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EL DISTRACTO!

por Luis MoisseT D EspaNEs 2

En realidad este es el principio de una investigacion que comencé
hace un mes... motivado por un correo electronico de un discipulo, el Dr.
Benjamin Moisade Tucuman 3, quien me preguntabasi conocialas razo-
nes o causas por las cualesen laUltimaedicion del Diccionario delaReal
Academia habia desaparecido el vocablo distracto; manifestaba en esa
correspondencia:

- Con sorpresa veo que la palabra distracto, que figurabaen laRAE
hasta la 212 edicion, hasido excluidaen 1a 222 ¢Sabe usted por qué?

Yo no lo sabia, por lo que tuve que ponerme a indagar las razones
gue pudieron haber impulsado ala Real Academiaa suprimir este voca-
blo que entre nosotros tiene un uso muy frecuente en distintas ramas del
derecho, tanto en e derecho civil -contratos, donaciones- como en €l
derecho laboral, con significado contrario a contrato mismo, ya que se
consideradistracto aladisolucion del contrato. En doctrina encontramos
discusiones sobre el alcance que tiene este vocablo, en especial si com-
prende solamente la disol ucion por mutuo consenso o toda disolucién.

En materia de donaciones se ha utilizado lafiguradel distracto para
dejar sin efecto unadonacién y por ese camino procurar €l saneamiento
del titulo que surgiade ladonaci én; esto haprovocado numerosos articu-

1 Conferenciapronunciadaen sesion ordinariael 5 de abril de 2011.

2 Presidente honorario delaAcademiaNacional de Derechoy Ciencias Sociales
de Cordoba.

3 Correo electrénico del 28 de febrero de 2011, que llevaba como asunto:
“distracto” excluido del DRAE.
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los doctrinarios . En una busqueda efectuada en €l thesaurus de la re-
vista“on line” de LaLey encontramos més de 200 péaginas en las cuales
aparecen articul os de doctrina que mencionan el vocablo distracto.

Agreguemos que Ultimamente, en el campo del derecho laboral, tan-
to jueces como abogados laboralistas utilizan con muchisima frecuencia
d vocablo distracto, refiriéndose especificamentea distracto laboral como
forma de extincién de larelacion de trabajo®.

Me lancé afiebradamente, diria yo, a la busqueda de antecedentes
paraver si podiadespejar misdudasy encontrar larazén que habiaimpul-
sado a la Real Academia a suprimir ese vocablo del Diccionario. Y en
esta blsqueda dos dias después, en una noche de insomnio, antes de
realizar un vigje a Peri, me sucedié algo que en un primer momento me
parecio similar aagquello que relata Rudol ph VVon Ihering en Jurispruden-
cia en broma y en serio®. Mas recientemente se ha publicado una tra-
duccion de Tomés A. Banzafh, con e titulo de Bromas y veras en la
ciencias juridica, Civitas, Madrid, 1987, donde entre las bocanadas de
humo de su cigarro se le aparece €l espiritu de Gayo, y discute con €l
jurista romano una serie de problemas’; o lo imaginado en épocas mas
modernas por uno de nuestros académicos correspondientes, €l ex presi-
dente de la Academia de Granada, Dn. Eduardo Roca Roca que en un
pequefio libro titulado El hombre del cuadro®, conversa con Esopo, que

4 Solamente como € emplo mencionamosel libro de Gastén R. Di CASTELNUOVO
titulado: El distracto. Modo inadecuado para bonificar titulos que emanan de una
donacion (BuenosAires, Astrea, 2002) y el articulo de Fernando J. LOPEz DE ZAVALIA
titulado “El distracto”, publicado en la pagina web de la Academia Nacional de
Derecho de Cordoba.

5 Debo manifestar que yo mismo, como miembro del Superior Tribunal de Justi-
ciade Cordoba, donde integraba la Sala Laboral, en un voto emitido en autos “ Chavez,
Carlos Oscar ¢/ Ciudad de CérdobaS.A.C.I.F.", heempleado el vocablo distracto, expre-
sando textualmente: “ En cuanto alaindemnizacién por integracién del mes de despido,
su admisibilidad resulta de no haberse otorgado el preaviso, de conformidad con €l art.
233 LCT, todavez que €l distracto se produjo el dial dejulio de 1986”.

8 Traduccién de Roman Riaza, ed. Revista de Derecho Privado, Madrid, 1933.

7 Enlaedicion de Civitas mencionada en la nota anterior aparece esa conversa-
cion enlaestampatitulada“Laratoneradel antiguo derecho sucesorio”, Partell, “ Char-
las de un romanista’, pag. 126 y ss.

8 Ver Eduardo Roca Roca, El hombre del cuadro'y otrosrelatos, edicion privada,
Granada, 2007.
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es el hombre representado en el cuadro®, y Esopo®? se le queja amarga-
mente de los plagios que hasufrido alo largo del tiempo.

En esa duermevela se me aparecio el distracto y estuve conversan-
docon é; yo, medio agitado, le dije:

- ¢Estoy hablando con el espiritu del distracto?

Pensé, paramis adentros, en lasimilitud de o que me sucediacon lo
que les habia pasado a Von lhering o a Roca Roca. Pero sin vacilar el
distracto me respondio:

- iNo! no soy una figura hologréfica virtual. j Yo estoy vivo! El
haber desaparecido del Diccionario de la Real Academia no ha pro-
ducido mi muerte; s usted investiga las causas vera que como diria
Chueca en la zarzuela de la “ Gran Via” 1, refiriéndose a Caballero
de Gracia®?. Chuecay Valverde en la zarzuela que lleva ese nombre
incluyen un vals, dedicado a “ Caballero de Gracia’, quizas podria afir-
marse que “ es verdad que estoy un poco antiguo, pero... soy un
hombre gentil, de caréacter jovial a quien mima la sociedad...”.

Todo esto medej6 muy preocupado y mellevé aindagar enlapagina
web delaReal Academialaevolucién que habiatenido en €l Diccionario
el vocablo distracto.

La Real Academia realiza sin duda un gran esfuerzo para cumplir
con € lemaque campea en su escudo: “limpia, fijay daesplendor”; pro-
cura no sélo mantener a dia y acrecentar el nimero de vocablos que
figuran en €l 1éxico, sino que desde hace algo mas de un siglo, aproxima-
damente, atiende no s6lo a aquellos que se utilizan en Espafia, sino que

9 Enlapenumbray medio adormilado, escucha Eduardo Roca Roca unavoz; a
principio no sabe quién le habla, pero al levantar la vistacomprende que es el persongje
representado en el cuadro que cuelgafrenteaél quienlo interpela.

10 Setratadel semi legendario fabulistagriego, Esopo, con quien entablaunalarga
plética (ver libro citado, pag. 9y ss.).

11] azarzuelatituladala“Gran Via' es, musicalmente, obrade Federico Chuecay
Joaguin Valverde, y tuvo como libretista a Felipe Pérez y Gonzélez. Se estrend el 2 de
julio de 1886.

12Caballero de Graciaesunadelascallesde Madrid que ve reducida su extension
por laaperturadela“Gran Via'.
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intenta contemplar |os que se emplean en América, en todoslos paisesen
que se habla castellano 22,

Recuerden ustedes que un gran literato y lexicografo peruano, Ricar-
do Palma, que por sus méritosfue recibido como miembro correspondiente
por la Real Academiade laLengua', es designado representante de Per(
paraasistir aun congreso que se celebrd en Espafiaafines del siglo XI1X,
con motivo del cuarto centenario del descubrimiento deAmeérica

En esa oportunidad toma estrecho contacto con la Real Academia
de la Lengua; asiste asiduamente a sus sesiones plenarias*® y lucha
denodadamente por laincorporacion al Diccionario de vocablos de uso
en América.

Durante un tiempo se bate con €l espiritu conservador de los miem-
bros de la Real Academiaque casi no querian aceptar voces americanasy
en esos momentaos, algo decepcionado, escribe un libro al quellama Pape-
letas lexicogréficas?®, en € que recoge més de dos mil quinientas voces
de uso no solamente en Perti sino también en otros paises de América.

L uego sereconcilia porque advierte que ha cambiado de postura,
ampliando su espiritu y admitiendo cadavez maslas voces provenien-
tes de distintos paises de América parareflejar toda el habla hispani-
ca, no solo la del espafiol peninsular, sino el de todos los paises de
habl a hispanica.

Ultimamente hay casos en que hay quienes opinan que se llega a
extremos excesivos al incorporarse voces del argot y del lunfardo. Preci-
samente en lavigésima segundaedicién dela RAE, donde desaparece €l
distracto!’” se encuentra por primeravez Yira, € nombre de un tango de

13 averdad es que yaen €l Diccionario de Autoridades aparecen algunas voces
originarias de Ameérica, pero su nimero es muy limitado.

14 Estadistincion le fue conferida en 1878.

15 Martha Hildebrant, en el prélogo a la reedicion facsimilar de las Papeletas
lexi cogréficas, nosdice que en 1892 asistio aveinte sesiones (Ricardo PaLma, Papel etas
lexicogréficas, Lima, 2003, pég. VI).

16 Hay unareedicion facsimilar coeditadapor laAcademiaPeruanadelal enguay
laUniversidad San Martin de Porres, Lima, 2003, con un ilustrativo prélogo de Martha
Hildebrand.

17También en esa edici6n ha desaparecido otro vocablo juridico: estelionato.
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Discépolo ¥ y cuando se relee la letra de ese tango encontramos una
estrofa en que se expresa: “cuando rajés los tamangos, buscando ese
mango que te haga morfar”.

Si analizamosesaslineas, vemos que “tamango” fueyaadmitido por la
Real Academiadesde 1925 como un vocablo de uso en Chile, con € signi-
ficado de la envoltura de los pies en cuero de oveja para protegerlos del
frio, y en Argentinacomo un calzado muy ordinario que usan los gauchos®®.

En cuanto a“mango” y “morfar”, con el sentido que selesdaen el
tango, recién aparecen en la222 edicion, esdecir en laultimadel Diccio-
nario RAE. El pobrey desesperado que buscalos “mangos’ que le per-
mitan “morfar”, esté buscando dinero? para poder comer 2 algo.

En el mismo momento que seincorporan estos vocablos de un tango
con la aquiescencia de la Academia Argentina de L etras, porque la Real
Academia en esto ahora toma cuidado en consultar a cada una de las
academias hermanas sobrelo queincorpora, a parecer no tomael mismo
cuidado para cuando dispone que desaparezcan pal abras.

No eslo mismo incorporar un vocablo nuevo, que borrar algo de lo
gue esta existente.

18 Enrigue Santos Discépolo es uno de los més destacados autores de laletrade
tangos, que son muy recordados.

9Dijccionario delaRea Academia, 152edicion, 1925: “ Chile. Pedazo de cuero de
oveja con que se envuelven los pies los naturales para librarse de los efectos del hielo
cuando cruzan losAndes. 2. Argent. Calzado muy basto que usan los gauchos’.

Ladefinicién haido evolucionando hastallegar ala222edicién en que sedice de
tamango:

1. m. Arg., Par. y Ur. calzado (todo género de zapato).
2. m. colog. Arg. y Ur. Calzado viejo y deformado.

3. m. Arg., Par. y Ur. p. us. Calzado rustico que se hacia de cuero crudo, con €l
pelo hacia adentro, de tejidos rusticos o de cubiertas de neuméticos.

2°Demango, no con el sentido del extremo de un instrumento, ni como nombre de
unafruta, dicela222edicion del Diccionario:

1. m. colog. Arg. y Ur. peso (unidad monetaria).
2. m. colog. Arg. dinero (monedacorriente).

21También en €l afio 2001, enla 222 edicion del Diccionario de laRAE, aparece
morfar con el siguiente sentido:

1. tr. colog. Arg. y Ur. comer (tomar alimento).
Y end anticipodela23?edicion enlugar de(tomar dimento), sediria(ingerir dimento).
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¢Cuando comenzé avivir € distracto en el Diccionario de laRAE?
La primera aparicion del vocablo distracto no esta en el Diccionario de
Autoridades, sino que aparece recién en la tercera edicion que data de
1791. Alli se incorpora de forma muy sencilla: “distracto s.m.r. disolu-
cion del contrato, del latin contractus disolutio”, es todo lo que dice
del distracto, a diferencia de |o que habia sucedido en el Diccionario de
Autoridades, donde cada vocablo que se incluia esilustrado con su em-
pleo por algun literato de nota.

L a segunda aparicién se produce en la siguiente edicion del Diccio-
nario, lacuartaedicion, y alli sereproducetextualmentelo anterior, 1o que
me provoco la necesidad de averiguar qué significaban las abreviaturas
“sm.r.”; lasy lam correspondian a sustantivo masculino, pero ignoraba
d significado delar, por lo queindagué enlalistade abreviaturas, conte-
nidaa comienzo del Diccionarioy alli encontré: “raro uso”.

A partir de laquinta edicion, que es de 1817, se cambialo de s.m.r.
por s.m.ant., sustituyendo el “raro uso” por “anticuado” y € distracto
gueda vestido con este mote de anticuado?, y asi vive hastalavigésimo
primeraedicién, quedatade 1992, sin modificacion algunaen € significa-
do; lo Unico que se modifica es que a partir de la sexta edicion deja de
reproducirse la fuente latina, y ya no se dice contractus disolutio, sin
sefidar siquiera su origen latino, que reaparece en la décimo segunda
edicion, en 1884, donde se aclara entre paréntesis (del lat. distractus) y
Se agregar a continuacion “For.”, por ser de uso forense, y con esta for-
mase o encuentra hastala 192 edicién en 1970, pero en la20?de 1984 se
reemplaza“For.” por “Der.”, de uso en €l derecho, forma que se mantie-
neenla212edicion de 1992, que contienelalltimaaparicion dd “ distracto”
en €l Diccionario delaAcademia. Quizéasresulte conveniente sefialar que
no encontramos el vocablo en ninguna de las ediciones del Diccionario
Manual, quizas como un anticipo de que por laantigiiedad del vocablo se
estaba pensando suprimirlo del 1éxico.

La busqueda en otros diccionarios como el Corominas, que tanto
material Util suele brindar, o0 en el de Maria Moliner, dan un significado
similar y siempre motejando de anticuado el distracto.

22Por eso recorddbamos a Caballero de Gracia, que confesaba estar un poco
antiguo.
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Seve que el hecho de que durante dos siglos lavoz haya sido prime-
ro de raro uso y después considerada anticuada, es |o que ha decidido a
los honorables miembros de la Real Academia a hacerla desaparecer en
ladltimaedicion.

Pero el distracto, cuando se me aparecié, medecia: “ yo no he muerto
por eso, simplemente estoy ausente de la peninsula ibérica” , y “ ¢qué
razones motivan que me haya ausentado?” . “Bueno.. a alguien de
mi edad el frio suele a veces causarle molestias en los bronquios, y
los inviernos tan rigurosos como este Ultimo que ha padecido toda
Europa, provocaron que emigrara y me fuera a buscar un clima mas
benigno, mas sano, mas atractivo, y lo he encontrado en el Rio de la
Plata. Alli, como también en Asuncion del Paraguay donde, como
decia Helio Vera, hay sb6lo dos estaciones?®; la del ferrocarril y el
verano; he buscado un ambiente mas adecuado para mi salud, por
lo que me aclimaté y alli sigo estando presente. S usted lo averigua
y hace una blsqueda a fondo del problema, vera que la gente del
foro de esos paises sigue recurriendo a mi con frecuencia” .

Y prosiguio: “Esto me obliga a pensar que si se aceptan vocablos
del lunfardo, no hay razon que a quien tiene una rancia estirpe, una
genealogia que viene del latin que es €l idioma madre del lenguaje
juridico lo tengan que borrar del Diccionario por anticuado. jYa
vera usted que no estoy muerto!”.

Entonces comencé aindagar tomando contacto con amigos de dife-
rentes puntos de América. En esos dias escribi a varias personas, entre
ellas a dos uruguayos gue son correspondientes de nuestra Academia:
Ordoqui y Caumont.

Me responde Caumont: “Yo lo uso con frecuencia en mis clases y
escritos y también se usa en el lenguaje forense de Uruguay .

Le escribi a un profesor de Paraguay y autor de obras sobre el con-
trato, Bonifacio Rios Avalos, y él siguiendo indicaciones mias de como

23Ver Diccionario contrera, de Helio VEra, abogado y periodista paraguayo.
24Correo electronico del 10 de marzo de 2011.
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podia efectuar una busgueda, me mand6 una serie de antecedentes del
empleo del distracto que ya vamos a ver rapidamente?,

También escribi aperuanosy argentinos. El primer argentino en con-
testar fue alguien que es muy diligente, el actual €l director del Instituto
delaAcademiaen laregion Cuyo, Pascual Alferillo?, aquienleescribi e
primero de marzo, y merespondi6, que despuésdeleer el contenido demi
correo en €l queletransmitialainguietud de Benjamin Moisa, utilizé de
inmediato el buscador Copernic, para ver cuantas veces aparecia €l
distracto en las sentencias de la Camara Civil -cerca de 10.000 en sus
registros particulares- y que habia encontrado més de 40 fallos que con-
tienen ese vocabl o utilizado en temas contractual es, agregando: “atodo
efecto puedes argumentar que este uso esta totalmente documentado en
instrumentos publicos’, y termina con una nota: “Estaba por cerrar este
e-mail y semeaocurrié colaborar con estainvestigacion y consultar con la
web deLaley,y diod siguienteresultado: en sumariosdejurisprudencia
lapalabra es citada 1.652 veces, y en trabajos doctrinarios esta expuesto
el término distracto en 235 oportunidades, espero que sirva para hacerle
comprender ala Real Academia espafiola que los argentinos alln segui-
mos usando el término” /.

De BuenosAires|eescribi aJosé Maria Gastaldi que también me ha
enviado respuestas por €l uso que é hace en clase, dice que no con de-
masi ada frecuencia pero que empleael vocablo distracto en sustrabgjos,
sobre todo en €l libro de pacto comisorio %,

25Correo €electronico del 4 de marzo de 2011, que contiene datos sobre obras
juridicas en las que se emplea el vocablo distractus, y también numerosos fallos de la
justiciaparaguaya.

26| Dr. Pascual Alferillo es académico correspondiente delaAcademiacordobe-
sa, profesor universitario y vocal de Camara Civil en laciudad de San Juan.

27Correo electrénico del 1° de marzo de 2011, ampliado en otro, cartadel 3deese
mes, en el que me dice que ha encontrado 9 fallos de Camara y 28 de la Corte de la
provincia de Mendoza en que se emplea el vocablo distracto.

28E| 27 de marzo de 2011 me envio un detallado informe sobre el tema, que mucho
agradezco. Alli sefiala, por jemplo, el uso que él hace del vocablo enlapég. 25 desulibro
sobre Pacto comisorio. Menciona también la preocupacion que tienen los escribanos
sobre el temadistracto, aplicado especialmente a donacionesy brinda datos sobre fallos
delaCéamara Civil delaCapital Federal, delaCorte de Justiciade Saltay de tribunales
contencioso administrativos en que se emplea el vocablo distracto.
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Yo les comentabaquelo primero que hice el dial de marzo, hace un
mes, fue escribir al director de la Real Academia, Victor Garcia de la
Concha, creyendo que seguia ocupando ese cargo; ignorabaque por edad
ha finalizado su mandato, y ahora es director honorario. Le escribi a é
porque habiatenido relacién epistolar hace unadécada, con motivo dela
correccion que debio efectuarse en el Diccionario de la Real Academia
deun error que apareci6 durante 100 afios, con relacién aladefinicion del
ano bisiesto, que apartir dela132edicién, de 1899, hastala212de 1992,
eradefinido en dos partes de manera distinta; evidentemente en unaesta-
bamal, y en otrabien.

Yo le habia escrito a Garcia de la Concha sefialando ese error, y €l
ano 2001, enla222edicidn, secorrigio. Ahorale escribi sobred “distracto”,
pero hastala fecha? no han contestado nada ni él, ni el nuevo director.

En ese correo le expresaba esta inquietud y le preguntaba si podia
darme a conocer las razones que habian pesado en la Academia, para
suprimir lavoz distracto.

Quiero recalcar que la Real Academia de la Lengua, ademés de la
virtud de consultar alas academiasregionales, tienelavirtud deintegrar su
cuerpo de numerarios con representantes de cada una de las otras Reales
Academias que integran el Instituto de Espafia. Es decir, cuenta con un
representante por cada una de ellas, para que de esa forma cuando se
tienen que introducir modificaciones en los significados o agregar algun
vocablo nuevo, alguien vinculado con lamateriapuedaexpresar su opinion.

Precisamente en la época en que se produjo la correccion de los
significados de “afio hisiesto” habia estado en Cérdoba dias antes, ce-
nando en la casa de Antonio Maria Hernandez, e Excmo. Sefior Dn.
Eduardo Garciade Enterria, numerario de las Academias de la Lengua
y de Jurisprudencia, y en esos momentos, previosal Congreso de Valla-
dolid en que se present6 la tltima edicién del Diccionario, le habia ex-
presado mi preocupacion.

Cuando pude consultar en laweb la Ultimaedicion, en que ya estaba
corregida la caracterizacion del “afio bisiesto”, le escribi a Garcia de
Enterriafelicitandol o por varias cosas. primero porque laAcademiahabia

2°Martes 5 de abril de 2011, diaen que realicé esta exposicion en el pleno dela
Academiade Cdrdoba.
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puesto en la red todos sus diccionarios®. Antes, quien debia hacer una
investigacion se veia sumamente limitado porque si no tenia acceso a
bibliotecas muy completas, no podiabuscar lafiliacion deunvocabloy la
evolucién en su significado.

Aqui, en Cérdoba, uno podiaremontarse hastala 162 edicion de 1936
y de ahi saltar al gjemplar que tenia Vélez de la 72 edicién de 1837, y
retroceder al gemplar del Diccionario de Autoridades que se encuentra
enlaantiguabibliotecajesuitica.

Hoy quien tenga inquietudes filoldgicas y desee investigar qué ha
pasado con unavoz, puede abrir lapaginade la RAE, y efectuar ali una
busqueda que e permite determinar en qué momento aparecio un voca
bloy cud hasido € significado que haido teniendo y su evolucion alo
largo del tiempo, es decir conocer toda su historia.

Esta util herramienta que la Real Academia ha puesto al alcance de
todos posibilité mi basgueda, alo que se han sumado |os contactos que
tomé con juristas amigos, que me escribieron de inmediato.

Debo sefialar que un joven, hijo de uno de los profesores de Contra-
tos més destacado que haexistido en laRepublicaArgentina, Fernando J.
L 6pez de Zavalia, aquien laAcademia distinguié en su momento como
Maestro del Derecho®. Me deciaeste joven que en el tomo primero dela
obra de Contratos de su padre estd empleado y explicado €l alcance del
vocablo distracto®2. A continuacién reproducia en ese correo tres largos
parrafos de la obra de su padre, dato que, por supuesto, agradezco.

El mismo dia, en otro correo, medecia: “Con el buscador de‘ Google
configurado en la opcion ‘Buscar solo paginas en espafiol’ la pala-
bra ‘distracto’ arroja 37.600 resultados’ .

30Con anterioridad solamente se podian consultar en lared el Diccionario de
Autoridades, y 1a 212 edicion de 1992.

31Esadistincion solamente se ha otorgado en tres oportunidades. La segundade
ellas, en 1996, tuvo como destinatario aL Opez de Zavalia. Con anterioridad, en 1990, se
distinguié a un romanista, Agustin Diaz Bialet y posteriormente, en 2008, a un
constitucionalistay miembro de la Corte Suprema de laNacion, Carlos S. Fayt.

32Correo electrénico del 2 de marzo, en e que expresaba textualmente: “En
nuestradoctrinag, el término “distracto”, estavinculado aladefinicién mismade contrato,
en esacélebre discusion entre latesisampliay latesisrestringida, como lo demuestrala
pag. 16 delaultimaedicion del tomo | de Teoria de los contratos, que a continuacion te
transcribo: ...".
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A estos datos debe agregarse que Lépez de Zavalia se ocupé del
problema que en materianotarial se presentacon el uso del distracto para
solucionar el disfavor que padecen |as donaciones de inmuebles, proble-
ma que habia motivado que un notario de Buenos Aires publicara dos
articulos vinculados con el empleo de distracto como herramienta para
bonificar lostitulos de donaci6n que resultan siempre objetados *. Tam-
bién se ha ocupado del tema, entre otros, € escribano Carlos Nicolas
Gattari: “ Distracto de donacion”, Rev. del Notariado, N° 844, pégs. 21-24,
y “Bonificar donacién investigando y contando el resultado”, Rev. del
Notariado, N° 846, pag. 533. A raiz de eso, LOpez de Zavalia le escribe
unacartaaDi Castelnuovo analizando €l concepto de distracto; esacarta
que es un verdadero articulo de doctrina, fue publicada en la Revista
Notaria de La Plata®.

Pueshien, €l hijo de LApez de Zavaliareflexionaba: |os distinguidos
miembrosdelaRAE no vacilan enincorporar a diccionario vocablos del
lenguaje popular o del “lunfardo”, pero no deben negar alos hombres de
derecho la posibilidad de emplear vocablos juridicos de larga tradicion,
aunque provengan de lenguas muertas. El “distracto” estavinculado ala
definicién misma del contrato y a esa célebre discusién entre la tesis
ampliay larestringida®.

Enlaobrade L6pez de Zavaiase advierte que el vocablo “ distracto”,
tieneraigambre en el propio Cadigo Civil argentino, yaquesi bien no esta
utilizado en ninguno de los articulos del Codigo, en lanotaal art. 1493,
primero del titulo delalocacién, Vélez lo utilizay no debemos olvidar que
el codificador tenia gran preocupacion por el uso del lenguaje, y por esa
razon en su biblioteca encontramos varios diccionarios y entre ellos la
edicion de 1837 del Diccionario de la Real Academia®.

33Ver Gaston R. Di CasteLNuovo, “El distracto. Medio inadecuado parabonificar
titulos provenientes de donacion”, Rev. Notarial, N° 919, pag. 575, y “Lasimulacion, el
distractoy, otravez, las donaciones a extrafios’, Rev. Notarial, N° 926, pag. 41.

34Ver Fernando LopPez pbe ZavaLia: “Acercadel distracto”, Rev. Notarial, N° 926,
pag. 73. Puede consultarse también en lapaginaweb delaAcademiaNaciona de Derecho
de Cordoba: www.acaderc.org.ar

35Ver mas arriba nota 32.

36 oshijosdedon Dalmacio Vélez Sarsfield, Aureliay Constantino, donaron ala
Universidad de Cordobalabiblioteca de su padre, que se encuentra en un templete, junto
con los manuscritos del Cadigo Civil, enlaBibliotecaMayor delaUniversidad.
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En Paraguay también contintiaempleandose €l vocablo distracto. El
profesor Bonifacio RiosAvalos, aquien le consulté sobre el tema, contes-
t6 diciéndome que en su obra “*Introduccion al estudio de los hechos'y
actos juridicos’, en e punto referido a las rescisiones de los contra-
tos, es decir, al modo en que la voluntad de las partes puedan poner
fin a su acuerdo anterior, se refiere al distractus” ¥.

A continuacién agregaba: “Otro autor paraguayo, José Antonio
Moreno Rodriguez, en su obra: Curso de Derecho Civil. Hechos y
Actos Juridicos. Intercontinental Editora. 1991, igualmente se refie-
re al Distracto como un modo de poner fin a las relaciones contrac-
tuales para el futuro” %,

También su cartaincluia casos de jurisprudencia en que se mencio-
nabael distractoy selos habia conseguido una sefiorita llamada Patricia
Camps, buscando en larevistaLalL ey de Paraguay, lo que testimoniala
amplitud con que se utilizael vocablo en el ambiente juridico de ese pais.

Todas estas respuestas, conseguidas en menos de una semana, me
impulsaron acontinuar con estainvestigaciony lo hice conlaayudadela
sefioraPilar Hiruelade Fernandez, quien buscéd en lossitiosde LexisNexis
y de Actualidad Juridica, y me suministro los datos de la cantidad de
veces que en ellos aparece la palabra distracto.

Escribi también al director de la Revista Zeus, de Rosario, €l sefior
Gustavo Caviglia, y el 30 de marzo recibi un correo con detallada men-
cion delaaparicion del distracto en fallos de los Ultimos 10 afios, que ho
reproduzco para no extender excesivamente este informe.

Sin embargo deseo sefialar que el investigador hoy tiene querecurrir
alas herramientas que brinda I nternet y resultade interés emplear dos de
los buscadores que més se utilizan: Googley Yahoo. En Google ayer tomé
datos, verificando de nuevo una busqueda gque ya habia hecho antes, y
encontré que en las paginas en castellano figuraban ayer alrededor de
49.700 entradas; y en Yahoo algo mas de 32.000 entradas, es decir que el
vocabl o sin duda conserva plenavigencia.

37Correo electronico del 4 de marzo de 2011.
38Correo citado en lanota anterior.
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Posiblemente, cuandolaRAE tomd ladecisién dediminar e “ distracto”
no harecurrido aesetipo de herramienta, cuyo uso hoy no puede omitirse
cuando se trata de verificar S un vocablo se emplea o no.

Finalmente, debo mencionar que a esta blsqueda han contribuido
otras personas, como Edgardo Saux “°, que nos ha suministrado un gran
cantidad defallosdelaCamaraCivil de SantaFey José Maria Gastaldi 4
-cuya contribucién ya he mencionado més arriba- que me contest6 con
un extenso informe que, entre otras cosas, recordaba la existencia de un
trabajo de Lidia Garrido Cordobera que al tratar de la extincion de los
contratos menciona a distracto.

Para finalizar debo sefidlar que en Perti normalmente no se emplea
el vocablo distracto, pero un buen amigo, € profesor Carlos Céardenas
Quirés me hainformado que uno delos autores peruanos mas destacados
en materiade contratos, Manuel delaPuente Lavalle, que hafallecido no
hace mucho, tiene dos obras de estamateriaen las quetratadel distracto*2.
Agradezco a Carlos Cérdenas que no solamente me envio los datos que
resefio, sino también fotocopia de las paginas en que De la Puente habla
del distracto. La primeraes anterior alareformadel Codigo en 1984; él
habia participado como miembro delacomisién reformadoray letoco ser
ponente precisamente en el tema contratos; la otra obra, posterior a la
reforma, la publicé la Universidad Catdlica de Lima, en una coleccién
titulada “Paraleer el Codigo Civil”. En laprimerade esas obras larefe-

39Por supuesto que “yira” puede tener més entradas que distracto (hay casi un
millén). No discutimos ladecision deincorporar a Diccionario el titulo de ese tango
-aunque sea una mujer de vida airada- porque nos gusta Yira; pero deseamos que no se
eliminen vocablos de uso juridico, que siguen teniendo aplicacidn en paises de Ameérica.

40Edgardo Saux es profesor en laUniversidad del Litoral, camaristacivil enla
justicia santafesinay secretario de |a sede Santa Fe del Instituto de laAcademiaen la
Region Centro.

41 Catedrético de Contratos en la Universidad de BuenosAires.

42Correo electronico de Céardenas, del 21 de marzo de 2011: “Teenvio las paginas
dedoslibrosde Manuel delaPuente en losque mencionael distracto. Laprimerapégina
esta sacada de sus Estudios del contrato privado. Tomo |. Cultural Cuzco S.A. Editores,
Lima, 1983. Lastres paginas siguientes estédn tomadas de El contrato en general. Comen-
tariosala Seccion Primeradel Libro VIl del Codigo Civil. BibliotecaParaleer el Codigo
Civil, vol. XI. Primera Parte. Tomo |. Pontificia Universidad Catdlica del Perd. Fondo
Editorial. Lima, 1991".
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renciaal distracto es muy breve, yaque se limitaa decir que el distracto
es“ entendido como € acto juridico convencional por €l cua sedisuelveun
contrato” *. En la segunda de esas obras se ocupa més detenidamente del
distracto a referirse alas formas de extincién de unarelacion juridica.

Como me he extendido demasiado y no deseo abusar de vuestra
benevolencia, no proseguiré exponiendo todo el material que he reunido
gracias a la colaboracion de buenos amigos y con mis blsquedas en
Internet y me limitaré a pedirles se apruebe el proyecto de declaracion
que he redactado, cuyo texto se leera por Secretaria, y rogarles que s
alguno puede colaborar aportando su conocimiento sobre obras cuyos
autores mencionen al distracto, o hagan.

- Seleey aprueba el proyecto de Declaracion que se agrega como
anexo.

ANEXO |

Resolucion 3 de 20114, Llevalafirmadel presidente de la Acade-
mia, Juan Carlos Palmero, y del secretario académico, Jorge de la Rua.

VisTo:

1) Quee vocablodistracto, deorigen latinoy uso forense, seincor-
poré6 al Diccionario delaReal AcademiaEspafiolacon e signifi-
cado “disolucion del contrato” en 1791 (terceraedicion).

2) Queenesaoportunidad selo caracteriz6 con laabreviaturas.m.r.,
guesignifica“ sustantivo masculino, raro uso”.

3) Que sereprodujo sin cambios en la 42 edicion (afio 1804).

4) Queapartir dela52edicion (1817) se cambié laabreviatura por
s.m.ant. (sustantivo masculino anticuado).

43Ver Estudios del contrato privado, citado en nota anterior, pag. 88.
“4Ver El contrato en general, citado en nota 40, pags. 89 a91.

45Laresolucion fue aprobadapor el pleno el 5 de abril, pero seincorporé al libro
deresolucionesel dia8.
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Que se mantuvo luego sin modificaciones en su significado hasta
1992 (212edicion del Diccionario delaRAE).

Que en la222 edicion (afio 2001), ha desaparecido del |éxico.

Y CONSIDERANDO:

1)

2)

3
4)

5)

6)

8)

9

Que posiblemente esta supresién del vocablo se deba a hecho
de que no se emplea méas en Espafia.

Que la Real Academia incluye en su Diccionario no solamente
voces que se emplean en la peninsulaibérica sino también ague-
Ilas que se utilizan en otros paises de habla hispanica.

Queel vocablo “distracto” continlateniendo uso frecuente en el
Rio de la Plata (Argentinay Uruguay), y también en Paraguay.
Que hay gjemplos de uso también en obras de doctrina de Pert
y enjurisprudenciade Colombia.

Quesi seacudealnternet con buscadores como Google o Yahoo
se encuentran en el primero de ellos mas de 45.000 paginas en
espaniol en las que aparece usado el vocablo distracto, y en €
segundo alrededor de 35.000.

Que en €l lengugje forense su uso se ha renovado en ramas
nuevas, como el derecho laboral, en la que es casi de empleo
diario (en Google aparecen 11.000 péginas en que se habla de
“distracto laboral™).

Que en busguedas efectuadas en los “thesaurus’ de revistas

juridicasdeArgentinay Paraguay se hapodido comprobar que el
vocablo distracto tiene plenaaplicacion, tanto en fallosjudiciales,
como en articul os de doctrina.

Que modernas obras de contratos de Per( (Manuel de la Puente
Lavalle), Paraguay (Bonifacio Rios Avalosy José Antonio Mo-
reno Rodriguez) y Argentina (Alberto G. Spota, Fernando J. L 6pez
de Zavaiay Juan Manuel Aparicio, miembro de nimero de la
Academia de Cérdoba), tratan del distracto y que en la propia
paginaweb de nuestraAcademia aparece un articulo de Fernan-
do J. LOpez de Zavaliadedicado al “distracto”.

Que estos hechos parecen aconsegjar se reincorpore €l vocablo
a Diccionario delaRAE, indicando que se contintia empleando
en paises de América.
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Por Topo ELLO,

LaAcademiaNaciona de Derecho de Cérdoba (RepublicaArgentina)

REsUELVE

Art. 1.- Dirigirse a la Real Academia de la Lengua solicitando se
reincorpore en préximas ediciones lavoz “distracto”, precisando que se
emplea en Argentina, Uruguay, Paraguay y otros paises de América.

Art. 2.- Solicitar a Excmo. Sefior Dn. Eduardo Garcia de Enterria,
numerario de las Reales Academias de la Lenguay de Jurisprudencia, y

miembro correspondiente de nuestra Academia, se encargue de diligen-
ciar estasolicitud.

Art. 3.- Dar conocimiento de esta resolucion alaAcademia Nacio-
nal de Derecho de Buenos Aires, y alaAcademia de Derecho de Para-
guay, solicitdndoles adhieran a pedido de reincorporacién de la palabra
“distracto”.

Art. 4.- Hacer conocer también esta resolucion a la Academia Ar-
gentina de Letras.

Art. 5.- De forma Coérdoba, 5 de abril de 2011

ANExo |1
Respuesta de la Real Academia, 12 dejulio de 2011

Real Academia Espafiola
Unidad Interactivadel DRAE
Madrid, 12 dejulio de2011

Sr. D. Juan Carlos Palmero
Académico Presidente
Estimado Sr. Palmero:

Nos complace informarle, desde esta nueva unidad de la Real Aca-
demiaEspariola, de que lasolicitud que nosenvi6 atravésde D. Eduardo
Garcia de Enterria, paralarecuperacion de la palabra distracto en nues-
tro Diccionario por ser usual en algunos paises de América, hasido, pre-
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vio estudio exhaustivo, revisaday aprobada por laComisién Delegadadel
Pleno de esta Real Academia, €l pasado dia 16 de junio.

En laproxima edicion del DRAE prevista para el afio 2014, podran
ver reflgjadas las decisiones y acuerdos tomados por dicha Comision,
habiendo tenido en cuentalas recomendaciones delaAcademiaNacional
de Derecho y Ciencias Sociales de Cordoba. En caso de que antes de
dicha fecha se incorporasen a DRAE en Internet nuevas modificacio-
nes, ésta también figuraria entre ellas, aunque, dada laintensidad de los
trabaj os conducentes ala finalizacion del Diccionario, es poco probable
gue el DRAE digital reciba novedades antes del 2014.

Agradeciéndole el interés prestado a nuestro Diccionario, recibaun
cordial saludo.

Slvia Maria Fernandez Alonso






EL INCUMPLIMIENTO DE SENTENCIAS DE LA

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA POR LA PROVINCIA DE
SANTA CRUZ Y LA POSIBILIDAD DE LA INTERVENCION
FEDERAL !

por ANTONIO MARIA HERNANDEZ 2

SUMARIO: |. El caso “Sosa, Eduardo Emilio ¢/ Provincia de Santa Cruz” v el
reiterado incumplimiento de sentencias de la C.S.J.N. por la demandada. II. La
posibilidad de laintervencion federal por el Congreso y sus fundamentos constitu-
cionales. 11. Los proyectos de intervencién federal a Santa Cruz. 1V. Nuestra
propuesta de intervencion federal y de reglamentacion del art. 6° de la Constitu-
cién Nacional. 1V.1. Nuestra propuesta de intervencion federal ala Provincia de
Santa Cruz.1V.2. Nuestra propuesta de reglamentacion de la intervencion federal.

|. El caso “Sosa, Eduardo Emilio ¢/ Provincia de Santa Cruz” y €l
reiterado incumplimiento de sentencias de la C.S.J.N. por la de-
mandada

Este caso se origind cuando la Legislatura Provincia de Santa Cruz
mediantelaley 2404 de 1995, elimind el cargo de procurador general ante
el Tribunal Superior de Justicia que ocupaba Eduardo Emilio Sosay que
gozaba de estabilidad seguin | o dispuesto por la Constitucion Provincial.

