién que pone a ésta en grave
conflicto con el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Socialesy
Culturales que esta plenamenteinformado por € principio de progresividad,
segun el cual, todo Estado Parte se compromete a adoptar medidas para
lograr progresivamente |a plenaeficaciadelos derechosalli reconocidos,
existiendo unafuerte presuncion contrariaaque dichas medidas regresi-
vas sean compatibles con el Tratado, cuya orientacién no es otra que la
mejora continua de la condiciones de existencia’.

4) Quela“exclusiony eximicion delaviareparadoracivil que con-
tieneel art. 39, inc. 1 delaley deriesgos del trabgjo, mortificael funda
mento definitivo de | os derechos humanos enunciado por laDeclaracién
Universal de Derechos Humanos, esto es, la dignidad del ser humano,
gue no derivade un reconocimiento ni de unagraciadelasautoridadeso
poderes, sino que resultaintrinseca e inherente atodas y cada una de las
personas humanas y por el solo hecho de serlo” .

En €l voto delos ministros Belluscio y Magueda, y también en el de
Boggiano, en cambio, se consagran ideas mas moderadasy préximasala
doctrina“ Gorosito”. Se afirma que el solo hecho de que laley haya de-
terminado unalimitacién indemnizatoria o un régimen diferente del pre-
visto por el Cédigo Civil no es por si propio inconstitucional. Lo es, en
cambio, en el caso concreto, cuando se demuestre que su aplicacién con-
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duce “al desarraigo del principio alterun non laedere que aguellanorma
reglamenta’ y comporte “un menoscabo sustancial a derecho ala ade-
cuada reparacion”.

Dicho de otro modo: lainconstitucionalidad debe valorarse en €l caso
concreto atendiendo a hecho de “que la eventual compensacion ddl in-
fortunio laboral calculada segiin las normas del derecho comiin seatres
veces superior al importe resultante de aplicar las pautas de la ley de
riesgosdel trabajo”, 1o cual “ pone de manifiesto que los dafios irrogados
alavictimaen relacién causal adecuada con €l accidente laboral, resul -
tan insuficientemente reparados por €l régimen de laley 24.557 en una
medidatal queimportalafrustracion delafinalidad esencia del resarci-
miento por dafios alaintegridad psicofisicadel trabajador. Como princi-
pio, lanormativareglamentariapuede limitar un derecho, restringiéndol o
en su dimensién cuantitativa 4. No puede, en cambio, degradarlo, des-
naturalizarlo, alterarlo cualitativamente. Unareglamentacion que avance
detal modo sobre laesenciadel derecho, concul candol o gravemente, es
inconstitucional *°.

El voto de laDra. ElenaHighton es el mas categdrico, pues entrade
[leno en lainconstitucionalidad de lanormaen cuestion “a vedar lapro-
mocién de toda accion judicial tendiente a demostrar la existenciay di-
mension de los dafios sufridos por el trabajador, y disponer, ademas, |a
exencién de responsabilidad civil parael empleador, vulnera de manera
inconciliable con |os principios constitucionales, €l derecho aobtener una
reparacion integra, en tanto lamencionadaley sélo admite unaindemni-
zacion por la pérdidade la capacidad de ganancias del trabajador lacual,
asu vez, resultamensuradade manerarestrictiva’ . Estaministro remarca,
también que la norma en cuestion “ resulta constitucional mente censu-
rable en la medida en que traduce el abandono de los preceptos
constitucionales de proteccién al trabajador, quien se ve privado,
por su sola condicién de tal, de acceder a la justicia en procura del
amparo de sus derechos, 10s cuales tiene expreso reconocimiento en

14 C.S,, “Garibotto”, Fallos 304:1636.

15 C.S., “Berraz Montyn”, Fallos 156:290; “Vda. De Marino”, Fallos 294:434,
“Dordal”, Fallos 189:234.
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la Ley Fundamental” y también por quebrantar la garantia de igualdad
antelaley que consagra el art. 16 C.N. Lasintesis de su pensamiento es
deunaclaridad notable: “Lainvalidez constitucional del art. 39inc. 1 de
laley 24.557 se funda en la falta de adecuacién entre la disposicién que
vedaal trabajador acudir alajusticia para obtener lareparacion integral
de los dafios sufridos, y los preceptos constitucionales que amparan €l
derecho alograrla, manifestdndose dicho desgjuste en la evidente insufi-
cienciadelareparacién alacual conducelaindemnizaciéntarifada, frente
alamagnitud de aguella que exige la reparacion integral acorde con las
circunstancias del caso.