1 Conferencia pronunciada en sesion ordinariadel dia 14 dejunio de 2011.

2 Académico de nimero, Director del Instituto de Federalismo de la Academia
Nacional de Derechoy Ciencias Socia esde Cordoba, Presidente Honorario delaAsocia-
cion Argentina de Derecho Constitucional, Miembro del Comité de Directores de la
Asociacion Internacional de Centros de Estudios Federalesy Ex Convencional Constitu-
yente de laNacion en 1994.
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A partir dealli comenz6 unalargabatallajudicial de Sosapor lograr
su reincorporacion a Poder Judicial de la Provincia, que ha durado més
de 15 afiosy que haimplicado actuaciones ante el Tribunal Superior Pro-
vincial, laCorte Supremade Justiciade laNacién y unadenunciaantela
Comision Interamericana de Derechos Humanos °.

Anted manifiesto incumplimiento de sucesivas sentenciasdelaCorte
Suprema de Justicia de la Nacién, que ordenaron la reincorporacion de
Eduardo Sosa a la Justicia Provincial, por parte del Gobernador de la
Provincia de Santa Cruz, el méas alto tribunal de la Nacion resolvié con
fecha 14 de septiembre de 2010: 1° ordenar a la Camara Federal de
Apelaciones de Comodoro Rivadavia que se investigue por quien corres-
ponda la posible comision de un delito de accién publicay 2°) poner en
conocimiento del Congreso esta grave situacion institucional que afecta
los principios federal es de nuestro estado constitucional .

Adelantamos nuestra opinion en el sentido de que la Corte Suprema
de Justiciahaactuado en defensa de sus competenciasy delos principios
republicanosy federa es de nuestraorganizacion constitucional, como més
adelante fundamentaremos.

En este primer punto, nos referiremos ademés al cumplimiento delas
sentencias de nuestro mas alto tribunal 5. Desafortunadamente, debemos

3 Paraun andlisis detallado de este caso, véase MariaAngélica GeLLi, “El “leal
acatamiento” alosfalosdelaCorte Supremay ladefensadelos derechosindividuales’
(en €l caso Sosa)”, publicado en La Ley Actualidad del 14 de octubre de 2010, Buenos
Aires. También coment6 este caso Jorge Reinaldo Vanossi bajo € titulo “La Corte se
pregunta: ‘ ¢Hastacuando Catilina? ", en JurisprudenciaArgentina, del 10 de noviembre
de 2010, BuenosAires. LadenunciaantelaComision | nteramericanade Derechos Huma-
nos fue efectuada en el afio 2007 por Eduardo Sosa, con el patrocinio del Dr. Daniel
Sabsay y con la participacion como co-peticionarios del Centro de Estudios Legalesy
Sociales(CELS).

4 Estasentenciaesel resultado deun larguisimo tramitejudicial, donde pesealas
reiteradas 6rdenes delaCorte Suprema, no se pudo lograr lareincorporacion de Sosa, con
incumplimientos por parte del gobernador, delalLegislaturay del propio Tribunal Supe-
rior de Justicialocal. (véase el articulo citado de Gelli, en el punto 2: “El caso ‘ Sosa, €l
reconocimiento de los derechos de éste por parte de la Corte Supremay la supuesta
afectacion del federalismo”, donde se ef ecttiaun pormenorizado andlisisdelo ocurrido, a
gue remitimos en razén de brevedad).

5 Ademés de este caso, existen otros incumplimientos de fallos de la Corte Su-
prema, como los observados en materia de jubilaciones y en materia ambiental y los
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analizar brevemente esta cuestion, habida cuenta de la notoria falta de
calidad institucional que &l temasupone, yaque el incumplimiento de sen-
tencias judicialesimportaunamuy grave anomaliaen el funcionamiento
del Estado de derecho. Pero esto no es nuevo en nuestro pais, porque es
otra de las pruebas de la anomia que padecemos®.

Hay diversos antecedentes a respecto, de los que destacamos €l
caso “ Ponce, CarlosAlberto ¢/ Provinciade San Luis- Accién declarativa
de certeza’, que fuera fallado con fecha 24 de febrero de 2005 por la
Corte Suprema de Justicia de la Nacién.

Sobre este particular, todos los ministros, con la excepcién de Car-
men Argibay, fueron particularmente severos en sus opiniones con res-
pecto alas autoridades provinciales de San L uis, por sus desobediencias
alas resoluciones adoptadas €l tribunal ”.

Por ello, luego de un andlisis detenido de los incumplimientos com-
probados de las medidas cautelares dictadas, a través de los distintos
procedimientos|egidativosy judiciales|levados acabo por laProvincia,
se degjo sin efecto o actuado en las causas “ Gobierno de la Provincia de
San Luisc/ Municipalidad de San Luis’ y “Partido Justicialista- Distrito

ocurridos en San Luis, que luego referiremos. A ello se suman los incumplimientos de
ordenes judiciales que se han producido en la Ciudad Auténoma de Buenos Aires con
motivo de |as ocupaciones de inmueblesy en el marco del conflicto entre los gobiernos
federal y local.

6 Véase nuestra obra en coautoria con los Dres. Zovatto y Mora y Araujo,
Encuesta de cultura constitucional: Argentina, una sociedad anémica, editada por el
Instituto de Investigaciones Juridicas de laUNAM, laAsociacion Argentinade Derecho
Constitucional e ldealnternacional, en México, 2005.

7 Véasefallo citado, “ Ponce, CarlosAlberto...”, voto en mayoriade los minis-
tros Petracchi, Belluscio, Magueday Highton con la concurrencia de Lorenzetti, con-
siderandos 13°, 14°y 15°, voto en disidencia parcial del ministro Fayt, considerandos
13°a17°y voto en disidenciadelaministraDra. Argibay, considerandos 7°a10°. En el
considerando 13 se expresadel voto mayoritario: “El Estado de derecho, el imperio de
laleyy el gjustealasreglasdel proceso eslo que permitelasolucion delos conflictos.
Todas estas reglas admitidas en una sociedad madurayy civilizada fueron violadas en
esta causa por parte de la provincia de San Luis. Los actos realizados revelan el
indisimulable objetivo defrustrar el gjercicio por esta Corte de su jurisdiccion consti-
tucional, paraimpedir de ese modo que se preserve lasupremaciadelal ey Fundamen-
tal, cuyas clausulas estaban siendo vulneradas por |as autoridades provinciales en los
términos expresados anteriormente”.
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San Luisc/ Municipaidad de San Luis’, tramitadasante el Tribunal Supe-
rior de JusticiadelaProvinciade San Luisy “Agente Fiscal N° 1 - Solici-
tadeclare nulidad /medidas’, tramitadas ante el Juzgado Electoral Pro-
vincia de San Luis. A ello se sumo también laAcordada 433 del 17 de
octubre de 2003 del Tribunal Superior de Justiciade laProvincia.

En este aspecto, se hizo lugar alos reclamos efectuados por la Mu-
nicipalidad de San Luisy se desarticul6 completamente el accionar pro-
vincial, que habiadesconocido laautoridad de lapropia Corte Supremade
Justiciaen su afan de violar |a autonomiamunicipal 8.

A diferencia del caso recién mencionado, en que la Corte Suprema
de Justicia pudo €jecutar su sentencia en defensa de la supremacia cons-
titucional, agui en este caso “ Sosa’ no ha ocurrido lo propio, ya que €
gobierno provincial de Santa Cruz se hanegado a€ello hastalaactualidad.
Y aunque nunca anteriormente sus autoridades hicieron referencia algu-
naacuestiones de autonomiaprovincial o defederalismo, ahorahaninvo-
cado dichas razones para oponerse a las resoluciones del alto tribunal °,
agregando que son de cumplimiento imposible?.

8 Véasenuestro comentario “LaCorte Supremade Justiciay lareafirmacion dela
autonomiamunicipa”, LaLey, Suplemento Extraordinario de Derecho Constitucional,
75° Aniversario, agosto de 2010.

9 Véase d articulo antes citado de Maria Angélica Gelli, donde la prestigiosa
autora explica ademés la competencia de la Corte Suprema para intervenir en estas
cuestiones en virtud del recurso extraordinario previsto por la ley 48, a los fines de
preservar lasupremaciaconstitucional del art. 31 delaCartaMagna, frentealaviolacion
de los derechos fundamentales de Sosa. Tal como lo indica Gelli, laintroduccién de la
cuestion del federalismo fue efectuada por la Corte Suprema de Justicia en la sentencia
gue comentamos, a poner en conocimiento del Congreso €l reiterado incumplimiento de
laProvincia. Por su parte, éstarecién ahorainvoca equivocadamente unasupuestaviola-
¢ion de su autonomia, por parte de la sentenciade la Corte. En relacion aesto, laautora
descalifica otra argumentacion esgrimida, incluso por autoridades del Poder Ejecutivo
federal, que han intentado sostener que se trataba de un conflicto de poderes provincia-
les, cuyaintervencién estadvedadaalaCorte Suprema, luego de lareformaconstitucional
de 1860 (confr. GeLLI, art. citado, en el punto 2. “El caso * Sosa, €l reconocimiento delos
derechos de éste por parte dela Corte Supremay |la supuesta af ectacion del federalismo”).

10Uno de los falsos argumentos utilizados para sostener ello fue que como el
cargo de Sosa estaba cubierto por otro funcionario, no se podiareponer aaquél sinviolar
los derechos de éste. Agregamos que estamencion de laimposibilidad de cumplimiento de
la sentencia fue utilizada por los mas altos funcionarios del gobierno federal y por el
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En su oportunidad califiquélasituacion institucional como un conflic-
to de poderes entre las autoridades provinciales y la Corte Suprema de
Justicia®. Pero enlosdias posteriores|as autoridades provincia esfueron
respal dadas por autoridades del Poder Ejecutivo federal, |o que aumenta-
raladimensién del conflicto, como es de dominio publico®2.

Esta actitud debe contrastarse con laasumida por dos presidentes de
Estados Unidos, en circunstancias similares, cuando dos gobernadores se
negaron a cumplir la célebre sentencia de la Corte Suprema de Justicia
de laNacion en relacion a los derechos civiles de los negros en €l caso
“Brown vs. Board of Education of Topeka, Kansas’ de 1954. Enrelacion
aesto, €l Prof. Juan Vicente Solarecordd en su exposicion ante la Comi-
sién de Asuntos Constitucionales de la Camara de Diputados de la Na-
cion®3, lo ocurrido con los gobernadores Faubusy Barnett de los estados
deArkansasy de Mississippi, en 1957 y 1962, respectivamente, bajo las
presidencias de Eisenhower y de Kennedy.

En el primer caso, el gobernador Orval Faubus convoco alaGuardia
Nacional paraimpedir que nueve estudiantes negros pudieran ingresar a

gobernador de Santa Cruz, en distintos medios de prensa, como es de dominio publico.
Diceal respecto Jorge R. Vanossi: “Considerar que unasentenciadelaCorte no se puede
cumplir es tan inadmisible como afirmar que la Constitucion encierra en su articulado
contenidos que pueden ser contradictorios: el mismo tribunal ha declarado en numerosas
oportunidades que la energia de la interpretacién vale para superar las apariencias de
contradiccion; y del mismo modo se puede sostener que corresponde poner el mayor
empefio paraevitar laanomiadel incumplimiento de unasentencia: esimprescindible que
losfallos se acaten y, mas aln, que se efectivicen, puesel derecho que no serealizano es
derecho (ver lacita de Ihering extraida de La lucha por el derecho, queinsertala Corte
Suprema en Fallos 300:1282, caso “Pérez de Smith”)”. Confr. “La Corte se pregunta:
‘ ¢Hasta cuéndo Catilina? ", articul o citado de JurisprudenciaArgentina.

11 En nuestro articulo de opinién titulado “ Violacién del federalismo”, publicado
por LaNacién, con fecha 16 de septiembre de 2010.

12Recuérdense las declaraciones de ministros nacionales al respectoy delapro-
piapresidenta, que manifest6 queledaria“asilo” al gobernador Peraltasi laprovinciaera
intervenida, ademés del acto organizado por el ex presidente Kirchner en Rio Gallegosen
apoyo adicho gobernador.

A la que fuimos convocados con fecha 13 de octubre de 2010 los profesores
Eduardo Barcesat, Félix Lonigro, MariaAngélicaGelli, Alberto GarciaLema, Juan Vicen-
te Solay el suscripto para opinar sobre los proyectos presentados en la Camara en
relacion al caso “Sosa’ y laProvinciade Santa Cruz.
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una escuela secundaria de Little Rock a la que asistian sélo blancos,
pese a que habia recibido la orden en tal sentido de un juez federal de
conformidad con el fallo de la Corte antes citado. Ante ello, y no obs-
tante las movilizaciones en apoyo a gobernador, €l presidente dispuso
por unaorden ejecutiva que la Division Aerotransportada 101 del Ejér-
cito protegiese alos estudiantes negros en su incorporacion al colegio,
en cumplimiento de lasentenciajudicial. Cuando lacuestiéon llegé ala
Corte Suprema, en €l caso “ Cooper vs. Aaron” 14, se afirmé que cuando
un funcionario publico, como el gobernador Faubus, tomé juramento de
cumplir laConstitucion, elloimportabalaobligacion de aplicar |as deci-
siones de la Corte Suprema.

En el segundo caso, el gobernador de Mississippi, RossR. Barnett,
impidi6 el ingreso de James Meredith alaUniversidad de dicho Estado,
peseaquelajusticialo habiaordenado. Recién pudoinscribirse el alumno
cuando fue acompanado por policias federales con fecha 30 de sep-
tiembre de 1962, |0 que originé graves disturbios que causaron 2 muer-
tosy decenas de heridos. Ante la situacion, el presidente Kennedy or-
dend laintervencién del Ejército, que asegur6 el inicio delas clases de
Meredith al diasiguiente.

141 US 358 de 1958. En este caso también la Corte Supremareivindico su carécter
deintérpretefinal delaConstitucion, lo que hamotivado unaimportante discusion en la
doctrina constitucional norteamericana. Sin detenernos en la cuestion, recordamos la
opinion de Tribe a respecto, donde sostiene que no debe hacerse una lecturaliteral de
este fallo, ya que éste -ademés de Marbury v. Madison- es consistente con otro:
Katzenbach v. Morgan y que no obstante el crecimiento del poder judicial federal, por €l
caracter democratico de laConstitucion, también |os otros poderes del gobierno federal o
los Estados pueden tener la Gltimapalabraen el debate constitucional. Dice a respecto el
renombrado profesor de Harvard: “ In summary: Cooper v. Aaron need not bear asliteral
a reading as some might accord it. Properly understood, both Cooper and Marbury
v.Madison are consistent with Katzenbach v. Morgan. And it is clear that, despite the
growth of federal judicial power, the Constitution remainsin significant degree a democratic
document -not only written, ratified and amended through essentially democratic processes
but indeed open to any given time to competing inter pretations limited only by the values
which inform the Constitution-s provisions themselves, and by the complex political
processes that the Constitucion creates- processes which on various occasions give the
Supreme Court, Congress, the President, or the States, the last world in constitutional
debate” (confr. LaurenceH. Trise, American Constitutional Law, second edition, Mineola,
New York, The Foundation Press, Inc., 1988, pags. 41y 42).
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Quedo claro en consecuencia, que el Poder Ejecutivo federal cola
bord con e Poder Judicial en el cumplimiento de las sentencias, ante la
actitud negativa de |os gobernadores. En definitiva, primo la defensa de
lasinstitucionesrepublicanasy constitucionales.

Exactamente lo contrario de o que ha ocurrido aqui en este caso de
laprovinciade SantaCruz, en d quelaPresidenciano s6lo no haapoyado
alaCorte Suprema, sino al gobierno provincial queincumple sus senten-
cias, con lo que ha profundizado € conflicto institucional y las severas
lesiones al Estado de derecho y al federalismo argentinos. Ello también
explica la resolucién de la Corte Suprema de recurrir al otro poder del
gobierno federal, 0 sea el Congreso, para que actle en esta grave Situa-
cidningtitucional.

Il. La posibilidad de la intervencion federal por el Congresoy sus
fundamentos constitucionales

Corresponde seguidamente observar 1os fundamentos que hatenido
nuestra Corte Suprema para poner en conocimiento del Congreso estos
hechos, alosfinesdel andlisisdelaposibilidad delaintervencion federal
alaprovincia de Santa Cruz.

En el considerando 7 de la sentencia, el ato tribuna sostuvo: “Co-
rresponde al Congreso Nacional asegurar, proteger y vigilar laintegridad,
laautonomiay lasubsistenciade las provincias, dentro delaunidad cohe-
rente del estado federal (articulos 5° y 75, inc. 31). En ese sentido, €
incumplimiento por parte de la provinciade Santa Cruz de una sentencia
dictada por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion constituye un des-
conocimiento del principio de divisién de poderes que las provincias se
han comprometido agarantizar (articulos5°, 116 y 117 dela Constitucion
Nacional), a la par que afecta la relacion de subordinacion propia del
federalismo al que deben sujetarse todas |as provincias argentinas cuan-
do reciben un mandato del poder federal delaRepublica(Bidart Campos,
German, Manual de la Constitucion reformada, Ediar, 1998, tomo I, p.
462). La Constitucién Nacional autoriza a Congreso de laNacién aga-
rantizar laformarepublicanade gobierno (articulos 6°y 75, inc. 31), que
se veria privada de la base misma que la sustenta si se ignorasen las
atribuciones que €l texto constitucional reconoce a esta Corte para la
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resolucion delas controversias con caracter final, quedando desquiciadas
las funciones estatales, con € consiguiente desamparo de las garantias
constitucionales’ 5.

Tal vez laimportanciay trascendencia de la cuestion hubiera mere-
cido un mas extenso, claro y exhaustivo desarrollo de argumentos por
parte del méasalto tribunal. Pero tal como dice Gelli, “ Esas breves consi-
deraciones dicen mucho” . Y agrega: “ Se hacen cargo de una respon-
sabilidad institucional propia y comprometen al Congreso a actuar
en consecuencia de los deberes que ese otro poder del Estado tiene
en orden a preservar el sistema de gobierno y de Estado en la Repu-
blica Argentina. Los articulos citados por la Corte, refieren a las
atribuciones y deberes que la autonomia impone a las provincias
(art. 5°); a la atribucién del Congreso para disponer eventuales in-
tervenciones federales (art. 75, inc. 31); a las atribuciones de la
Corte Suprema y de los tribunales anteriores a ella (arts. 116 y 117)
y a las causales de intervencion federal en las provincias (art. 69).

La Corte Suprema no mencioné expresamente el art. 31 de la
Constitucion Nacional pero, segun lo interpreto, el tribunal aludio
de manera implicita a esta norma al sostener que ‘... el incumpli-
miento por parte de la provincia de Santa Cruz de una sentencia
dictada por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion constituye un
desconocimiento del principio de division de poderes que las pro-
vincias se han comprometido a garantizar’. En este parrafo anida la
defensa de la division de poderes federal, entre el gobierno central
del que la Corte Suprema forma parte, y las provincias federadas.
Por otra parte, el art. 31 constituye uno de los pilares de recurso
extraordinario federal -herramienta procesal de resguardo del
federalismo, en la primera etapa del control de constitucionalidad
en Argentina- segun la reglamentacion efectuada por el Congreso
de la Nacion al sancionar la ley 48" 6,

15Confr. “ Sosa, Eduardo Emilio ¢/ Provinciade Santa Cruz”, C.S. S. 2083. XLI
(14/9/2010). Decision unanime de los jueces Lorenzetti, Highton de Nolasco, Fayt,
Maqueda, Zaffaroni y Argibay.

16V éase MariaAngélica GeLLl, ob. cit., punto 4: “Lacolaboracion entre poderes
y lahoradel Congreso”.
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Por nuestra parte, y para no reiterar conceptos y normas citadas,
expresamos que en € considerando expuesto y en la opinién respectiva
deMariaAngélicaGelli, residelafundamentacién constitucional sintética
sobre la posibilidad de la intervencion federal a la provincia de Santa
Cruz, por el graveincumplimiento delas sucesivas sentenciasdelaCorte
Suprema de Justicia.

Sin extendernos en todos | os aspectos comprendidos en lacuestiéon'?,
no nos caben dudas que el accionar de las autoridades provinciales -con
el apoyo de laPresidencia actual y la anterior 8- haviolado principiosy
normas del sistema republicano y federal, categéricamente establ ecidos
enlosarts. 1°, 5°, 6°, 31y concordantes de la Constitucion Nacional, que
habilitan al Congreso alaintervencién federal del art. 6°.

Entrelosrequisitos quelas provincias deben cumplir a sancionar sus
propias constituciones, para gozar y gjercitar sus instituciones, se desta-
can los del art. 5° de laLey Suprema, que establece: “... bgjo € sistema
representativo y republicano; de acuerdo con los principios, declaracio-
nesy garantias delaConstitucién Nacional; y que asegure su administra-
ciéndejusticia, surégimen municipal y laeducacién primarid’. Y segui-
damente se indica: “Bajo de estas condiciones, el Gobierno Federal ga-
rante a cada provincia el gocey gercicio de susinstituciones’.

No puede tampoco olvidarse, que otro de los requisitos es el respe-
to ala supremacia de la Constitucion federal, tal como lo indica el art.
31 delaLey Suprema?,

171 a brevedad de esta publicacién nos impide tratar en toda su profundidad
temas de gran importancia, vinculados con lateoriadel federalismo, paralo cual remiti-
mosanuestros|ibros Federalismo y constitucionalismo provincial, BuenosAires, Abeledo-
Perrot, 2009, especialmente en sus Caps. | sobre “Los sistemas politicos federales’ y
V111 sobre “ Presidencialismo y federalismo en la RepublicaArgentind” y Las emergen-
ciasy el orden constitucional, 12 ed., Buenos Aires, Rubinzal-Culzoni, 2002 y 22 ed.,
México, UNAM y Rubinzal-Culzoni, 2003, en lo relativo alaintervencion federal.

18 Deberecordarse que el gobernador queimpulsé laremocién inconstitucional de
Sosa fue Néstor Carlos Kirchner, reelecto en varias oportunidades y luego electo presi-
dente, con lo que mantuvo su influencia sobre el gobierno provincial de Santa Cruz.

19| nsistimosen quelasupremaciaesdelaCongtitucion Nacional, loquenoimplica
unainterpretacién detipo unitarizante que subordinalos poderes provinciaesy municipa-
lesal gobierno federal. (confr. Antonio MariaHernANDEZ, Federalismo y constitucionalis-
mo provincial, ob, cit., Cap. VI, “Las competencias en lafederacion argentinad”).
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Cuando una provincia no respeta esas bases supremas del régimen
federal, puede ser intervenidasegun | o dispuesto por €l art. 6°, que men-
cionacomo laprimeradelas cuatro causal es, lade “ garantizar laforma
republicana de gobierno”. El 6rgano habilitado para declarar la inter-
vencion federal es el Congreso, seguin lo dispuesto por el art. 75inc. 31
delaLey Suprema?®.

Laintervencién federal del art. 6° fue prevista para situaciones ex-
traordinarias, de verdaderaemergenciainstitucional, cuando se af ectaren
los principios esenciales de esta forma de Estado, que comporta la co-
existencia de diversos 6rdenes gubernamentales?.

Este remedio politico extremo, de claro sentido tuitivo de lafedera-
cién como pacto de union, facultaexcepcionamente al gobierno federal a
intervenir en las provincias, paragarantizar laplenavigenciade susinsti-
tuciones, dentro de los grandes principios de lafederacién, fijados en la
Constitucién Nacional. Siendo laintervencion federal uningtituto de emer-
gencia, su utilizacion debe ser de caracter excepcional, temporariay de
alcances restrictivos %,

20Esta norma fue incorporada en la gran reforma constitucional de 1994, a los
fines del cumplimiento de tres de sus principal es ideas fuerza como fueron la profundi-
zacion del federalismoy deladescentralizacion del poder, el fortalecimiento del Congre-
soy laatenuacion del hiperpresidencialismo. Como se sabe, en nuestradolorosahistoria
ingtitucional, hemos tenido 174 intervenciones federales a las provincias, que en 2/3
partes de casos, fueron efectuadas por simple decreto del Poder Ejecutivo. Ahora, por el
contrario, se prescribe que en el Congreso reside esencialmente dichafacultad (véanse a
respecto nuestras siguientes obras: Federalismo y constitucionalismo provincial, Cap.
Il “El federalismo en la reforma constitucional de 1994”, punto 4, La intervencion
federal, pags. 68, y Cap. VIII “Sobre presidencialismo y federalismo”, Buenos Aires,
Abeledo-Perrot, 2009; Las emergenciasy el orden constitucional, 12 ed., BuenosAires,
Rubinzal-Culzoni, 2002y 22ed., México, UNAM y Rubinzal-Culzoni, 2003y “Balance
delareformaconstitucional de 1994”, BuenosAires, LaLey, 24 de agosto de 2009).

21El federalismo es unaformade Estado compleja que comportala coexistencia
dediversos 6rdenes gubernamental es en un mismo territorio y que ademéstiene entre sus
objetivos asegurar la union de lo diverso, |o que importa el doble propdésito de respetar
ambos elementos (confr. Antonio Maria HERNANDEZ, Federalismo y constitucionalismo
provincial, ob. cit., Cap. | sobre“Lossistemas politicosfederales’, punto 1.3: Federalismo:
union y diversidad)

22Paraun andlisis de estas cuestiones nos remitimos anuestraobrayacitadalLas
emergenciasy el orden constitucional.
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En cuanto a “sistema republicano”, como causal de intervencion,
debemos aclarar que debe interpretarse en su sentido mas amplio, pues
comprende no solo o estrictamente considerado como “republicano”, o
sealadivisiony equilibrio delospoderes, €l gobierno del pueblo, lavigen-
ciadelalibertady laigualdad, lalibertad de prensa, laresponsabilidad de
los funcionarios publicos, la publicidad de los actos de gobierno -entre
otros aspectos-, sino también el cumplimiento delosrequisitosantescita-
dosdelosarts. 5°y 31 delaConstitucién Nacional. Esto ultimo importael
respeto de los principios y valores de la forma de Estado federal, que
como bien se ha definido es una “union indestructible de estados indes-
tructibles” 2, en base a un pactum foederis, que exige una cierta “leal-
tad” para el gobierno compartido por parte de |os diversos érdenes esta-
tales, bajo el imperio de una Constitucion?,

Para comprender lainescindible relacion entrelos principiosy valo-
res republicanos y federales, es conveniente recordar a James Madison,
el mas importante de los constituyentes de Filadelfia, en los “ Federalist
Papers’ %. Alli sostuvo que la republica federal significaba una doble

23Como lo sostuvo la Corte Suprema de Justicia de los Estados Unidos en el
célebre caso “ Texasv. White”, fallado luego de la Guerra de Secesion, donde triunfarael
Norte antiesclavista liderado por el presidente Lincolny que fuera seguido por lajuris-
prudencia de nuestra Corte Suprema de Justicia.

24V éanse las distintas definiciones de federalismo como forma de Estado y sus
elementos distintivos en nuestra obra citada Federalismo y constitucionalismo provin-
cial, Cap. | “Sistemas politicos federales’, punto 7 sobre “Conceptos y caracteristicas
esenciales delos Estadosfederales’, pags. 14/16, donde citamos aAlexander Hamilton,
Karl Loewenstein, Daniel Elazar, John Kincaid, Ronald Wattsy Segundo Linares Quin-
tana. Por su parte, han destacado la relacion entre Constitucion y federalismo autores
como Carl Friedrich, Kenneth Wheare, y Daniel Elazar, entre otros (confr. Federalismo
y constitucionalismo provincial, ob. cit., Cap. I, punto 3 sobre “ Federalismo, Republica,
Constitucion y democracia’, pags. 6/8).

25Los Federalist Papers constituyeron laprimeraexposicion sobre el federalismo
como nuevaformade gobierno y de Estado, con unaclaraconcepcion liberal dedivision
y limitacion de los poderes dentro del Estado y de afirmacion de los derechos de los
ciudadanos. Lainfluenciade estaobrahasido fundamental enlahistoriadel pensamiento
politico y constitucional universal y también nos alcanzd, através de Alberdi y por su
intermedio, de los constituyentes de 1853, que nos legaron la constitucion historica.
Pudo ademas ser conocida por otros precursores de laideafederal, como José Gervasio
deArtigasy Manuel Dorrego.
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garantiaparalalibertad y derechos de los ciudadanos, pues por unaparte
selimitabael poder por los controles entrelos diversos 6rdenes guberna-
mentalesy seimpediael peligro delasfaccionesy por laotra, mediante el
federalismo, se ampliabaademés la participacion popular en las distintas
esferas de gobierno: federal y estatales?.

Hemos oportunamente afirmado por nuestra parte que hay una con-
vergencia de objetivos entre el sistema republicano como forma de go-
biernoy el federalismo como forma de Estado: asegurar lalibertad y los
derechos de los hombresy limitar el poder #.

Esta linea de pensamiento también sirve para observar la estrecha
vinculacién entre los dos primeros requisitos del art. 5°: el sistemarepre-
sentativoy republicano y laconformidad con las declaraciones, derechos
y garantias de la Constitucién Nacional, con laideay garantia federal
expresadaen € art. 6°y especia mente en laprimeracausal deintervencion.

Y con respecto a ésta, 0 sea para “garantizar la forma republicana
de gobierno”, precisamos que este amplio concepto comprende como lo
anticipamos, ladivisiony equilibrio delos poderes. Pero no setratasola-
mente de la division horizontal de los poderes (Legislativo, Ejecutivo y
Judicial) del orden estrictamente provincial. También aqui el concepto es
amplioy abarcaaladivision vertical del poder, propiadel Estado federal
y aun aladivision entre poder constituyentey poder constituido.

26 Confr. Alexander HamiLToN, James M apison, John Jay, The Federalist Papers,
editado por Clinton Rossiter con Introduccién y notas de Charles R. KesLEr, A Signet
Classic, New York, 2003, arts. N° 10 y 51, de James Madison, donde esta expuesto lo
gue se hadenominado como “democraciamadisoniana’.

27V éase A Global Dialogue on Federalism, volume 3, “ L egislative, Executiveand
Judicial Governancein federal countries’, Edited by Katy Le Roy and Cheryl Saunders,
Forum of Federations and International Association of Centers for Federal Studies,
McGill-Queen-sUniversity Press, Montreal & Kingston, London, Ithaca, 2006, Republic
of Argentina, Antonio M. Hernandez, pag. 7 y ss. También alli reflexionamos sobre la
cuestion en relacion anuestro pais, poniendo derelieve el inadecuado funcionamiento del
sistema constitucional y por tanto, de las instituciones republicanas y federales. El
problema central anuestro juicio eslafaltadedivisiony equilibrio delos poderes tanto
en el orden federal como en el provincial. En consecuencia, son €l presidente y los
gobernadores|osreales detentadores del poder politico. Pero aello seagregael predominio
del presidentey del gobierno nacional sobrelosgobernadoresy las provincias, que produ-
cen unacentralizacion del poder, alejada de los principios constitucionales (pag. 31).
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Deteniéndonos en la division vertical, recordamos anteriormente a
Madisony ahoraaL oewenstein?, que analizé | os controles horizontal es
y los verticales del poder, incluyendo entre éstos al federalismo, por “ e
enfrentamiento entre dos soberanias diferentes estatales separadas
territorialmente y que se equilibran mutuamente. La existencia de
fronteras federales limita el poder del Estado central sobre el estado
miembro, y a la inversa” .

Mas recientemente, Tribe ha destacado e carécter dual de estos
model os de poder separadosy divididos, puesatravés de ambos (legida-
tivo-gjecutivo y judicial por un lado y federal-estatal por € otro) y con
interdependenciainstitucional, es como mejor se sintetizalaidea ameri-
cana de proteger lalibertad fragmentando el poder 2. Y en torno de esto
ultimo, el constitucionalista de Harvard cita un voto del justice Scalia,
sobre laimportancia central de ladispersion del poder en el esquemade
formacion de un gobierno con poder suficiente paracumplir |os propési-
tosfijadosen el Preambulo de laConstitucién, paraasegurar las bendicio-
nes de lalibertad, en lugar de un uso tiranico del poder .

En el caso“Sosa’ que analizamos, es evidente que existe un conflic-
to de poderesentrelas autoridades legislativasy gjecutivadelaprovincia
de Santa Cruz con la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, por el
incumplimiento reiterado de sus sentencias.

La Corte Suprema de Justicia es la cabeza de uno de los tres altos
poderes del gobierno federal y es elemental en un sistema republicano

28K arL LoewensTEIN, Teoria dela Constitucion, Barcelona, Ariel,1982.

2L aurence H. TriBg, ob. cit., Cap. Il The model of separated and divides
Powers, pag. 20, donde el autor expresa: “...Thus, along both dimensions, that of
federalism as well as that of separation of powers, it isinstitutional interdependence
rather than functional independencethat best summarizesthe American idea of protecting
liberty fy fragmenting power” .

30E| justice Scalia sostuvo en su voto en el caso “ Young v. United Statesex rel.
Vuitton et FilsS.A.”, 107 S.Ct. 2124 (1987): “ ...Such dispersion of power was central
to the scheme of forming a government with enough power to serve the expansive
purposes set forth in the Preambl e of the Constitution, yet one that would “ secure the
blessingsof liberty” rather than useits power tyrannically” (confr. LaurenceH. TrigE,
ob. cit., p4g. 20, nota 10).
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gue sus sentencias se cumplan?®. Por otra parte, esindiscutiblelacompe-
tenciadel altotribunal en materiafederal, seguin lo dispuesto por losarts.
116y 117 delaLey Suprema, que por cierto obligaalas provincias®.

En este caso concreto, € incumplimiento delas sentenciasdelaCorte
también implicaun desconocimiento del art. 31 delaConstitucién Nacio-
nal, que ha establecido |a supremacia del ordenamiento federal, con sus
principiosy normas. En consecuencia, esto implicaque se haafectado la
formarepublicanade gobiernoy laformafederal de Estado, por parte del
gobierno provincial.

Asimismo, se han incumplido los dos requisitos del art. 5°: € del
sistemarepublicano, porque se desconocio laestabilidad constitucional de
un ato funcionario judicial como Sosa, |0 que afectd laindependenciadel
Poder Judicial provincial; y la conformidad con las declaraciones, dere-
chosy garantias delaConstitucién Nacional, yaque seviolaron losdere-
chos constitucionales de Eduardo Sosa a permanecer en su cargo, ta
como fuerareconocido por fallos de la propia Corte Supremade Justicia
delaNacién eincluso del Tribunal Superior delaProvincia

En definitiva, consideramos gque la gravedad institucional delos he-
chos producidos por & gobierno provincial, indican el desconocimiento de

31 Paraun amplio andlisisdelaimportanciainstitucional dela Corte Supremaen
el sistemafederal argentino, véase a Segundo V. Linares QUINTANA, Tratado delaciencia
del derecho constitucional, BuenosAires, Alfa, 1963, t. X, pag. 441y ss. Alli constan las
opinionesdejuristasy hombres de Estado como Alexander Hamilton, Domingo Faustino
Sarmiento, Dalmacio Vélez Sarsfield, Joaquin V. Gonzédlez y José Manuel Estrada, entre
otros. Por otra parte, es incuestionable la trascendencia del rol que cumplen las Cortes
Supremas o Cortes Constitucional es en | os distintos regimenes federal es, como se obser-
vaen el derecho comparado. En referenciaconcretaalaintervencion federal, Juan Vicente
Sola-en laantes mencionada Reuni6n de la Comisién de Asuntos Constitucionalesdela
Camarade DiputadosdelaNacion-, recordd ladistincion efectuada por Rafael BieLsa (en
su obra Derecho constitucional, 32ed., pag. 605) entrelasdetipo: a) politica, ejercidapor
el Congreso y excepcionamente por el presidente, de acuerdo a art. 6°, y b) jurisdiccio-
nal, cuando la Corte Suprema examinala constitucionalidad de lalegislacion local para
asegurar €l imperio delaLey SupremaFederal. Y por eso, agregamos nosotros, €l jurista
rosarino consideraba ala Corte Supremacomo el mas*“naciona” delos poderes.

32Muy tempranamente en la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia
norteamericana se establ eci 6 que susfallos podian obligar en materiafedera alos Estados
delaUnidn, en el caso “Martin v. Hunter-s Lessee” (14, U.S. 304), fallado en 1816, con
laredaccion del justice Joseph Story.
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laforma republicana de gobierno y de principios y normas del régimen
federal, que obligan ala intervencion federal previstaen el art. 6° para
garantizar su vigencia, por parte del Congreso de la Nacién y por los
fundamentos constitucional es expresados*.

[11. Los proyectos de intervencion federal a Santa Cruz

En la Camara de Diputados de la Nacion fueron presentados tres
proyectos de leyes que disponen laintervencion federal alaprovinciade
Santa Cruz por |os hechos que analizamos, en virtud de | o dispuesto por €
art. 6° delaConstitucion, paragarantizar laformarepublicanade gobierno.
Estos estan en tratamiento en la Comision de Asuntos Constitucionales.

El primero de ellos fue el N° 6753 del 14 de septiembre de 2010, de
autoriadelosdiputados Gerardo Milmany Margarita Stol bi zer, disponela
caducidad de los mandatos del gobernador y vicegobernador (art. 3°), un
plazo méximo de 90 dias de la intervencién (art. 5°) y convocatoria a
elecciones dentro de los 60 dias de asumidas sus funciones por € Inter-
ventor (art. 5°).

El segundo, N° 6772 del 15 de septiembre de 2010, de autoriade los
diputados Oscar Aguad, Ricardo Gil Lavedray otros miembros del Blo-
gue de laUCR, establece laintervencion federal con los estrictos alcan-
ces establecidos (art. 1°), para remover de su cargo al actual agente fis-
cal delaprovincia, Dr. Claudio R. Espinosa, y reponer en esas funciones
al Dr. Eduardo Emilio Sosa (art. 2°), o que sera garanti zado por €l procu-
rador general de la Nacion (art. 3°).

El tercer proyecto, N° 6780 del 15 de septiembre de 2010, de autoria
de la diputada Laura Alonso, declara alterada |a forma republicana de

33Tal como lo expresamos en la Comision de Asuntos Constitucionales de la
Cémarade Diputados de laNacion, enlareunion respectivay en el articulo deopinion en
La Nacion, antes citados. También defendieron en aquella oportunidad la intervencién
federal alaprovincia, los profesores Alberto Garcia Lema, MariaAngélicaGelli y Juan
Vicente Sola, con sdlidafundamentacion. El primero de ell os -con quien tuvimos el honor
deintegrar la Convencion Nacional Constituyente de 1994-, dijo ademas que laley de
intervencion federal no puede ser vetada por el Poder Ejecutivo.
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gobierno en la provincia (art. 1°) y dispone la intervencién federal del
Poder Ejecutivo por 5 dias para dar cumplimiento a la sentencia de la
Corte Suprema.

También fue presentado un Proyecto de Resolucién, N° 6925, de
autoria de los diputados Blanca Blanco de Peralta, Patricia Fadel y de
otros miembros del Frente para la Victoria, que dispone: “Mantener su
preocupacién por la decision adoptada por |a Corte Suprema de Justicia
delaNaciénArgentinaen losautos* Sosa Eduardo Emilio ¢/ Provinciade
Santa Cruz § Recurso de hecho” de fecha 14 de septiembre de 2010 y
rechazar todo planteo o solicitud de intervencion federal de laprovincia
de Santa Cruz en relacion alos autos citados’ (art. 19).

En los fundamentos de este proyecto se hace referenciaala“impo-
sibilidad de cumplimiento de lo exigido por la Corte Suprema’,
recordandose |0 que habia sostenido oportunamente el Tribunal Superior
deJusticiaprovincial, que dispuso lasustitucién delareincorporacion de
Sosa por una indemnizacién, pues no se podian retrotraer las cosas al
momento en que se dictd laley 2404. Y posteriormente se menciona la
opinion del gobernador, que sostuvo que no podiaavasallar las atribucio-
nes legislativas en el régimen de nombramiento de los funcionarios judi-
cialesy quelaL egislaturano habiadado tratamiento asu pedido de cum-
plimiento de la sentencia de la Corte Suprema de Justicia.

Luego seindicaque no esta afectado el funcionamiento de lasinsti-
tuciones provincialespor el caso Sosay que laCorte Supremade Justicia
de laNacion ha efectuado actos fuera de su competencia, pues no puede
intervenir en conflictos de poder provinciales, de acuerdo alareformade
18603, Por consiguiente, se acusa ala Corte Supremade violar el régi-

34 Este tema fue especialmente analizado por MariaAngélica Gelli en su trabajo
antes citado. Por nuestra parte, creemos que dichareformade 1860 con criterio descen-
tralizador modificd acertadamente |lacompetenciaque €l texto originario de 1853 acorda-
baalaCorte Suprema pararesolver |os conflictosinternos provincial es, como también la
competenciadel Congreso pararevisar las constituciones provinciales o efectuar el juicio
politico alos gobernadores (confr. nuestra obra citada Federalismo y constitucionalismo
provincial, Cap. Il “El federalismo argentinoy susorigenes’, punto 3, “El federalismo en
lareformade 1860”, p4g. 40y ss.). En este caso no setratade un conflicto de poderesen
laprovincia, sino de las autoridades provinciales con la Corte Supremade Justiciadela
Nacion, como |o hemos sostenido reiteradamente.
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men federa argentino *. Asimismo se citan fallos de dicho tribunal y
otras opiniones pararechazar laposibilidad delaintervencion federa ala
provincia

V. Nuestra propuesta de intervencion federal y de reglamenta-
cién del art. 6° de la Constitucién Nacional

Por nuestraparte, y como |o propusimosen lareunion delaComision
de Asuntos Constitucionales de la Camara de Diputados de la Nacién
antes citada del 13 de octubre de 2009, el Congreso debe: 1) declarar la
intervencion federal “mediadora’ parael cumplimiento delas sentencias
delaCorte Supremay s6lo ante su fracaso, disponer laintervencion alos
poderes Ejecutivoy Legidativo provinciales, conlas modalidades que se
expresaran y 2) sancionar posteriormente una ley reglamentaria de la
intervencion federal previstaen el art. 6° de la Constitucion Nacional.

IV.1. Nuestra propuesta de intervencién federal a la provincia de
Santa Cruz.

Tal como lo sostuvimos, la intervencion federal es un instituto de
emergencia, al cual se deben aplicar |as pautas de limitacion y control de
éstas®®, sin olvidar que laautonomia de las provincias es consustancial a
nuestra federacion, por 1o que cualquier afectacién debe ser de caracter
excepcional, temporariay de alcances restrictivos®.

35Dice textualmente el Proyecto en sus Fundamentos: “... La Excma. Corte se
esta inmiscuyendo en una cuestion sobre la cual no tiene jurisdiccion e invadiendo la
esferade actuacion propiadelaProvinciade Santa Cruz en violacion a régimen federal de
gobierno”.

36Que de manera general sefial 6 hace décadas German BiparT CamPOS, en su
Manual de derecho constitucional argentino, BuenosAires, Ediar, 1972, pags. 166/7).

37En nuestro articulo “Novedosajurisprudenciadel Tribunal Superior de Justicia
de la Provincia de Corrientes sobre los limites constitucionales de las atribuciones del
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Por ello consideramos que laintervencion federal en laprovinciade
Santa Cruz debe ser “mediadora’. Esto significa volver a una préctica
institucional que fue utilizada en las primeras décadas de nuestra vida
constitucional y que consistiaen el envio de representantes del gobierno
federal que tenian la mision de resolver los problemas planteados, sin
sustituir alas autoridades provinciales el ectas por €l pueblo®.

Lamisién mediadoradel interventor federal ante el gobernador y la
Legislatura debe procurar ala brevedad posible el cumplimiento de las
sentencias de la Corte Suprema de Justicia, que ordenan la reincorpora-
cion de Eduardo Sosa en su cargo de procurador general. Para ello es
necesarialasancion delalegisacién respectivapor parte dela L egisl atu-
ra, puesdicho cargo fue suprimido por ellay luego ef ectuarseladesigna-
Cion pertinente por parte de las autoridades provinciales. Creemos que €l
plazo de estaintervencién no deberiaexceder |os 30 dias, pues paranoso-
tros ello es més que suficiente paraimplementar |a solucién ordenada por
la Corte Suprema, que requiere esencialmente el cambio de actitud por
parte ddl oficialismo gobernante en laProvincia

Si esamediacion fracasase, pues el gobernador y lamayorialegisla
tiva oficialistainsistiesen en el incumplimiento, el Congreso no tendria
otro camino que disponer laintervencion federal sustitutivadel Ejecutivo
y del Legislativo, paragarantizar laformarepublicanade gobiernoy obe-

interventor federal”, Suplemento La Ley, Constitucional, BuenosAires, 22 de agosto
de 2006, pag. 64, también reproducido como Cap. XV de nuestraobracitadaFederalismo
y constitucionalismo provincial. Ademéas véase nuestra obra ya citada, Las emergen-
ciasy el orden constitucional, en sus dos ediciones, en lo relativo alaintervenciones
federales.

38 Juan Vicente SoLA, en su obra Intervencion federal en las provincias, Buenos
Aires, Abeledo-Perrot, 1982, recuerdaque dicha précticarigio hasta 1883, en que por ley
1282 de intervencion federal en la provincia de Santiago del Estero, se dispuso por
primera vez la sustitucién o suplantacion parcial de las autoridades provinciales. Y
sefidla que la sustitucion o suplantacion por el interventor federal de los tres poderes
provinciales ocurrio por vez primera en 1904, mediante laley 4307 de intervencién ala
provincia de San Luis. En nuestro Proyecto de Ley de Régimen para la intervencion
federal alasprovincias, presentado el 3 dejunio de 1992, Expte. 1.019-D-92, en nuestro
carécter dediputado delaNacion, destinamosel Titulo 11, alaregulacidn delainterven-
cion mediadora (confr. Antonio Maria HErRnANDEZ, Federalismo y constitucionalismo
provincial, ob. cit., Apéndice |11, donde se transcribe el proyecto, pag. 519y ss.)
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decer ala Corte Supremade Justicia. Ello podriahacerse con dosvarian-
tes: 0 unaintervencion sustitutivatransitoriade 15 dias, paraque €l inter-
ventor federal cumplacon lareincorporacion de Sosa, sin perjuicio de que
luego contintien las autoridades provincialesen el g ercicio de sus cargos,
como antes ocurrieraen nuestra historiainstitucional *; o laintervencion
sustitutivadefinitivadel Ejecutivoy Legidativo provinciales, queimplica-
ria el llamado inmediato a eleccién popular de dichos cargos, una vez
cumplidalareincorporacion de Sosay que requeririade un mayor tiempo
deintervencion.

Como se advertirg, se trata de una compleja decisién politica que
debera tomar el Congreso, para asegurar los principios republicanos y
federales, antelagrave situacion institucional planteada por las autorida-
des de la Provincia de Santa Cruz.

Debetenerse presente ademés, |o vinculado alaresponsabilidad tanto
juridicacomo politicapor parte delas autoridades provinciales que provo-
caron este conflicto de poderes. Recuérdese en tal sentido que existe una
investigacion penal sobre el gobernador de la Provincia, acorde alo re-
suelto por la Corte Suprema de Justicia.

Confiamos en que el Congreso esté a la altura de sus grandes res-
ponsabilidades en estainstancia, puesel incumplimiento de sentenciasde
la Corte Suprema de Justicia por parte de esta provincia, constituye una
herida abierta al cuerpo de la Republicay de la Federacion. Pero si €l
cuerpo legislativo no actlia, ello no significa que la Corte Suprema se
debaresignar en su cometido de hacer justicia, ya que cuenta con otros
instrumentos para hacer cumplir sus sentencias.

Setrataen definitiva, de afirmar el gobierno delasleyesen lugar del
capricho personal y autoritario de |os ocasional es gobernantes, de acuer-
do alosprincipios del estado constitucional y democrético de derecho.

39 Como tambi én | o recuerda Juan Vicente Solaen su obracitada, citando |os casos
de Mendoza en 1918 y de San Luis en 1919.

40 JorgeR. Vanossi hacereferenciaa“losremedios consabidos’ del derecho com-
parado: las“ astreintes’ o penalidadesdiariasdel derecho francés, recogidas por el Cadigo
Civil enel art. 666 bisola“ doctrinadel Contempt of Court” que emanadelaSalaJudicial
delaCémaradelos L ores britanica, ante unadesobediencia o desacato (confr. “LaCorte
se pregunta: ‘ ¢Hasta cuando Catilina? ", articul o citado de JurisprudenciaArgentina.
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IV.2. Nuestra propuesta de reglamentacion de la intervencion federal

Laintervencién federal fue previstaen el art. 6° del texto originario
de la Constitucién Nacional, sancionado en 1853, pero su redaccion
vigente proviene delareformaconstitucional de 1860. Alli se asegurd la
participacion provincial através de la requisicion, segin propuesta de
caracter autonomista defendida por Domingo Faustino Sarmiento en
nombre de la provincia de Buenos Aires, recientemente incorporada a
la Federacion.

Ademés estuvo presente en e animo de los constituyentes € re-
cuerdo sobrecogedor de la reciente intervencion federal de 1857 a la
provincia de San Juan, que produjera la batalla del Pocito, donde en de-
fensa de la autonomia provincial, fuera muerto el gobernador Antonino
Aberastain, mostrando el sino tragico de esta institucion, desde sus mo-
mentos liminares*..

Posteriormente, la practicainstitucional mostrariaun alejamiento del
espirituy letra constitucionalesy este instituto serviriaen no pocas opor-
tunidades para la centralizacion politica del pais 'y la afectacion del
federalismoy lasgarantiasindividuales.

Recuérdese ental sentido, € enorme nimero deintervenciones produ-
cidas*, que en sus 2/3 partes fueron efectuadas por smple decreto del pre-
Sdente, en unademostracion mas de nuestro “ hiperpresidenciaismo” .

41Escribio Arturo M. Bas en su obra El derecho federal argentino, BuenosAires,
Abeledo, 1927, t. I, pag. 129) que “ Detras de la garantia acordada por €l articulo 5,
detras de la sancion legal del art. 6, habia seguin la expresion del general Mitre ‘un
crimeny un espectro’, el crimen erala catastrofe sangrienta del Pocito y el espectro, el
cadaver del doctor Aberastain” (confr. nuestraobraLas emergenciasy el orden consti-
tucional, en sus dos ediciones citadas, en lo relativo alasintervenciones federal es).

42Que superan el nimero de 160, mientras que en otros paises federales, sobran
los dedos de una mano para contarlas (confr. nuestra obra Las emergenciasy €l orden
constitucional, en sus dos ediciones ya citadas, en o relativo aintervenciones federal es.
En la nota 21 mencionamos la enumeracion que efectlia Juan RArAEL en su obra El
federalismo y las intervenciones nacionales (BuenosAires, Plus Ultra, 1982).

43Véase el Cap. VIII “Sobre presidencialismo y federalismo en la Republica
Argentina” de nuestra obra Federalismo y constitucionalismo provincial, BuenosAires,
Abeledo-Perrot, 2009, pag. 259y ss.
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Ademas -y sin detenernos por razon de brevedad- reparese en el
tiempo de las intervenciones -que en lugar de extenderse por periodos
muy breves se extendieron por afios-; o en el alcance delasfacultades de
los interventores -que de administracion o conservacion se convirtieron
en |las correspondientes ordinariamente al gobernador-; o enlasclasesde
intervenciones ocurridas, que en vez de ser parciales (solo aalgunos de
losIlamados poderes politicos, gjecutivoy legidativo) fueron totales(alos
tres poderes, con lainclusion del Poder Judicial) o parcial solo dirigidaa
este Ultimo, con lo que se afectd su independencia®.

Por ello pensamos en la conveniencia de reglamentar dicho art. 6°,
tal como lo hicimos a presentar un Proyecto de Ley en la Camara de
DiputadosdelaNacion en 1992, con €l objetivo deimpedir parael futuro
las graves lesiones producidas a nuestra Ley Suprema por €l mal uso de
este instituto de emergencia, gue en opinién de Pedro J. Frias, se consti-
tuyd en el “lamento clasico” del federalismo.

El proyecto consta de dos titulos, € | destinado a la intervencion
federal y e Il alaintervencion mediadora. Destacamos inicialmente la
importanciaque le asignamos aeste titul o sobre laintervencién mediado-
ra, pues estimamos necesario volver alapracticay vigenciade estains-
tituci6n que funcionaraen los primeros afios posterioresalasancion dela
Constitucion originaria, con el fin defacilitar lasolucion consensuadade
los conflictos institucionales y reducir la intervencion que sustituye las
autoridades electas por el pueblo.

Asuvez, e Titulo| sedivideenlossiguientes4 capitulos. El | sobre
laDeclaracion delaintervencion, que atribuimos sélo al Congreso, reuni-
do en Asamblea. El Cap. || sobre losfines, causasy alcances de lainter-
vencion, donde se precisan cuestiones esencial es como el significado de
garantir laformade gobierno republicano, ladeterminacion delasfuncio-
nesy atribuciones del interventor o €l plazo de la intervencién que no
puede exceder 10s 10 meses, etc. El Cap. |11 sobre €l interventor federal,
donde se limitan sus funciones a las de administraciéon y se le impide

44\ éanse nuestras obras Las emergenciasy €l orden constitucional, en sus dos
ediciones, donde analizo lasintervenciones federalesy los fundamentos de nuestro Pro-
yecto de Ley de Régimen para la intervencion federal a las provincias, obrante en el
Apéndice de nuestro Federalismo y constitucionalismo provincial, pag. 524 y ss.
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gjercer funcionesjudiciales o intervenir los municipios, ademéasdelaobli-
gacion de rendir informes ante una Comisién Bicameral creada por €l
Congreso. Y el Cap. IV sobre dicha Comision Bicameral de Seguimiento
y Control de laintervencion, que debera estar integrada por 7 miembros
de cada Camaray que tendra como funciones seguir y controlar €l desem-
pefio del interventor federal eincluso ordenar el cese delaintervencion o
laremocién del interventor federal.

En definitiva, en base a este proyecto y alos que se han presentado
alolargo delahistoria-segun referimos en los Fundamentos del Proyec-
to-, e Congreso podria sancionar una normativa que se adecue estricta-
mente al espiritu y valores federales de nuestra Ley Suprema.

También recordamos que lareforma constitucional de 1994 -que tu-
viera como una de sus ideas fuerza la profundizacion del federalismo-,
atribuy6 al Congreso la competencia para la intervencion federal en el
art. 75inc. 31y aunque €l Poder Ejecutivo puede decretarla en receso de
aquél por € art. 99 inc. 20, en e mismo acto debe convocar a aquél a
sesiones extraordinarias para el tratamiento del tema.

Resultaevidente que dichalegislacion significariaun limite adecuado
paramodificar nuestrarealidad institucional y politica, queindicaquelos
interventores federales han gozado de mayor poder incluso que los go-
bernadores y que ademas han carecido de controles adecuados por parte
de las autoridades federales®.

Setrata, finalmente, de cambiar paracumplir €l gran proyecto fede-
ral inserto enlaConstitucién Nacional, en lugar de continuar con ladeca-
dente centralizacién y anomia que nos caracteriza.

45V éase nuestro articulo “Novedosajurisprudenciadel Tribunal Superior de Jus-
ticiade Corrientes sobre los limites constitucional es de | as atribuciones del interventor
federal”, antes citado, nota 34. Alli hacemos también referencia a la necesidad de un
mayor control legislativo por parte de una Comisién Bicameral y a un més profundo
control de constitucionalidad por parte del Poder Judicial.



ABUSO DEL PROCESO CONCURSAL
(y otros abusos en torno de la sociedad concursada,
como invitacion al trabajo interdisciplinario) *

por EFraiN H. RICHARD?2

SUMARIO: |. Agradecimiento. Il. El centro de nuestra posicion. I11. El abuso del
derecho. IV. Revista répida de abusos del proceso concursal en caso de crisis de
sociedades. V. Abuso del proceso concursal contranormasimperativas del sistema
societario de organizacion de la deudora.

I. Agradecimiento

Agradecemos las referencias formalizadas en su notable informe
por el colega Edgar Baracat, especificamente en relacion con nuestra
posicion que destacacomo unacorriente doctrinariadiferentedelatradi-
cional “concursalista’ -gue a su vez tiene muchos y diferentes matices-.
Ello puede verse en €l libro del XXVI Congreso Nacional de Derecho
Procesal - Para repensar €l proceso, revisemos los principios - En
homenaje a los doctores Rolando Arazi y Jorge E. Vazquez Rossi -
Ponencias generales 3. Nuestra comunicacién “El abuso del proceso

1 Exposicion en sesion ordinariadel 27 dejunio de 2011.

2 Académico de ndmero. Director del Instituto de la Empresa.

3 Edgar BaracaT, ponencia “ Mutaciones en |os principios concursales. Univer-
salidad, unicidad, atractividad y paralizacion. Impugnaciones extraconcursal es de resol u-
ciones concursales. El derecho concursal poscrisisglobal”, en XXV Congreso Nacional
de Derecho Procesal - Para repensar €l proceso, revisemos los principios’, Santa Fe,
junio de 2011, pag. 387.
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concursal” fue entregada el mismo dia de su exposicién e incorporada a
la pagina electronica del Congreso y de estaAcademia.

A su vez, las diferencias -en cuyo desarrollo se ayuda a construir o
reconstruir €l sistema-, pueden verse en las respetuosasy cordiales pol é-
mi cas que sostenemos con distinguidos juristas amigos, incorporadas tam-
bién ala pagina de esta Academia.

I1. El centro de nuestra posicion

Nuestras referencias a uso abusivo del proceso concursal, |0 es en
relacién alos concursos de sociedades comerciales, por cuanto adverti-
MOs que se marginan las normas imperativas de su propio sistema de
organizacion. Elegida por la autonomia de la voluntad esa estructura
organi zativa personificada, elaborado libremente su estatuto dentro del
amplio espectro del tipo, dotada patrimonialmente del capital quelos so-
cios consideraron conveniente, la sociedad comporta un extraordinario
instrumento para la actividad productiva, que no puede ser abusada ni
usada abusivamente para generar dafio a terceros*. Preconizdbamos una
tesis, ahora avalada por la Corte Suprema, que laley societaria contiene

4 Ntro. “Inoponibilidad de |a personalidad juridica: imputabilidad y responsabili-
dad”, en Revistade Derecho Privado y Comunitario, Santa Fe, Rubinzal-Cul zoni, 2009, N°©
2008-3, pags. 191 a 246. Sobre un aspecto similar, econdmico pero tratado desde las
universidades aunquel o avizoramos desde un angulo inverso: el uso deloscriterios acadé-
micos por los aprovechados, sehadicho que* € sector financiero corrompid alaacademia
y muchos docentes apoyaron la desregulacion de los mercados... los centros educativos
dieron forma al sistema de valores de Wall Street, creando una plataforma de | egitimidad
para determinadas conductas. Contra esa corriente, antes del estallido de la crisis,
Thunderbird empezd a promover una especie de juramento hipocrético entre susalumnos
através del cual éstos se comprometen a usar sus conocimientos para crear valor y no
para destruir... Hay una cultura de libre mercado en la que esta bien que ganes todo €l
dinero que puedas... Sauquet cree que una leccion a aprender por las escuelasesdar mas
voz ala diversidad: Aquellos que han sido méas escépticos con las précticas financieras
no se han dejado oir lo suficiente, no han hecho de la cautela una bandera mas clara.
¢Pero quién se atreve en una fiesta a apagar lamusicay llevarse e carrito de las bebi-
das’, David FErnANDEZ, “Wall Street con respaldo académico”, de El Pais, Madrid, enLa
Voz del Interior, Temas, domingo 5 dejunio de 2011, pag. 4 F.
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normas imperativas para solucionar las crisis econémico-patrimoniales,
ademés de bajo coste de transaccion y que evitan la saturacion del siste-
majudicial.

No hay ley de concursos que pueda solucionar €l problema de las
crisis societarias -normalmente asi organizada la gran empresa- si ho se
atiende la cuestiéon por aplicaciéon de las previsiones de la legislacion
societaria especifica.

Nos separamos asi de alguna doctrina concursalista que intentain-
dependizar las normas de la Ley de Concursos y Quiebras del resto del
sistemajuridico, apoyandose sblo en aspectos procesal es -que suelen di-
latar los tiempos preclusivos de aquellaley-, generando un uso desviado
de la técnica societaria.

Asi, estaesunainvitacion a trabajo interdisciplinario delosinvesti-
gadoresdel derecho privado patrimonial negocial junto alosconcursalistas,
rescatando laaplicacion de | os principios generales del derecho, tanto los
contenidos en el derecho publico como en el privado.

I11. El abuso del derecho

La problematica sustancial del abuso de derecho impone recordar
la posicién de nuestro presidente honorario € Dr. Luis Moisset de
Espanés. Su aplicacion al derecho procesal |0 sefiala nuestro académi-
co Roberto G. Loutayf Ranea en Proscripcion del abuso del derecho
en el proceso civil.

1. No ingresaremos en algunos “ Abusos marginal es para acceder a
proceso concursal”, que hemos destacado en aguel lacomuni cacién, como
el concurso -0 quiebra propia- de “consumidores’. Discrepamos que €l
proceso concursal deba ser usado para atender esas crisis®, e intentar

5 Ntro. “Concurso del consumidor: bienjuridico tutelable” con MelisaVoisarp,
comunicacion alas |V Jornadas | nterdisciplinarias de Derecho Concursal del Centrodela
Republica (Coérdoba, 16/17 de junio de 2009) publicado en Ensayos de Derecho Empre-
sario N° 5, pég. 297.
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después de un afio liberar integralmente el salario afectado. Desde los
tratados internacionales que protegen lavivienday el salario, y €l abuso
en el otorgamiento de crédito® que absorbe la totalidad del salario, se
advierten tendencias que tienen adesmoralizar a acreedor que peticione
la quiebra de esos deudores, imponiéndoles | as costas ante lainsuficien-
cia de activo para satisfacer las costas del juicio, mientras alguna juris-
prudenciaracionalizalacuestion considerando que el salario debe consi-
derarse como bien y aplicarse al pago de las costas generadas. También
se alzan voces en torno de las modalidades de larehabilitacion”.

Nuestravisiénimplicaunainmediatasol ucién precautoria, devolviendo
a deudor el goce de su salario, sin perjuicio de mantener afectada una
parte de éste ala atencién de sus pasivos.

Este tema es unainvitacion ameditar alos especialistas en lainte-
gracion delostratados i nternacional es a nuestro derecho constitucional
y alos jueces.

2. También parameditar con procesalistasy con lajudicatura, apun-
tamos que resulta tradicional considerar abusiva la peticién de quiebra
por un acreedor como supuesta forma de cobro individual 8. De €ello se
estareaccionando con equilibrio: entender que esa peticién es en benefi-

6 Eduardo N. CHiavassa y Efrain H. RicHARD, “ Responsabilidad por abuso credi-
ticio”, en libros de ponencias del | Congreso Argentino e Iberoamericano de Derecho
Bancarioy V Congreso de Aspectos L egal es de | as Entidades Financieras, editado por el
Ingtituto de Derecho Comercial del Colegio deAbogados de Lomas de Zamora® Dr. Angel
M. Mazzetti” y laFacultad de Derecho delaUniversidad Nacional de Lomasde Zamora,
BuenosAires, 2007, t. 11, pag. 655.

7 Antelainexistenciade activo, seimpusieron las costas al peticionante de la
quiebra en jurisdiccion de Rosario, en las causas. “Bello, Adalberto &/ peticion de
quiebra’ por laSalalV delaCémaraCivil y Comercial delaCiudad de Rosario €l 16 de
agosto de 2005, y en lacausa“ Pelaez, Ricardo &/ quiebra’ en agosto 2007. Reaccionan-
do lajuez Paola Sanz6 en la causal “ Servidio, Marta s/ quiebra’, el 17 de octubre de
2008 se opuso a levantamiento del embargo sobre el salario delafallidamientrasno se
satisfacieran las costas. Silvana Garcia, Extincion de las obligaciones por la quiebra,
Buenos Aires, Astrea, 2010.

8 Ntro. “No hay que fomentar el incumplimiento (sobre la peticion de quiebra
por acreedor)”, en Doctrina Societariay Concursal, N° 280 marzo 2011, BuenosAires,
Errepar, afio XXI1V, t. XXII1, pag. 309, y lajurisprudenciay doctrinaalli citados.
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cio de todos los posibles acreedores, evitando que en cesacion de pagos
un deudor siga contaminando el mercado eimponer que lacrisis seaasu-
mida tempestivamente, atendiendo a que si bien €l acreedor no puede
pedir sino laquiebra, el deudor puede pedir la conversion de éstaen con-
curso preventivo. Y en cuanto al uso abusivo se elimina descartando la
posibilidad de que el depdsito en pago o embargo pueda ser dispuesto por
€l acreedor peticionante, declarando laincompetenciadel tribunal.

IV. Revista rapida de abusos del proceso concursal en caso de
crisis de sociedades

Centremos ahoralavision en aspectos abusivos en conductas vincu-
ladas a concurso de sociedades -aunque en algunos supuestos pueden
generalizarse-:

1. Cambio de domicilio social (forum shopping)

1.1. Laeleccion del fuero, que ya ha sido bautizada por su reitera-
cion como forum shopping para concursar preventivamente®, como for-
made elegir jurisdiccion con antecedentes j urisprudencial es adecuados al
plan deinsolvenciaconcebido -como veremos més adel ante- apuntando a
la opinion de un penalista con trasvasamientos, desaparicion de libros,
stockeo, intervencion de sociedades constituidas en €l extranjero, extra-
fas intervenciones de terceros, etc. En laplanificacion del concurso, ale-
jandose de |l as sol uciones especificas soci etarias que son ignoradas, algu-
nas sociedades -ya muchas- buscan alejarse de sus acreedores, con me-
jores escenarios para presentar propuestas predatorias. Se trata de cam-
biar dedomicilio socia sinjustificacion “justificada’ . Lainterpretacion de
laley debe hacerse en pos de evitar la burla alos acreedores a través de

® CarlosE. Moro, “Forumshopping = nulidad”, en El Derecho, 25 de noviembre
de 2010, E.D. 240, afio XLV1I1, donde hace referenciaa nuestro articulo “ ;Abusos en €l
proceso concursal?’, yareferido, L.L. 24/12/08, p&g. 1y ss., y sefiala muchos de otros
ensayos nuestros conforme la“prédica’ que cordialmente nos atribuye.
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lafijacion de un domicilio que les dificulte el acceso alajurisdiccion en
tutelade sus créditos, pero no limitando innecesariamente lalibertad em-
presaria de la sociedad para fijar su sede donde le sea funcional. La
cuestion es importante porque hay més de un fallo sobre ese aspecto,
como €l dela C.S.J.N., 27/10/88, in re “San Nicolés Refrescos SA. ¢
pedido de quiebra por lucro, Hilario Federico” 1, aunque en los més re-
cientes se vislumbra que la cuestion pasa més por el abuso.

Desde antiguo la Corte habia puesto € acento en la existencia de
fraude o abuso en los cambios de domicilio. En esalineaseinscriben las
conclusionesdel fallo“Curi” . Sedijo alli quetodavez quelaconcursa-
dacambié su domicilio social de laprovinciade Santiago del Estero ala
jurisdiccién de la Capital Federal, inmediatamente antes de iniciarse su
concurso preventivo, corresponde que este proceso tramiteen lajurisdic-
cion provincial, dado que no puedetenerse por valido el cambio de domi-
cilio social cuando con ello se altera el sentido mismo de lalegislacion,
creando un domicilio legal que no se corresponde con la realidad de la
actividad econémico comercial de la sociedad en concurso. Este prece-
dente parece e mas acertado en tanto mas alla de la conceptualizacion
del domicilio comoficticio, ponefoco enlosfinesdel cambio de domicilio,
en latutelade labuenafey, en definitiva, en la conjura del abuso y del
fraude. Es claro entonces que, como cualquier otro derecho, lamodifica-
cion del domicilio socia debe realizarse en e contexto de un gjercicio
regular de tal facultad y no puede hacerse un analisis puramente
mecanicista sino que debe indagarse en la realidad econémica de la so-
ciedad mudaday si existe justificacion en base a ella paralamudanza®2.

De esta manera puede inferirse como principios que dimanan de la
jurisprudencia de la Corte que: a) en principio debe estarse al domicilio
inscripto parafijar lacompetenciaconcursal delasociedad; b) si el domi-
ciliosocia semudaduranteel tramitedel concurso preventivo dicho evento
no es habil paramodificar lacompetenciaen unaquiebraulterior; c) si €l
tréamite de modificacion del domicilio no haconcluido seconsiderasubsis-

10C.SJN., Fallos, t. 311, pag. 2178.
11 C.SJN., 6/4/04, E.D. 209-534; J.A. 2004-111-101.

12S0bre el abuso de derecho enlamudanzadel domicilio social ver: S.C.J. Mza,,
Salal, 23/10/02, inre“Prinze”, E.D. 202-135; L.L. Gran Cuyo 2003 (febrero), 53.
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tenteel domicilio originario; d) aun el cambio dedomicilio finiquitado pue-
de ser ignorado si no se condice con larealidad econémico empresarial
de la sociedad. Es abusivo tal proceder.

1.2. En formasimilar, es abuso no declarar la quiebra de una socie-
dad constituida en el extranjero, bajo un régimen que le impide realizar
negociosen el paisde congtitucion, y quelarealizaintegramente en nuestro
paisy, particularmente, constituye actividad ilicita. Asi, €l caso “Compa-
fiila General de Negocios’, donde la Corte®®, después de muchos afios de
tramite mando recibir lapeticiény tramitarla. Creemos que laaplicacion
oficiosa-como autorizalanorma- del art. 19 L.S.A. hubierasido mucho
maés efectivay hubiera ordenado la actividad similar que se practica en
nuestro pais en forma publicay notoria (indirect doing business con la
banca off shore). En “Quiebraen el pais de sociedad ‘ extranjera’” 4, nos
hemos referido aunapeticion de quiebradispuestapor laCorte, implican-
do el reconocimiento de actividad ilicita, ademés de |a cesaci6n de pagos.

El art. 19 L.S.A. implica una sancion semejante a considerar irregu-
lar ala sociedad, pues genera responsabilidad de administradores *°, re-
presentantes y socios. Pero con una gran ventaja: asegura que la socie-
dad no siga infringiendo el sistema juridico, en un tema que afecta el
orden publico interno, sin por ello afectar |os derechosalacuotadeliqui-
dacion de la sociedad de los socios que acrediten buena fe, o sea ser
ajenosalaactividad contrariaa sistemajuridico.

13 “Compafia General de Negocios SAIFE s/ pedido de quiebra por
Mihanovich, Ricardo L.” (24/2/09) revocando el fallo de la Sala C de la Camara
Nacional de Apelaciones en lo Comercial, confirmatorio del rechazo del pedido de
quiebraformulado contra una sociedad constituida en la RepublicaOriental del Uru-
guay. Habian recurrido el peticionario delaquiebray lafiscal general por arbitrarie-
dad, al que se sumd la procuradorafiscal.

14 Quiebraen el pais de sociedad ‘ extranjera’ (un fallo dela Corte basado en el
indirect doing business)” en Doctrina Societariay Concursal, Errepar, N° 258, mayo
2009, pag. 523 y ss.

15Ntro. “Accién individual de responsabilidad de acreedores contra administra-
dores societarios’, en libro colectivo del Instituto Argentino de Derecho Comercial,
BuenosAires, Legis, 2009, pag. 387y ss.



56 ACADEMIA NACIONAL DE DERECHO Y CIENCIAS SOCIALES DE CORDOBA

De esta forma ninguna sociedad constituida en el extranjero podra
prevalerse de lano inscripcion en € pais, violando las normas de orden
publico interno de publicidad, para evitar fécilmente ser citadosajuicio,
por 1o engorroso o por lapresuncién -por el hipergarantismo con que esta
montado el sistema juridico- de que se llegard muy tarde y todos seran
insolventes o0 se habran insolventado. Como decia Calamandrei, no es
justiciala que llegatarde, como lo hace siempre laguardia en la“ épera
bufa” cuando el “héroe” escapa después de una larga aria.

La declaracion sobre la actividad ilicita tendra un efecto contami-
nante en el caso.

LaCorte dapor acreditado que laactividad ilicita se desarrollabaen
la sede de un banco argentino: el Banco General de Negocios S.A. Con-
forme con €ello correspondera aplicar a éste -a margen de su situacion
falencial- la norma del art. 19 L.S.A. a cualquier evento, tanto sobre
responsabilidad de sociosy administradores, como de un eventua destino
delos activos en caso de existir sobrante en laliquidacion. Se sumariaa
ello una clara aplicabilidad de la norma del art. 54 ter L.S.A. a Banco
General de Negocios S.A. por haber generado esa sociedad a efectos de
violar laley argentina, aun dentro delaestrechainteligenciafijadapor la
Corte através de adherir @ criterio del procurador general en el [lamado
caso “Palomeque”. Los efectos de aplicar ambas normas son congruen-
tes e integrables.

Operar en insolvencia también comporta una actividad ilicita que
generaresponsabilidad?®. Y esto es paraun andlisisinterdisciplinario en-
tre concursalistas y societaristas.

2. La falta de tempestividad en la presentacion en concurso

Es un abuso abrir concursos sin que la deudora se encuentre en estado
de cesacion de pagos, pero también lo es operar en cesacion de pagos.

16 Ntro. “ Responsabilidad delos directores de soci edades anGnimas por operar en
insolvencia’ en AA.VV., Dafio ala personay al patrimonio, director CarlosA. Ghersi,
Buenos Aires, Nova Tesis, 2011, t. |1, pag. 365.
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Correlativo con el abuso de no tramitar las quiebras a peticion de
acreedor, se generadario a mercado con lafaltatempestivaalacesacién
de pagos de sociedades que siguen operando dafiosamente en el mercado
-sin asumir las previsionesimperativas delaley de sociedades ni presen-
tandose en concurso-, bajo la argumentacion de que no existe plazo para
hacerlo. Esto es coherente con el incumplimiento de normas societarias
imperativas, de cuyo incumplimiento nace responsabilidad delosadminis-
tradoresy delos socios que hubieren colaborado con el incumplimiento,
por ejemplo ratificando la presentaci én en concurso. Moro -en el articulo
ya citado- recuerda nuestro ensayo . Alli apuntamos que no es necesa-
rio que el actuar del sujeto seadoloso, ni tan siquieracul poso, como muy
bien lo expresaba en un voto e doctor Cichero y como ha subrayado
Moisset de Espanés reiterando que uno de los supuestos de abuso del
derecho es su gjercicio en contradiccion con los fines que la ley tuvo
enmiraal reconocerlo. Llegado regularmente a esas medidas societarias
o concursales, se atiende la conservacion de la empresa®®, ala elimina-
cion de la cesacion de pagos, pero en ninglin caso puede usarse €l con-
curso y el argumento de esa conservacion para enriquecer a los socios.
Este esuntemaparalosespecialistas en “ andlisis econémico del derecho
y derecho econémico”.

Se dird que la presentacion tardia no trae ninguna sancion de laley
concursal, pero devienen acciones de responsabilidad societarias multi-
ples, haya acuerdo homologado o no. Operar en cesacion de pagos es
claramente un acto doloso conforme el art. 931y concs. C.C. Operar a
sabiendas de ladificultad de cumplimiento de laobligacion que se con-
trae, es doloso y causa de nulidad del contrato, y en el presupuesto
concursal cae dentro delaaccién de responsabilidad del art. 173 L.C.Q.
y en el concurso preventivo en lasnhormasde los arts. 59y 274 L.S.A.
conforme el tipo societario.

17Ntro. “ ¢Abusos en el proceso concursal?’, pergefiado no hace tres afios en la
Universidad Nacional del Litoral y enviado por Ricardo Prono apublicarenLaley 24 de
diciembre de 2008, p4g. 1y ss.

18Ntro. Perspectiva del derecho de la insolvencia, Cérdoba, Ed. Academia Na-
cional de Derecho y Ciencias Sociales de Cordoba, 2010, 42 parte “Bases sustanciales
parala conservacion de laempresa’, pag. 560y ss.
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La doctrina concursalista sostiene que se han eliminado los plazos
para presentarse en concurso, que no existe ninguna norma a respecto,
que eslibre paralos administradores societarios, hacerlo o no hacerlo. S
bien no hay plazo perentorio, |os administradores societarios, en su deber
de diligencia de buenos hombres de negaocios, deben afrontar la crisis
tempestivamente. Asi hace algun tiempo, en la quiebra de Transportes
Perpen se extendio laresponsabilidad atodos | os administradores por no
haberse presentado a concurso y haber omitido las vias de liquidacion de
la ley de sociedades. Dos argumentos para imponerles sanciones
responsabilizatorias.

3. Desaparicion de documentacion contable, so pretexto de que es
una carga cuando en las sociedades es una obligacion

Es abusiva la reiterada costumbre de no presentar los libros, en la
idea de que es una carga que hoy no representa sancién alguna, so pre-
texto derobo, extravio, incendio o inundacion, impidiendo informacion al
sindico y a juez del concurso y alos acreedores que legitimen éste.
Profesores en las Ciencias Econdmicas como Fushimi y Eimer se han
referido ala carencia de contabilidad en concursos preventivos, soste-
niendo que lainsolvencia-exceptuando el caso fortuito o lafuerzama-
yor- no es un fendmeno que se desencadene abruptamente. Lejos de
ello, lamayoriadelos casos se tratan de procesos rel ativamente prolon-
gados que puede ser advertidos y prevenidos e incluso subsanados de
manera tempestiva.

Apuntan esos autores que una corriente pragmaticay cuasi romanti-
caquejustificael nollevar librosy registraciones, se basaen decir que el
empresario o €l hombre de negocios, mas cuando entra en cesacion de
pagos, estay debe estar absorbido en la gestion del negocio (venta, pro-
duccidn) y que no resulta razonable exigirle que se ocupe de estas tareas
administrativas. Esto esunafalacia. Laactividad empresariaesactividad
racional y si bien pueden existir elementos de azar (tal € concepto de
“riesgo empresario”) en latomade decisiones, ese azar siempre debe ser
calculado y con €l riesgo acotado paraminimizar las pérdidas.

Lo mas grave es la desaparicién, robo, incendio u otro evento que
afecta -dentro o fuera de la sede social- a los libros sociales poco antes
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de la presentacion en concurso haciendo sospechar de un plan, no preci-
samente del negocio social. Escuchamos comentarios que nos informan
sobre robo de los libros que estaban depositados en un auto de propiedad
del contador que quedé con lasllaves puestas cercade unavillamiseriay
otros casos parecidos que nos nutren en el folclore de supuestos que
[levan a mismo sospechoso resultado.

Llevar libros de comercio es una carga para los comerciantes, pero
unaobligacion paralos administradores de una sociedad comercial.