c. Las proyecciones futuras que puede aparejar la doctrina del fallo

L as proyecciones de la doctrina sentada por la Corte en “ Aquino”,
en cuanto proclama enfaticamente la existencia de un derecho alarepa
racion con jerarquiaconstitucional, son enormes.

Su aplicacién conduciraaque laslimitacionesindemnizatorias con-
tenidas en diferentes normas especiales -v.g., Codigo Aeronautico, ley
de lanavegacion, etc.- deban sortear, en su aplicacion, al caso concreto,
el test de constitucionalidad.

Nos parece fuera de toda duda que el Congreso de la Nacion pueda
validamente crear un sistema especifico de reparacion y separarlo del
régimen general delaresponsabilidad por dafios establecido en el Cédigo
Civil y del principio delareparacion plena, queatravés del mismo, recepta
laConstitucién Nacional.

Esclaro que como todalimitacion aun derecho constitucional, regira
el test del art. 28 C.N..

Si de la aplicacion de los mentados parametros normativos surge
una clara degradacion del derecho alareparacion, fruto de laaplicacion
de topes o tarifas que terminan degradandol o, al otorgar unaindemniza-
cion sensiblemente menguada, comparada con la que corresponderiaen
caso de aplicarselasreglas ordinarias del derecho comun -Cédigo Civil-
latacha de inconstitucionalidad sera evidente 6.

16 Comp. MosseT I TURRASPE, p&g.125 Y Ss., quien se pronuncia categoricamente,
sin formular distinciones, por la inconstitucionalidad de la normativa que fije topes o
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Laeficaciade un derecho constitucional estaindisolublementeliga-
da a laracionalidad de su enunciado normativo y a la reaccion que €l
sistema adopte frente a normas claramente lesivas de la esencia del de-
recho consagrado. Lo contrario implicacondenar laeficaciadel precepto
constitucional y relegarlade maneraespuriacon base aprivilegiar intere-
ses economicos sectoriales o el gatopardismo.

Un g emplo permitiracorroborar |o expresado: €l art. 144 del Cédigo
Aerondutico dispone que en € transporte aéreo de personas, la respon-
sabilidad del transportador, con relacién a cada pasgjero, quedalimitada
hasta la suma equivalente en moneda nacional a mil argentinos oro de
acuerdo a la cotizacidn que éstos tengan en el momento de ocurrir €l
hecho generador de |a responsabilidad.

Supongamos que a caer un avién de pasgjeros, muere un hombre
joven, de 33 afios, casado, con cuatro hijos menores de edad, y cuyos
padres viven e momento del tragico suceso. Imaginemos que lavictima
eraun g ecutivo de unaempresainternacional, con ingresos demostrabl es,
regulares, de doscientos mil délares por afio, que -inclusive- tributaba
impuestos en el pais con base atales valores.

Pretender, en esecaso, laaplicacion dd art. 144 del Codigo Aeronatico,
y lalimitacionindemnizatoriade mil argentinos oro (equivaenteshoy aalgo
menos de pesos ciento cincuenta mil) pararesarcir el perjuicio material y
moral delaviuda, hijos menoresy el dafio moral delos padres, equivale a
degradar en sumismaesenciael derecho alareparacion, a permitirse que
el responsable se libere indemnizando un valor que, con € caculo mas
optimista que pudiere efectuarse en su favor, apenas representaria el diez
por ciento del monto al que deberia verse condenado si, por g.emplo, €
infortunado pasajero hubiese sido transportado, al momento de su muerte,
por viaterrestre. El derecho alareparacion se degradaen su esenciaen tal
supuesto y laindemnizacion que se manda a pagar luce, permitase la ex-
presion, casi como una“propina’.

No afirmamos que €l art. 144 del Codigo Aeronautico seainconsti-
tucional por la mera circunstancia de contener una limitacion

techos indemnizatorios, efectuando una fundada critica -que en lo sustancial comparti-
mos- a art. 1634 del Proyecto de 1998.
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indemnizatoria cuantitativa, sino por las consecuencias que en ciertos
casos especificos puede generar la aplicacion del tope fijado para cada
damnificado directo.

Insistimos en que tales limitaciones son formalmente vélidas y
se inscriben en el amplio abanico de posibilidades que en esta ma-
teriatiene el legislador, para apartarse regularmente del principio
de lareparacion plena. Pero habra que ponderar siempre, caso por
caso, cémo opera dicha limitacion en funcidn del derecho
resarcitorio en el caso concreto, paralo cual habra que partir siem-
pre de la base que suministra el derecho civil, que es el derecho
comun, el de todos los ciudadanos. Y dicha base no es otra que el
principio de reparacion plena.

Cabrg, también, alaluz del fallo de la Corte, formular una nueva
“relectura’ de normas como €l art. 1078 C.C., en cuanto contienen una
limitaci 6n en materiadelegitimados activos que, en muchos casos, deviene
lesiva paralagarantia constitucional que nos ocupa

Estanormasolo legitimaactivamente por dafio moral al damnificado
directo. Unicamente cuando araiz del hecho éste hubiesefallecido, reco-
noce | egitimacion activa, iure propio, aun elenco restringido de damnifi-
cadosindirectos: |os herederosforzosos. Quedan, detal modo, al margen
delegitimacion activay dereparacion, el perjuicio moral sufrido por dam-
nificadosindirectos cuando no sobrevengalamuerte del damnificado di-
recto araiz del hecho (v.g., € dafio causado alos padres por unalesion
discapacitante de un hijo, quelo reduce aun estado de vidavegetativa) y,
en caso de muerte de la victima, el de otras personas que no sean here-
deros forzosos (v.g., hermanos, concubina, la novia, etc.), aun cuando
puedan invocar un quebrantamiento espiritual serio, gravey relevante.

¢Esconstitucional lasolucién normativa?

Creemos que agui tampoco caben las respuestas generalizadas, por
lo que debera ponderarse caso por caso, la solucién a propiciar.

Existen supuestos, como el ya citado del dafio causado alos padres
por una lesién que reduce un hijo a un estado de vida vegetativa, en
donde larigidez de lasolucién legal hiere lasensibilidad y €l sentido de
justicia, quefluye nitidamente del Predmbul o de nuestra Constitucion, de
su letray, sobre todo, de su espiritu. Tal ponderacién debe ser efectuada
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con prismarealista, alaluz de los parametros val orativos que nutren ala
sociedad en |os tiempos que nos tocan vivir Y.

Admitida la reparacion del dafio moral, con sentido resarcitorio y,
consiguientemente, su proyeccion constitucional, parece evidente que una
limitacién semejante, de tanta magnitud en un caso como el que hemos
tomado de gjemplo (y seguramente en tantos otros que podrian concebir-
se) degrada la esencia misma del derecho a la reparacion integral. No
estamos, en tal caso, frente a una mera reglamentacion razonable de un
derecho congtitucional alareparacion del dafio injustamente sufrido. Hay
ali, lisay llanamente, una grotesca conculcacién de la esencia misma de
dicho derecho, quetornainconstitucional lasolucién normativavigente 8.

Paravalorar si lalimitacion contenidaen el art. 1078, respecto delos
legitimados activos, es 0 no gjustada a la Constitucion, puede resultar
sumamente Util tener en cuenta la normativa vigente en el plano
supranacional, particularmente, lostratados sobre derechos humanos que
gozan dejerarquiaconstitucional .