4. El abuso del concurso a través del plan de insolvencia

A partir delaopinién de Carlos Palacio Laje?, “ seintroducen como
defraudacion distintas modalidades de accion por las cuales el agen-
te logra un resultado en la empresa (afectan el normal desenvolvi-
miento o disminuyen parte del activo), constituyendo un subgrupo
de delitos de intencion” , subrayando que la persona juridica “ subsiste
intacta como entidad ideal, pero compromete el desenvolvimiento de
su actividad”, constituyendo una “ garantia brindada al derecho
creditorio”, resultando que el legislador se refiere a “ infracciones a
deberes ya confirmados juridicamente, en el ambito extra penal”, se
refiere alas sociedades que se generan sin capital suficiente, “ con capi-
tales de humo” ... “ los vencimientos del pasivo se van postergando y
se obtiene refinanciamiento, mediante la exhibicién de un ‘gran pa-
trimonio’, aunque total o parcialmente impago. Con este ardid se
obtiene también crédito por parte de los proveedores comerciales
gue aumentan el pseudo patrimonio o el stock de mercaderia, con
una descripcion gque se corresponde a los informes generales que
los sindicos que formalizan en la mayoria de los concursos preven-
tivos (no quiebra) de sociedades que han venido operando en insol-
vencia, lo que califica como ‘ardid’, cometido a través de un plan,
gue consiste en tornar a la empresa incapaz de cumplir sus deudas,
frustrando las expectativas de los patrimonios de los acreedores. La

19Carlos PaLacio LA, Delitos de vaciamiento de empresas, Cordoba, Marcos
Lerner, 2002, 153 paginas.
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existencia de una tercera empresa a quien se ha transvasado total o
parcialmente el contenido de la empresa originaria, puede descu-
brir la modalidad tipica de los hechos punibles que analizamos”,
refiriéndose alafiguradel art. 174 inc. 6 C.P. quetipificaun delito pena-
do con 2 a 6 afos que determina en su primera parte “el que maliciosa-
mente afectare el normal desenvolvimiento de un establecimiento o ex-
plotacion comercial, industrial, agropecuaria, minera, o destinadaalapres-
tacion de servicios’, como afectacién al patrimonio como prendacomun.

Se esta tramitando en estos momentos en la Capital Federal un con-
curso donde el centro de la cuestion es una hipoteca constituidahace casi
10 afios afavor de una sociedad off shore, y luego cedida a dos personas
fisicas que resultaron ser € yerno y lanueradel presidente de la sociedad
concursada. Lafiscal de camaradescubridlosvinculosy el juez de primera
instancialos excluy6 del concurso, tema que se encuentra en apel acion.

Se trata sin duda de lo que Carlos Palacio Laje llama el “plan de
insolvencia’.

Toda una veta no analizada por los jueces ni por la doctrina
comercialistaeimpone un trabajo en comun con los penalistas.

5.La confiscatoriedad de la propuesta

Es abusivala presentacion de propuestas de quitasy esperas que no
se corresponden aningunaprécticadel mercado frentea incumplimiento®
y constituyen actosilegal es. Ante estos escenarios, €l Dr. Francisco Junyent

20“Resulta una propuesta abusiva aquella que generara finalmente una quita
superior a 90% del capital adeudado, desnaturalizando el proceso concursal y agredien-
do el derecho de propiedad; méxime, cuando no se encuentra acreditado que laempresa
sea socialmente Util para el mantenimiento de fuentes de trabajo o produccién... La
abusividad de lapropuesta (art. 52, inc. 4 delaL.C.Q.) debe valorarse de maneraprevia
acualquier otro andlisis vinculado con el acuerdo, lanorma es enfaticaen cuanto aesto,
el juez no podra homologar un acuerdo abusivo o en fraude alaley, sin excepciones’
(CémaradeNecochea, enlo Civil y Comercial, 12/3/09, autos“ Frechero, Osvaldo Sadl y
Benitez, Margarita Berta s/ Concurso preventivo &/ Incidente de impugnacion al acuer-
do”; Oscar Alfredo Capal bo, Humberto Armando Garatey Fabian Marcelo L oiza, encon-
trandose excusado el Dr. Capal bo).
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Bas alertaba sobre que “ el abuso del derecho demuestra que el deu-
dor al formular su propuesta puede desviar la finalidad del concur-
SO preventivo, reorganizando su empresa a costo de que los acree-
dores vean afectado su derecho de propiedad en forma sustancial” 2.
El punto implicaun analisis sobrelainconstitucionalidad?.

Bajo laaparienciade cumplimiento de pasosformalesy declamatorias
expresiones sobre la conservacion de la empresa, se ha permitido en la
RepublicaArgenting, latransferenciade fondos de propiedad delosacree-
dores, a favor de los socios de la sociedad en cesacion de pagos. De
SOCi0S que, supuestamente en connivenciacon |os administradores socia-
les-cuando no eran ellos mismos-, no adoptaron lasmedidasquelalegis-
lacién societaria prevé. ¢Las propuestas de quita de més de 35% son
legal es, confiscatorias 0 simplemente abusivas? Se elimind lanormaque
fijaba como tope el 40%, ahora se podriaofrecer pagar cualquier porcen-
taje, ahoraesmasfacil plantear recursos deinconstitucionalidad por af ec-
tacion del derecho de propiedad sin atacar norma alguna. Recuérdese
gue con laResolucién 125 hablaron todos | os abogados del pais sobre que
nuestra C.S.J.N sostendria que mas del 35% como cargatributaria o por
honorarios era confiscatorio. Sin dudaen relaciones particul ares, honora-
rios de abogados; opinable si lo es en beneficio del Estado, segun las
circunstancias. Pero agui no es en beneficio del Estado, es en beneficio
de los socios, toda quita que se genere alos acreedores mejora la estruc-

21Conf. Francisco JUNYENT Bas, “Andlisis de mérito, | asfacul tades homol ogatorias
y €l abuso del derecho”, L.L. 2007-F, pag. 654.

22En libro colectivo del “VI Congreso Nacional de Derecho Concursal y IV
Congreso | beroamericano de la Insolvencia’, Santa Fe, 2006, t. |, Moralizacion de los
procesos concursales; tema: “Concursos con propuestas irritas’, ntra. comunicacion
“Visién béasica constitucional de propuesta irrita de quitay espera’, con el Profesor Dr.
José Luis Palazzo, t. |, p4g. 715, subtema: “ Constitucionalidad de la propuesta’. Ntro.
“ Sobre la novacion por acuerdos concursales (y algo sobre responsabilidad de adminis-
tradores)”, donde el editor sefiala que “ El maestro cordobés responde rapidamente la
notade E. Daniel Truffat (improcedencia de acciones extraconcursal es de responsabili-
dad contra los directores de concursadas por las quitas homologadas), publicado en €l
nimero anterior, generando un respetuoso contrapunto que se agrega a las varias
anteriores, excluyendo del efecto dela novacion concursal las acciones de responsabili-
dad extraconcursales’ . Publicado en Doctrina Societariay Concursal, Errepar, N° 282,
mayo 2011, afio XXIV, t. XXI11, pag. 445.
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turapatrimonial delasociedad. No sélo dejan de ser corrienteslas obliga
ciones sino que desaparece del pasivo. Tanto que laAFIP le ha determi-
nado como ganancia, y alos 4 afios de haber quedado firmelahomol oga-
cion del acuerdo, hay que pagar € impuesto a las ganancias. Tanto que
ahora el propio concursado a que le homologan el acuerdo predatorio,
generaalgun problema paradiferir €l plazo.

Y unapreguntade aspecto procesal: atendiendo aesaconfiscatoriedad
que afecta a los acreedores que no aceptaron la propuestay los que aln
estan en trdmite de admision: ¢Debe o puede el juez expedirse sobre la
constitucionalidad o no de la propuesta?

Todo un aspecto interdisciplinario a ser abordado por los
constitucionalistas y por los especialistas en derecho procesal constitu-
ciondl.

6. La falta de integracién de la propuesta con los tres elementos
gue requiere la ley 2

Es abusiva la presentacion de propuestas no debidamente integra-
das. Ello trae lafalta de transparencia en que suelen transcurrir |os pro-
cesos de aprobacion de la propuesta de acuerdo -normalmente no inte-
graday por tanto improponible?*- paralaobtencion de las mayorias nece-
sarias para aprobar acuerdos que hemos calificado como confiscatorios?,
pues se alegjan del esfuerzo compartido.

23Ntro. “Integracion de propuesta en concurso societario (sobre la empresa, 1o
concursal y lo societario”, en Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias Socialesy
Politicas, Nueva Serie, afio 2, N° 3, Corrientes, Dunken, 2008, pags. 137 a 160, editado en
BuenosAires, noviembre 2008.

24Ntro. “Integracion de la propuesta de acuerdo en concurso societario (en torno
arecientefallo sefiero)” en Jurisprudenciaanotadade RDCO N° 234, enero-febrero 2009,
Abeledo-Perrot, pag. 79.

25Ntro. “Lasliquidaciones societaria, laconcursal y el argumento del resultado
de esta Ultima para homologar una propuesta abusiva’, en Zeus Cordoba, N° 353, afio
V111, 18/8/09, t. 15, Doctrinapag. 169, y en Zeus, 10/8/09, afio XXX V1, RevistaN° 15,
t. 110, Doctrina pég. 785.
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Un temafundamental es determinar sobre si la propuestaincorpora-
da ala causa es imputable a la deudora cuando ésta es una sociedad, o
sea qué érgano debe formularla -a nuestro entender, el de gobierno ante
laposibilidad de que | os socios puedan ver comprometidasu participacion
através del sistemadel art. 48 L.C.Q.-.

Otro aspecto es el de contener plazos inciertos, como que se fije un
plazo apartir de que quede firme lahomologacion del acuerdo, lo quelo
tornariailegal -asi 1o declar6 el juez mendocino Dr. Arcané-.

Se integra ademés con un programa o régimen de administracion y
disposicion durante el plazo de cumplimiento del acuerdo, previsto en el
art. 45, 4° parrafo, “El deudor deberd acompafiar, asimismo, como parte
integrante de la propuesta, un régimen de administracion y delimitaciones
a actos de disposicion aplicables ala etapa de cumplimiento”. Subraya-
moslaexpresion “ parteintegrante delapropuesta’ . En el mismo sentido,
en “El ‘régimen de administracion’ en la propuesta de acuerdo: ¢plan de
empresa?’, Lidia Vaiser -Miviseccion de la propuesta de concordato-
preclaramente se refiere a “plan de empresa’ ¢Qué alcance debe otor-
garse a régimen de administracién? No pueden existir dudas acerca de
gue el estandard juridico del buen hombre de negocios obliga alos diri-
gentes sociaes a planificar las politicas empresarias. Un buen gjercicio
delaplanificaciény del control permite detectar atiempo las dificultades,
corregir €l rumbo y, si es posible, adoptar |os remedios necesarios. Las
funciones gerencialesimplican tres aspectos béasicos de la direccion em-
presaria: planificacion, control y coordinacién. Ninguna empresa o diri-
gente puede prescindir del planeamiento. Seglin quiera verse, tales tem-
peramentos podian ser considerados un “plan de empresa’, dicho en €l
sentido que ladoctrinale acuerda, y ya sea en estado proteico o acabado.
Lo que no parece admitir duda es que el cumplimiento de los estandares
de conductadelosdirigentes social es constituye unaexigenciainsoslaya-
ble, también en el marco de un proceso concursal.

¢QUuEé es integrar? Conforme €l Diccionario de la Real Academia:
“Dicho de las partes:. integrar un todo. Completar un todo con las partes
gue faltaban. Hacer que algo pase aformar parte de un todo” . El todo es
la propuesta que se integra por varias partes. De no estar integrado, €l
todo no existe, la propuesta esta insuficientemente formuladay debe ser
integrada, o rechazada como tal.

Y por ultimo, laintegracién de la propuesta con la constitucion del
comité de acreedores de control. Asi €l juez debera constatar “la confor-
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macién de un comité de acreedores que actuara como controlador del
acuerdo... Laintegracion del comité deberd estar conformada por acree-
dores que representen la mayoria del capital” %.

Heredia aceptalaposibilidad de no cumplimiento del requisito. Nos
permitimosdiscrepar. Si el régimen de administraciony laexposicion del
comité contraloreador aceptado por acreedores quirografarios que repre-
senten la mayoria de capital integran la propuesta, la falta de ellos hace
aparecer como no presentada la propuesta en forma. No dudamos de la
conveniencia -y asi 1o sugerimos- de una rapida respuesta judicial inti-
mando alaintegracion -como se sefialaen € Ultimo parrafo-; particular-
mente, para imponer el didogo necesario entre deudora concursada y
acreedores. Ante el privatismo del sistema, debe incentivarse laidea del
legislador deimponer que seala propiaconcursadalaque aporte al expe-

26_aintegracion debe ser inmediata ala presentaci 6n de la propuestaincompl eta
y no debe dilatar el trdmite del proceso, y la sancién por incumplimiento debe ser clara
parafrenar el abuso omisivo. La cuestion de laintegracion de la propuesta se encuentra
ratificada por otra norma: “Controlador. Comité de acreedores. Art. 260. El comité
provisorio de acreedores en el concurso es un érgano deinformacion y consejo. El comité
definitivo esel controlador necesario en laetapadel cumplimiento del acuerdo preventi-
vo, y enlaliquidacion en laquiebra. Susintegrantes son el egidos por los acreedores por
mayoria de capital, y el comité debe ser integrado por un nimero minimo de 3 (tres
acreedores). La propuesta de acuerdo preventivo debe incluir la conformaciény consti-
tucion del comité definitivo de acreedores. El comité constituido para controlar el cum-
plimiento del acuerdo mantiene sus funciones en caso de declaracion de quiebra como
consecuenciadeincumplimiento del acuerdo... Debeinformar de su gestion alos acree-
dores con la periodicidad que se indique en el acuerdo, laque no debera ser inferior a4
(cuatro) meses... Contratacion de asesor es profesionales. El comité de acreedores podra
contratar profesional es abogados, contadores, auditores, evaluadores, estimadores, ta-
sados y cualquier otro que considere conveniente, para que |o asista en su tarea con
cargo alosgastos del concurso. Laremuneracion de dichos profesional es serafijada por
€l juez al momento de homologacion del acuerdo...”. El énfasis que se recoge desde el
Capitulo I, Funcionarios y empleados de los concursos, Seccion |, Designacion y
funciones, cuando en la“ enunciacion” que contiene el art. 251 ademasdel sindicoy el
coadministrador incorpora*“los controladores del cumplimiento del acuerdo preventi-
v0”, cuya designacion -como ya hemos visto- se integra en la propuesta de acuerdo,
debiendo contener la conformidad de lamayoriade capital de acreedores, |o que com-
porta un verdadero “tanteo” de la voluntad de |os acreedores de aceptar |a propuesta
quealli selespresentard. Conformidad con la designacién delos controladores que no
debe entenderse como conformidad con la propuesta, que deberan expresar los acree-
dores en forma separada e individualizada.
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diente el fruto de esas tratativas generadas por la conformacion y apro-
bacién del comité por los acreedores.

Adviértase que este didl ogo que seimpone entrelos administradores
delasociedad deudoray |os acreedores mayoritarios en cuanto legitima-
dos aexpresar opinidn sobre la propuesta se corresponde como unasuer-
te de “tanteo” de la propuesta que podria ser aceptada. Lafaltadel régi-
men como plan de cumplimiento también afectaladecision de los acree-
dores legitimados para expresar aprobacién o rechazo a la propuesta.

La reciente ley 26.684 que ha modificado la conformacién de los
comités de acreedores ha enfatizado que su integracion conformala pro-
puesta de acuerdo.

7. Intervencién para generar la mayoria de terceros no legitimados#

Es abusivo e uso de la cesion y subrogacién con intervencién de
terceros para alcanzar la mayoria, eventualmente con renuncia a dere-
chosreales o privilegios, y latramitacion de “ exclusiones de voto” bajo
distintos argumentos Lalegitimacién de quiénes pueden expresar volun-
tad en torno del acuerdo, en orden alos procesos de “ exclusién de voto”
gue se intentan, ha sido cuestionada por Julio Otaegui en cuanto atenten
contra uno de los principios procesales sefialados por los ponentes, “3.
Economiay celeridad procesal en los concursos’.

Sobre el punto se expresa en su magistral ponencia Ricardo Prono:
“La modificacion intempestiva de la base de calculo para la vota-
cion. La modificacion intempestiva de la base de computo del pasivo
suele provocar situaciones imprevisibles al no dar tiempo suficiente
para la debida negociacion del acuerdo que es la finalidad del de-
nominado periodo de exclusividad, lo que nos lleva a referir a la
oportunidad procesal para alterar el pasivo con derecho a voto, ya

27El temalo tratamos nuevamente en el nimero dejunio de2011 enlaRevistade
Derecho Comercial y delas Obligaciones, BuenosAires, Abeledo-Perrot. Ntro. “Voto o
aceptacion de propuestas concursales irritas. Legitimacion e interés contrario” en libro
colectivo del Instituto Argentino de Derecho Comercial El voto en las sociedadesy los
concursos, Legis, 2007, pag. 205.
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fijado judicialmente?®, pudiendo constituir una maniobra abusiva
gue €l juez deberd evitar en uso de sus facultades. b) ¢Qué dicen los
autores y la jurisprudencia?

Considerando al tema singularmente importante, Mosso ?° de-
fendié con firmeza la tesis de que la renuncia a los privilegios por
parte de los acreedores privilegiados, incluidos los laborales, debe
ser admitida “ s6lo hasta tres dias antes de la resolucion de
categorizacion, a efectos de que el crédito se encuadre correcta-
mente en alguna de las categorias creadas o, si fuere necesario,
ellas se crearen al efecto”, pues e deudor tiene que tener en el pe-
riodo de exclusividad una némina de acreedores concreta e
inmodificable ya que dicho lapso debe ser todo de quien proponga

28El temase vinculacon las exclusiones del computo delas mayorias dispuestas
en el art. 45 tercer parrafo L.C.Q. Tienen dicho sobre ello Juan Carlos PaLmERO, Juan
Carlos PaLMmERO (H) Y Tomés ARrava, en “El articulo 45 LCQ (exclusion de voto) y el
abuso del derecho” (libro de Ponencias del VI Congreso Argentino de Derecho Concursal
y IV Congreso |beroamericano sobre lalnsolvencia, t. |, Rosario, 2006, pag. 579y ss.),
que“el interés del acreedor” constituye unareferencia necesaria para observar situacio-
nes de gjercicio disfuncional o abusivo del derecho de crédito. Coincidimos con ello en
tanto se tenga presente que, ameén de ser un precepto taxativo, de interpretacion restric-
tiva, deberan probarse en el caso los presupuestos referidos en el parégrafo |1 de este
articulo. Sinolvidar que, respecto del deudor, unapautaesencial parainferir o no el abuso
serd analizar la razonabilidad y equidad de |a propuesta de acuerdo ofrecida, pues los
fraudesy abusos en la existencia, alcancey privilegio de los créditos deben resolverse,
como principio, en el proceso de verificacion, y si un crédito esreal, verdadero, impedir
su voto o poder de decisién debe ser algo excepcionalisimo, pues significarianegarle un
derecho insito y sustancial asu calidad de acreedor.

29Guillermo G. Mosso, “Renunciaalos privilegios en el concursoy su relacion
con el periodo de exclusividad”, su ponenciaen: Derecho Concursal Argentino e lbero-
americano, |11 Congreso Argentino de Derecho Concursal y | Congreso | beroamericano
sobrelainsolvencia (dir. Eduardo M. Favier Dubois (h), Salvador Dario Bergel, Ricardo
Augusto Nissen; t. |, BuenosAires, Ad-Hoc, 1997, pag. 491y ss.. Estasideas de Guillermo
Mosso estén expuestas extensamente en el fallo que dictara como juez de Mendoza (in
re: “hyc Cahiza Hnos. y Cia. S.A.), registrado en L.L. 1998-E, pags. 438 a 451. En
ponencia presentada en el mismo Congreso (op. cit., pag. 507), invocando el parrafo 4°
del art. 43L.C.Q., Patricia Ferrer sostuvo laposicidn contraria, diciendo quelos acreedo-
res privilegiados pueden renunciar alapreferencia, aun después de dictadalaresolucién
de categorizacion que establece el art. 42 delal.C.Q.
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el acuerdo. Afirmando también* que ninguna renuncia al privilegio
€s neutra, por €l contrario, repercutira finalmente en pro o en con-
tra del acuerdo, dando o negando la conformidad. En los funda-
mentos de un fallo de la Suprema Corte de Justicia de Mendoza *,
leemos los siguientes conceptos expresados por la Dra. Aida
Kemelmajer de Carlucci: La fijacion de categorias es definitiva; no
solo se fijan categorias sino que se determinan los acreedores com-
prendidos en ellas. La L.C. -continGa la brillante jurista- recepta
una concatenacion temporal de las distintas secuelas del proceso;
ese esquema temporal tiende a la construccion de una solida estruc-
tura que otorgue seguridad al procedimiento y garantias a todas las
partes involucradas. ... Coinciden con lo manifestado Edgardo
Truffat, Lidia Vaiser % y Bautista Kuyumdjian al fundar una criteriosa
ponencia*, en la que expresan que a los fines del computo de las
mayorias para la aprobacion del acuerdo deben considerarse los
créditos que se incorporen al pasivo antes de la oportunidad que
establece el art. 41 o -como méximo- antes de la ocasion de ser dic-
tada la resolucién que marca el art. 42, esto en tanto el juez no
disponga un plazo suplementario al efecto. Romulo Mario Acosta **
sostiene que la renuncia de los acreedores privilegiados no puede
superar € plazo del art. 41. B. 4. La exclusion de voto. Una delica-
da cuestion en el tramite del proceso preventivo es la determinacion

30Guillermo Mosso, “ Categorias minimas, renunciaalos privilegiosy posibili-
dad del acuerdo”, E.D, 178-896.

31 Suprema Corte de Justicia de Mendoza, Salal, in re “Artes Gréficas Melfa
S.A. p/conc. prev. s/cas.”, 7/1/05.

32| idia Vaiser es autora de diversos trabajos sobre el tema: “ Categorizacion de
acreedores (Algunos conflictos que se suscitan durante el periodo de exclusividad)”, L.L.
1998-C, pags. 1252/55; “Renuncia del privilegio laboral: oportunidades y oportunis-
mos’, nota a un fallo del juez Mosso, L.L. 1998-E, pag. 438. “La categorizacion de
acreedoresy el crédito laboral”, E.D. 169-1264.

33Edgardo D. TRurraT, LidiaValser, BautistaKuyumpaan, “ Tardios, revisantesy
disidentes’, Derecho Concursal Argentino e |beroamericano, |11 Congreso Argentino de
Derecho Concursal, | Congreso | beroamericano sobrelalnsolvencia, BuenosAires, Ad-
Hoc, t. I, pég. 333.

34RAmulo M. AcosTa, “ Categorizacion de acreedoresy acreedores que renuncia-
ron asusprivilegios, en el esquemadelaley 24.522", ob. cit., en notaanterior, pag. 503.
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del conjunto de actores habilitados para expedirse sobre la pro-
puesta de acuerdo” .

Hastaaqui latranscripcion, pero es evidente que no setiene en cuenta-
como e emento ratificatorio delaimposibilidad deintervenir- quelos contra-
tos entre partes son validos entre el los, pero no pueden perjudicar aterceros,
0 sea no pueden ser usados para configurar la mayoria del acuerdo.

Por otra parte, hemos sostenido como CarlosA. Moro*®, que €l ter-
cero no sélo no esta legitimado sustancialmente, sino tampoco
procesalmente, pues no sele haverificado ni declarado admisible -asi 1o
declar6 la Corte de la Provincia de Entre Rios-.

Justamente, €l perjuicio aterceros es |o que desterré el sistema del
Cadigo Civil, aun dentro de las relaciones de cambio. Asi el art. 1195in
fine: “Los contratos no pueden perjudicar aterceros’, reforzado por €
art. 1199 C.C.: “L oscontratos no pueden oponerse aterceros, ni invocarse
por ellos, sino enloscasosdelosarts. 1161y 1162”, particularmente con
la prevision impuesta por el art. 1198 C.C. -como refiere la Corte en el
caso “Arcangel Maggio”. No estercero el deudor en el caso delacesion
0 subrogacion, por el anoticiamiento que sele da, pero si son terceroslos
acreedores convocados a un concurso .

Estainformacién esunainvitacion auntrabajointerdisciplinario alos
sefiores civilistas. Hemos convocado yaal Dr. Ramoén Daniel Pizarro.

8. El abuso de justificar homologacion de acuerdos confiscatorios
por la imposible menor cuota de liquidacion en caso de sociedad

El argumento -de imposible uso para el caso de sociedades comer-
ciales por las previsiones sobre el capital social- para justificar quitas

35Enarticulo titulado “ Lapropuesta concordatarialavotan | os acreedores concu-
rrentes que seinsinuaron... nadie mas’, en RDCO N° 223, marzo-abril, 2007, pég. 387.

3¢Unaampliaexplicacién en torno alailicitud de terceros en el concurso puede
verse en ntro. " El efecto de |os contratos respecto de tercerosy la cesion de créditos en
concursos’, en libro colectivo Liber Amicorum. En homenajeal Prof. Dr. Luis Moisset de
Espanés, Cordoba, Advocatus, 2010, t. I, pag. 515y ss.
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confiscatorias que en laliquidacion se obtendria menos (the best interest
of creditors) ¥, cae por el sistema previsto para proteger el capital socia
y ante su pérdidaimpone laliquidacion, que permitiriael pago del 100% a
los acreedores, y de continuarse se generalaresponsabilidad de adminis-
tradores y de los socios que o hayan tolerado.

9. La quita importa un empobrecimiento de acreedores y un enrique-
cimiento de los socios de la concursada *

La generacion por esos medios de un enriquecimiento para los so-
cios con empobrecimiento de los acreedores, 0 sea que se traslada la
solucién delacrisisalos acreedores, tanto que las quitas son tratadas por
lalegislacion impositivacomo ganancia, solo difiriéndose € pago a4 afios
de que quedare firme lahomol ogacion del acuerdo. Claro que en el APE
de Multicanal, alos cuatro meses de la homol ogaci6n | os accionistas de-
cidieron en asambleageneral distribuirse masde mil doscientos millones
de pesos pagando el 35% de impuesto a las ganancias.

Todo un tema para los especialistas en derecho tributario.

V. Abuso del proceso concursal contra normas imperativas del sis-
tema societario de organizacion de la deudora

Pero més grave aln es el abuso por sociedades comerciales del
uso del sistema concursal, sin haber intentando sus administradores|as

87 ;Podria la liquidacion de una sociedad ser peor que un acuerdo concursal
predatorio parajustificar suhomologacion?’, publicado en Anuario XI1 del CIJS, Centro
delnvestigaciones Juridicasy SocialesdelaFacultad de Derechoy Ciencias Socialesde
laUniversidad Nacional de Cérdoba, Cordoba2011, Edicién Homenaje alos 25 afios del
CIJS (1995 - 2010), pag. 307.

38Ntro. “ Sobre la conservacion de la empresa (en torno a aspectos patrimonia-
les)”, publicado en Derecho Econdmico Empresarial - Estudios en Homenaje al Dr.
Héctor Alegria, coordinadores Diana Farhi y Marcelo Gebhardt, BuenosAires, LalLey,
2011, t. I1, pag. 1398.
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soluciones que marcan normas imperativas de lapropialey, importaun
grave abuso de derecho en perjuicio de los acreedores sociales. Obvia-
mente que si lapérdidadel capital social no hagenerado lainsolvencia
de la sociedad no podra justificarse la apertura de un procedimiento
judicial concursal.

1. Claro que €ello podria ser afrontado por el Acuerdo Preventivo
Extrajudicial (APE) que autorizala presentacion frente a“ dificultades
econdmicas o financieras de carécter general” (art. 69 L.C.Q.). Pero
esto también permite nuestracritica, porque también constituye unacau-
sal dedisolucionla“imposibilidad sobrevenida de cumplimiento del ob-
jeto social” generada por esa crisis, y la solucion también pasa por la
patrimonializacion de lasociedad, pues se trata de imposibilidad por la
situacion patrimonial. Y ental caso el aumento de capital por |os propios
socios, terceros o con la capitalizacion del pasivo a que hemos hecho
referencia.

Sin embargo, administradores y socios suelen optar por mejorar la
situacion patrimonial sin aportar ni arriesgar nada: atravésdeladisminu-
cion del pasivo por laquitaque seintentaimponer en el APE, generando
el negocio que ha ponderado Truffat. Claro que de ello puede resultar
responsabilidad parasociosy administradores.

Esta situacion se ha materializado recientemente en dos APES, €
terminado de Multicanal y el concurso en tramite de Transportadora Gas
del Norte. Ello através, laprimerade repartir a cuatro meses de homol o-
gado el acuerdo mas de un mill6n doscientos mil pesos -previo pago ala
AFIP del 35%- por ganancias que, obviamente, no correspondian al giro
normal del negocio. Y asu vez, en € trdmite del APE de la segunda, la
ANSES ha denunciado la existencia de ganancias por casi trescientos
millonesde pesosqueinvalidan lapretension delograr unaquitacompulsiva
de los acreedores a través de un negocio de mayorias (acuerdo).

Recuérdese que en el APE se pueden excluir dos principios proce-
salesexplicitados por los ponentes: 1. Universalidad patrimonial y unici-
dad procesal, y 2. Concursalidad o colectividad de acreedores. El fuero
de atraccion.

2. Las causales de disolucién de sociedades son estrictas en cuanto
alapérdidadel capital, imponiendo su reintegro o aumento, y particular-
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menteen el andlisisdela“imposibilidad sobreviniente” de cumplir laacti-
vidad societaria 0 €l objeto social. La pérdida de rentabilidad trae como
consecuencia esaimposibilidad, antes o después de advertirse la pérdida
del capital social. Yahicimosreferenciaalalegisliacion de Colombiadel
27/12/06 en su Capitulo 11 sobre“requisitosdeinicio del proceso dereor-
ganizacion” que en su art. 10 ap. 1 impone para su admisibilidad “No
haberse vencido el plazo establecido en laley para enervar las causales
de disolucion, sin haber adoptado |as medidas tendientes a subsanarla”.

La previsién de capitalizacién de pasivos es tema previsto en esa
legislacion como formade paliar dificultades, y también enlasformasde
acuerdos concursales.

Y los administradores sociales, como buenos hombres de negocios,
condiligenciay lealtad, deben afrontar esasvicisitudes, convocando alos
SOCi0s con claras opciones.

Son los socios |os que deben formalizar nuevos aportes o aceptar la
liquidacion de lasociedad, liquidacion privada que aunque no satisfagaa
la totalidad de los acreedores quirografarios puede ser aceptada por su
correccion, evitando mayores gastos y no generando la apertura de un
proceso de quiebraliquidatorio.

Paraddjicamente, |os administradores societarios en vez de adoptar
esas medidas presentan tardiamente en concurso a la sociedad, y la re-
unién de los socios es a solo efecto de ratificar esa presentacion. Nada
se cumpli6 de ese proceso “privado” de afrontar lacrisis de la empresa.

Hoy se impone educar alos sociosy alos acreedores sociales para
gue compartan los destinos de la empresa, para asegurar la continuidad
delaempresa. Esanormaestaen laley de concurso, pero particularmen-
te esta sencillisimaal alcance de todos en laley de sociedades: |a capita-
lizacion del pasivo, sinlos costosimpositivosdelaquitay espera,

Lareorganizacion de una sociedad en crisis tiene claras soluciones
en laley especifica con bajo coste de transaccion y sin responsabilidad
paraadministradores. Ellas son |as causal es de disol uci6n por pérdidadel
capital social o por laimposibilidad (sobreviniente o no) de cumplir con el
objeto social por causas patrimoniales (art. 94 incs. 4y 5L.S.C.), soda-
yando laliquidacion sin reintegrar ni aumentar el capital social -incluso
ofreciendo capitalizar el pasivo- (art. 96 L.S.C.), asumiendo responsabili-
dad administradores y algunos socios en caso de continuar asi €l giro
social (art. 99 L.S.C.), generando sin duda dafio a los acreedores.
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Son otros abusos entender que lahomol ogacion de un acuerdo gene-
raun efecto novatorio extendido®, extinguiendo |as acciones de respon-
sabilidad contra administradores y socios. Obviamente que no pueden
promoverse contra ellos las acciones de responsabilidad previstas por la
ley 24.522 cuando existe declaracion de quiebra, pero no se extinguen las
acciones de responsabilidad que pudieran caber -de base subjetiva- por
aplicacion del sistemageneral de responsabilidad por dafio causado deri-
vados del Codigo Civil o delaLey de Sociedades.

Dentro de esa responsabilidad derivada de operar cuando se ha ge-
nerado una causal de disolucion, especificamente la pérdida del capital
social, esabusivo pensar quela“declaracion” de existenciade esa causal
debe devenir de una resolucién judicial, cuando es una declaracion de
verdad que resulta de la confeccion o aprobacion del balance. Si podria
corresponder una resolucién judicial cuando se ha ocultado esa verdad
confeccionando un balance falso o irreal, 0 sea que no media la aproba-
cion de un balance donde se constata esa pérdida. Claro que en este
supuesto, la responsabilidad no seria por culpa, sino por dolo, con laex-
tension correspondiente.

En redlidad, consideramos que todos estos “abusos’ responden a
“plan deinsolvencia’ trazado, afin de ocultar que se haoperado en cesa-
cién de pagos transmitiendo el problema a los acreedores, aprobando a
cualquier costo un “acuerdo” predatorio y soslayando |aresponsabilidad
de administradores y algunos socios. La contracara de actuar con la dili-
genciade un buen hombre de negocios que debe planificar, no asumiendo
nuncaresponsabilidad por los riesgos empresarios, pero si por no cumplir
normas imperativas de las leyes.

3. Un obiter dictum de la Corte para dirimir la cuestion 4

En las crisis de sociedades, como sostenemosy tan bien ha glosado
Baracat, el concurso sigue siendo innecesario, pero puede plantearse como

390Db. cit. en nota 22.

40Ntro. ¢Reorganizacion societaria o concursal antela crisis? (un obiter dictum
delaCorte) enlibro colectivo del Instituto Argentino de Derecho Comercial Reestructu-
raciony reorganizacion empresarial en las sociedadesy concursos, BuenosAires, Legis,
2010, pags. 3a78.
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ultima ratio, al decir de la Corte en €l obiter dictum de Comercia del
Plata. En “Degjudicializacién de los concursos: un obiter dictum de la
Corte” “t apuntabamos que en fallo del 20 de octubre de 2009 la Suprema
Corte de Justicia acogi6 planteos de arbitrariedad contra la sentencia
homologatoria en el concurso de “Sociedad Comercial del Plata SA.y
otros s/ concurso preventivo”, basado en laafectacion del debido proceso
y del derecho de propiedad, ordenando que vuelvan los autos al tribunal
de origen afin de que se dicte nuevo pronunciamiento con arreglo alo
resuelto. El fallo -através del voto de lamayoria- resulta, en torno dela
propuesta de acuerdo abusiva, una concordancia con el precedente “Ar-
cangel Maggio S.A.” 2, No ingresaremos en esta oportunidad en |os as-
pectos centrales del fallo acercadelaarbitrariedad, laobstaculizacién del
voto, laafectacion del derecho al debido proceso, o predatorio delapro-
puestay la afectacion del derecho de propiedad o ala sustraccion de uno
delos principal es activos através de no gjercer unasuscripcion preferen-
te sobre una controlada, que resultan claramente expresados en €l voto
mayoritario y en laampliacion de laDra. Highton, que podemos resumir
en la transcripcion de dos lineas. se afectaba “a debido proceso y al
gercicio abusivo del derecho con grave afectacion de la propiedad” .
Centramos nuestra atencion en un obiter dictum expresado
contundentemente en un parrafo del voto mayoritario. Nos parece real-
mente iluminadalaafirmacion: “El proceso concursal, como ultimaratio

41Publicado en Zeus CordobaN° 376, afio V111, 23 defebrero de 2010, t. 16, pag.
85/90, y en Zeus Revista N° 11, t. 113, Rosario, 13 dejulio de 2010, pég. 561.

42o que se apuntan GabrielaBoquin y Ricardo Augusto Nissen en “Un gjemplar
fallo en materiade transparenciadelos procesos concursales’, en El CronistaComercial
del 21 de octubre de 2009.

43Como parangdn delos comentarios alaRes. 125/2008 que impuso retenciones
alaexportacién de soja, sosteniéndose como limite delo no confiscatorio el tercio, pese
a ser una cuestion de derecho publico, no advertimos larazén por la que no se aplicala
misma jurisprudencia citada aimpedir la confiscacion de los créditos de |os acreedores
gue no votaron, que lo hicieron negativamente o que no pudieron votar por €l tramite a
que estaban sometidos. Sobre el punto puede verse en los libros del “VI Congreso
Nacional de Derecho Concursal y 1V Congreso | beroamericano delalnsolvencia’, Santa
Fe, 2006, Tema: “Concursos con propuestas irritas: vision béasica constitucional de
propuesta irrita de quita 'y espera’ que presentéaramos con €l profesor Dr. José Luis
Palazzo, t. I, pag. 715, bajo el subtema: “ Constitucionalidad de la propuesta’.
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preventiva que procura remediar €l estado de cesacién de pagos, aten-
diendo coetaneamente la proteccion de la empresay la satisfaccion del
derecho de los acreedores’. El calificar al concurso como “ultima ratio
preventiva que procuraremediar €l estado de cesacion de pagos”’, reco-
noce directamente que existen otros remedios para afrontar la crisis en
forma preventiva. Sin duda la posibilidad de las soluciones negociadas
extrajudicialmente. Pero atiende, a huestro entender, fundamental mente
a los recursos societarios para afrontar la crisis que registra
imperativamente laley societaria especifica. Asi o venimos sosteniendo
desde hace muchos afios, por lo que el concurso aparece -cuando no se
ha intentando previamente aquél- como abusivo#, y enrarecido por la
posibilidad de un negocio como sefiala un calificado autor 4. No debe
olvidarse que unaquitaimplica un empobrecimiento delos acreedores
-como sefidlala Corte- y un enriquecimiento parael patrimonio socia, y
por ende de los accionistas -particularmente |os de control -.

El derecho societario contiene un verdadero sistema preconcursal y
resulta paraddjico que en los concursos de sociedades -en los que €l in-

44Ntro. Insolvencia societaria, Buenos Aires, Lexis Nexis, 2007, y nuestra co-
municacién al V Congreso | beroamericano de Derecho Concursal, Montepul ciano, Italia,
septiembre 2009: “La crisisdela organizacién societaria” y los precedentesalli indica-
dos, que puede verse en lareferida paginaelectronica.

4SE. Daniel TrurraT, El derecho concursal enlostiemposdela*“ gran contraccion
(en comunicacion al Congreso citado en lanotaanterior), apuntando: “ Hace afios que con
la colaboracion de queridos amigos, venimos sefialando que -al menos en el derecho
argentino ‘soplan nuevos vientos'. Y, de modo muy notable, ello ocurre en el ambito
societario y concursal... Este escenario novedoso... nos impone: pensar el derecho.
Pensar en clave colectiva en pos de articular soluciones... La‘concursalidad’ en tanto
técnica juridica es, basicamente, una regla de reparto de pérdidas frente al fenémeno
insidioso de la cesacién de pagos. Su norte es evitar la propagacion de tal fenémeno -
dado que laimposibilidad de cumplimiento de un sujeto cualesquiera, bien puede desen-
cadenar en catarata otrasimposibilidadesy asi al infinito... Librado a las solas fuerzas
del mercado, laimpotencia patrimonial deun cierto sujetoirrogaria una guerradetodos
contratodos, la eventual satisfaccion del masfuerte, la absoluta falta de atencién delos
derechos de los mas débiles y la directa desaparicion del baldado... Pero ademds, y el
tema toma otro cariz en via preventiva, cuando se esté frente a un sujeto recuperable...,
cuando esta en juego la preservacion de fuentesde trabajo. .. Este (0 sus propietarios) no
podrén, o -al menos- no deberan, ‘hacer negocio’ detal contribucion colectiva, pero si
recibiran detal esfuerzo comin la provision de condiciones minimas para superar € mal
momento (o, al menos, lo recibira la empresa, si la solucion consistiera entre otras
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forme general del sindico suele dar cuentade que llevan varios afios ope-
rando en cesacion de pagos-, no se advierta que los administradores han
gestado un plan paraafrontar lacrisisy sometido alos socios paraelimi-
nar causales de disolucion -pérdida del capital social y/o imposibilidad
sobreviniente de cumplimiento del objeto social-“.