El art. 63 inc. 1 de la Convencién Americana sobre Derechos Hu-
manos, aprobada por ley 23.054 y, en particular, la jurisprudencia de la
Corte Interamericana sobre Derechos Humanos, en materia de dafos a
lapersona, son muy ampliosy flexibles, especiamenteenloreferidoalos

17 El dafio moral ha dejado de ser, hace décadas, un dafio situado en los confines
del derecho, que debia ser indemnizado casi simbdlicamente. Ha superado el corsé del
pretiumdolorisy lostables que proponian las doctrinas contrarias a su reparabilidad. Es
un dafio como cualquier otro, y debe ser reparado a la luz de los mismos principios
constitucionales, que no pueden tratarlo de manera distinta, mas gravosa, que a dafio
material. Esta en juego aqui, la propiadignidad de la persona humana, cuya proyeccion
en la Constitucion, sobre todo, después de lareformade 1994, se ha agigantado. De alli
gue unainterpretacion contraria seafuertemente regresiva.

18 Estainterpretacion, seguramente, habriasido inviable a tiempo de sancién de
laley 17.711, pero no en los dias que corren. Hacambiado laestimativajuridicaen torno
a estas delicadas cuestiones y lejos de causar estupor una solucién como la que se
propicia, provoca mas escandal o negar la reparacion en tales supuestos por apego des-
medido aunaley que hoy, en su aplicacién amuchos casos concretos, deviene inconsti-
tucional por degradar €l derecho constitucional alareparacion plenao integral, conclu-
sién que se potencia en los casos de culpa o dolo y que puede, para algunos, ser mas
discutible tratdndose de responsabilidad objetiva.
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sucesores (ascendiente, descendiente, conyuge) delavictima, cuyo dafio
moral presume de manera iuris tantum (caso “Aloeboete y otros’) *°.

Tratandose de personas que sin alcanzar la calidad de sucesores
han experimentado un dafio patrimonial o espiritual grave, derivado de
la muerte de otra persona, lajurisprudencia de la Corte I nteramericana
sobre Derechos Humanos se inclina por otorgar legitimacion activa.
Tal es €l caso de los hermanos, a quienes la jurisprudencia de la Corte
I nteramericana permite considerarl os | egitimados activamente parare-
clamar dafio moral sin que ello obste, por cierto, alaexigencia de de-
mostracion del dafio por parte de aguéllos. Una cosa es €l de lalegiti-
macion activa para accionar y otra, muy distinta, es la existencia y
prueba del dafio. Los criterios internacional es en esta materia no coin-
ciden con nuestralegislacién de fondo, pues el art. 1078 C.C. no reco-
noce legitimacion activa alos hermanos.

En suma: Lalimitacién que en materia de legitimacion activa por
dafo moral consagra €l art. 1078 C.C., en muchos casos, deviene hoy
inconstitucional, al consagrar un tratamiento irrazonabl emente distinto
del que fluye nitidamente de las pautas supranacionales . Las res-
puestas gue en la hora actual, de lege lata, no parecen hallarse formal -
mente en |a parte dogmatica de la Constitucion Nacional paraladecla-
racién de inconstitucionalidad del art. 1078 C.C. en materia de legiti-
macion activa, podrian encontrar una valvula de escape razonable y
flexible en aquellas normasy principios consagrados por los pactosin-
ternacionales sobre derechos humanos, hoy incorporados a la Carta
Magna por viadel art. 75inc. 22.

Tal interpretacion guardaria plenaarmoniacon el espiritu de nues-
traConstitucion y permitiriaenlazar fluidamente los derechosy garan-

| aexistenciade unfondo comun legislativo, cuyos grandes principiosintegran
€l derecho supranacional de derechos humanos, parece, en lahoraactual, un elemento de
gran valor en estas cuestiones.

2| arazonabilidad o irrazonabilidad de las restricciones en €l gercicio de los
derechos -elemento fundamental ala horade calibrar la posibleinconstitucionalidad de
una norma- es una cuestion de hecho, ligada a circunstancias de tiempo y lugar y, por
ende, no cristalizaday susceptible de evolucion valorativa.
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tias reconocidos en su parte dogmética con aguell os que se han incor-
porado através de |os pactos internacional es sobre derechos humanos
con igual jerarquia.

Larelevante doctrina sentadaen lacausa“ Aquino” conduce decidi-
damente hacia estas soluciones.



RECEPCION DE
NUEVOSMIEMBROS






RECEPCION DEL ACADEMICO
DE NUMERO, DR. MANUEL CORNET *

Lapresentacion estuvo acargo del sefior académico de nimero
Dr. Armando S. Andruet, en acto publico llevado a cabo €l
5 de abril de 2005

Palabras del académico de nimero Dr. Armando S. Andruet

Sefior presidente de la Academia Dr. Olsen A. Ghirardi, sefiores
presidenteshonorariosdelaAcademia, Dr. Pedro J. Frias, Dr. LuisMoisset
de Espanés, sefiores miembros de esta Academia, autoridades universi-
tarias, sefiores profesores, familiares del Dr. Cornet, sefiores y sefiores:

Ha correspondido al suscripto, tener el honor de hacer la salutacion
del Dr. Manuel Cornet en este diade su incorporacion como miembro de
nuimero de esta Academia Nacional de Derecho. Desde ya, que antes de
toda cosa, somos nosotros |os agradecidos en que se hos haya solicitado
estadeferenciadedirigir estaspalabras, y que en modo alguno minimiza
mos; mas en un auditorio como el presente donde tan calificados acadé-
micos civilistas nos acomparian.

Deciamos que nos toca a nosotros “saludar” a Dr. Manuel Cornet
en este acto académico y para ello, una vez mas y como una buena
metodol ogiasiemprelo aconseja, recordemos que eslo que, laetimologia
de “saludar” nos evoca. Pues saludar proviene del latin: salus, que re-
cuerda: “salud, buen estado fisico”, pero también esdelamismaraiz que
salvus, que se refiere a: “salutacion, conservacion”.

" Laconferenciaselee en la Seccién Doctrina, pag. 35.
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Detal guisa, quelanocién que hoy estilamos de salutacién, de fina-
leselladel siglo XV, en rigor vincula una suerte de cortesia en razon de
ver a préjimo que es saludado, en ese buen estado fisico que delata
también su conservacién, cuanto tanto, su propia salvacion.

Tenemos nosotros |a responsabilidad de saludarlo hoy, Dr. Manuel
Cornet, y por ello deseamos que conservey acreciente su talento juridico
para con ello, coadyuvar a una mejor realizacién en cualesguierade los
ambitos que esta Academia engloba. Le deseamos todos nosotros en mi
salutacién, su “salud” para la conservacion de ideas ancladas en la di-
mension digna de |a persona humana que devienen indiscutibles en su
ponderaciony necesidad en € ambito del derecho privado que Usted con
tanta autoridad conoce; “salud” paralaconservacion y acrecentamiento
del fondo académico que esta corporacion con cadauno delos miembros
gue se suman en realidad necesita; “salud” también, para poder com-
prender sana pero firmemente, que éste sera desde hoy también, el am-
bito académico en & que debera repartir sus tiempos, alegriasy desven-
turas del mundo cientifico de esta ciencia practica que cada uno ha abra-
zado, desde lugares tan diferentes. Vaya hasta agqui, nuestro saludo por
su incorporacion ala Casa.

Mas como no existe sélo el imperativo ético de saludarlo, sino tam-
bién de presentar al resto de la comunidad académica, familiar, amical y
socia que hoy aqui, por Ud. Manuel Cornet se ha dado cita, en hacer
exposicién brevisima de algunos de sus merecidos logros curriculares y
gue estaA cademiahatenido abien ponderar, cuando discernio otrora, su
designacion como miembro de nimero deella

Manuel Cornet se gradud en abogacia en la bicentenaria Facultad
de Derecho en €l afio 1974 y doctorado también por la Universidad Na-
cional de Cordoba en el afio 1989, con su tesis intitulada “ Efectos de la
resolucién de los contratos por incumplimiento”, que fueracalificadade
modo sobresaliente. Su actividad profesoral se havisto coronadacon su
realizacion de profesor titular enlaCétedrade Derecho Civil 11 y Privado
Il enlaUniversidad Nacional de Cérdoba, de profesor titular en la Céte-
drade Derecho Civil 1l enlaUniversidad Cat6licade Cérdoba, y profe-
sor titular en la Cétedra de Teoria General del Negocio Juridico en la
Universidad Notarial Argentina.