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

Antelaafirmacion de laCorte, € centro de la cuestion seriala omi-
sién de la “preconcursalidad societaria’, o sea €l uso de las técnicas
concursales o0 preconcursales sin intentar las previsiones que marca €l
derecho especifico delaorganizacion societaria, afin de beneficiarse con
quitasy esperasimpuestas por las mayorias logradas -con diversas “ téc-
nicas’ como larelatada en el voto de la mayoria-.

Rescatando la cuestion y transfiriendo decididamente el sistema de
preconcursalidad a la legislacion societaria, se ha sostenido que “ Des-
pués de todo lo que se ha indicado, parece razonable pensar que la
quiebra de una sociedad anénima -o limitada o comanditaria por
acciones- deberia convertirse en una institucion residual, ya que el
sistema preconcursal previsto legalmente deberia ser suficiente para
impedir que la sociedad llegase a ser insolvente” #7.

Esto claramente est4 tipificando situaciones abusivas que autoriza-
rian acciones individuales de responsabilidad, antes de presentarse en
concurso, después de presentarse en concurso -con acuerdo homol ogado

medidas en el cambio de titulares). Un concurso rehabilitatorio que no contemple un
‘sacrificio compartido’ seria un abuso” .

46“E| plan de empresa (0 como asumir crisistempestivay extrgjudicialmente)” en
libro colectivo Homenaje al Dr. Osvaldo J. Maffia, Cordoba, Lerner, Instituto Argentino de
Derecho Comercid y Fundacion paralalnvestigacion del Derecho Concursal y laEmpresa
en Crisis Pablo Van Nieuwenhoven (coordinadores E. Daniel Truffat, Marcelo Barreiro,
Carlos Roberto Antoni Piossek, Ramon Vicente Nicastro), 2008, Cap. |1, pég. 217.

47Emilio BELTRAN SANCHEZ, “ Laresponsabilidad por las deudas social es de admi-
nistradores de soci edades andnimasy limitadas incursas en causade disolucion”, en Juan
BoLasALrFonso (dir.), La responsabilidad de los administradores de sociedades de capi-
tal, Consejo General del Poder Judicial, Consejo General del Notariado, Madrid, 2000,
pag. 133, especialmente a pég. 154, parégrafo “5. Responsabilidad de |os administrado-
res por las deudas sociales einsolvenciade lasociedad”.
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0 No- 0 en quiebraen tanto y en cuanto se den los supuestos indicados, tan
claramente por € profesor Miguel C. Araya en la conferencia precedente.

4. Finalizando. Se plantea asi, como un objetivo de unareformade
la legislacion concursal, la transferencia del control de la empresa en
crisis, delos accionistas que carecen yadeincentivo y delos administra-
dores que responden a ellos, alos acreedores que ven comprometido en
ello su capital de riesgo. Esta es la idea que desenvuelve en proyeccion
dereformadelalegislacion falencial Lorenzo Stanghellini “8. Los acree-
dores de una sociedad en crisis deberian tener el mismo tratamiento, de-
rechos y tutelas que los accionistas de una sociedad solvente. Pero los
acreedores de una empresa en crisis se encuentran en lamismasituacion
de inversores sin derecho, que no tuvieron en cuenta cuando contrataron
sin lainformacién de esa situacion o antes de que se produjera esa situa-
cion. En funcion de ello, los acreedores deberian organizarse en catego-
rias, con intereses uniformes, paraintervenir en lavida de la sociedad.

Las crisis deben ser asumidas tempestivamente en el caso de socie-
dades a través de las previsiones especificas de la ley de organizacion,
con bajo coste de transacci6n e impositivos, minimizando dafiosy evitan-
do que los administradores asuman responsabilidad.

No pretendemos que piensen como nosotros, particularmente en los
temas que dejamos de resalto, pero si pretendemos haber introducido
nuevos aspectos de analisis que, aun en ladisidencia, son |os que permi-
ten construir €l derecho, restituir 1os repartos y acercarnos en aspectos
aparentemente enfrentados, asegurando la conservacion de la empresa,
del empleo por sendas firmes, sin intentar entretener a los trabajadores
con empresasinviables, sin centrarse en laresponsabilidad -social y juridi-
ca- de administradores y socios de las sociedades comerciales en crisis®.

48 Proprieta e controllo del’ impresain crisis’ en Rivistadelle Societa, anno 49°,
settembre-ottobre, fascicolo 5°, Milano, Giuffre, 2004, pag. 1041y ss., especificamente,
pag. 1055.

4% Para comprender nuestra posicion sistémico constructivista, sugerimoslalec-
tura de Perspectiva del derecho de la insolvencia, citado, como asi también integrar
nuestro sintético pensamiento con trabaj os especificos donde aparece mejor fundamen-
tacion en www.acaderc.org.ar. En el primer capitulo dedicho libro sugerimos unarelectura
delaley de concursos, en orden alacrisis de sociedades.
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Hay otros caminos de solucién en el sistemajuridico positivoy, aun
en la discrepancia, vale la pena recorrerlos de buena fe, con renuncia-
miento a practicas abusivas, en beneficio de la Republicay de la convi-
vencia, pueslamarginacion de cual quier tipo -laeconémicaes una- gene-
raviolenciaeinseguridad fisicay juridica. A elloinvitamos.






NUEVAS FRONTERAS DE LA DEFINICION HISTORICA DE
PERSONAS FiSICAS DEL ART. 51 DEL CODIGO CIVIL

por JuaN CARLOS PALMERO 2

SUMARIO: I. Introduccion: la parte general del derecho. Il. La definicion de
personafisica. I11. Conjeturas en torno de ladecision del Codificador de definir las
personas de existenciavisible o personasfisicas. 1V. Criticaeincomprension dela
doctrina nacional ala definicion del art. 51 del Caodigo Civil. V. Cambios experi-
mentados a partir del descubrimiento del genoma. VI. Nuevas fronteras en la
aplicacion del art. 51 del Codigo Civil. VII. Conclusiones.

I. Introduccién: la parte general del derecho

Es bien conocido que uno delos mayores méritos que selereconocié
anuestro Codigo Civil -redactado a mitad del siglo XIX y por ende, con
bastante anticipacion a los ordenamientos modernos que mostraron ya
unatécnicaacorde con el desarrollo delas ciencias normativas-, consiste
en haber dispuesto de una parte general que, aunque en forma dispersa,
lograun tratamiento sistemético de las personas en general (Libro I, Sec.
), del objeto delosderechos(Libroll, Sec. 1y Tit. 1 del Librolll) y delos
hechosy actosjuridicos (Libro I, Sec. I1).

Tal comolo pusieraderelieveAscarelli 3, conindudable lucidez mu-
chos afos después, los codigos que cuentan con una parte general, no

! Conferenciapronunciadaen sesion ordinariael 26 dejulio de 2011.
2 PresidentedelaAcademiaNacional de Derechoy Ciencias Sociales.

3 Tulio AscareLLi, Prologo ala obra de Andrea Von THUR, Teoria general del
derecho civil alemén, BuenosAires, Depalma, 1949, t. 1, pags. VIII y X1X. El autor de
la nota se explaya en el prélogo a esta importante obra del jurista aleman, sobre las
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solo reflejan €l avance incuestionable en la evolucion progresiva de la
teoria general del derecho, sino que ademas y desde un punto de vista
eminentemente préctico, facilitan laprofundizacion en lainterpretacion de
los textos para gjustarl os alas necesidades o requerimientos del tréfico.

El escrutar, escudrifiar o agotar €l alcance de los supuestos normati-
VOs que siempre responden a descripciones de conductas generales y
abstractas, reconocen sus causas en diversas exigencias, ya que a veces
deviene de una mejor comprension de las instituciones a la luz de los
estudios de laciencia, mientras que en otras oportunidades, facilitan lain-
terpretaci on histdrica, gjustadaal osrequerimientoso circunstanciasdetiempo
y lugar, que hacen de estos ordenamientos un derecho vivo, evolutivo y
adecuado a las demandas sociales, econdmicas 0 morales de su tiempo.

Por estas razones hemos dicho que los codigos histéricos no enveje-
cen nunca, como si se tratase de una cosa 0 una méaquina, porque todos
los dias la realidad los va acercando a las mutaciones naturales de cada
época, deformatal, que esfactible aseverar sin lamenor hesitacion, que
el derecho civil de hoy no puede asimilarse o confundirse con €l que se
dictaraal momento de su sancién.

Un proceso de indudabl e adaptacion, derivado de los diversos ajus-
tes que se formulan mediante el mecanismo de las reformas parciales,
como asi y principalmente, ladoctrinajudicial que se consolidaatravés
de més de ciento treinta afios de vigencia, constituye una patrimonio
digno de ser preservado y a mismo tiempo valorado y respetado en
razon de la certeza que introduce respecto de su previsibilidad en la
aplicacién de las normas.

L os codigos que se enmarcan dentro del sistema de derecho escrito o
continental ofrecen estasventajas respecto delos sistemas abi ertos o sgjones,
en el sentido de que €l buril del intérprete y los esfuerzos de la doctrina
facilitan una constante y permanente tarea de actualizacion de las institu-
ciones, tal como se havisto claramente en la historia de nuestro pais.

1. Siempre nos ha gustado resaltar que ostentamos €l privilegio de

haber sido uno de | os primeros paises en contar con una normativa capaz

conveniencias y beneficios que trae la parte general a los ordenamientos de derecho
privado.
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de efectuar una regulacion completa y sistémica de la “teoria de las
personas’ en general, porque ello permite ademas de resolver € dificil
problemaacercadelafactibilidad del reconocimiento de derechos subje-
tivossin poderlesatribuirleslatitularidad de ningun sujeto, hastalacues-
tion del protagonismo necesario de la persona como titular de unarela-
cion juridicavalida que constituye -a nuestra manera de ver- € primer y
mas importante interrogante aresponder cada vez que se quieraconside-
rar lalegitimidad de un derecho o de un deber.

Laexistenciade unaparte general, obligaaformular una determina-
cion precisay concretadela“persona’, o sujetotitular alaque se atribui-
ré la aptitud o grado de aptitud para el gjercicio de sus derechos o €
cumplimiento de sus deberes, temaque obviamente no resultamenor dentro
del amplio campo que abarcalacuestion delasubjetividad en el derecho.

Pero también y esto resulta muchisimo més importante aiin que lo
anterior, importael poder responder con laexactitud que el temarequiere,
el exacto momento del comienzoy del fin delapersona, seaellade exis
tenciafisicaojuridica, cuestion que | egislaciones muchos mas modernas
todavia no han podido encontrar la solucién legal adecuaday deben los
jueces precisarla en cada oportunidad que sea menester.

2. Como es sabido, en todo lo atinente a la “ teoria de las perso-
nas’ (Libro |, Sec. |.) nuestro Cédigo siguié “a la letra” al Esbozo de
Freitas, que en este sentido seinclind por el empleo de unatécnicalegis-
lativa que, vista desde una perspectivageneral, no resultarecomendable,
como ocurre cuando se introducen definiciones, pero o cierto esque, en
definitiva, el Codigo adopta el precedente brasilero sin cambiosy como
antecedente directo del precepto en cuestion.

De ahi entonces que toda |la construccion sistemética de las “ perso-
nas’ se estructura sobre la base de un tripode, comenzando por una defi-
nicion legal que refiere a la “ persona” en general, “ como todos los
entes capaces de adquirir derechos y contraer obligaciones’, para
inmediatamente después referirse a los dos Unicos modos posibles de
manifestacion delasubjetividad parael derecho nacional, consistente en
las “ personas fisicas’ (art. 51 C.C.) y las “juridicas’ (art. 32 C.C.).

El mérito indudable de este gran jurista brasilero fue, sin ninguna
duda, €l haber explicitado en formulaslegidativasel resultado delosavan-
ces de unatarea previa de sistematizacion y clasificacion efectuada por
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los cientificos del derecho, que en unos pocos paragrafos construyeron
los cimientos fundantes de | os Uni cos protagonistas de cual quier relacion
juridicavalidapero, al mismo tiempo, hubo un juristacapaz de animarse
-cuando en la época no habia precedente alguno- a transformar esos
preceptosen ley vigente pararegir y disciplinar lavidade unanacion que
comenzaba su existenciaindependiente.

Es interesante recordar esta decision, porque no siempre ha sido
val orada suficientemente por losjuristas nacionalesy, en cambio, consti-
tuye motivo de admiraci6n por muchos estudiosos del Viejo Mundo, que
todaviaintentan buscar unaexplicacién alas prevencionesy dubitaciones
de Freitas, cuando se preguntaba acerca de lo que pensarian en las aca-
demiasy en los diversos centros de la cultura juridica de su tiempo, de
esta audacia de disciplinar de maneraintegral y completala*“ teoria ge-
neral de la persona” .

Nosotros hemos sido conscientes de estos esfuerzos y talentos, ra-
zon por la cual una vez més les rendimos al gran Freitas y a nuestro
codificador, Damacio Vélez Sarsfied nuestraadmiraciény reconocimiento
por haber sido progresistas de verdad para su tiempo, en la mas cabal
expresion del término, es decir habernos legado un derecho civil acorde
con los grandes adel antos axiol 6gicosy técnicos que, enrealidad, llegaron
con el avancey progreso de las diversas disciplinas en € siglo siguiente.

II. La definicion de persona fisica
1. El Cddigo Civil

Asi las cosas, € Codigo Civil, en su art. 51 define alas “ personas
fisicas” como “ aquellas que presentasen signos caracteristicos de
humanidad sin distincion de cualidades o accidentes’, férmula que
reconoce unalargay laboriosaevolucion histéricaquelatorna-anuestro
modo de ver- en unaverdadera“ reliquia juridica” , no sélo en razén de
su gramaticalidad y construccion sintactica, sino tambiény de unamane-
ra muy especial, en lo que respecta a la preservacion de los grandes
valores axiol 6gicos de la humanidad, consistente en su reconoci miento
ante cualquier circunstancia, sin distincion de cualidadesy accidentes.
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Es evidente que la utilizacion del término “ humanidad” , sefidlay
determina los grandes limites o perfiles del derecho, tanto en lo que se
refiere ala dignidad propia e inherente de todo ser nacido de hombre y
mujer que habita por e mundo, como asi igualmente, al momento en que
ese individuo resulta reconocido por e derecho como sujeto capaz de
disponer de una aptitud como para gjercer la* titularidad de derechos y
deberes’ ; es decir, convertirse en el protagonista necesario y destinata-
rio final de todos estos preceptos que, a la postre, no hacen més que
describir reglas especificas de conductas como instrumentos de convi-
vencia en una sociedad.

En esta caracterizacion conceptua y de profundo contenido moral
delapersonahumana, tuvo nuestro Cadigo laoriginalidad delaprimacia
y la valentia de la determinacién de incorporar su concepto como ley
escrita, pero en realidad, no hizo otra cosa que seguir unalarga e impor-
tante tradicién que lalegislacién nacional dentro de lavertiente romana-
hispano cristiana, que constituye el cimiento fundante de toda la
normatividad de Occidente al que nos vinculamos a través de nuestros
precedentes histéricos, culturales y raciales, mundo del que formamos
parte precisamente, por obra de todos estos antecedentes que sefialamos
en esta oportunidad.

2. Fuentes del art. 51 del Cadigo Civil

Enlanotaal art. 51, Vélez Sarsfield reenvia como precedentey, en
consecuencia, fuente directa de la norma en cuestion, a art. 35 del Pro-
yecto de Freitas, luego mas atras, del art. 107 del proyecto de Garcia
Goyenay d fina, las Siete Partidas através delascitasdel L. 5, Tit. 23,
Par. 42 y L. 8Tit. 33, Part. 7, paraconcluir por finen el Digesto, LL 12y
14, Tit. 5, Lib. I. con mencion directa de Paulo.

3. Las definiciones romanas

Efectuaremosél recorrido histérico siguiendo laviainversaalacita,
es decir, comenzando por el Derecho Romano, cuya concordancia debe
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atribuirse aun principio establecido por e senadoconsulto Tertuliano“y
gue se traduce en las citas de los fragmentos 12 y 14 del jurisconsulto
Paulo, enel Libro 1, Titulo 5 del Digesto, cuyarubricaexpresa: “ De statu
hominum”, es decir, sobre el “ estado de los hombres” y que segin la
manera moderna de ubicarla corresponde a D.1.5.12 y 14 5, todo lo que
demuestra -en razon de la existencia del acépite-, la preocupacion del
romanos por establecer un concepto que precisaraladefinicion o el con-
cepto preciso de “personafisica’, seguramente surgido de las necesida-
deso exigenciaspropiasdel trafico o delosprejuiciosculturalesoreligio-
sos de la época.

El fragmento N° 12 -al que alude especificamente lanota a art. 51
C.C.-, afirma lo siguiente: “ Por la autoridad del doctisimo varén
Hipocrates se admite ya, que €l que nace al séptimo mes estd madu-
ro; por consiguiente hay que creer que el nacido de justas nupcias,
en el séptimo mes es hijo legitimo” 6, nota que, en realidad, se refiere
mas a comienzo mismo de lavida de una personaque a su condicién de
tal, laque a nuestra manera de ver se especificaen forma més precisaen
€l otro paragrafo que transcribiremos a continuacién.

En el fragmento N° 14, por el contrario, se avanza mas en lo que
constituye el meollo central del problema, en cuanto estipula: “No son
tenidos por hijos los que nacen sin la forma humana habitual, como
cuando una mujer da a luz algo monstruoso o prodigioso. Pero el
parto del que tiene miembros humanos en nimero superior al nor-

4 Federico C. de Savieny, Sistema de Derecho Romano actual, traducido por
Jacinto Mesia y Manuel Polley, 22 ed., Madrid, Centro Editorial de Géngora, t. 1,
Capitulo I1, parégrafo LX, pag. 305.

5 Humberto VAzquez, Transcripcion, analisisy traduccion de las fuentes roma-
nasdel Cadigo Civil argentino -158 primeros articulos-, correspondiente al “ Seminario
Taller delnvestigacion”, efectuado por el Departamento de Derecho Civil delaUniversi-
dad Nacional de Cérdobas, con la participacion de los profesores abogados. Beatriz
Ahumada Salas, Maria Elena Bazan, Santos A. Caminos, Edit Ezcurdia, Graciela L.
Fernandez, LauraMicieli, SilviaOlocco y Susana Vidotto.

6 Cuerpo del Derecho Civil Romano, A doble texto traducido a castellano del
latino por Idelfonso Garciadel Corral, Barcelona, Ed. Kregel German, Ol serbiigen, 1987;
D.1.5.12.: Fragmento 12: “ Septimo mense masci perfectum Jartum, iam receptum est
procter auctoritatem doctisissimi viri Hippocratis; et ideo credendum est, eum, qui, ex
iustis nuptiis septimo mense natus est, iustusfilius esse” .
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mal parece en cierto modo perfecto, y por o tanto se contara entre
los hijos” .

A suvez, end Titulo XVI, del LibroL, N°135del Digesto®y bajo el
acdpite de “ De verborum significationem”, o sea de la “ Sgnificacion
delaspalabras’, Ulpiano formulalos siguientes “ Comentarios & la ley
Julia y Pabro IV": “ Alguno preguntara , si, habiendo una mujer
dado a luz un parto portentoso, 6 monstruoso, 6 defectuoso, 6 sin-
gular por su vista 6 extraordinario por su lloro, no de figura huma-
na, sino mas bien de otro animal, debera, puesto que ella parié,
aprovecharle esto; y es mas cierto que esto también les aproveche a
los padres; porgque no hay cosa que se les impute a los que en la
forma que pudieron se atemperaron & lo mandado; y lo que sucedié
por fatalidad no puede causarle perjuicio & la madre” .

Enlaexplicacion dadapor Savigny ° delostextos transcriptos, desta-
calos supuestos facticos que seinfieren de ellos, asaber: laexistenciade
una persona que dispusiese a nacer, de miembro de mas (Paulo, 1V, 9,
Par. 3°, L. 14. De statu hont (I, 5)); luego la hip6tesis opuesta, 0 sea la
situacion de nacer con miembros de menos (L. 12, & 1°, De Liberis
(XXVIII, 29) . Por ultimo, asigna a la palabra ostentum, un significado
amplioy comprensivo dediversos casosy en particular, € del “ monstrun’
(L. 38, De V. S (L. 16).

Como se advertirasin mayores esfuerzosinterpretativos, todalaevo-
lucion del concepto de“ personafisica’ através delosdiversos fragmen-

7 Cuerpo de Derecho Civil Romano, ob. cit., notaN°4, D.1.5.14: Fragmento 14:
“No sunt liberi qui contra forman humani generis converso more procreantur, veluti Si
mulier monstruosum aliquid, aut prodigiosum anixa sit. Partus autem, qui membrorum
humanorum officia ampliavit, aliquatenus videtur effectus; et ideo inter liberos
connumer abittur” ..

8 Digesto, LibroL, TituloXV1 ,“Deverborumsignificationen’” , en el paragrafo 38,
Ulpiano, Comentariosal Edicto, Libro XX VI, afirma: “Labedn definelo‘prodigioso’ todolo
que fue generado y hecho contra |a naturaleza de cualquiera cosa. Mas hay dos géneros de
prodigios: uno, siempre que nace alguna cosa contra la naturaleza, por gjemplo, con tres
manos o pies, 0 con alguna otra parte de cuerpo, que es contraria a la naturaleza; otra,
cuando alguna cosa parece prodigiosa, que los griegos llaman fantasma” .

9 Savieny, ob. cit., t. 1, Capitulo I, parédgrafo LX, pag. 305.

10SavieNy, ob. cit., t. 1, Capitulo I, pardgrafo LX, pag. 305: “si non integrum
animal editumsit, cumspiritu tamen, an adhuc testamentum rumpat et hoc tamen rumpit” .



86 ACADEMIA NACIONAL DE DERECHO Y CIENCIAS SOCIALES DE CORDOBA

tosdel Digesto, alude siempre ala preocupacién constante por encontrar
un criterio capaz de diferenciar en diversas situaciones, donde alcanza
esta caracterizacion por defecto, como asi igualmente, €l caso inverso, en
tanto excede lanormalidad natural de lavida de los hombres de carney
hueso, dilema que la doctrina posterior terminé caracterizando como la
teoriadel “ monstruo y del prodigio” , o que en definitivano es otracosa
gue la busgqueda de sus eventuales fronteras o limites natural es respecto
de suidentidad genérica.

4. Codigo de las Sete Partidas

Dentro de los codigos espafioles, la Ley V, de las Siete Partidas ™,
determina “ Non deuen ser contados por fijos, los que nascen de la
muger, e non son figurados como omes; assi como Si ouiesen cabca
(1), o otros miembros de bestia (2). E por ende son tenudos €l padre,
nin la madre, de heredarlos en sus bienes; nin los deuen auer, maguer
sean establecidos por herederos. Mas si la criatura que nasce, e
figura de ome, maguer aya miembros sobejanos (3), 0 menguados,
non empreste, quanto para poder heredar los biens de su padre, o
de su madre, e de los otros parientes’ . (a) Véase nuestra nota 22 a la
L. 3 de este mismo titulo” .

Si se andlizan las tres notas que obran en €l texto de esta Ley V,
comienza con un brocardo en latin, en el sentido “ Qui monstruosi nati
sunt”, lo queimportasin ningunaduda, €l reconocimiento explicito dela
posibilidad de monstruos, que en razén de ello no alcanzan la cualidad o

11| os Cadigos Espariol es concordados y anotados. Cadigo de las Sete Partidas.
La Tercera, Cuarta y Quinta, 22 ed., Madrid Antonio de San Martin Editor, 1872, t. 3,
pag. 526. Especiamente laLey V, bajo el acapite: “ De la criatura que nasce de muger
prefiada, non auicado forma de ome”. Como se advertira, del propio titulo donde se
legislalaLey V, quedaplanteadalahipdtesisdesi de unamujer puede concebirse alguien
gue no tengaformade hombre, circunstancias que obviamente se correspondealacultura
y latradicion juridica de la época. Pero la circunstancia referida a los mecanismos de
razonamiento propios de su tiempo, no desmerece la preocupacion por establecer los
limites dentro de | os cual es debe ubicarse el género humano.
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categoria de homes, o que equivale alacalificacion actual de “personas
fisicas’ o de“existenciavisible’.

A rengldn seguido se preocupa €l precepto aludido, de explicitar de
alguna manera cuando se configura paralaley lacalificacion de“ mons-
truo” y en este sentido, comienza con el primer supuesto, que califica
directamente como €l gue nace con cabeza u otros miembros de bestia
y reenvia a una nota de la Glosa *?, que refiere alos que nacieren “sin
cabeza’, o que dispusiesen de una forma contraria a la de los hombres
pero, como se advertirg, siempre tomando como punto de referencia la
tradicién romana.

En lanotados®® de estaLey V, en cambio, alude a quienes tuviesen
“miembrosdebestia” , lo queimportael intento cierto por despejar even-
tual es situaciones andémal as de superposicion de especies entre la huma-
nay laanimal, circunstancias que correspondian a creencias mitol 6gicas
0 vigjas tradiciones de ese tiempo.

Recuérdese en este sentido, antiguas religiones que concebian la
posibilidad de determinados semihombres, sobretodo atravésdel cruza-
miento de unamujer con distintos animales que revestian un significado
especial, tales como el macho cabrio, el caballo, toros, delfines o pecesy
muchas otras formas, conforme da cuenta la literatura de la época.

Por dltimo, en la nota tercera’* del mismo supuesto gque estamos
analizando, se menciona a quienes nacen con “ miembros sobejanos’ ,
es decir, miembros en exceso, |os que no seran considerados como un

12] osCdbdigos Espafioles concordadosy anotados. Cadigo delas Sete Partidas.
La Tercera, Cuartay Quinta, ob. cit., t. 3, pag. 526: “ (i) Como si ouiesen cabeca. |stud
est multibus inspiendum: quia forma humanis maximé cousistis in facie, per quam
engnoscimu ut notat Glos. In & religiamin Instit .derer. dirir. per |. cumin diversis, D.
de religios et sump funer, undé isti habentes forman contrairam homini, seque essent
haptiraodi, secundum Baid, referentem. Archib, in dicta | septimo mense” .

13] os Cadigos Espafiol es concordadosy anotados. Codigo delas Sete Partidas.
La Tercera, Cuartay Quinta, ob. cit., t. 3, pag. 526: “Miembros de bestia. Videin . Non
sunt liberi 14 D. eodem, etin |, quaerret aliquis 133. D. de verb. Sgni” .

14| os Cadigos Espafioles concordados y anotados. Cédigo de las Siete Par-
tidas. La Tercera, Cuarta y Quinta, ob. cit., t. 3, p4g. 526: “Etiam si impediretur
operatio membri, dumtamen habeat talis forman hominis, ut declarat Alber. In dieta
I, non sunt liberi” .
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impedimento especifico, en tanto no impidan laobtencion delaformade
hombre.

Como se advertira del estudio directo de la fuente citada por €l
Cadificador, poco se agregaen realidad alosfragmentos del Digesto N™s
12 y 14 de Paulo antes transcritos, pero en cambio, sirve para tomar
conciencia de un punto de referencia respecto de la sobrevivencia de
estas creencias, a menos hasta la fecha de sancién de las Siete Partidas
deAlfonso el Sabio.

5. El proyecto de Garcia Goyena

La otra cita efectuada como fuente directa del texto en andlisis, se
tratadel art. 107 del Proyecto de Garcia Goyena °, que expresa: “ Para
los efectos legales, solo se reputa nacido el feto que, desprendién-
dose del seno materno, nace con figura humana y vive cuarenta y
ocho horas naturales’ .

Enrealidad, setratamas de un precepto que dispone €l instituto dela
“viabilidad” , como herramienta para dirimir la situaciones de duda o
confusién acercasi el hasciturus habia nacido con viday, en consecuen-
cia, consolidabatodos|os derechos adquiridos durante el embarazo, pero
a mismo tiempo laexplicitareferenciaalafigura humana, presuponela
posibilidad o aternativa de que ello no ocurriese, circunstanciague ubica
tal normativa en la misma orientacion que la legislacion romana en este
sentido, sin por ello aportar otros elementos dejuicio queindicasenlo que
debia entenderse en tal sentido.

15Florencio Garcia Govena, Concordancias, motivosy comentarios del Codigo
Civil Espafiol, Madrid, Imprentade la Sociedad Tipogréfica, acargo de F. Abienzo, Calle
Corrientes, N° 32, 1852, pag, 121. El Proyecto elaborado en 1851 por el juristaFlorencio
Garcia Goyena, titulado Concordancias motivos y comentarios del proyecto Codigo
Civil espafiol de 1851, fue elaborado por una comisién bajo su direccion, constituye el
precedente inmediato del Codigo Civil espafiol de 1888 y en realidad se encuentra
influenciado de maneranotoriapor el Cadigo Civil francésde 1804, precedente de donde
Vélez Sérsfield extrajo alrededor de 300 articul os de nuestro ordenamiento patrio.
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6. El Esbozo de Freitas

Por Ultimo, queda analizar el art. 35 del Esbozo de Freitas?®, que
resulta claramente la fuente directa del art. 51 C.C., el que sin mayores
consideraciones o comentarios explicativos sobre el texto -que como diji-
mos, nuestro CAdigo reproduce exactamente y a la letra-, afirma que
“La redaccién amplia del texto resume todo cuanto se ha escrito
verdadera o falsamente sobre monstruos, hermafroditas y eunucos
etc.” , sin ulteriores comentarios o mayores disquisiciones a este respecto.

Sin embargo, es muy importante esta apreciacion, porque cuando
establecelos g emplos posiblesy sobrelos cuales laredaccién del art. 35
del Proyecto, ha efectuado e resumen de “todo cuanto se ha escrito
verdadera o falsamente” , se refiere a aquellos casos donde era menes-
ter despgjar toda duda de la condicion de“ persona humana” , justamen-
te cuando aparecen deformaciones profundas de la naturaleza, o en otras
cuestiones vinculadas con la caracterizacion sexua delos hermafroditas,
gue hoy se consideran de manera completamente diferente a través del
reconocimiento explicito dela“ transexualidad” , como un sindrome pro-
pio y perfectamente caracterizado por las ciencias médicas, a igual que
los eunucos, que a la postre, se encuadran normalmente dentro del su-
puesto més general del hermafroditismo.

Una acotacion gque parece evidente: Freitas se ubica ya dentro de
laculturadel siglo diecinueve, en cuanto obviamente no interpretadela
misma manera las falsedades propias de un estadio del conocimiento
capaz de reconocer alos monstruos o prodigios tal como ocurriaen el
Derecho Romano, presupuesto que resulta obviamente extensible anues-
tro Codificador.

Un esfuerzo de ubicuidad a momento de laevolucion de las ciencias
meédicas delaépocade cuando € juristabrasilero redactalanorma, podria
interpretarse como una manera de disipar cualquier dubitacion frente a
situacionesdondelaignorancia, lasupersticion o € desconoci miento supino

18A. J. FreiTas, Codigo Civil. Proyecto, traducido al castellano por Arturo Pons.
BuenosAires, Imprenta“El Hogar y laEscuela’, 1900, t. 1, pég. 40, art. 35: “ Todoslos
entes que presentasen signos caracteristicos de humanidad, sin distincion de cualidades
0 accidentes, son personas de existencia visible” .
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de laciencia respecto de estos estadios de la natural eza podria haber pro-
ducido algunahesitacion respecto aladefinicién del género humano.

En cambio, |os supuestos médicos reconocen claramente otro trata-
miento y, por lo tanto, se encuentra justificada su inclusién de lamanera
en que fueraredactado por €l ilustre jurista brasilefio.

I11. Conjeturas en torno de la decision del Codificador de definir
las personas de existencia visible o personas fisicas

1. Nota acerca de la inconveniencia de introducir definiciones en
los textos legales

Enlanotaa comienzo LibroIl, Seccion Primera, Parte Primera, art.
495 C.C., Vélez Sarsfield, refiriéndose a concepto de obligacion, afirma:
“nos abstenemos de definir, porque como dice Freitas, las definicio-
nes son impropias de un Cadigo de leyes, y no porque haya peligro
en hacerlo, pues, mayor peligro hay en la ley que en la doctrina. En
un trabajo legislativo solo pueden admitirse aquellas definiciones
que estrictamente contengan una regla de conducta, o por la inme-
diata aplicacién de su vocablo, o por su influencia en las disposi-
ciones de una manera especial. La definicion exacta en los términos
de que se sirve € legislador para expresar su voluntad, no entra en
sus atribuciones. La definicion es del dominio del gramético y del
literato, si la expresion corresponde al lenguaje ordinario, y es de la
atribucion del profesor cuando la expresion es técnica. En todo caso
es extrafia a la ley, a menos que sea legidativa, es decir, que tenga
por objeto restringir la significacion del término de que se sirva, a
las ideas que rednan exactamente todas las condiciones estableci-
das en la ley. Lo que pensamos sobre las definiciones se extiende
por los mismos motivos a toda materia puramente doctrinal, a lo que
generalmente se llama principios juridicos, pues la ley no debe ex-
tenderse sino a lo que dependa de la voluntad del legislador. Ella
debe ser imperativa, y sea que mande o prohiba, debe sblo expresar
la voluntad del legislador. Asi como existe una diferencia notable
entre la jurisprudencia y la legislacion, asi también la ley nada tiene
de comin con un tratado cientifico de derecho” .
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Estas apreciaciones tan terminantes abren indudablemente el gran
interrogante que intentamos dilucidar en el presentetrabajo, referido alos
fundamentos que movieron a Codificador aexplicitar estadefinicion, te-
niendo en cuenta sus propias apreciaciones precedentemente recorda-
das, que deberian haberl o inducido a una sol ucién compl etamente opues-
taalaque en definitiva adoptara.

¢Cudles fueron entonces las razones -si es que podemos encontrar-
las-, quellevaron al Codificador alaadopcion de estasolucién, queclara
mente contradecia su concepcion clésica o en torno de las reglas basicas
de lo que se ha denominado |a“buenatécnicalegislativa’, que desacon-
sejaintroducir cuestiones doctrinarias en las leyes escritas?

2. La doctrina nacional

L asexplicaciones que hadado predominantementeladoctrinaal res-
pecto, no nhos han resultado convincentes, circunstancias que nosinduje-
ron a buscar elementos objetivos que dieran si no la certeza, a menos
algnindicio precisoy concordante quefacilitarael hallazgo de argumen-
tos convincentes.

2.1. Manuscritos del Cédigo Civil

En mirasalaconsecucion detal objetivo, apelamosalo que tenemos
amano en laUniversidad Nacional de Cérdoba, es decir, nos referimos a
los manuscritos del Cédigo Civil, gue se encuentran bajo su custodia por
propiadeterminacion de su autor.

Normamente cada articulo dispone de dos borradores, o0 muchas
veces-segln lacomplejidad del instituto- esfactible encontrar hastatres,
aungue es bueno reconocer que generalmente el Gltimo importalarepro-
duccién textual delo queluego resultarapublicado enlaedicion oficial.

De ahi entonces que |os documentos anteriores, esto es el primero o
eventualmente € segundo constituyen objeto de mayor curiosidad parael
investigador, yaque generalmente es factible el hallazgo de datos o indi-
cios de lamanera que avanzo el discurso [6gico hastallegar alaférmula
fina o definitiva

Con esailusion pensamos que debajo del art. 51 de estos manuscri-
tos -que no coincide con €l nimero del Cadigo, sino que dispone de una
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individuacion basada en funcién de ese capitulo-, encontrariamos algun
dato que echaraluz sobre esta cuestion, pero nuestradesilusién fue gran-
de cuando advertimos que hi siquiera existe otro borrador, sino que todo
aparece en un solo documento que reproduce a la letra el contenidoy la
redaccién actual del precepto y las fuentes que mencionalanota, o que
nosllevé en definitiva, ano poder extraer ningun elemento capaz de arro-
jar luz a este problema.

No obstante €llo, queda un margen de duda, en cuanto de manera
lateral existe un papel que alude al extravio de algunos documentos co-
rrespondientes a esta parte de la Seccion Primera, del Libro Primero,
donde quizéas podriamos haber encontrado alguna pista o antecedente a
este respecto, pero -reiteramos- hoy solo es factible consultar € texto a
que hacemos alusién precedentemente.

2.2. El “ Comentario de la Institutas’ de Arnoldo Vinnio

Laotraalternativa aconsiderar en miras ala profundizacién de esta
linea de investigacion, se refiere a la formacion romanista que Vélez
Sarsfield recibierade su maestro de I ndtitutas, Juan Antonio de Sarachaga ™,
mientras cursaba sus estudios de grado en la Universidad de Cérdoba,
especialmente apartir del afio 1818, yaque abandonadefinitivamentelas
aulas en 1820 con € titulo de “bachiller”.

Las caracteristicas y modalidades especiales con que se autorizo la
creacion de la Cétedra de Institutas el 29 de Agosto de 1791, nos permi-
ten lograr la certeza respecto de los textos a través de los cuales se
impartierael estudio del Derecho Romano en esaépocacolonia y prime-
ros afos posteriores a la Revolucion de Mayo, ya que la Cédula Real
dictadapor CarloslI1, luego de aceptar lapeticion delaUniversidad -que

17 Juan Carlos PaLmERo, Discurso de incorporacion a la Academia Nacional de
Derecho y Ciencias Sociales de Cordoba, agosto de 1984. Al estudiar los antecedentes
histéricos del sillén que ostentamos en esta corporacion, Juan Antonio de Sarachaga,
pudimos comprobar que con motivo de la cesacion del Dr. Victorino Rodriguez como
titular dela Cétedrade Institutas, por decision del rector Dedn Gregorio Funes, tuvo que
hacerse cargo de lamisma Juan Antonio de Sarachaga, que para ese entonces tenia muy
pocaexperienciay rondabalos veinticinco afios. Ello no obstante, asumié su responsabi-
lidad con toda preocupacion y esmero y segiin comentarios de la época desempefié sus
funciones con responsabilidad y dedicacion.
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hasta ese momento y desde su creacion en 1613, omitia completamente
conocimientos seculares de nhinguna natural eza-, dispone que debe utili-
zarse laobrade Vinnio y agrega como una suerte de recomendacion, el
no dejar de tener en cuenta el “ derecho regio” , es decir, lanormatividad
dictada por la Corona espariola para sus virreinatos coloniales 2.

A este dato histérico se agrega otro, de no menor significacion, por-
gue alude directamente a la época en que Vélez cursara su carreray se
trata del dictamen efectuado por € Dedn Gregorio Funes en 1813 %9,
referido alas modificaciones que debian efectuarse al plan de estudiosde
la Universidad de Cérdoba y cuando se refiere especificamente a este
tema, recomienda continuar ensefiando I nstitutas por laobrade Vinnio %,
lo que nos permite afirmar entonces, sin lamenor hesitacién al respecto,
gue este texto debe ser considerado como una de las la fuentes directas
de laformacion romanista del Codificador 2.

Es verdad que diversos antecedentes revelan que los alumnos estu-
diaban por un libro mas sencillo y accesible para su preparacion, que se

18Ricardo ZorraQuiN Becu, Estudios de historia del derecho, Instituto de Inves-
tigaciones de Historia del Derecho, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1992, t. I1I, “La
formacion intelectual deVélez Sarsfield”, pag. 414. Corroboraplenamente lo aseverado
en el sentido de quelaobrade Vinnio constituyo el texto dereferenciaparael estudio de
las Institutas. Agrega ademas, con referencia a importante trabajo del jurista cordobés
Agustin Diaz Bialet (El Derecho Romano en la obra de Vélez Sarsfield, Cordoba 1949, t.
I, 3), la importancia que revistieran también los once volumenes de Jagues Cuyas 0
Cujaccius (1522-1590) y Denys Godofreddo (1549-1622) en los dos tomos del Corpus,
todo lo que nos permite concluir sobre los fundamentos ciertos de la formacion clésica
que obtuvieradurante el transcurso de su carrerade grado, concluyendo el autor que esta
néminade autoresrevelalas” fuentesdelaformacioninicial” del Codificador.

19Gregorio Funes, Plan de Estudio para la Universidad Mayor de Cdérdoba,
Cordoba, 1813, en Bibliotecade Mayo, Coleccién de Obrasy documentos parala histo-
riaargentina, edicion especial en Homenajea 150°Aniversario delaRevolucion deMayo
de 1810, Autobiografias, BuenosAires, 1960, t. 11, pag. 1580.

20Arnoldi J.C. Vinni, “In Quatuor Libros. InsTiTuTioNuM Imperialium.
CommenTarius Academicuset Forensis. JO. Gottl Heineccius JC. Recensuit, et Pragfationem
Notulasque Adjecit. Cui Jacobi GotHorrepi JC. Historia, et Bibliotecajuriscivilisromani
praeponitur, Accedit etiam ad calcem Edictum perpetuum Sacvii Juliani a Guilielmo
RancHio collectum. Editio Novissima, Ceteris Auctior, et Emendatior”, NeaproLl,
MDCCCXXYV - Typis Lucas Marotta. Invia S. Blasii n. 119, t. |, p4g. 5y ss.

21 Abel CHanETON, Historia de Vélez Sarsfield, 22ed., BuenosAires, La Facultad,
1938, t. 1, pag. 24. Refiere con precisiony por citade Enrique Martinez Paz, losdiversos
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conocia como la Vulgata %, que era una suerte de resumen simplificado
de esa obra, pero alos efectos de lainvestigacion que nos preocupa, este
dato no reviste una importancia decisiva, porque si nada dice € texto
principal, menosfactible serdhallar algo en un resumen adaptado paralos
estudiantes principiantes en su formacion juridica.

Asi las cosas, consultamos |a obrade Vinnio en su edicién original
escritaen latin, como asi la que formaba parte de labibliotecadel autor
del Codigo, que se encuentra anotada por Einecciusy con el agregado
de comentarios en griego, circunstancia que seguramente dificultaba
mucho su comprensién por los alumnos, todo |o que parece ya unaver-
dad que no discute nadie con relacion al texto de estudio delas I nstitutas
para esa época.

No obstante, dentro de los comentarios a Lib. |. Tit. De Justitia et
Jure, Titulus |. De justitia et jure Concord. Lib. I. Tit. I. Dig., pero en
particular, en su Titulus Tertius. De Jure Personarum. Conc. Tit. 5, Lib. 1
D. y bajo el interrogante “ Quid hic persona? Quid status, et jus
personae” solo serefiere a “ statu hominen” y unos parrafos mas aba-
jo aclara que alude a los supuestos de una “ intelligimus personam hic
non qualitatem civis’, comentario que no aporta ningun antecedente
que permitainferir lasrazones por las cualesresultanecesario definir ala
“ persona fisica” , mas que como en este caso, se la emplea solo para
diferenciarla en unaclasificacion entre libresy siervos.

pasos en la formacién del Codificador, a saber: se inscribe primeramente y a partir de
1814, enlaFacultad deArtes por espacio de cuatro afiosy luego, en 1818 se matriculaen
el primer curso de leyes donde pasa indudablemente atomar contacto ya con €l estudio
delasIngtitutas en laformaindicada, circunstancias entonces que nos permiten conocer
con absolutaexactitud el texto basico sobre el cual obtiene su formacion romanista. A los
veinte afios logra €l titulo de bachiller, desentendiéndose del cursado de dos afios més
consistente en las |lamadas | gnacianas, indispensabl es parala obtencion del doctorado.

22 Joannis SaLa, Valencia, 1779. Al pavor de Sala se le atribuye el comentario,
resumen o castigo delaobradeVinnio, conocidacomo Vulgata o también Vinnio castigatus,
en razon de las simplificaciones que formula su autor en orden alograr una mejor com-
prensién de sustextos por parte delos estudiantes, alaque a gunadoctrina-poniendo en
tela de juicio este trabajo- sostiene que mas que “ castigado”, el autor holandés fue
“flagelado” (conf. Abel CHaNETON, Historia de Vélez Srsfield, BuenosAires, LaFacul-
tad, 1938, t. 11, pag. 117).
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Para abreviar las conclusiones, ningln elemento se infiere de estos
antecedentes, que seguramente sirvieron parala creacion de una cultura
romanista > que podria de alguna manera haber explicado las razones de
tan importante excepcion alaregla del “ buen arte de legislar” , evitan-
do las definiciones en los textos legal es.

Conforme lo expuesto precedentemente, podemos extraer una pri-
mera conclusién, en el sentido de que de los antecedentes objetivos y
ciertos que podrian habernos ayudado a encontrar alguna razon para de-
finir legalmente a las personas fisicas, nada se ha logrado obtener, cir-
cunstanciague nosobligarade algunamanera, ainvadir el terreno move-
dizo de las conjeturas, que aungue pueden ser muy interesantes, no lo-
gran, sinembargo, € grado de certeza que precisa un razonamiento cien-
tifico correcto, como hubiera sido nuestro deseo.

3. El problema de humanidad de los indios

LaUniversidad Naciona de Cordoba fue fundada en 1613 por Fray
Fernando Trejo y Sanabria, siendo conducida por los jesuitas hasta el
momento de su expulsion amediadosdel siglo XV 111, decision que adop-
tara el monarca espafiol Carlos|Il el 27 de febrero de 1767, en razn de
unaserie de circunstanciasy seguramente multiples motivos -muchos de
ellos todavia no esclarecidos suficientemente- que, ala postre, sirvieron
defundamento atan conflictiva, lamentabley perniciosadecision.

El debate en torno asi |os aborigenes de América, podian ser reco-
nocidos como personas humanas dentro en un estrato inferior, es decir,

28H. VAzqQuez, M.E. MicieLl, M. E. BaziAn y M.A. CaLvo LEaL, Cétedra de
Derecho Romano, El Derecho Romano en la Bibliotecadel Dr. Dalmacio Vélez Sarsfield.
Ensayo Histérico, Cdrdoba, Direccion General de Publicaciones de la Universidad
Nacional de Cérdoba, 1996, con prologo del Dr. Enrique Daniel Tello Roldan. En esta
obracolectiva se hace un inventario completo, anaquel por anaquel, delabibliotecaque
pertenecieraal Dr. Dalmacio Vélez Sarsfield y que se encuentra en el Templete de la
BibliotecaMayor delaUniversidad Nacional de Cordoba, donde figuran los autoresy
titulos masrel evantes de laépoca, datos querevelan laformacion completadel Codificador
en estamateria.
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en el grado de “ humanoide” , constituy6 a no dudar, una cuestion que
preocupo a los estudiosos y clérigos de la época, generando una serie
de consecuencias tanto en el orden estrictamente religioso, como asi en
el secular 2.

Recuérdese a este respecto la Bula “ Sublimis Deus’, dictada el 2
dejunio del afio 1537, donde el Papa Pablo |11 % pretende no solo definir
“la racionalidad” del indigena, sino que precisamente a partir de esta
premisa indubitable, es que se los ubica en la categoria de “ personas
humanas” , con aptitud suficiente parael gjercicio en plenitud de sus de-
rechoscomo asi del cumplimiento de susobligaciones, sin queexistadife-
rencia alguna con los demas hombres, siéndoles reconocida de manera
expresasu libertad para disponer de sus posesionesy alavez, abrazar la
fe catdlica, circunstancias que los habilitaban para que se les predique el
Evangelio con métodos pacificos evitando todo tipo de cruel dad.

Esto revelaclaramente que en laculturade laépocaexistio un deba-
te en torno de los limites donde debia entrar areconocerse la“ condicion
de humanidad” o, si se quiere, desde unavision méas amplia, del “ géne-

24Raymundo SaLvat, Derecho civil argentino, BuenosAires, TEA, 1952, N°451,
pag. 185. Se refiere a que el concepto de humanidad mencionado en el precepto en
estudio, se encuentravinculado con el derecho deigualdad civil previsto en el art. 16 de
la Constitucion Nacional, en el sentido de la prohibicion del reconocimiento de clases o
castas, de la esclavitud o de la debida consideracion de los extranjeros, situaciones que
pueden adicionarse segun el criterio de discriminacion que se utilice. Dentro de este
contexto, indiscutiblemente, aparece una suerte de inhumanidad por defecto; es decir,
situaciones donde se al canza el estado ontol 6gico de humanidad, circunstanciaque obvia-
mente al canzé durante un largo periodo con relacion alos aborigenes.

25 Promotores de este documento fueron los frail es dominicos, como Bernardino
de Minaya y Julian Garcés, obispo de Tlaxcala, siendo el primero protegido por la
monarquiaportuguesa. Entrelos diversos argumentos que expresael documento en cues-
tién, merecen transcribirse las partes més rel evante a estos efectos, como ocurre cuando
expresa que debe prestarse debida atencion alosindios que “ como ver dader os hombres
gue son” , como asi de manera todavia mas contundente afirma el Papa Pablo |11 que
“ haciendo uso dela autoridad apostélica, determinamosy declaramos por |as presen-
tesletras que dichosindios, y todas|as gentes que en el futuro |legasen al conocimiento
de los cristianos, aunque vivan fuera de la fe cristiana, pueden usar, poseer y gozar
librey licitamente de su libertad y del dominio de sus propiedades, que no deben ser
reducidos a servidumbre” ... “ y deben ser invitados a abrazar la fe de Cristo a través
de la predicacion de la Palabra de Dios y con el ejemplo de una vida buena, no
obstando nada en contrario” .
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ro humano” , polémica que indudablemente no quedé relegadaal ambito
estrictamente religioso, sino que también invadi6 el campo secular, cuan-
do no pocos conquistadores 0 encomenderos pretendieron considerarlos
dentro de una categoria inferior a llamado “ statu omine”, como si se
tratase de un estadio inferior a esta cualidad ontol égicay moral.

Los frailes dominicos Francisco de Vittoriay Bartolomé de las Ca
sas -este Ultimo en su conocida obra Brevisima relacion de la destruc-
cion de las Indias (1542)- influyeron con su prédicay defendieron con
pasién el derecho delosindigenas que, obviamente, partiade unabase de
estrictaigualdad con los deméas hombres, sin distincién de color, raza o
religion, todo lo que constituy6 ano dudar, uno delos primeros alegatosen
torno de la plena vigencia de sus derechos humanos.

Esta corriente de pensamiento, verdaderamente progresista para su
tiempo, llegd rapidamente ahacer sentir suinfluenciaen lareciente Uni-
versidad de Cérdoba, donde los sermones del jesuita Diego de Torres
invadieron los claustros centenarios delaviegja casona, clamando por jus-
ticiay cabal reconocimiento delaplenaigualdad delosindiosrespecto de
los europeos, debate que indudablemente ocup6 €l centro de atencion de
estainstitucion especialmente en lossiglos XVI1 y XVIII.

¢Cudl era el grado de vigencia de estas cuestiones a principios del
siglo X1X, cuando el Codificador obtiene suformacion juridica?

Unarazon de simplelégicapermite afirmar que seguramente no tuvo
la misma intensidad o vigencia de o que ocurria en la etapa inmediata
posterior al descubrimiento de América, pero o que también es factible
deducir es que €l temarevistié algun grado de gravitacién al momento
gue estamos considerando, ya que resulta dificil que un debate de este
tipo desaparezca completamente de los claustros universitarios y para
mas, emplazados justamente en € continente que generara el problema.

Por otra parte y seglin expresa remision del Codificador, lalegisla
cién patria en genera y de manera particular la Asamblea General de
1813, habiarecientemente derogado todalalegislacion discriminatoriaen
general y muy particularmente, del régimen de esclavitud, declarando a
todas las personas iguales ante la ley, sin diferencias raciales o basadas
en otroscriteriosde seleccidn, titulos nobiliarios o privilegiosderivadosde
cuestiones de sangre.

Si estas razones resultan compartidas y en la alternativa de aceptar
ladefinicion de Freitas-laque asu vez se enmarcabaen lalineahistérica
del Derecho Romano-Hispano-, esfactible que hayagravitado -no sabre-
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mOos nunca en qué grado o dimension- por su aceptacion e inclusion
dentro del Cdadigo, seguramente en la creencia de que importaria un
precepto que quizas pudiera tener algun grado de influencia con rela-
cion alarealidad nacional.

4. El pensamiento de Freitas

Tal como hemos dicho en el punto 11.6. de este trabgjo, la fuente
directadel art. 51 C.C. lo constituye € art. 35 del Esbozo de Freitas, €
que ademés de la mencidn de las fuentes clésicas, advierte que la“ re-
daccion amplia del texto resume todo cuanto se ha escrito verdadera
o falsamente sobre monstruos, hermafroditas y eunucos etc.” .

Resulta realmente interesante el brevisimo comentario del jurista
brasilero, en cuando explica que se trata de un texto de amplitud herme-
néuticaque, en algunamedida-lo que resultaabsolutamente cierto-, resu-
me o consolidatodos | os precedentes histéricos existentes hasta ese mo-
mento, pero agrega gue lo hace sobre [o “ que se ha escrito verdadera o
falsamente sobre monstruos, hermafroditas y eunucos etc.”

Es evidente que en pleno siglo XIX el estado de evolucion de la
culturahabiaalcanzado un grado de desarrollo suficiente como para des-
pejar dudas respecto delaposibilidad de engendros, mitol 6gicas mixturas
entre seres humanosy dioses o con animales sagrados, relatos que obvia-
mente, quedaron relegados a amplio género de laleyenda.

Por el contrario, lafaltade precisiéon de las ciencias médicas, frente
a fendmenos como el hermafroditismo en sus més variadas especies o
modalidades, como asi €l tema de las situaciones donde habia duda res-
pecto de si habia 0 no nacido una persona con vida, demuestra que se
tratd del factor determinante paralaadopcion deladefinicién histéricade
las personas fisicas, a que desde siempre se lo ha asimilado a la condi-
cion de humanidad.

En otro sentido, Freitas es el primer jurista que elabora realmente
una Teoria general de la personalidad, caracterizando tanto al género,
como asi igualmente alas especies, mediante su clasificacion bipartitaen
personas de “ existencia fisica” y “juridicas’, circunstancias que si se
tomaen cuentalo trascendente del cambio, como asi |a elaboracién de su
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sistema cerrado y completo, agrega un argumento razonable en orden a
la necesidad de establecer definiciones, dado que se trata nada menos
gue de uno de los elementos necesarios e imprescindibles en orden ala
conformacién deunarelacionjuridicavéida

Consideramos entonces que estas dos circunstancias, una de orden
préctico y otra que apunta méas bien a una necesidad de lateoria general
de caracter predominantemente técnico, influyeron sobre el jurisconsulto
gue estamos analizando, como factores determinantes en miras a encon-
trar una explicacion acerca de los motivos que lo movieron a abandonar
las reglas de buena legislacion que recomiendan evitar las cuestiones
doctrinarias en |o supuestos legales.

5. La decision del Codificador

Desde esta estricta perspectivaconjetural -sin que ello implique nada
Mas que un mero parecer 0 impresion personal, faltandonos obviamente,
unaevidenciaobjetiva-, consideramos que V élez seincliné por adoptar
laformulacompleta del Esbozo sin cambios de ninguna natural eza, an-
tes que nada, porque se trataba de la primera vez en el mundo que un
ordenamiento formulara una “ teoria general de la persona” de esta
magnitud y contenido, circunstancias que obviamentelo colocaronenla
situacién, como é mismo lo reconoce, de “ seguir a la letra” a este
antecedente legidlativo.

Pero ademas -en laconsideracién o conveniencia préacticadel mode-
lo-, debe haber pensado obviamente que en un pais que durante tantos
anos estuvo sometido alasimposicionesdelasleyesregias, cuyagravita
cion en la vida de estos pueblos resultaba indubitable, este precepto no
implicaba algo completamente fuera de lugar; por e contrario, segura-
mente que en alguna oportunidad podria utilizarse como herramienta de
justiciaen orden aladesaparicion de cual quier abuso o desconsideracion
respecto del trato que debia déarsele alos indigenas.

Si se quiere buscar las razones del art. 51 C.C., nos inclinamos en-
tonces por estos dos argumentos expresados en los parrafos anteriores
de este punto 11.5, los que ademas de responder a sentido comun, se
corresponden con lainteligenciadel Codificador y su gran conocimiento
delarealidad del paisen el cual sulegislacion ibaaregir sus destinos.
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IV. Critica e incomprension de la doctrina nacional a la definicion
del art. 51 del Cdédigo Civil

Més allddetodas estas consi deraciones, que sirven sin ningunaduda,
para encontrar alguna explicacion l6gicay razonable ala determinacién
deincorporar a Cadigo Civil unadefinicion legal de personahumana, lo
cierto es que parte de la doctrina nacional no fue benevolente con ella,
esgrimiéndose una serie de argumentaciones criticas efectuadas desde
muy diversos puntos de vista %.

Otros, en cambio, comprendieron 2’y aceptaron esta determinacion %,
0 se mantuvieron neutrales, sin formular comentarios especiales  sobre
este particular .

26En los proyectos de reforma del Codigo Civil, suprimen esta definicion: el
Anteproyecto de Bibiloni, el Proyecto de 1954, del Dr. Jorge Joaquin Llambiasy el
Proyecto de Cadigo Civil 1988. En todos se mantiene una “teoria general de las perso-
nas’, pero se suprimen las definiciones de los arts. 30, 32 y 51 del Cédigo Civil. Enlos
“Fundamentos” del Ultimo de los mencionados precedentes, se explica que “ se han
insertado definiciones en todos | 0s casos en que se consider6 necesario” y agregan, que
“ se evaluo efectuar una definicién de persona humana a partir de su capacidad de
derecho, pero que siendo la persona un centro y un fin, prefirieron apoyarse en lanocién
gue alberga la Constitucion de 1853, con la Reforma de 1994” . Por el contrario, en €l
Proyecto elaborado por la Comision Especial de Unificacion LegislativaCivil y Comer-
cia delaCémarade Diputados de laNacion de 1987, bajo el acpite de” Otras modifica-
cionesal Libro Primero”, se preservaladefinicion del art. 51 aunque sele agrega: “ Las
per sonas de existencia visible son también llamadas en este Cadigo ‘ personasfisicas'” .
El Proyecto de Unificacién de 1993 no introduce modificacion alguna.

27 José O. MacHADO, Exposicion y comentario del Cadigo Civil, Buenos Aires,
Talleres GréficosArgentinos, t. 1, pag. 113. Elogiala defensa que hace el precepto dela
condicion de humanidad en cuanto no tomaen consideracion |as calidades o | os acciden-
tes, que implica en los hechos una apreciacion respecto de los defectos fisicos de las
personas, los que, “ siguiendo las legislaciones mas avanzadas’ , no les quitan ni dismi-
nuyen su capacidad de derecho.

28R. RaBiNovicH BERkMAN, Derecho civil. Parte general, Buenos Aires, Astrea,
2000, t. 1, paragrafo 55, pag. 139y ss. El autor constituye a nuestro criterio, quien con
més cuidado, prolijidad y detenimiento haconsiderado y evaluado enladoctrinanacional,
su sentido y alcance, abarcando su tratamiento tanto |os antecedentes historicos, como
asi sus implicancias practicas como norma de referencia frente a casos o supuestos de
naci mientos andmal os por exceso o defecto de miembros u érganos constitutivos del ser
humano, sin que ello afecte en o mas minimo la condicién de humanidad.
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Algunosentendieron® que setratabade un grave error metodol 6gico,
en cuanto a, como es sabido, no resultade buenatécnicalegislativatrans-
formar en leyes lo que en realidad es materia doctrinaria o cientifica,
porque aguéllas tienen carécter dispositivo y no pedagdgico o de ense-
flanza del derecho.

Otros aludieron *? ala circunstancia de que se basaba en un criterio
absolutamente perimido, en razon de expresar un estado de la cultura
universal carente detodavigenciarea *, puesyanadie puede reconocer
laexistencia ni de monstruos, ni menos aln de prodigios; es decir, seres
superiores o inferiores al hombre medio.

29Eduardo Busso, Cadigo Civil anotado, Buenos Aires, Ediar, 1944, t. 1, pag.
405. Sinformular demasi ados comentarios, extrae sin embargo lasustanciadelainterpre-
tacién del precepto, en cuanto que cual quierasealamodificacion o alteracion del ente, no
le quitasu capacidad de derecho, siempre que tenga signos caracteristicos de humanidad.
Aportalacitade Ferraray de Orgaz. Después se ocupa del temade los siameses cuando
trata el problema de un solo cuerpo y dos cabezas que, en general, se ha entendido que
debe ser considerados como dos personas distintas, solucion que pone en dudaalaluz de
lacomplejidad que pueden ofrecer los diversos supuestos de larealidad.

30 CarlosAlberto GHersl, Derecho civil. Partegeneral, conlacolaboracion deMariana
Di Prosperoy Leandro Vergara, BuenosAires, Astrea, 1993, parégrafo 50, pag. 85.

31Juan Antonio BieiLoni, Anteproyecto de reformas del Codigo Civil, Buenos
Aires, Vaerio Abeledo, 1929, t. 1, pag. 12. Afirma el autor en el art. 1°, que “ ... Evita
definiciones como la de persona y sus especies que el Codigo actual contiene, y que
resultan ociosas por el hecho mismo de reconocer |a ley derecho a los hombres, a las
personasjuridicasy otras de existencia ideal, en las secciones en que setrata de ellas,
como las asociaciones, la sociedades civiles y comerciales etc. Sobre el 1* parrafo,
paragrafo 1, C. aleman” .

32 Jorge Joaquin LLamBiAs, Tratado de derecho civil. Parte general, BuenosAires,
Perrot, 1967, t. |, N° 320, pég. 240. Se queja el autor con referencia a este precepto, que
“muestra el exceso dedefinicionesqueal Cédigo Civil caracteriza. Snduda, si hay algo
deintuicion inmediata y que no requiere definicidon, menos en un cuerpo de leyes, es el
propio ser humano, aqui aludido en forma bastante pueril, con resonancias de antiguos
prejuicios sobrela existencia de monstruos o prodigios que pudieran nacer dela mujer” .
Resulta evidente la distancia del autor con relacion a los motivos que indujeron al
Codificador alaincorporacién de este articulo que no tuvo nada de pueril ni excesivo,
teniendo en cuentano solo lahistorianacional, sino también lacircunstanciade constituir
el primer precedente universal de elaboracién de unateoriagenera delapersonalidad, no
habiéndose advertido ninguno de estos dos antecedentes antes de formular la critica.

33Guillermo Borpa, Tratado de derecho civil argentino. Parte general, Buenos
Aires, Perrot, t. |, pag. 255. Sostiene el autor queladisposicion esun resabio delasvigas
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Desde otra orientacion, se dijo igualmente que la caracterizacion in-
curriaen unatautol ogia, yaqueimplicabarepetir en ladefinicion, precisa-
mente el objeto definido, tal como sucede cuando se expresa que “ hom-
bre esigual a humanidad” , situacién que produce el defecto sefidlado a
laluz de esta orientacion.

Por ultimo, algunos entendi eron quelas definiciones histéricasy mu-
cho masalin, cuando no guardan ningunarelacién con el medio o lacultu-
ra en la cual tendrén vigencia *, constituyen més bien la obra de una
recopilacion de antecedentes del pasado, que eslo que en definitivatiene
que ser lafuncién propiay genuinade un dispositivo legal .

Por ultimo, resulta por demésinteresante el pensamiento de Spota®,
en cuanto considera que €l nasciturus, “ no presenta signos caracteris-
ticos de humanidad” , pero debe ser considerado como persona, en ra-
zon de que dispone de aptitud para adquirir derechos, |legando ala con-
clusion de que la*“ persona por nacer” reviste esta cualidad, no por su
humanidad, sino en razén de tal aptitud que & derecho le reconoce, pre-
misa que evidentemente resulta equivocada alaluz de unaracional her-
menéutica del precepto, como asi igualmente desde la perspectiva de la
evolucién cientificadelas ciencias normativas e incluso de las natural es.

Como se advertird, los criticos del Codigo no comprendieron ade-
cuadamente €l significado y alcance de la definicion, tanto si selo mira
desde un orden puramente técnico (“teoria general del derecho” en

leyes romanas y espafiolas, en cuyo tiempo se creia que las mujeres podian dar a luz
monstruos o prodigios, tal como el ser quetuvierala cabeza u otros miembros de bestia,
circunstancias que laevolucion delas ciencias natural es ha desautorizado por completo.

34José W. Togias, “Derecho de las personas’, Instituciones de Derecho Civil,
Parte general, BuenosAires, LaL ey, 2009, N°8, @), i), pag. 17. Consideraque ladefini-
cionreflgja” antiguas preocupacionesy creencias en la existencia de monstruos o prodi-
gios, que descansaban que la union sexual de un hombrey un animal, podia dar lugar a
engendrar un ser de ambas naturaleza” .

35Alberto G. Spota, Tratado de derecho civil, Parte general, Buenos Aires,
Depalma, 1958, t. |, vol. 3, n2592, B), pag. 31. Nos hallamado |a atencién esta asevera-
cion de este ilustre jurista en cuanto a la separacién conceptual que efectia entre la
persona por nacer y la condicién de humanidad, ya que a nuestra manera de ver, justa-
mente esta definicidn permite arribar a una conclusi6n absolutamente contrariay consti-
tuye ano dudar una de | as consecuencias benéficas que ha experimentado este precepto
alaluz de su interpretacion historica
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genera y de “ las personas’, en particular), o respecto de su significa-
cién axiol 0gica, segun las experiencias histéricasvividasen este sentido y
gue pueden reproducirse evidentemente en otro contexto, pero sobre el
mismo eidéntico conflicto moral.

V. Cambios experimentados a partir del descubrimiento del
genoma

L os codigos histéricos* -a semejanza de o que ocurre con €l nues-
tro o € francés, aleméan o italiano- tienen la ventaja de que sus preceptos
van siendo ajustados seguin las mutaciones culturales, cientificas, o las
costumbres sociales del pais. De ahi que hemos dicho ya en otra oportu-
nidad, que relacionarlo a tiempo de su sancién, resulta atodas luces una
imprecision, yaqueen el derecho civil de hoy, por fuerzadelaobracolec-
tiva derivada de la conjuncion de factores doctrinarios, jurisprudenciales
o legislativos, se produjo unafuerte modificacion, alejandolo considera-
blemente de sus propios origenes.

Dentro de toda esta suerte de verdaderas revoluciones acaecidas en
el mundo, desde que Vélez Sarsfield redactarael art. 51 C.C., se encuen-
tra quizés la més formidable aventura del hombre moderno, cual es el
haber logrado descubrir nada menos, que el genoma humano o, como se
ha dado en llamar, “ el libro de la vida” , mediante el descubrimiento y
explicacion cientificade los diversos el ementos que componen lanatura-
lezahumana.

En otro trabajo® hemos tenido oportunidad de hacer un largo rela-
to y brindar los antecedentes y la historia del “ Proyecto de genoma

36 Juan Carlos PaLMmERoO, “Lareformadelos codigos histéricos’, separatade Ho-
menaje a Dalmacio Vélez Sarsfield, editado por la Academia Nacional de Derecho y
Ciencias Socialesde Cordoba, t. |, pég. 510.

37 Juan Carlos PaLmERO, El derecho dela salud, BibliotecadelaAcademiaNacio-
nal de Derecho y Ciencias Sociales de Buenos Aires; El derecho a la intimidad y el
genoma humano, Buenos Aires, Lex Sed, 2007, Serie Il, Obras, N° 31, XVI Reunion
Conjunta de las Academias Nacionales de Derecho y Ciencias Sociales de Coérdobay
Buenos Aires, p. 90 y ss. Para mayores antecedentes, consultar este trabajo donde se
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humano” y alli lo caracterizabamos “ como el mas importante y tras-
cendente avance en la investigacion cientifica moderna, sélo com-
parable con los grandes adelantos de la energia nuclear o de la
investigacion espacial” .

Es que a través de estainvestigacion que llevaron adelante los pre-
mios Nobel, Dres. Craig Venter y James Watson, selogra el pleno cono-
cimiento -con lafuerzadelas verdades objetivas- delacomposicién mis-
made nuestraidentidad genética, mediantelaclarificacion del nimero de
cromosomas que constituyen el ADN de una persona, junto con €l juego
completo de instrucciones hereditarias para la construccion y manteni-
miento de un organismo vivo y de estamanera, transmitir esamismavida
alasubsiguiente generacion.

A su vez, cada cromosoma reconoce una estructura anatomica per-
fectamente diferenciada mediante la existencia de células compuestas
de un nucleo, que se integra a través de veintitrés pares de cromosomas,
gue combinados entre si al momento de lafecundacion, resultan capaces
deformar un nuevo ser, Unico eirrepetible, compuesto de cuarentay seis,
aportados paritariamente por cada uno de los progenitores.

Por otra parte, cada cromosoma reconoce una alineacion de “ otras
unidades fisicas, funcionales y determinantes de la herencia”, que
se denominan genes, habiéndose podido precisar en la persona humana
primeramente, un nimero aproximado (entre 20.000 y 30.000), aunque
luego € Prof. Dr. Craig Venter, responsable de CELERA -uno de los
emprendimientos privados que llevara adel ante estas tareas-, lograllegar
alaconclusion de que setratade veintiséis mil quinientos ochentay ocho
(26.588) genes, dando por finalizada de esta manera, la famosa lectura
del “libro de la vida” .

No es el caso de que en este trabajo avancemos aportando datos de
las ciencias natural es, ya que evidentemente no corresponde hacerlo, fuera
delo que constituyen aquellas conclusiones que revisten implicancias di-
rectas para €l derecho, pero conviene en cambio destacar, con todo €l
peso que seinfiere de unaverdad absol utamente técnica, cientificay, por

formula un desarrollo completo de los diversos pasos seguidos por el Proyecto del
GenomaHumano, hastalograr losdatos suficientes paralalecturadel cédigo genético de
la persona humana, a principios del presente siglo.



EXPOSICIONES DE ACADEMICOS 105

ende, objetiva, que a partir de estas premisas resulta posible establecer
con certidumbre absoluta la lectura, sin margen alguno de equivoco o
yerro de ninguna naturaleza, la llamada “ condicion de humanidad” .

Unainterpretacion adecuaday actual del art. 51 C.C., efectuadaala
luz delosdescubrimientosy precisiones quearrojarael conocimiento del
genoma humano, nos permite aseverar, sin la menor hesitacién, que la
“condicion de humanidad” significa para el derecho de nuestros dias
los 26.588 genes de | os que dispone cada hombre en si mismo considera-
do, perfectamente comprobables a través de un examen de ADN propio
y diferente al de cualquier otrapersonaen el mundo, datos cientificos que
le otorgan a la definicion de “ persona fisica” un alcance y unavalidez
gue hasta ese momento se habia puesto en duda o directamente negado.

Sin embargo, las consecuencias que se infieren de estos avances en
laevolucion delas ciencias biol 6gicas o natural es, exceden con crecesla
funcion de por si importante del reconocimiento de laidentidad personal,
paralograr también con las mismas caracteristicas, ladiferenciagenética
gue existe entre las diversas especies del mundo animal o vegetal.

En definitiva, entonces, el completo conocimiento de las basesdela
composicion genéticadel hombre, haservido de manerasignificativapara
afirmar que cada persona constituye un ser Unico e irrepetible y esta
mismainformacién permite diferenciarlo delos demas habitantes del pla-
netaTierra, salto cultural detal magnitud, que dejaatras|as disquisiciones
y cavilaciones que existieron a partir del comienzo mismo de la cultura
occidental desde sus propios origenes.

Siempre hemos dicho que en materiade bioética, cuando lasciencias
natural es aportan conclusiones o afirmaciones dotadas de evidencias su-
ficientes que le acuerdan validez universal, resulta sencillo a derecho
construir o edificar sus instituciones, porque ademés de facilitar estata-
rea, le asigna un significado concreto y el anclajereal que seinfieren de
las palabras de laley. Baste un g emplo en este sentido: cuando la medi-
cina se puso de acuerdo en la definicién de muerte o fin de la existencia
terrena, resultd muy sencillo trasladarlaalaley detrasplantes de 6rganos
y asi podriamos citar muchos otros gjemplas méas que exceden € marco
de este trabajo

Y bien, sobre labase de todos estos elementos que yaforman parte
de laculturade nuestro tiempo, lafamosay cuestionada“ condicion de
humanidad” , no necesita para su interpretacién del apoyo de referen-
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cias historicas del “ monstruo o del prodigio” , ni menos adn, los apor-
tes del debate decimononico sobre el origen de las especies entre
creacionistasy evolucionistas *, sélo basta un simple estudio de ADN
para poder determinar esa exigencia de humanidad y a mismo tiempo,
diferenciarlo de todo otro hombre, o de las demés especies que existen
en el mundo.

Lalecturadel art. 51 C.C., formulada dentro de este nuevo contexto
cultural, importa afirmar sin hesitacién alguna, que la humanidad reco-
noce en | os tiempos actual es, una caracterizaci én técnica absol utamente
precisay objetiva, que despeja para siempre agquellos criterios que le re-
prochaban lainutilidad de su incorporacion en la “ teoria general de la
personalidad” , pero a mismo tiempo, sele atribuye unaproyeccién prac-

38 Juan ComEs, “ Caracteristicasdel género ‘homo’ y su aplicacion alafilogeniade
loshominidos”, trabajo que se encuentraen el buscador Google de Internet. Conferencia
pronunciadael 29 de octubre de 1969 en laUniversidad de Madrid (Seccion Biol6gicas),
bajo el patrocinio delaFacultad de Cienciasy del Departamento de Antropologia. Se hace
un estudio muy pormenorizado del estado delaevolucidn delas ciencias que estudian el
género humanoy su relacidn con las demas especies, con anterioridad al descubrimiento
del genomahumano. El trabajo se propone despejar laincognitaacercade la determina-
cion delafronterao limiteinferior en el proceso evolutivo bioldgico que concluye con el
homo sapiens. Esinteresante advertir como todalainvestigacién se desarrollaapartir del
interrogante central ; esdecir, cudndoy como seinicialadiferenciacion entreloinfrahumano
y lo humano a partir de unasuerte de género llamado hominiade, igual preocupacion que
tuvieron los antiguos cuando querian diferenciar el monstruoy €l prodigio. Los cientifi-
cos sedividieron entrelos creacionistas o catastr 6fi cos que apoyados en una concepcion
eminentemente religiosa, defendian aultranzalainmutabilidad de las especies conforme
fueron creadas por Dios. En cambio, la tesis contraria, 0 sea los evolucionistas, cuyos
exponentes mas destacados fueron Jean Batiste Lamark (1744-1829), Charles Darwin
(1809-1882), Alfred Russell Wallace (1823-1913) alo que se agregan | os estudios genéticos
de Malthaus con su teoria de la seleccion de las especies, llegan a la defensa de la
evolucion del género humano sobre la base de una evolucidn acaecida durante miles de
afos que fueron haciendo variar aspectos fundamental es como bipedismo queimporté la
liberacion delos miembros anteriores parauso diferente del delalocomocion; variaciones
en el sistema dentario que se fuera gjustando conforme a las diversas necesidades de
alimentacién; el volumen cerebral quele permite a hombre diferenciarse claramente de
SU Vecino genético mas cercano como ocurre con € chimpance; el empleo deherramientas
o diversasformas de utensilios que facilitaron unamejor calidad de provisién de comida
y por ultimo el lenguaje, que requiere més que sonidos referencial es, que éstostengan una
significacion simbdlica. Obviamente que todos estos esfuerzos cientificos a la luz del
desarrollo del “mapadelavida’ obtenido por el genomahumano, se han vuelto criterios
gue ya no revisten laimportancia que tuvieron en su momento.
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ticaen lasolucién de unaserie de problemas acuci antes, transformandol o
en un instrumento valido en orden a encontrar soluciones de justicia de
nuestro tiempo en materia de las “ personas fisicas’ .

Legos de congtituir una entelequia histérica, o una disposicion pueril
0 absolutamente superflua e intrascendente, ha renacido entre las cenizas
de sus criticos con una significacion trascendente, transformandose en ver-
dadero ingtrumento al servicio de los jueces en miras a la consideracion y
resolucién de conflictos y de una serie de cuestiones importantes en sus as-
pectostécnicosy axiolbgicos, tal como severaen d punto siguiente.

Una vez més nuestro Codificador demostré que mas alla de su
incuestionable preparacion técnica, tenia un sentido intuitivo y natural
delarealidad, que le facilitaba -al momento de incorporar un instituto
determinado-, discernir con justeza acerca de su convenienciao incon-
veniencia para su pais, a que conocia profundamente, circunstancias
gue nosindujeron a sentar las conclusiones formuladas alos puntos 111
y 111.5. del presente trabajo.

V1. Nuevas fronteras en la aplicaciéon del art. 51 del Cédigo Civil

1. Laprimeray maés significativa aplicacion que puede asignarse al
art. 51 C.C., alaluz delaexplicitacién objetivay cientificadel concepto
de humanidad, consiste en facilitar la respuesta al acuciante interroga-
cion acerca de cuando comienza la existencia de la persona fisica, a
laluz del debate abierto en el derecho moderno en torno de la naturaleza
juridicadel embrion -corpéreo o extracorpéreo-, topico que aun dentro de
una legislacién como la nuestra, que reconoce € valor ontoldgico del
nasciturus como “ persona por nacer” (art. 70 C.C.), genera profun-
das divergencias * entorno asi debe tomarse como punto de partida la
fecundacién o s por € contrario, corresponde hacerlo a momento de la
anidacién o implantacion en el Gtero materno.

39X1X Jornadas Nacionales de Derecho Civil. Universidad Nacional de Rosarioy
Universidad CatélicaArgentina, Rosario, 2003. En €l punto |1 delas conclusiones de la
Comision N° 1, bajo el acépite: “Vida humanay persona humanad’ y sin que ningdn
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Para ser més precisos, se trata de asignarle una significacion técni-
ca al concepto de concepcion, que para nuestro ordenamiento consti-
tuye un dato impreciso, ya que se considera como una época de ciento
veinte dias comprendidos entre el plazo méximoy minimo de duracion
del embarazo, excluido el dia de nacimiento, segun las previsiones de
losarts. 76 y 77 C.C.

No constituye el objeto de este trabajo, efectuar un desarrollo de los
argumentos que esgrimen ambas posturas, pero a los efectos de poder
comprender acabadamente la ventgja que significa para la dilucidacién
delacuestion, € disponer de unanormacomo €l art. 51 C.C., intentare-
mos efectuar una prieta sintesis de las argumentaciones que se esgrimen
a estos efectos.