Se trata el Dr. Cornet de un publicista de nota, que acusa en su
haber més de una treintena de trabajos de su especiaidad y publicados
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en revistas locales y nacionales. Ha sido participante en innumerable
cantidad de encuentros, seminarios, congresos, debates y paneles. Ha
sido -y lo seguirdsiendo- miembro de diferentestribunal es de tesis docto-
rales, director de departamentos de su especialidad, integrante de comi-
siones evaluadoras. A €ello se debe agregar, que su carrera académicade
conduccion fueradela Catedra, también hasido prospera, asi en el inicio,
consgjero titular en representacion de auxiliares docentes, luego €l mis-
mo caréacter por los profesores titulares y, finalmente, vicedecano de la
Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad Nacional de
Cordoba, desde el afio 1999 hasta la fecha.

Hasta aqui el relato de su historial académico, y e Dr. Manuel
Cornet deberd comprender nuestralimitacion en lasustancial disciplina
juridicaque profundizay por lo cual, omitimos un detalle circunstancia-
do detodaella.

A lavistade lo dicho y no teniendo otro objeto nuestra presencia
en la ocasion, que hacer las veces de quien es guia para mostrar €l
sendero de este escarpado camino gque ahora aqui, junto al resto de
pares académicos habra de tener que transitar, le cedo al Prof. Cornet
el respectivo espacio de latribuna académica para hacernos oir su dis-
curso de incorporacion.

De cualquier maneray antes de ello, frente a este auditorio por tes-
tigo, le hago saber apreciado Dr. Manuel Cornet mi sinceray vivafelici-
dad por el acontecimiento que nos convoca. Liminarmente porque selo
merece desde ya, y entrafiablemente porgque cuando a un amigo le ocu-
rren buenas cosas, hay dos motivos para estar contento y yo asi contabi-
lizo estaocasion.

Recibami cordial afecto. Muchas gracias.

Respuesta del Dr. Cornet

Sefior Presidente de la Academia Naciona de Derecho, sefiores
presidentes honorarios Pedro J. Friasy Luis Moisset de Espanés, sefio-
res académicos, sefiores profesores, condiscipulos, sefioras y sefiores:

En primer lugar quiero agradecer las célidas palabras del Dr. Ar-
mando Segundo Andruet.
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Agradezco alos sefiores académicos que han confiado en mi perso-
naparaintegrar estainstitucion de tanto prestigio intelectual .

Recibo con modestia esta incorporacion que me coloca entre pares
a aquellos maestros y profesores que desde mis épocas de estudiante
admirabay respetabay que tanto les debo en mi formacién juridica:

Al presidente Dr. Olsen Ghirardi que era €l rector de las épocas en
gue cursaba la carrera de grados, nuncaimaginé que podiallegar un dia
en que me podria sentar junto aHumberto Vazquez, Juan Carlos Palmero
con quien meiniciara en € estudio del derecho civil, Luis Moisset de
Espanés mi maestro, amigo y consgjero y predecesor en la Cétedra a
guien tanto le debo, a Juan Manuel Aparicio, Ricardo Haro, Horacio
Roitman, Efrain Hugo Richard, Victor H. Martinez, Fernando Martinez
Paz con quien ingresé a trabajar en esta corporacion en el Instituto de
Educaciény que tanto lamento que no pueda acompafiarme, sinolvidar a
los hoy ausentes maestros Buteler y Enrique Banchio, todos profesores
guetuveenlaU.N.C. y que hoy me acompafian en este acto tan signifi-
cativo parami persona.

Permitanme agradecer por haber llegado a este recinto al Creador
gue me hizo nacer en esta Cordoba a la que tanto amo y a todas las
personas que puso en mi camino:

En primer lugar amis padres. mi padre, médico aquien perdi siendo
nifio me incul co tres val ores que me acompafian desde que tengo uso de
razon: lahonestidad, laalegriadeviviry €l trabajo, retengo en mi memo-
ria su potente voz: En esta casa se estudia o se trabaja,

A mi madre que me educé en la fe, en el amor y € vaor de la
familia

Agradezco también por mis hermanos, todos compafierosy amigos,
en especial, ami hermano mayor Roberto, gracias aquien gjerzo laapa-
sionante profesion de abogado o que me ha permitido hacer o que me
gustay poder vivir deello.