El problemano es solo delas ciencias normativas, sino que proviene
también -a nuestra manera de ver- de las ciencias biol 6gicas o médicas,
gue han comenzado aformular una diferenciacion entre lo que se consi-
deraun pre embrion, del embrion, seguin el estado de evolucién del cigoto
desde lafecundacion hastael momento en quelograanidarse einstalarse
por completo en el Utero materno.

Este distingo repercute en el campo estrictamente juridico entre los
gue creen poder diferenciar la vida humana, de la persona “, como si
no se tratase de un proceso Unico y continuado segun el curso natural de
lagestacion, generandose esta diferenciacion artificial nacidafundamen-
talmente de atribuir denominaciones diferentes seglin €l estadio evolutivo

despacho obtuviera mayoria se dispuso: Despacho a): “ La existencia de la persona
humana comienza con su concepcion entendida como fecundacion, y a partir de ese
momento tiene derecho a que se respete su vida, integridad fisica, psiquicay moral. El
inicio delavida humana coincide con el comienzo dela persona humana” . Despacho b):
“Hay querealizar una distincion entre el comienzo delavida humanay el reconocimien-
to de la calidad de persona. Resulta importante conferir proteccion a la vida humana
antesdereconocerle personalidad juridica” .

40Alfredo Orcaz, Personas individuales, Buenos Aires, Ediar, 1946, N° 3,
pag. 32. Enrealidad, estaideadel jurista cordobés esformuladacon anterioridad alos
adelantos de | as ciencias naturales. No estamos ciertos de cudl seriala posicion del
autor delacita, frente alanecesidad de expedirse acerca de lanaturalezajuridicadel
embrion extracorpéreo, problema que tuvo un desarrollo particular con posteriori-
dad asu fallecimiento.
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(diploide, mora o blastocito, el a su vez, se halla compuesto del
trofoblasto y embrioblasto).

Es muy importante esta parte del proceso del embridn -que aparece
incluso en el periodo anterior asu anidacion- como unadesmentidatermi-
nante para quienes consideran que resulta una masa inorganica de célu-
las. Justamente, el embrioblasto constituyelatotalidad delas células que
componen los érganos del cuerpo humano, parasu formacién dentro del
proceso evolutivo. En cambio € trofoblasto, dispone sélo del material
propio o atinente a la anidacion através de la placenta.

Frente a esta verdadera y auténtica fractura cualitativa del proceso
bioldgico, en el pensamiento de quienes formulan la distincion sefialada
precedentemente, la vida humana no merece la misma consideracion
juridicaque lapersona, lo que constituye ano dudar, el meollo central de
la cuestién, tanto cuando se la proyecta sobre las posibilidades de des-
truccién de los embriones crioconservados, como en o que hace a los
[imites delainvestigacién cientificao ingenieriagenéticaque puede ef ec-
tuarse sobre ellos.

Delamaneraindicada, se perfilan dos momentos diversos en € co-
mienzo delapersonalidad, quealaluz delo que ocurreen el campo dela
natural eza no resultademasiado significativo, yaque el tiempo que demo-
rael cigoto para descender por las tropas de Falopio hastallegar a Utero
no superalos catorce dias, pero desde el punto devistajuridico, axiol égico
o de la preservacion y defensa de |os derechos humanos y en particular,
el derecho a nacer o del derecho a la vida, tal cuestion reviste signifi-
cativa trascendencia.

L os que defienden esta apreciacion diferenciada del proceso de ges-
tacion, afirman gue no es posible considerar a pre embrién (fecunda-
do, pero no implantado) como persona, por las siguientesrazones: (i) alin
no ha logrado la individualidad necesaria para reconocer su identidad

41 Alberto J. Bueres y Elena HigHToN DE NoLasco, Cédigo Civil y normas com-
plementarias, BuenosAires, Hammurabi, 1991, t. 1, p4g. 63. Sostiene que“ el cigoto en
estado de prentcleo no esun ser humano por carecer de material genético propio. Habra
vida humana pero esa masa vivificada que es el pre embrién no justificaria el otorga-
miento de la personalidad” . Aunque utiliza el verbo en tiempo condicional, todo indica
que seinclinapor laposicién deque el comienzo delapersonaseiniciacon laanidacion.
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juridica, porque pueden producirse mutaciones 0 quimeras capaces alte-
rar o afectarla durante este periodo; (ii) el segundo argumento radicaen
su completa falta de organicidad, dado que el 6vulo fecundado sblo se
encuentra sometido a un proceso de division celular extremo, sin poder
reconocerse a hinguno de estos componentes, hasta que recibe € flujo
sanguineo materno unavez implantado en el Utero y aparece la llamada
cresta neural; (iii) se observa también, que carecen por completo de
sensibilidad que ajuicio de estatendencia constituye un rasgo propio de
lapersonafisicay (iv) dltimamente, se hasostenido que faltando laexis-
tenciadel cerebro, no es posible considerarl o de ningunamaneracomo un
ente de caracteristicas propias en la categoria de persona 2.

42 X1X Jornadas Nacionales de Derecho Civil, Rosario, 2003, Libro de Ponen-
cias, Talleres Gréficos Imprenta Lux, t. 1. La Comision N° 1 de este importante evento
cientifico, trat6 precisamente el tema“ Comienzo delaexistenciadelapersonahumana’,
donde se presentaron cuarentay nueve trabajos, obviamente cadauno de ellos adoptando
alguna de las opciones a las que hacemos mencion referidas a este dificil problema que
dividealosjuristas de nuestro pais. I) A favor delatesisde entender el término concep-
cién, como sinénimo de fecundacion, se enrolaron en estas Jornadas Nacionales los
siguientes juristas: Roberto ANborno, en “Status juridico del conceptus en el derecho
europeo y en el derecho argentino. Una vision comparativa’, ob. cit., t. 1, pag. 30;
Monica Assanpri, Alicia Dolores BasanTa y Maria Rosa MoLina be CaMINAL, “El co-
mienzo delaexistenciadelapersonahumanay lastécnicas de procreacion asistida’, ob.
cit., t. 1, pag. 54; Javier BARrBIERI, “ Fecundacion invitro. Transferenciaembrionaria’, ob.
cit., t. 1, pag. 60; AmaraBiTTAR DE DURALDE, MarianaBeatriz Croce y Soledad MARcon,
“El hombre ¢desde cuando es sujeto de derecho?’, ob. cit., t. 1, pag. 71; Delfina Borpa,
“ Situacion de | os embriones crioconservados en caso dedivorcio delos padres’, ob. cit.,
t. 1, pag. 82. Laautorano se expresadirectamente sobre |a cuestion, aunque resulta facil
advertir su alineamiento con esta postura; Maria José Casas e lleana ViTaLl, “Larepro-
duccion artificial en nuestro derecho: necesidad de una legislacion. Status juridico del
embridn extracorpdreo. Derechos en pugnay sus limitaciones’, ob. cit., t. 1, pag. 84;
Silvana Maria CHiaPERO DE Basy Silvia Verénica SoLer, “El embridn y su derecho ala
tutelajuridicaefectiva’, ob. cit., t.1, pag. 107; Nelson G. A. Cossari y LuisMariaVives,
“Comienzo delaexistenciadelapersonahumana’, ob. cit., t. 1, pag. 121; JuanaViGAY DE
FerNANDEZ, Maria Susana Surt, Osvaldo Oviepoy NormaNatividad Sosa, “Comienzo de
la existencia de la persona humana”, ob. cit., t.1., pdg. 124. Parecen ubicarse en esta
postura, aungue no de manera explicita; José Maria GasTaLpI, Esteban CENTENARIO,
Guillermo A. M. CoLLA y José Mariano GastaLpl, “El feto anencefélico es persona
humana’, ob. cit., t. 1, pag. 139; Roberto Eduardo GianreLici y Mario César GIANFELICI,
“Comienzo de la existencia de la persona humana’, ob. cit., t. 1, pag 142; Graciela N.
GoNEN MAcHELLO DE GanDoLFo, “Algunas consideraciones sobre el embrion humano, la
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fertilizacion ‘invitro’ y laclonacién”, ob. cit., t. 1, pag. 143; Gabriel Nicols Eustaquio
Gustavino, “Entre laviday lamuerte no hay eleccion validaposible’, ob. cit., t. 1, pag.
152; Maria Romina KiLceLMANN y Sabrina SancHEz, “ Comienzo de la existencia de la
persona humana’, ob. cit., t. 1, pag. 178; Adriana Noemi Krasnow y Lorena Soledad
CaPeELLA, “Comienzo de la existencia de la persona humana en la procreacion humana
artificial”, ob. cit., t. 1, pdg. 183; Jorge Nicol&s LarerrIEre y Guillermo Ramon CarTasso,
“Cuestiones actuales de bioéticay derecho enrelacion a temadel comienzo delaexisten-
ciadelapersona’, ob. cit., t. 1, pag. 192; Juan CarlosLaraLmA, “Comienzo delaexisten-
ciade lapersona humana’, ob. cit., t. 1, pdg. 202; César Alfredo LomsaRrDI, “ Aspectos
humanos de laintegracion. Latuteladelavida’, ob. cit., t. 1, pag. 205 eigual mente en:
“Comienzo delaexistenciadelapersonahumana’, pag. 208; Federico Algjandro OssoLA,
“El comienzo delaexistenciadelapersonahumanaen el ordenamiento juridico argenti-
no”, ob. cit., t. 1, pag. 230; Maria Elisa PeTreLLI DE ALiaNo, “Adopcion prenatal de
embriones crioconservados’, ob. cit., t. 1, pag. 243; Guillermo Federico Peyrano, “Vida,
vida humanay persona humana. Determinacion del comienzo de su existencia ante los
desafiosgenerados por laclonacion reproductiva’, ob. cit., t. 1, pag. 250; Benjamin Pablo
PinoN Y Luis Angel Moa, “Inicio delapersonafisica’, ob. cit., t. 1, pag. 266; Eduardo
Antonio Samerizzi y Angel GonzaLez el Cerro, “ Comienzo delaexistenciade laperso-
na humana’, ob. cit., t. 1, pag. 284; Esteban SanbovaL Lugue y Beatriz Maria JUNYENT
Bas, “Comienzo delavidadelapersonahumana’, ob. cit., t. 1, pdg. 293; Mariana SanTi
y PaulaA. FELbman, “Comienzo delaexistenciade lapersonahumana’, ob. cit., t. 1, pag.
299; Eduardo Ignacio Saux, “Comienzo de la existencia de |as personas naturales’, ob.
cit.,, t. 1, pag. 302; Maria D. SciammaRro, “Comienzo de la existencia de la persona
humana’, ob. cit., t. 1, pag. 309; Pedro F. SiLva Ruiz “Comienzo de la existencia de la
persona humana”, ob. cit., t. 1, pag. 321; Ernesto VipeLa y César Omar GoNzALEZ,
“Comienzo delaexistenciadelas personasfisicas concepcionin vitro”, ob. cit., t.1, pag.
338. 1I) En contra de reconocerlos como sujeto de derecho: Roberto ArriBERE, “El co-
mienzo de la existencia de la persona humana: ¢un tema sin solucion en la Republica
Argentina?’, ob. cit., t. 1, p4g. 44; Maria Virginia BertoLbl bE FourcaDE, Maria del
Carmen CerutTi Y Maria CristinaPLovanicH, “ Comienzo delaexistenciadelas personas
fisicas’, ob. cit., t. 1, p4g. 65; Maria del Carmen CeruTTi, Maria Cristina PLovANICH,
MariaVictoriaManrFroni JaLiL v Gabriel Tavig, “Comienzo delaexistenciadelapersona
humana’, ob. cit., t. 1, p4g. 93 y de los mismos autores, excluida solo Maria Cristina
PLovanicH, “Comienzo de la existencia de |a persona humana’, pag. 169; Maria del
Carmen CerutTi, Maria Cristina PLovanicH, Maria Eugenia PeraLta y Ofelia FicueroA
Oviepo, “Comienzo delaexistenciadelapersonahumana’, ob. cit., t. 1, p4g. 101; Miguel
Anpias GonzALEs, “Comienzo de la existencia de la persona humana. Una perspectiva
bioética’, ob. cit., t. 1, pag. 148, aunque en formadubitativa; Carlos Fernando SaLmAso,
“Comienzo delaexistenciadelapersonahumanad’, ob. cit., t. 1, p4g. 273; Enrique Stein,
“El comienzo delaexistenciadelapersonahumana’, ob. cit., t. 1, p4g. 335; AnaMarcela
WoLkowicz, “Comienzo de la existencia humana. Técnicas de reproduccion asistida.
Fecundacién in vitro. Status Juridico del embrion extracorp6reo. Algunas pautas parasu
regulacién”, ob. cit., t. 1, pag. 339. En realidad, laautorano les reconoce el caracter de
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Los que pensamos diferente de esta posicién “3, entendemos que €l
proceso gestatorio es tnico eindivisible, que comienzaen el momento de
la fecundacion -como consecuencia del intercambio de los gametos- y
concluye con la muerte, por 1o que no resulta acertado ni posible que €
derecho distinga donde no lo hace la naturaleza. Por |o demés, es bueno
destacar que en €l campo de las ciencias biol 6gicas o naturales no existe
discusion alguna; esdecir, setratade unaevidenciao verdad universal en
el sentido de que estamos ante “ un mismo y Unico estadio o proceso
biolégico de desarrollo sico-fisico de la persona humana” .

Si se parte de esta premisa-gque como decimos, no resulta cuestiona-
da por nadie en el campo estricto de las ciencias naturales-, entendemos
incorrecto conferir “ cualidades o categorias ontoldgicas diferentes’,
alo que constituye fenomenol 6gi camente unaunidad esencial, sobretodo
cuando estamos en presenciadel género humanoy lanecesidad del reco-
nocimientojuridicoa libre desarrollo de estaevolucion conformeal orden
sefialado por la naturaleza segiin su propio “ libro delavida’ o genética.

persona en sentido técnico, aunque demanda un trato diferenciado por su naturaleza
ontolégicay dignidad humana.

43 José W. Tosias, Derecho delas personas, I nstituciones de derecho civil. Parte
General, BuenosAires, LaL ey, 2009, punto N° 7, pag. 33; Eduardo A. ZanNNoNt, Insemi-
nacion artificial y fecundacion extrauterina. Proyeccionesjuridicas, BuenosAires, Astrea,
1978, punto 14, pag. 88; Jorge Joaquin LLAmBiAs, Tratado de derecho civil. Parte gene-
ral, BuenosAires, Perrot, 1967, t. |, N° 326, pag. 345; Guillermo Boroa, “Principio dela
existencia de la persona humana”, publicado en La persona humana, Buenos Aires, La
Ley, marzo del 2001, pag. 3; en igua sentido y en esta misma publicacion: “Persona
humana, ingenieria genéticay procreacion artificial. Horizontes, atgjos, precipicios, y
trincheras de nuestro tiempo” por Catalina Elsa Arias be RoNcHIETTO, pag. 15; José
Antonio ButeLer CAcEREs, “Lapersonapor nacer”, publicado en Boletin del Instituto de
Derecho Civil, Imprentadela Universidad Nacional de de Cordoba, julio-diciembre de
1952, pag. 109, y en Manual de derecho civil. Parte general, Capitulo 111, pag. 71;
Augusto BeLLuscio (director), Eduardo Zannoni (coordinador), Buenos Aires, Astrea,
2005, t. 1, parégrafo 1, pag. 316; Eduardo Busso, Cadigo Civil anotado, BuenosAires,
Ediar, 1944,t. 1, N> 11y 12, pag. 405; Santos CiFUENTES, “ Personas existenciavisible”,
Enciclopedia Juridica Omeba, Omeba, t. XXII, punto 5, pdg. 213; Enrique CarlosBancHio,
“Ladignidad de la persona humana en el derecho civil”, en Homenaje al Bicentenario
1791-1991, Cérdoba, Advocatus, t. 2, pag. 10 y en: “El derecho civil ante las nuevas
exigenciasen latutelajuridicadelapersonahumana’, en AcademiaNacional de Derecho
y Ciencias Socialesde Cordoba, SeparatadeAnales, t. XXX, vol. 2, afio académico 1991.
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No resulta adecuado tratar como distinto, en e otorgamiento nada
menos que de la cualidad de persona, 1o que es igual, porgue de lo
contrario -de aceptar esta premisa-, terminariamos asignando capacida-
des o aptitudes diferentes, seguin laedad o el estado evolutivo de éstas, |o
gue consgtituye unafalla conceptual notoria en cualquier tipo de razona-
miento l6gico. Seria algo asi como decir que cuando se tiene un mes o
seis meses de vida, o cuando se alcanzan los ochenta afios de edad o
cualquier otra pautaacriterio del intérprete, no se alcanza este emplaza-
miento juridico de persona, |0 que atodas luces resulta un razonamiento
carente de unaldgica sustancial o formal.

Por otra parte, al momento de la fecundacion, se produce € inter-
cambio de los veintitrés cromosomas aportados por la madre, con los
otros veintitrés aportados por el padrey de estamanerael huevo o cigoto
fecundado, tendra todas las caracteristicas propias de un ser humano,
ademés de laindividualizacion de su sexo através del cromosoma XY o
XX que disponga, circunstancias que -como se ha dicho- le acuerdan la
individualidad necesaria como paralograr la consideraciony proteccion
del derecho con la cualidad de “ persona por nacer” y ahora, ante esta
novel perspectivade laproteccion deladignidad humana, surgeel “ dere-
cho anacer” , que defiende y da coberturalegal alos méas desvalidos de
los seres humanos.

2. Como se advertira, es poco lo que se pueda agregar de nuevo a
unadiscusion que divide alos juristas sobre cuestiones de mucha enti-
dad y significacion desde todas | as perspectivas en que se las analice y
no es tampoco nuestro propdésito hacer un desarrollo completo de este
importante y extenso debate que -como se ha visto en el punto prece-
dente- ha sido abordado por el derecho nacional con sobrada solvencia
y rigor técnico.

El meollo central delacuestion por € contrario, consi ste en indagarnos
acerca del siguiente interrogante: ¢gqué aporta el art. 51 C.C. a esta con-
troversiafundamental ?

2.1. Supongamos como hipo6tesis que un magistrado debadirimir un
conflicto en torno de lainterpretacion del comienzo de la existencia de
una persona fisica, situacién que se dara seguramente en el caso de tra-
tarse de embriones congelados, |o que podria generar una divergencia
entre ambos progenitores respecto de su destino o conservacion.
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Se trata s6lo de un supuesto hipotético -aunque ha ocurrido en la
realidad-, en orden acolocarlo a juez frentea dilemao conflicto respecto
de ladecisién atomar frente alo contradictorio de las posturas que ala
postre, revelan dosinterpretaciones diferentesrespecto al significado que
debe atribuirse a la “ persona concebida o por nacer” .

La parte que peticionala destruccion del embridn, o su entrega para
fines deinvestigacion cientifica, esgrimetodos|os argumentos propios de
esta posicion, la que por razones de brevedad evitamos repetir. La parte
contraria aduce exactamente latesis opuesta, peticionando a magistrado
que se los conserve o se los entregue en adopcién aalguna pareja estéril ,
por tratarse de una“ persona” que debe ser protegidapor laley como asi
su “ derecho a nacer” ; es decir, que le permitan continuar €l proceso de
gestacion conforme €l orden natural de lavidahumana.

El juez entonces se veré obligado necesariamente aresol ver obligato-
riamente esta cuestion, indagando s ese pre embrion (tesis negatoria) o
embridn (tesis positiva) segun la actitud que asuma, reviste la condicion
de humanidad alaluz de lasignificacion que le asigna e art. 51 C.C.

La respuesta resulta por demés evidente: si la condicion de huma-
nidad significa o equivale a“ persona fisica o de existencia visible” , y
€l resultado del mapa gque surge de laindagacion genéticaarrojalaexis-
tenciadelos 26.588 genes que o identifican como personay ademas, esa
combinacién o tornd un ser individual y sexuado, obviamente quetiene
resuelto el conflicto o dilema sometido a su consideracion, sin ulteriores
indagaciones y con solo peticionar la prueba biologica del ADN, de la
misma manera 'y en iguales circunstancias que sirve para determinar la
filiacion o un vinculo parental .

Dicho de otramanera, |os examenes biol 6gicos modernos e daran al
juez la certeza (tanto desde | as ciencias natural es como juridicas) de en-
contrarse frente a una “ persona fisica”, cualquiera sea el estado de
desarrollo delagestacion, porque el precepto sefiala como Unica exigen-
cia la condicion de humanidad y aclara que lo es “sin condiciones o
accidentes’; es decir, sin que importe el grado de evolucion o desarrollo
en el que se encuentra la gestacion a ese momento.

2.2. Otro gjemplo posible. Un ginec6logo mantiene bajo su custodia
y cuidado los embriones fecundados supra numerarios de unadetermina-
da pareja que hubo de implantarse con anterioridad. Pasa el tiempo y se
le requiere por ambos conyuges que mediante la técnica de fertilizacion
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asistida se implante ala mujer otro de estos embriones crioconservados
bajolacustodiadel profesional aludido.

Cuando el médico busca en el termo el embridn perteneciente aesa
pareja, resulta que se le ha producido una confusion con otrosy por este
accidente no tiene la certeza de cudl era el que le pertenecia a ellos.
¢Comoresuelved prablemad ginecologo? Muy sencillo, efectiael ADN
del embrién y corrobora de esta manera su identidad; es decir, puede
redlizar, pese ala condicion de embridn casi diploide -esto es, sin que se
haya producido en formacompletael proceso dedivision celular- suidenti-
ficacion completa, ademés de saber exactamente su sexo, todo lo que po-
Cos afios antes de estos avances habria sido practicamente un irrealidad.

L os casos relatados, aunque hipotéticos, pueden ser perfectamente
reales, |0 que demuestra que a partir de la fecundacién existe material
genético suficiente como para precisar quiénes fueron sus progenitores,
Su sexo, como asi |as caracteristicas propias de ese ser Unico e irrepeti-
ble quelo distinguiran durante toda su vida.

3. Otra aplicacién importante que puede asignérsele al art. 51 C.C.
no esta referida concretamente a situaciones presentes, aungue no seria
posible afirmar que nuncavan aocurrir, ni que el derecho puedallegar a
enfrentarse en el futuro con cuestiones de esta complejidad.

Nos referimos obviamente, a aquellas situaciones donde se produ-
ceninjertos o transferencias de animal es a personas humanas, que mien-
tras serealicen en el campo de 6rganos puramente funcionales (valvulas
del corazén) o algo semejante, no revisten mayor importancia, debidoasu
intrascendenciacualitativa

No obstante ello -seguin referencias o comentarios formuladas por
algunos especialistas en el tema, aunque obviamente, ain no comproba-
das de manerafehaciente-, en algiin lugar del mundo y bajo € amparo de
legislaciones mucho mas benignas o liberales que la que rigen para la
investigacion cientifica en Europa, Estados Unidos u Occidente, se han
ef ectuados ensayos muchos més atrevidos cuyos resultados no es posible
augurar, aunque cabe reconocerl os como una posibilidad més.

Nos referimos al supuesto de que, aprovechando la escasa diferen-
ciaentre el genomadel chimpancé respecto del hombre, se habriafecun-
dado invitroy con éxito, un 6vulo de este animal, con un espermatozoide
humando, embrion hibrido entre dos especies absolutamente diferentes
hasta el presente.



116 ACADEMIA NACIONAL DE DERECHO Y CIENCIAS SOCIALES DE CORDOBA

Sin que podamos constatar laveracidad de estas versiones, aungque a
cualquier personaque dispongaunainformacion actualizada de estos pro-
blemas, |e resultara factible reconocer que cabe al menos la posibilidad
de que ocurra-probabilidad mucho mas cercanaqueladel hijo deuntoro,
0 un caballo con una mujer-, circunstancias que unavez mas -yano con
los personajes mitol 6gicos de la antigliedad-, aunque ahora con cuestio-
nes més especificas, quizés €l vigjo art. 51 de Vélez tenga que utilizarse
para diferenciar precisamente, un “ humanoide” , respecto de una “ per-
sona fisica” o de injertos animales que por su trascendencia e implican-
cias cualitativas puedan llegar amodificar de algunamanerala*humani-
dad” propia del receptor.

VIIl. Conclusiones

En definitiva, el haber introducido una norma capaz de marcar la
individualizacién de laespecie 0 género humana, terminaal mismo tiempo
resolviendo el grave problema de la precision del comienzo de lavida,
porgue de estas muestras bioldgicas surgira la respuesta necesaria para
lasolucién del conflicto.

A nuestra manera de ver, este precepto -que tanto diera que hablar
conrelacién asu utilidad o convenienciadentro delalegidacioncivil-, ala
luz delos avances delas ciencias naturalesy del método de lainterpreta-
cion historica, ha venido a conformar una herramienta idonea en manos
delamagistratura, capaz de dilucidar -con laobjetividad que seinfierede
las verdades objetivas- estas dubitaciones en torno del inicio de laexis-
tencia de la persona humana.

En la Republica Argentina 'y en razén de la disponibilidad de una
verdadera“ Teoria general de la persona” , tal como seinfieredel Libro
I, Seccion | del Cadigo Civil, nuestrosjueces no van atener gue lamentar-
se como lo hiciere el ministro Blakmoon # de la Corte Suprema de los

44Diego Martin FARREL, La ética del abortoy la eutanasia, reimpresion, Buenos
Aires, Abeledo-Perrot, 1993, pag. 83. La citalatomamos del autor, que transcribe mu-
chos aspectos de los fundamentos dados por |os magistrados de la Corte Suprema de
Justiciadelos Estados Unidosde Américaen el célebrefallo de” Roevs. Wade” (410 U.S.
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Estados Unidos de Norteamérica, -al fundamentar su voto en la causa
“Roevs. Wade”, que terminaralegitimando el aborto-, cuando expresaba
gue “ habia pasado revista a todas las clausulas constitucionales in-
cluida la Enmienda 14 donde aparece mencionada la palabra ‘ per-
sona’ y que en ningun caso se refiere a una situacion anterior al
nacimiento” , circunstancia que lo habilitaba para hacerlo libremente se-
gun sus convicciones a partir de laviabilidad, es decir, una vez transcu-
rrido seis meses del embarazo y, en consecuencia, el feto podiavivir au-
ténomamente a través de incubadoras u otros medi os mecani cos.

Cond tratamiento integral y sistematizado delas” personasde exis-
tenciavisible” , tal como lo hizo el Cédigo Civil y los progresos experi-
mentados anteriormente sefial ados, entendemas que este dilema encuen-
trasolucion alaluz de las grandes definiciones que el mundo occidental
reserva para la proteccién del derecho humano fundamental como es €l
“ derecho a nacer” , en defensa no sblo de ese ser sino también y lo que
resulta mas importante alin, del propio género humano en toda su signi-
ficacion axioldgicaojuridica

113, 93 S. ct. 705, 35 L. Ed. 2d. 147 (1973), donde por primera vez se legaliza la
posibilidad de que una mujer, a su solo arbitrio y dentro de | os tres primeros meses de
gestacion, o con laconformidad de un médico hastalos seis, puedadisponer libremente de
lainterrupcion del embarazo de un ser humano. Esto presupone, obviamente, admitir el
comienzo delavidadelapersonafisicaapartir delos 180 dias posteriores alafecunda-
¢ion, cuando resultaviable; es decir, con la posibilidad de mantener unavida auténoma
respecto de lade sumadre aunque seaatravés delaasistenciade laaparatol ogiamédica.
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LA PROTECCION DE DEBILES Y VULNERABLES!
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SUMARIO: §1. Lasociedad argentina en los comienzos del tercer milenio en un
mundo globalizado. § 2. El supuesto fracaso delajuridicidad. § 3. Débilesy vulne-
rables frente a derechoy al Estado. 8§ 4. El derecho civil patrimonial y la protec-
cion delosdébilesy vulnerables. § 5. El regreso al derecho civil y alos principios
gue rigen en materia obligacional y contractual parala proteccién de los derechos
dedébilesy vulnerables.

8 1. La sociedad argentina en los comienzos del tercer milenio en
un mundo globalizado

La sociedad argentina, entrada ya en la segunda década del ter-
cer milenio, muestra fuertes contrastes entre lo que se declamay lo
gue se hace.

Se ha potenciado la brecha entre fuertes y poderosos, por un lado y
débiles y pequefios, por otro, a la que Ripert hacia referencia hace casi
cien afios®. Lasferoces asimetriasyano pasan solo por o econémicoy lo
social. Se proyectan también alo cultural, que erael gran bastion -junto
con €l trabajo- sobre el cual se asentaba orgullosamente la clase media
argentina, mayoritariamente hijadeinmigrantes.

1 Exposicion en sesion ordinariadel 20 de septiembre de 2011.
2 Académico de nimero.

% RiperT, El régimen democratico y el derecho civil moderno, Puebla, México,
ed. José M. Cgjica Jr., 1951.



120 ACADEMIA NACIONAL DE DERECHO Y CIENCIAS SOCIALES DE CORDOBA

Cadadia son més|os marginados, o sealos no integrados ala socie-
dad, que por distintos motivos estan condenados a una vida miserable,
propia del mas profundo subdesarrollo en € que campean la miseria, la
faltade educacion, de serviciosde salud y, peor alin, ladroga, convertida
en un flagelo que avanza dia a dia. Sumidos en una desesperanza cruel,
que se potencia frente a la indiferencia de buena parte de la dirigencia
politica, que parece hoy mas interesada en usufructuar esa situacion de
penuriay vulnerabilidad para obtener clientelismo politico, que por dar
soluciones. Lacombinacion esideal paraesefin: gente pobre, que depen-
dadelaslimosnas quedael poder deturnoy no deladignidad que brinda
el trabajo, con escasa 0 nula educacién (para que no comprenda como
funcionael sistemaque se quiereimplementar, ni se percate de suimpac-
to subliminal) y si es posible, megjor aln, sin justicia (porque ésta es €l
dltimo y hoy Unico bastion que tiene el ciudadano frente a tales atrope-
[los), esla puerta abierta para esa finalidad.

El Estado o, mejor dicho, los funcionarios publicos que lo integran,
particularmente |os més encumbrados, tienen mucho que ver en esto. La
responsabilidad de laadministracion publicay de dichos funcionarios no
puede soslayar estarealidad. De ali la necesidad de desterrar construc-
ciones laxas, que conducen a dafiadores privilegiados y a damnificados
de segunda clase, 0 sea aguellos que han tenido €l infortunio de ser victi-
mas del obrar estatal y de sus funcionarios publicos.

§ 2. El supuesto fracaso de la juridicidad

En este contexto, no faltan quienes proclaman resignadamente €l
fracaso de lajuridicidad, de lamano de varios factores:

1. Eldominioy lapreponderanciadeloeconémicoy lo politico so-
brelojuridico.

2. Laexatacion de lafuerzay lainclinacién de los métodos de
violencia

3. Lacorrupcion endémicay estructural gue hoy afectano solo al
Estado sino también a buena parte de la sociedad argentina,
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comprobaday comprobable diaa diacon lasolalecturadelos
diarios*.

4, La feroz inseguridad juridica que emana de la falta de
predictibilidad del sistema, que en temas como el que nos ocupa
se potencia alin més, de la mano de construcciones |laxas, basa-
das en pretendidos principios de derecho publico que suelen ser
modelados en base al parecer personal del intérprete.

5. Laindulgenciacon lacual agunos jueces mediéticos, que acu-
mulan las grandes causas judiciales por corrupcion, valoran y
resuelven estas cuestiones, con mucho cinismo y escaso pudor.
Es, sindudaalguna, el mejor termémetro paracomprobar €l nivel
de degradacién del sistemay los altos cotos de impunidad que
campean hoy en la sociedad argentina.

L as consecuencias son pobreza, marginalidad, desinversion, desem-
pleo, falta de educacién. Hay, sin embargo, algo peor alin en la hora ac-
tual: la pérdida del espiritu republicano, estrechamente ligada a la for-
midable crisis que experimentan | os parti dos pol iticos en nuestro pais, que
enloshechos haconducido al retorno deloscaudillos, olo queesigual, de
personajes mesi ani cos que se sienten por encimadel propio Estado, dela
Constitucion y de todos nosotros. Que no respetan las reglas de juego y
gue las cambian a su antojo, presentandonos dicho fenémeno como algo
natural. Una sociedad dominada por €l poder de las encuestas y por €l
poder de una“caja’. Sobre todo por esta Ultima.

L as consecuencias son graves y muestran no solo un eclipse de los
valoresrepublicanosy delosnivelesdevidadelapoblacion, sino también
un profundo retroceso econémico y sacial. Y una sensacion penosa de
abatimiento moral entodoslos nivelessociales.

Se advierte unafuerte desinversién comparada con laque se advier-
te en otros paises de la region, consecuente inflacién ante la creciente
emision monetaria para cubrir gasto publico, ausencia de crédito y peli-
groso incremento del nivel de desempleo.

4 Parapeor, susfrutos son cinicamente exhibidosy en algunos casos “justifica-
dos’ por investigacionesjudiciales complacientes, superficiales, que concluyen conlla-
mativaceleridad.
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En estarealidad, enlacual el Estadoy susfuncionarios publicos méas
encumbrados tienen mucho que ver, desde hace varias décadas, prolife-
ran cadavez méslosdébilesy vulnerables. Frente al Estado y ala prepo-
tenciade susfuncionarios, frente alas corporaciones, frente alos amigos
del poder que lucran a expensa de todos nosotros.

§ 3. Débiles y vulnerables frente al derecho y al Estado

Segun €l Diccionario de la Real Academia Espariola, débil es aquél
de poco vigor, o de poca fuerza o resistencia, o quien esta escaso o defi-
ciente en lo fisico o en lo moral. Es vulnerable quien puede ser herido o
recibir lesion, fisicao moralmente.

El derecho, en general, y el derecho civil, como derecho comin del
ciudadano, en particular, no puede cerrar 10s 0jos ante la existencia de
débiles y de vulnerables. Su tarea no apunta tanto a que dejen de serlo,
pues esto deberia ser resorte de otras disciplinas como la politica, la
economia, la educacion, lamedicina, etcétera, sino a protegerlos fren-
te a los abusos que a raiz de tal condicién puedan llegar a pade-
cer. Por eso, desde la perspectiva juridica, parece relevante ponderar
como siempre ocurre, los dos extremos de larelacion: por un lado, aquél
en laque se encuentra quien esta en situacion de debilidad y vul nerabi-
lidad, y por otro la de quien explota favorablemente esa situacion. La
busqueda por el derecho de puntos de equilibrio sensato que permitan
paliar esas desigualdades.

Generamente seligaladebilidad o lavulnerabilidad a grupos o sec-
tores de la poblacién que por su condicion fisica, de madurez, de salud,
econdmica, cultural o social estan menos favorecidos que €l resto. Los
paradigmas que a primera vista vienen ala cabeza son las personas que
viven en la pobreza extrema o indigencia, enfermos, lo cual incluye a
drogadictos, débiles mental es, nifios, ancianos, personas con capacidades
especiales, inmigrantes de ciertos sectores. En otras sociedades, |a mujer
y ciertas minorias étnicas o politicas.

Sin embargo, ladebilidad y lavulnerabilidad no son predicables sola-
mente de esos grupos sociaes desfavorecidos. También personas mas
afortunadas, plenas, integradas al sistema, sanas, con trabgjo y educa-
cion, sin penurias econdémicas, pueden ser débilesy desprotegidas frente
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ala accion u omisién de sectores mas poderosos que se valen de ese
poder para obtener del sistemafortalezasy privilegios que en un Estado
de derecho no deberian tener.

Lollamativo es que parajustificar estas situaciones de privilegio, se
recurre muchas veces ala Constitucion Nacional, invocando, enlo que a
nosotros nosinteresa, pretendidos emplazamientos preferentes que justi-
ficarian el apartamiento delos pardmetros ordinarios querigen larepara-
cion del dafo. He agui otra manera, mucho mas sutil y perversade que-
brar lagarantiade igualdad.

En tales supuestos, |asituacion de debilidad o de vulnerabilidad no se
configuraeninreipsa, sino que se desprende por viade consecuencia, a
otorgarse al dafiador un plano deinjustificado privilegio constitucional ala
hora de dafiar. Muchas de estas construcciones han sido calidamente
acunadas por prestigiosos operadores que tienen intereses de distinta in-
doleligados a esos grupos que procuran privilegios.

La doctrina de la real malicia, por ejemplo, importada de manera
fragmentaday sin basamento normativo suficiente por nuestra Corte Su-
premade Justiciade laNacién del derecho estadounidense es una buena
prueba de ello. Ha tenido mucho que ver en esto, la enorme presion de
los propietarios de |os grandes medios de comunicacion social, que en-
cuentran en ellaun verdadero bill deindemnidad paralamayoriadelos
casos de responsabilidad que puedan plantearse, conclusion gque se po-
tenciafrente alalaxitud quetiene larecepcion de esateoriaen lajuris-
prudenciadel alto tribunal ®.

En materia de responsabilidad del Estado ha ocurrido algo pareci-
do, esta vez de la mano de algunas construcciones provenientes del
derecho publico, que cuestionan launicidad del fenémeno resarcitorio,
paraterminar generando de maneravoluntaristaun esquemaresarcitorio
sobreprotector de la administracion publica, que analizamos y critica-
mos en otra obra ®.

5 Nos ocupamos del tema en Ramon Daniel Pizarro, Responsabilidad de los
medios masivos de comunicacién, 22 ed., Buenos Aires, Hammurabi, 2004.

6 Ramodn Daniel Pizarro, Responsabilidad patrimonial del Estado, BuenosAi-
res, Astrea, 2012 (en prensa).
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8 4. El derecho civil patrimonial y la proteccion de los débiles y
vulnerables

El derecho civil haroto definitivamente sus moldes individualistas,
que llevaron aanclarlo en torno de lalibertad de propiedad, alalibertad
contractual y alalibertad detestar. Y, por qué no, hay que reconocerlo, a
desacreditarlo. Seha*humanizado” y “ socializado” durante el transcurso
del siglo XX, apunto que algunas ramas que se desprendieron de é, como
el derecho del trabajo, por gemplo, hoy tienen que volver sus ojos en
muchos temas al derecho comuin para la busqueda de soluciones justas,
que no se encuentran en las disciplinas especiales’.

Lo sucedido en materiade solidaridad laboral (art. 130L.C.T.) y con
declaracién deinconstitucionalidad del art. 39 delaley 24.522 deriesgos
del trabajo son buena pruebade ello.

El derecho civil tradicional, hecho paralosricos, paralos econdémica-
mente fuertes, a decir de Castan Tobefias 8, con sus graves secuelas de
privilegios, hoy enarbola con mas firmeza que nunca la bandera de la
proteccion delos débiles, de losindefensos. Estaes una de las notas mas
caracteristicas de su evolucion.

Esta orientacién, que hunde sus raices en |os principios de demo-
cracia e igualdad politica, se hace eco de que la Unica igualdad que
realmente trasciende es lareal y no la puramente formal. La igualdad
real serdimposible mientras haya desproporciones y desigualdades de
hecho intolerables.

Hemos dejado atras un derecho patrimonial individualista, propio de
loscodigosdel siglo XIX y entrado en unaeratransindividualistao social,
en el que sevinculan los derechos detodosen el grupo social, conciliando
los de carécter individual, armonizandol o con las exigencias sociales, de
suerte de que unos no anulen alos otros.