Agradezco al Colegio Santo Tomas, colegio en donde cursé varios
gradosy todo el secundario recordando, en particular, al padre Dionisioy
a padre Cepero quienes desde nifio meinculcaron el amor al estudioy €l
valor del esfuerzo.

Mucho agradezco a la Universidad Nacional de Cérdobay ala
Universidad Catélica de Cdordoba, en la primera estudié la carrera de
abogado y me doctoré y en la segunda me inicié en la docencia de la
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mano de Domingo Viale, en ambas gjerzo ladocenciay me siento como
unaespecie de“bigamo” porgue son dos grandes amores que comparto
simulténeamente.

Agradezco por mis condiscipulos, integrantes de la Catedra y a to-
doslos alumnos que he tenido y tengo, que me proporcionan €l placer de
ensefiar y entusiasmar y gque tanto me hacen estudiar.

Por Ultimo agradezco ami esposa Gracidla, quien dulcificay humaniza
mi viday quejunto amishijos, que hoy meacompafian, constituyen laenergia
amorosa que me permitevivir en plenitud cadainstante de mi existencia.

Conforme la tradicion de esta corporacion que hoy me recibe co-
rresponde que me refiera a quienes me han precedido en el sillon que
oCupo.

En primer lugar evoco lafiguradel Dr. Pedro Ledn de quien tengo el
honor de ocupar €l sillén que llevasu nombre.

El Dr. Pedro Ledn nacié en Cordoba € 12 de febrero de 1894 y
fallecié también en ésta, el dia27 defebrero de 1975, o sea, hace poco se
han cumplido treintaafios de su fallecimiento.

Al Dr. Ledn no lo conoci personalmente pero si o conozco através
de su obra como jurista, abogado, profesor, rector, es decir, la personali-
dad de don Pedro Ledn es muy ricay multifacética.

De é hadicho un discipulo aqui presente y académico de nimero,
“verdadero maestro, en toda la acepcion del vocablo, no sélo por
los conocimientos que nos inculcaba, sino por la leccién que para
nosotros significd que jamas solicitara un asentimiento servil a sus
opiniones o doctrinas. Antes bien, siempre procuré incitarnos a di-
sentir, para obligarnos a discurrir y razonar mejor, porque conside-
raba que esta contraposicion de ideas era la mejor gimnasia inte-
lectual para quien se dedica a las disciplinas juridicas’.

Realizéd importantes estudios en €l campo del derecho civil, destaco:
“El agraviomoral”, “Laretroactividad delaley”, “El derecho civil hoy”,
“Rasgos esenciales de la obligacion”, etc., todos de consulta obligada
para €l estudioso y quienes ensefiamos derecho privado.

Permanentemente se lo recuerda a don Pedro Lebdn a través del
afecto y respeto de sus discipulos, muchos aqui presentes, quienes a su
vez nos ensefiaron alos mas jovenes a valorar su personay atratar de
emularlo en lagenerosidad y dedicacién de verdadero maestro en lafor-
macion de discipul os.
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Me siento profundamente honrado de ocupar €l sillén que lleva el
nombre de este maestro, académico, presidente de esta corporacion, con-
sgjero académico de lafacultad, ademas de rector, ministro, todas activi-
dades que prest6 con talento, noblezay desprendimiento.

Pedro Ledn Feit, mi antecesor inmediato nacié en Cérdoba, €l 23 de
mayo de 1923y fallecié en esta ciudad, el 11 de abril de 1999

Hasido €l unico académico que ocupd € sillén que llevael nombre
de su padre.

Ledn Feit estudié en el Colegio Montserrat obteniendo el premio
Ignacio Duartey Quirésy luego curso lacarrerade abogaciaenlaU.N.C.
en donde se doctoro.

Teniaunagran vocacién docentey ellolollevd aocupar cargosenla
ensefianza media, superior y universitaria, en esta Ultima cultivo el dere-
cho civil siendo su preocupacion, el derecho de familiaacuyaevolucion
contribuy6 decididamente siendo uno de los autores de nuestra legisla
cion provincial sobreel fuero defamiliajunto aJosél. Cafferata, Rogelio
Ferrer Martinez y Jorge Horacio Zinny. En el Prélogo a esta obraleemos
su pensamiento a decir: “S de lo que se trata es de proteger a la
familia, como célula fundamental de la estructura social, habia que
dotar a la magistratura especializada de un cuerpo normativo que
pusiera el acento en el esfuerzo para lograr una auténtica reconci-
liacion entre quienes -unidos por vinculos familiares- se encuentran
enfrentados” .

Tuvo especial preocupacién por el régimen delaadopcion, el biende
familia, lalegitimacion delos hijos adulterinos, lafamiliacomo sujeto de
derechos, etc., todostemas que fueron investigadosy tratados en profun-
didad por Ledn Feit.

Fue magistrado de la Justicia Federal, se desempefi6 en |a Secreta-
ria Académica de la Facultad y en la Secretaria Académica de la Uni-
versidad, como profesor dederecho civil V y enloscursosdeingreso ala
carrera de abogacia, conferenciante y publicista, se lo recuerday evoca
por haber Ilevado bien ato e nombre que heredara Amaba profunda-
mente la actividad docente y quienes lo trataron lo recuerdan como un
hombre sencillo, responsabl e, estudioso, muy honesto, quetodas|as acti-
vidadeslasrealizabacon unagran dulzuray exquisitez y que en todoslos
actos exteriorizabagenerosidad, por todo ello me siento sumamente hon-
rado de ocupar este sillon que tanto han prestigiado, padre e hijo.



RECEPCION DE LA ACADEMICA
DE NUMERO, DRA. HILDA EVA
CHAMORRO GRECA DE PRADO *

Lapresentacion estuvo acargo del sefior académico de nimero
Dr. Eduardo Ignacio Fanzolato, en acto publico llevado acabo el
3 de mayo de 2005

Palabras del académico de numero Dr. Eduardo Ignacio
Fanzolato

Sefior presidente de la Academia, sefiores académicos de nimero,
amigos.

Estamos reunidos en esta apacibl e tarde de otofio para participar en
el acto deincorporacién como nuevo miembro de nimero delaprofesora
doctora Hilda Eva Chamorro Greca de Prado. Esta ceremonia supone
gue, previamente, nuestra corporacion, de acuerdo a las pautas
estatutarias, ha evaluado los méritos académicos y las condiciones hu-
manas de la Dra. Chamorro y ha considerado que reline sobradamente
los requisitos que fundamentan ladesignacion.

No es mi propésito recordar todos los antecedentes que integran
su nutrido curriculum, lo que por otra parteinsumiriaun tiempo infini-
tamente mayor del gue disponemos ya que la Dra. Chamorro, durante
todasu vida, enformacontinuay exclusiva, estuvo insertaen los ambi-
tos universitarios docentes e investigativos tanto de nuestro pais como

" Laconferenciase lee enla Seccidn Doctrina, pag. 76.
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del extranjero y en todos ellos fue dejando su estela de provechosas
obras y ensefianzas.

Egres6 como abogada y notaria de nuestra Universidad Nacional.
En su etapa de posgrado se perfeccioné en Chile, Espafiay los EE.UU.
En Chiletomd |ecciones de grandes personalidades como Salvador Allende,
German Arciniegas, Eduardo Frei, Luis Jiménez de Asla, Victor Rall
HayadelaTorre, Piérre Mende France, Rall Preshich, etc.); en Espafia,
en el entonces Ilamado Instituto de Cultura Hispanica, sigui6 el curso
parauniversitariosdirigido por el Dr. Gregorio Marafion; pero fueenlos
EE.UU., en laUniversidad de I ndiana, en donde se fue consolidando su
formacion de neto corte sociol 6gico, hecho poco frecuente entre 