7 El cambio vino, en Argentina, de la mano de laley 17.711 y de importantes
reformaslegidlativas quelasiguieron, queinsuflaron a derecho comiin un nuevo espiritu,
maés solidarista. Mucho hatenido que ver en este proceso, |alabor de los jueces, que en
formatesonera, sin estridencias, contribuyeron a*“reescribir” sutilmente muchos textos
legales, en aras de al canzar solucionesjustas.

8 CasTAN ToBeRAs, Hacia un nuevo derecho civil, 12ed., Madrid, Reus, 1933.
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8 5. El regreso al derecho civil y a los principios que rigen en
materia obligacional y contractual para la proteccion de los dere-
chos de débiles y vulnerables

En muchos casos, se ha debido regresar al derecho civil paralograr
laproteccion delos derechos delosdébilesy vulnerables que no se obtie-
ne en disciplinas especiales.

Si se propicia un regreso es porgue existio antes una salida, o sea
razones para un camino de ida, que debe desandarse o reformularse.

El derecho del trabajo, por ejemplo, se escindié del derecho civil a
finesdel siglo XIX procurando mejor proteccién al trabajador que no se
alcanzabaadecuadamente en un codigo individualistacomo el deVélez ®.
Los tiempos cambiaron, mut6 el Cadigo Civil, selo insuflé de un nuevo
espiritu y sus soluciones, en muchos casos, devienen hoy muchas veces
mas adecuadas para proteger al trabajador que las que se han desarrolla-
do en esta rama especifica.

Sin embargo, cambi 6 también el derecho del trabajo, sobre todo en
los afios noventa. La realidad laboral se torné muy compleja, muchas
veces distante de los pardmetros de justicia social o distributiva que
debieran imperar. En nombre del mercado y sus leyes de eficiencia, de
competitividad, han sido puestas en crisis muchas instituciones del de-
recho del trabajo. Los resultados estan a la vista: graves secuelas de
exclusion social, inequitativa distribucion de riqueza, desempleo,
subempleo, etcétera.

El derecho del trabajo se apart6 en el siglo XIX de su derecho ma-
dre, en decidida busqueda de una proteccion mas adecuaday eficaz para
el trabajador que aquél era incapaz de expresar.

L os afios noventa, sin embargo, dejaron al desnudo un derecho del
trabaj o que en muchos aspectos-ley deriesgos del trabajo, reparacion del
dafio moral en el derecho laboral, solidaridad |aboral, art. 30 L.C.T., por
ejemplo- exponiaal trabajador de un modo tan negativo como lo haciael

® Sobre el tema, es indispensable la lectura de la excelente obra de Gabriela
V AzQuez, El regreso al derecho civil para la proteccion del trabajador, Educa.
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Cadigo Civil en € siglo XIX. La paradoja de un derecho tuitivo cuyas
instituciones terminan, a la postre, tratando més desfavorablemente al
trabajador damnificado que acualquier otro ciudadano que sufraun dafio
enidénticascircunstancias. O lo queesigual, de un derecho civil, comin,
de todos | os ciudadanos, que termina brindando una mejor proteccion a
trabajador que propio el derecho del trabajo. El derecho civil como nor-
mativa més protectoria para el trabajador.

Esto significa: o queel derecho civil evoluciond; o queel derecho del
trabajo involuciond en algunos aspectos puntuales; o las dos cosas.

Nos parece que algo similar ha sucedido con el derecho administra-
tivo. El “regreso” a derecho civil en materiade responsabilidad del Esta-
do, o alas normas contenidas en el Codigo Civil que son, como hemos
dicho en otra parte, integrantes de la teoria general del derechoy no de
unasolarama, esinvocada para poner coto a ciertas construcciones pro-
venientes del derecho publico que lucen orientadas a generar esquemas
resarcitorios privilegiados para el Estado dafiador.

Ladoctrina de lafalta de servicio como pretendido Unico factor de
atribucion de responsabilidad del Estado por actividad ilegitima, €l recha-
zodelaaplicacion del art. 1113 C.C. alaadministracion publica, lapres-
cindencia de las normas del Cadigo Civil en materia de responsabilidad
contractual y extracontractual, o su aplicacion selectiva, modelada a la
luz de unos muy laxos y discutibles principios de derecho publico, con
basamento en lajusticiadistributiva, lareparacion no plenaointegral del
dafio proveniente de lallamada actividad legitima del Estado, son buena
prueba de lo que decimos.

El ciudadano, el hombre comun, afectado, jaqueado y dafiado por €l
Estado y sus funcionarios hoy no encuentra protecciéon adecuada de su
derecho alareparacion en tales construcciones. El derecho administrati-
V0, que enarbol 6 banderas de avanzada en tiempos en |os cuales | as nor-
mas del Codigo Civil vedaban conservadoramente lareparacion del dafio
causado por el Estado, hoy parece haber arriado buena parte de sus ban-
deras, erigiéndose en un bastion orientado a proteger, o peor aln, a
sobreproteger alaadministracién pablica, generandol e un régimen privi-
legiado de responsabilidad. Esay no otraeslaconsecuenciague arrojala
atomizacién del sistemay su modulacién en base a unoslaxosy discuti-
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bles principios de derecho publico provincia °. El derecho comun dela
administracién publica contrapuesto a derecho comin del ciudadano.

Frente a estaregresion, se impone, otravez, mirar a derecho civil
-buena parte de cuyas normas forman parte de lateoriageneral del dere-
cho- para alcanzar adecuados estandares de proteccion de los ciudada-
nos damnificados por €l obrar del Estado y de sus funcionarios pablicos.
Sin pretensiones de exclusividad, buscando coincidencias y puntos de
contacto con el derecho administrativo.

Algunos autores consideran que este proceso esilusorio, que no existe
tal unidad del fenébmeno resarcitorio y que lo Unico que cabe hacer es
regular el temapor normas de derecho publicoy encerrar al Cédigo Civil
dentro de sus limites. Nosotros creemos, en cambio, que hay que hacer
todo lo contrario: primero entenderlo en toda su dimensién, dejando de
lado prejuiciosy preconceptos; y luego permitir que susinstituciones, ri-
cas, humanistas, pensadas en derredor del hombre comUn, sin privilegios
de ningunaindole, fluyan haciael derecho publicoy reciban en ese seno
las modul aciones propias que tan delicada materiarequiere.

1°Nos ocupamos del tema en nuestro trabajo “La responsabilidad del Estado y
las normas de derecho publico provincia”, L.L. Cordoba, diciembre 2011.






EL PENSAMIENTO JURIDICO CORDOBES?

por JuaN CARLOS PALMERO 2

El sefior ministro de Justicia nos hadispensado el alto honor de con-
vocarnos a pronunciar estas palabras en esta importante y augusta cere-
moniaen lacual se hace entregadelospremiosy distinciones que corres-
ponden a los diversos participantes del certamen de monografias con-
vocado por estareparticion oficia precisamente, paraestimular lapropension
delosjévenesa estudio einvestigacion cientificay a mismotiempo, mante-
ner vivay constante la memoria de dos distinguidos juristas locales, Dres.
Alfredo Fragueiroy Deodoro Roca, que por sus méritos relevantes eilustres
trayectorias, han pasado a formar parte de las diversas celebridades que
ofrece € Parnaso de la conocida “Escuela Juridica de Cordoba”.

Hace bien el Superior Gobierno de la Provincia 'y constituye una
decisién dignadel mayor encomio, el organizar estetipo de competencias
que promueven €l trabajo y la dedicacion de los jovenes, paraahondar €l
conocimiento y mensaje que nos legaron hombres que pueden ser consi-
derados -sin incurrir en hesitacién alguna-, como verdaderos arquetipos
de conductas y comportamientos de la sociedad, porque de sus vidas y
obras, resulta factible extraer conocimientos Utiles y valederos para en-
frentar los problemas cotidianosy, a mismo tiempo, profundizar los men-
sgjes de lahistoria, que como ya sefidlaran con tanta sapiencialos roma-
nos, cumple siempre las funciones de magister vitae.

1 Exposicion en el marco de laJornada“Lainfluenciadel pensamiento juridico
cordobésenlacienciadel derechoy lalegisiacion naciona”, efectuadael 16 de noviembre
de 2011 en laFacultad de Derecho y Ciencias SocialesdelaU.N.C.

2 Presidente delaAcademiaNacional de Derechoy Ciencias Sociales de Cérdoba.
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Laexperienciademuestracon lamayor claridad, que resultaimposi-
ble prescindir del conocimiento de estadisciplina, porguelos pueblosque
han incurrido en estas actitudes de apartamiento, abandono o prescinden-
ciade su pasado, han quedado al garete de los acontecimientos, a seme-
janzadelo que sucede con los barcos que perdieron su quillao timonel, o
de las personas, donde pasado, presente y futuro, conforman una misma
entidad através del proceso unitario de lavida que se muestracomo una
secuenciasin solucién de continuidad y donde cada una de estas perspec-
tivas ofrecen un lugar de prevalenciay singularidad en la consideracion
del todo o delaidentidad del individuo.

Ahondar en las ensefianzas y antecedentes de los hombres que en-
tregaron sus talentos y capacidades para €l bien del pais y de nuestra
provincia, constituye una de las mas grandes obras de gobierno, quizas
paramuchosimperceptible, por su carenciade materialidad, pero de con-
secuencias mas que valederas para que €l pais se encamine en la senda
delaconcordiay respeto de quienes a partir de sus propias convicciones
0 puntos de vista, fueron conformando los perfilesy virtudes de lasocie-
dad contemporanea.

La sola circunstancia de pensar diferente, o provenir de culturas o
formaciones propias, e incluso de orientaciones politicas en su momento
contrapuestas, de ningunamanera puede llevarnosaunjuicio de demérito
o disvalor respecto de los aportes que cada uno de ellos efectuara con
generosidad alaconstruccion cultural integral del pais, laque obviamen-
te, se vaelaborando a partir incluso de las contradicciones, de los puntos
de vista divergentes, pero siempre armonizados a través de la sincera
pasion que emanadel patriotismos y de lafuerte creencia de estar apor-
tando lo mejor de si mismos en miras ala consecucién del bien coman.

En definitiva, e acto que hoy nos congrega, significaun considerable
aporte en miras alapreservacion de estos significativos valoresy, por 1o
tanto, merece todo nuestro reconocimiento y determinacion paraavanzar
en esta direccién institucional, que tantos buenos resultados acarreara a
la convivencia'y a una mayor toma de conciencia acerca de los funda-
mentos mismos de nuestra personalidad provincia y nacional .

L ostrabajos que produjeron estos dos juristas, demostraron con pal-
maria evidencia que mas alla de las capacidades y condiciones sobresa-
lientes de cada uno de €ellos -lo que indudablemente esta fuera de toda
discusion-, ambos fueron fieles y genuinos egresados de una idéntica
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institucion de ensefianza universitariay al mismo tiempo, claros expo-
nentes de una circunstancia cultural definiday perfectamente identifi-
cable con rasgos de identidad propia a través del transcurso de varios
siglosde historia.

De esta manera, entonces, no es posible analizarlos en forma aida-
da, segregados de su emplazamiento vital dentro del establecimiento edu-
cativo que les aportaron sus conocimientos -como ocurriera con la casi
cuatro veces centenariaUniversidad Nacional de Cérdoba-, alo que debe
adicionarseindefectiblemente, lasimprontas del medio donde desarrolla-
ron sus actividadesy que les brindara esa comunicaciéninevitable con la
cienciay la conciencia de su tiempo y de sus respectivas generaciones.

La “sociabilidad” del género humano, consecuencia inevitable del
“instinto gregario” que se infiere de su propia naturaleza, exige como
punto de partida comenzar por sus caracteristicas familiares o peculiari-
dades propias de este primario einevitable emplazamiento social, pero de
lamismamaneray quizaconigual o mayor gravitacién alin, avanzar en €l
conocimiento del mundo en el cual sedesarrollaron sus aptitudesvitales,
recibiendo y aportando a través del proceso de aprendizaje y formacién
académica, los grandes valores de la sociedad en la cua adquirieron es-
tas aptitudes que los llevaran a transformarse en exponentes genuinos de
una determinadaimprontageneracional.

Sin que sea necesario aproximarnos a través de un andisis més es-
pecifico respecto de susformaciones, ideas o pensamientosindividuales,
Rocay Fragueiro formaron parte activa de lallamada “ Escuela Juridi-
ca de Cordoba” y ese solo dato resulta mas que suficiente para encon-
trar los vectores comunes capaces de cruzar | os distintos meridianos, que
por muy diferentes que parezcan, resultan identificados como si llevasen
un sello capaz de individualizarlos aladistanciao por cualquier persona
que se ocupe de estos menesteres.

El estudio del pasado demuestra con evidencia la verosimilitud de
estas aseveraciones, con solo recordar algunos de los muchos g emplos
gue es posible extraer del pasado en este sentido. Nadie duda por € em-
plo, que las més grandes obras de |os pintores y escultoresitalianos fue-
ron producto de las famosas bottegas o talleres que abundaban en las
calesdelaantiguaFlorenciay enloscuaesartistasdelataladel Cimabue,
Ghirlandaio, Giotto, Verrochio, Perugino y tantos otros, obtuvieron difu-
sién y reconocimiento universal a partir de sus obras, pero ademasy de
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maneradecisiva, por las creaciones de sus discipul 0s, como ocurrieracon
LeonardodaVinci, Miguel Angel, Sandro Boticelli, Andreade Credi, etc.,
etc., quienesfueron responsabl es de darle un impul so universal aun fené-
meno como el Renacimiento, que no tendra nunca fin, ya que sus
exteriorizaciones artisticas se conservan en lamemoriade la humanidad
como las mas grandes creaciones de la sensibilidad estética, mas allade
lostiemposy las circunstancias.

Esto mismo es lo que ocurriera en la Universidad de Coérdoba, que
abriera sus puertas en 1613, casi contemporaneamente con la de
Chuquisaca de 1624, instituciones ambas que fueron creadas alaluz e
imagen de la Universidad de Salamanca y por sus aulas paso |lo mas
granado de las generaciones del continente que tuvieron a su cargo no
solo laresponsabilidad de laemancipaci 6n americana, sino tambiény esto
no constituye un dato hada menor, e peso y la responsabilidad de haber
sabido construir una sociedad imbuida de los ideales occidentales através
deladirectarecepcion de la culturagreco-romana, pero también mostran-
do con claridad los perfiles de unaidentidad o idiosincrasia propialatinoa-
mericana que ya nadie discute por sus caracteristicas inconfundibles.

Por haber dispuesto Cérdoba de una Universidad, cuando este dato
no era laregla en las demas ciudades del Virreinato, es que no resulta
casual ni obradelamisericordiaregiaque CarloslIl aceptaraen 1791, la
creacion delaCatedrade I nstitutas, 0 en términos modernos, delaprime-
ra Facultad de Derecho del pais, designando como profesor a Victorino
Rodriguez y aquien se le indica como texto base para el dictado y desa-
rrollo de la materia ala obra de Vinnio y de esta manera, comienza por
primeravez aestudiarse en Argentinael derecho privado secular o piedra
angular de todo lo que con posterioridad seriala ensefianzay pedagogia
delacivilisticanacional.

No tenemos duda de que si bien Vélez Sarsfield se constituye como
el patrono indiscutible de la Escuela Juridica de Cérdoba, Victorino
Rodriguez conforma su cimiento cientifico y € punto de partida de toda
unatendenciaque luego se desarrolla de generacién en generacion, apor-
tando a paisy a la cultura juridica nacional, exponentes de méritos y
valores reconocidos tanto en el &mbito doméstico, como asi igualmente,
desde una perspectivanacional e internacional.

Entre estos puntos ineludibles de referencia cientifica, corresponde
recordar a dos nombres que realmente merecen el recuerdo como desta-
cados aportantesalamismay nosreferimos a José Antonio de Sarachaga
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-profesor de Institutas del Codificador- y adon Rafael Garcia, que ense-
fia Derecho Romano desde mediados del siglo X1X, hasta que a partir de
1871y por disposicion del Consgjo Directivo de la Facultad de Derecho,
debe dejar de ensefiar € derecho comun, para pasar directamente a expli-
car el sentido y concordancias del reciente Codigo Civil parala Republica
Argentinaaprobado por el Honorable Congreso de laNacién un afio antes.

Esinteresante analizar las conexiones que existen entre estos cuatro
grandes juristas, ya que estudios posteriores -alguno ef ectuado en forma
exhaustivay brillante por el Prof. Dr. Agustin Diaz Bialet-, resaltan con
todaclaridad laconexidad intel ectual detodos ellos, especialmenteenlos
aspectos técnicos del derecho privado, formandose en consecuencia una
verdadera vertiente de conocimiento que si bien abreva en los moldes
clasicosdel derecho romano-hispano, tal como |o comprobaraen un estu-
dioinigualable €l ilustre maestro romanista cordobés recientemente cita-
do, ello no obstante logra armonizar ese ilustre pasado con una nuevay
moderna concepcién emanada de la civilistica latinoamericana a través
de la conjuncion de las obras de Andrés Bello, Texeira de Freitas y
Damacio Véez Sarsfield.

Fueron precisamente estos solidos cimientos sobre 10s que se cons-
truyera nuestro ordenamiento civil, los que le permitieron a canzar laca-
tegoria de “Caodigo histérico” -a semejanza del francés de 1804, o del
aleman de 1900-, por ser precisamente, la expresion més perfecta de
sintesisy consolidacién del pasado, conlarealidad de su tiempo, alo que
debe unirselos suefiosdel porvenir, proceso que nuncaencontrd aenos a
losjuristas de Cordoba.

Cuando laAméricadel Sur solo disponiade dos centros de ensefian-
za del derecho através de las universidades de Cérdobay Chuquisaca,
nuestro continente yamostraba con claridad unaidiosincrasia basada en
losgrandesideal eslibertariosy democraticos decimononicos queinspira
ron los movimientos revol ucionarios de este continente, sin por ello renun-
ciar alatécnicay sisteméticapropiadel derecho comun universal hispa-
no-romano, huellas que quedaron expuestas con notoria claridad en los
siglosX VIl y XIX.

Entrado que fuerael siglo pasado, Cérdobagand conjusticiael mote
de la ciudad de los doctores, ya que la Universidad pudo mostrar una
gamaamplisimade cultures del derecho privado delamés altacalidad y
renombre nacional e internacional, tales como Enrique Martinez Paz,
Henoch D. Aguiar, Pedro Ledn, Alfredo Orgaz, Horacio Valdez, Hipdlito
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Montaigne, Victor Romero del Prado, José Buteler Caceresy tanto otros,
gue hicieron brillar los blasones cordobeses a través de los cuatro Con-
gresos Nacionales de Derecho Civil, como asi de otras tantas reuniones
académicas, donde se luciala sapienciay formacion que sblo se obtiene
cuando resultala consecuencia de ambientesy centros de excelenciadedi-
cados ala profundizacion de una disciplinaatravés del tiempo -hablamos
desiglosy no solo de afios-, y del transcurso de varias generaciones.

El derecho comercial no quedd alazaga, y vienen a nuestra memo-
riajuristas de latallade Mauricio Yadarola, Héctor Camaray Francisco
Quintana Ferreira, sobre quienes pesara la ataresponsabilidad de llevar
adelante todo € proceso de actualizacion delalex mercatoria, apartir de
lareformadel viejo Codigo de Comercio en materiade titulos de crédito
por el decr. ley 6955/63 y |os estatutos societarios y concursales sancio-
nadosen 1973 apartir delasleyes 19.550 y 19.551, que conformaron los
grandes universos nacidos a partir del proceso de descodificacién del
vigjo ordenamiento de 1857, alapar que materializaron |lamodernizacion
delalegislacion mercantil delostiempos actuales.

Lo curioso de la*“Escuela Juridica de Cordoba’, al menos en lo que
respecta a derecho privado, entendiendo por ello tanto al civil como el
comercial, que mas alade las peculiaridades propias inferidas de lafor-
maciony temperamento de cadauno delosjuristas mencionados, lo cier-
to es que guardan entre ellos una coherenciainconfundible, capaz de ser
apreciada por €l méas desprevenido de los investigadores, dato que se
aprecia no solo por estar enrolados sobre las vertientes técnicas que ala
postre resultaron universalmente aceptadas -tal como ocurriera con el
problemametodol 6gico del Codigo Civil, del reconocimiento delaParte
General (sujeto, objeto y relacion), el tratamiento unitario de la persona
fisicay el statusjuridico del nasciturus, por citar algunos gjemplos-, sino
gue también demostraron poseer unamisma e idénticaformacion filoso-
fica proveniente de lasideas y valores libertarios adoptados por la sabia
Constitucion Nacional en 1853, y que se anticipara en mucho tiempo in-
cluso alas grandes convenciones internacionales, como la Universal de
los Derechos del Hombre, todo 1o que indudablemente justifica esta pre-
ocupacion del Gobierno de Cordoba de realizar estos actos que tienden
refrescar nuestras memorias.

En € terreno del derecho penal, sucede algo semejante y de esta
manera aparecen dos nombres que marcaron la huella central de lo que
constituye el derecho penal liberal y dogmético, formado en |as ensefian-
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zasclésicas de Carraray todala vertiente que se construye en funcion de
la preservacion de las libertades publicas, buscando la sancion de un de-
recho punitivo construido sobre unatipol ogia cerrada (tabestan), que parte
del respeto absoluto de |as libertades individuales ratificando que todo
esta permitido, con la Unica salvedad de aquello que se encuentra espe-
cialmente prohibido en latipologiay atravésdel verbo criminal empleado
en lanorma, alo que se unen los enunciados universales del debido pro-
ceso, non bisin idem, principio deinocenciay la existencia de una con-
cepcion de la pena con un sentido de rehabilitacion y no de punicion del
condenado.

Sebastian Soler y Ricardo NUfiez ingresan y se transforman por sus
ensefianzas, librosy discipulos, en otros representantes de esta Escuela,
gue para esta época ya resultaba conocida en Europay €l resto de Amé-
rica como uno de los centros de mayor prestigio alaluz de la ciencia
criminalisticauniversal.

A lapar del derecho sustantivo, cuando se encuentrade por medio la
libertad, lahonray el honor delos ciudadanos, el derecho procesal brinda
las garantias necesarias del debido proceso, quesi bien parece encontrar-
se dentro de la normativa ritual, hace sin embargo a la propia sustancia,
porgue no puede haber condenas legales en tanto los mecanismos de
aplicacion de la ley represiva permanecieran atrasados o fuera de las
grandes ensefianzas del derecho universal a este respecto.

Y esasi que aprincipios del siglo pasado, profesores de latallade
Pablo Mariconde y de manera especial, Alfredo Vélez Mariconde -que
trabajara en este sentido a la par de Sebastian Soler- 0 més reciente-
mente de Jorge Clarid Olmedo, autor de un tratado de prestigio interna-
cional, le dieron a Cérdoba la primacia de disponer del procedimiento
oral queyahabiatenido singular éxito en Italia, como instrumento capaz
de mejorar considerablemente el descubrimiento de laverdad real que
sblo selograconlainmediatez y el contacto directo del tribunal con los
testigos y los procesados.

En 1937, Cérdoba pasaa ser laprimeraprovinciadel paisqueintro-
duce un sistema de enjuiciamiento penal oral, precedente quelapuso ala
cabeza de la técnica procesal de ese momento, y que su experiencia se
ha transformado en una referencia necesaria e inevitable, tanto para €l
resto de las provincias, como para otras naciones latinoamericanas que
han seguido sus orientaciones al piedelaletra
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No quisieraterminar estas apreciaciones sin recordar una anécdota
personal, porque hace ala proyeccion de la“ Escuela Juridica de Cordo-
ba’ en el campo de la filosofia del derecho. Siempre hemos pensado
acerca de laimposibilidad de concebir la existencia de un centro o ten-
dencia en lainvestigacion de las ciencias normativas, sin que se apoyen
sobre estudios profundos de la filosofia, porque su carencia hace que
todas las demas el aboraciones carezcan de emplazamiento en el campo
de la ética, la moral o el reconocimiento de los valores, sin los cuales
resultainimaginablelaconstruccion del derecho.

A mediadosdel siglo pasado, tuvimos oportunidad de asistir a Ultimo
ciclo de ensefianza dictado por Giorgio Del Vecchio en la Universidad
Pro Deo, de la ciudad de Roma. Como se trataba de un curso de muy
pocos asistentes, debimos presentarnos cada uno en particular, explican-
do sumariamente los motivos que nos inducian a escuchar estas clases,
debiéndose agregar |a procedencia del establecimiento de donde habia-
mos cursado nuestros estudios de grado.

Inmediatamente que hicierapublicaanuestra Universidad de Cor-
doba, Del Vecchio expresé de vivavoz: Enrique Martinez Paz, Alfredo
Fragueiro, dos grandes exponentes de esta Escuela, que obviamente
nos llenaron de orgullo, porgue a ninguno de los otros asistentes les
formulara una recordacion semejante. Mas recientemente y cuando
asistimos a un plan de investigacién individual en el famoso instituto
Max Planck de Hamburgo, el nombre recordado fue el de Ernesto Gar-
z6n Valdez, circunstancias que hablan de | as proyecciones de Cérdoba,
ya no dentro de los estrechos margenes nacionales, sino proyectados
universalmente en lasméas diversasy variadas disciplinas por latrayec-
toriay prestigio de susinvestigadores, cientificosy juristas. Méas recien-
temente y como seguidores de estos maestros, merecen recordarse a
Fernando Martinez Paz y a Olsen Ghirardi.

Nadie podriadiscutir que el derecho se encuentradentro delascien-
cias sociales y gque la sociologia conforma una disciplina indispensable
paralacomprensiony alcance de sus contenidos, sin los cualeslas dispo-
siciones pueden transformarse en férmulas vacuas, carentes de conteni-
dooinsercion social, provocando, en el decir de Recasens Siches, el més
grave de los defectos que puede tener una norma, como ocurre frente a
lapérdidadevigenciareal.

Y nuevamente en este campo vuelve abrillar con unaluz especial la
Escuela Juridica de Cordoba, con Raul Orgaz, verdadero maestro de la
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sociologia modernay punto de partida imprescindible parala compren-
sion de unafenomenol ogianacional y continental, a que debe adicionarse
de alguna manera, su hermano Arturo Orgaz. Sus ensefianzas e investi-
gaciones resultaron conocidas en diversos lugares de Américay Europa,
dejando como uno de sus seguidores méas destacados, €l Prof. Dr. Alfredo
Povifia, para luego recordar a otros de la talla de Juan Carlos Agulla,
cuyas ensefianzas todavia han dejado su impronta en los cultores de esta
disciplinaen lostiempos que corren.

Para terminar, quisiéramos formular una felicitacion -ademas del
Ministerio de Justiciaimpul sor de este certamen- atodos | os partici pantes
del mismo debido ala excelente calidad técnica de sus trabajos, demos-
trando a mismo tiempo unaclaradecisién de avanzar, no sélo en laadqui-
sicién de la formacion y la experiencia necesarias para lograr el dificil
arte delainvestigacion cientifica, gjustandose asusrigoresy reglas, sino
gue también efectuaron un sefialado aporte ala memoria colectivaen la
recordaci 6n de ciudadanos que por sus méritos, trayectoriay generosidad
paracon su pais, constituyen un g emplo paralas generaciones venideras.
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RECEPCION DEL ACADEMICO CORRESPONDIENTE EN
ROSARIO, DR. JUAN MALCOLM DOBSON *

Palabras de presentacion por parte del sefior académico de
numero Prof. Dr. Efrain Hugo Richard

Se me ha encomendado lamisién de gjercer una suerte de padrinaz-
go en la asuncién como miembro de esta corporacién de Juan Malcolm
Dobson. De su presentacién publica, atodas lucesinnecesaria, y darlela
bienvenida como nuevo miembro. Me siento muy honrado en que me
hayan confiado su presentacion, pues se une con él no sololavocacion en
ladocenciay enlaespecialidad, sino unalargarelacion personal y el lugar
de nacimiento -Rosario- y €l lugar de doctorado -Santa Fe-. También
secretario académico (1978-79) y director de la Escuela de Graduados
(1991) y consgjero directivo docente (1993), en su caso de la Facultad de
Derecho de la Universidad Nacional de Rosario.

Si aclarando que, pese asu importantisimatrayectoria, esun hombre
mucho maés joven del que lo presenta. Naci6 el 6 de febrero de 1940, o
sea que apenas iniciala década de sus jovenes 70, recibiéndose en 1967
como abogado, y obteniendo el grado méximo en 1983, de Doctor en
Ciencias Juridicasy Socialesen laUniversidad Nacional del Litoral, San-
ta Fe, Argentina.

Alcanzé en 2007 su calidad de profesor honorario en la Facultad de
Derecho delaUniversidad Nacional de Rosario, recorriendo con anterio-
ridad toda la carrera docente. Desde adscripto en 1971 hasta catedratico
en 1991, hasta 2007 Universidad Nacional de Rosario, Facultad de Dere-
cho, Rosario, Santa Fe, investido através de | os tradicional es concursos
delauniversidades publicas.

* Acto realizado en sesion extraordinariadel 12 de abril de 2011.
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Pero su formacion en derecho empresarial la integra desde 1983,
también en la Universidad Nacional de Rosario, en su Facultad de Cien-
cias Econdmicas, como profesor titular ordinario por concurso, en el De-
partamento Juridico, atendiendo Concursos Civilesy Comerciales.

Nos une también € haber trabajado entre los afios 1999 y 2008.
como catedraticos delaUniversidad Austral, Rosario, Santa Fe, Argenti-
na, en el Curso de Master en Derecho Empresario,

Pero lamayor contribucion que realizé Dobson fueron susinvestiga-
ciones en el derecho comparado en épocas que |0s accesos eran lentos e
inseguros. Lo hizo especialmente en el derecho anglosajén, por su parti-
cular manejo del idioma inglés -entre otros idiomas extranjeros, Juan es
un poliglota-, que entregd en diversas contribuciones, particularmente en
su tesis sobre “La desestimacién de la personalidad juridica’, siendo su
padrino detesisel inolvidable Dr. Celestino Araya, padre de otro miembro
de la Academia, que calificd de sobresaliente. Su tesis se anticipd a la
reformadelaley de sociedades de 1983. Su libro sobre esatesis, editado
en 1985 ya laincorporé a sus comentarios. El recuerdo del profesor Dr.
Celestino Araya fue otro motivo de encuentro en el “Curso de Derecho
Concursal en homenaje a Celestino R. Araya” en la Universidad Nacio-
nal del Litoral, en Santa Fe el 16 de octubre de 1987, donde participamos
el hijoMiguel C. Araya, Ricardo Prono, Marcelo Alberti, Héctor Alegria,
Salvador Bergel, Alfredo Rouillon, Juan Malcom Dobson y nosotros.

Susinvestigacionesen €l extranjero seinician en 1978, como visiting
scholar en el Centro de Derecho, Universidad de Georgetown, Washing-
ton, D.C., y contintan en 1980 como visiting professor, en € mismo
centro, sobre la desestimacién de la personalidad juridica en € derecho
estadounidense, que también realizo en los derechosinglésy francés.

Tenemos una deuda de gratitud con él, por esa tarea, tan personal
antes del advenimiento de laglobalizacién informaéticade Internet.

De esas investigaciones devino su tesis. Pero continu6 acercando-
nos a derecho comparado. En 1984 es “ Member of the Faculty”
(elected), Faculty of Law, University of Cambridge, Inglaterra; en 1985,
actuando como visiting scholar en la Facultad de Derecho de esa mis-
maUniversidad, adscribiéndosea Trinity College, estudios que continué
en 1986, en lamisma categoriaen el Wolfson College también delaUni-
versidad de Cambridge, Inglaterra, particularmente realizando unainves-
tigacion sobre clausulas de reserva de dominio en el derecho inglés.
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Producto de esalabor fueron sus articulos publicados en €l extranje-
ro en inglés: en 1986, International and Comparative Law Quarterly,
vol. 35, Part. 4, “Lifting the Vel in Four Countries: The Law of Argentina,
England, France and the United States’, The British Institute of International
and ComparativeLaw”, London; en 1998, TexasInternational Law Journal,
vol. 33, nr. 1, “Argentina’s Bankruptcy Law of 1995”, The University of
Texasat Austin School of Law Publications, Inc.; en 1997, New York Law
School Journal of International and Comparative Law; vol. 17, nrs. 2 & 3,
“ Argentine Companies Law”. En francés en 1991, Revue International de
Droit Comparé, JournéesdelaSociééde L égidation Comparée, “Lerégime
juridiquedelafaillitedanslesloisdel’ Argentine, du Brésil et del’ Uruguay”,
Société de Légisation Comparée, vol. 13, Paris.

Con esos antecedentes su figuray su trayectoria se expanden hacia
€l exterior, cuyo periplo seintegraentre 1990 y 2008 como profesor orien-
tador, Facultad de Derecho, Universidad Federal de Rio Grande del Sur,
Porto Alegre, Brasil. A cargo de direccion de tesis de Mestrado de 8
alumnos, y entre 2005 y 2006 profesor visitante, Curso de Postgrado,
Direito Empresarial, Facultad de Derecho, Universidad Federal de Rio
Grande del Sur, Porto Alegre, Brasil, y entre 2004 y 2006, profesor visi-
tante, Curso de Postgrado, Direito Empresarial, Facultad de Derecho,
PontificiaUniversidad Catdlica, Porto Alegre, Brasil.

Sus calidades en lainvestigacion y actividad profesional se plasman
al ser convocado, también en el exterior, como autor del Anteproyecto de
Ley de Insolvencia Empresarial Republicade Honduras, 2006, Comisio-
nado por €l E. Gobierno delaRepublicade Honduras (Comisién de Ban-
cosy Seguros) paralaredaccion de un Anteproyecto de Ley de Insolven-
ciaEmpresarial, previo concurso. El Anteproyecto definitivo fue entrega-
do en & mes de diciembre de 2006 y se encuentra a estudio por una
Comision del paisde destino.

En 2004-2005: Informe sobre L egislacion en Materia de Crédito en
laRepublicade Colombia. Ello incluy6 trabajo de campo en Bogoté, Co-
lombiaen octubre 2004 y exposicién oral anteel Sr. ministro de Hacienda
de Colombia; superintendente de Sociedades de Colombiay sus equipos
el 11/10/04. Entre 2005 y 2006: Informe sobre L egislacién en Materiade
Crédito enlaRepublicade Uruguay, incluyo trabajo de campo en Monte-
video, Uruguay en octubre 2005. En 1995, miembro delaComision de 5
expertos (Alemania, Argentina, Australia, Canaday Francia) designada
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por laComisién delas Naciones Unidas parael Derecho Mercantil Inter-
nacional (Uncitral) y la Asociacion Internacional de Expertos en Insol-
vencia (Insol) que prepar6 un Informe sobre Acceso y Reconocimiento
en Insolvencias Internacionales. El Informe de la Comision de Expertos
tuvo su antecedente en un panel que tuvo lugar en el foro de Uncitral en
Viena, Austriaen el que participaron los miembros de la Comisiony fue
presentado en Toronto, Canada en el “Coloquio Judicial Multinacional”
de 1995. El informe fue el principal trabgjo preparatorio para la labor
emprendidaacontinuacion por Uncitral, lacua culmind enlaadopcion, por
laAsamblea General delasNacionesUnidasen 1997, delalLey Modelo de
la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Comercid Interna-
cional sobre la Insolvencia Transfronteriza, actualmente adoptada por
EE.UU., México, Gran Bretafia, Pert, Japon (entre otros). Temas estos
ultimos que califican su discurso de incorporacion aestaAcademia

Ha trabajado en proyectos de consultoria relacionados con el desa-
rrollo juridico pararegular lainsolvencia empresarial en calidad de con-
sultor del Banco Mundial.

Nostoco compartir en el 2002, en la Comision de Reformaal siste-
ma concursal, con un asesoramiento a Ministerio de Justiciade la Re-
publica Argentina para la adopcion de un Programa Abreviado de Re-
estructuracion Empresaria (PREA). Dobson fue més alld, redacté un
anteproyecto, celebro tres reuniones con las principales Bolsas de Co-
mercio del paisy luego con nosotros en el seno de la Comision Especial
designada por el Ministerio de Justicia para la reforma de la Ley de
Concursos y Quiebras.

También compartimos hoy el elenco de arbitros del Tribunal deArbi-
traje General de la Bolsa de Comercio de Rosario.

En nuestro pais ha publicado: La desestimacion de la personalidad
juridica en el derecho privado, Buenos Aires, Depalma, 1985 -como
habiamos anticipado-; Ley de cheques, Buenos Aires, La Ley, 2003.

A suvez, en suvocacion grupa hapublicado varioslibrosen colabora-
cion: Cross Border Insolvency: Comparative Dimensions, United
Kingdom Nationa Committee of Comparative Law, capitulo referente a
Argentina, London, 1990; “Loserroresde gestiony laresponsabilidad civil
de administradores de sociedades comerciaes’; En Derecho concursal,
BuenosAires, LaLey, 2004, p. 123; Cross Border Insolvency- Argentina,
Insol International, London, 2003; Employee Entitlements in Insolvency,
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Insol International, London, 2005; Derecho del Comercio Internacional
Union Europea-Mercosur, colaboracion sobre “Derecho de la insolven-
cia transfronteriza del Mercosur-Argenting, Brasil, Uruguay, Paraguay”,
en Negocios internacionales, Madrid, Reus, IBF, Montevideo-Buenos
Aires, 2005. “Lasleyes de emergenciafrente alacrisis financieraargenti-
na 2001-2002”, en Homenagem a Clévis do Couto e Slva, Universidad
Federal de Rio Grande do Sul, Porto Alegre, Brasil, 2003.

Su labor ha merecido distinciones en sus actividades académicas,
destacandose en 2006: copresidente del VI Congreso Argentino de Dere-
cho Concursal y IV Congreso |beroamericano sobre lalnsolvencia, 28 y
29 septiembre 2006, Rosario, Santa Fe, y en 2004: Premio a la Mejor
Ponencia- Comision N° 6, V111 Congreso Argentino de Derecho Societario,
Rosario, 2001, congresos donde hemos compartido debates y podemos
dar testimonio de la solidez de sus posiciones.

Atrés de este hombre, una gran mujer que lo acompafia desde su
juventud, su sefiora Miryam Stodart, aqui presente y ala que agradezco
publicamente el apoyo para que Juan puedadesarrollar sus vocaciones,
-pariente de un distinguido abogado que fue en Cérdoba, que han conce-
bido tres hijos, todos ya casados que les han regalado numerosos nietos.

Como padrey maestro en lavida, hagestado discipul os, hijos acadé-
micos, entre ellos uno de sus hijos, Juan Ignacio Dobson que es abogado,
profesor de la Facultad de Derecho de laUniversidad Nacional de Rosa-
rio, doctorado en la misma y autor de la importante obra: Interés
societario, editada por Astrea.

Volvamosasu tesisy primer libro, al que hemos hecho muchasrefe-
rencias por su importanciaen € desarrollo doctrinario del tema; estade-
dicado a sus padres, Herbert Edgar Dobson (in memoriam), a quien sin
duda debe su capacitacion linguistica, y a Haydée Alvarez. Esto merece
una especial referencia, pues nuestro incorporado es identificable como
Juan Malcolm Dobson Alvarez. Y agui se marcaotraimprontaen lages-
tacion de sus calidades de abogado, juristay escritor.

Sé que constituye un orgullo familiar el que Juan sea nieto por parte
de madre de Juan Alvarez, quien desde muy joven ingreso a lajusticia
federal. Lleg6 acamaristafederal enlaciudad de Rosario, y enladécada
del 40, fue designado procurador ante la Corte Supremade Justiciadela
Nacién, debiendo lidiar con los gobiernosdefactoy lasintrigas politicas
gue afectaron a toda la Corte y su procurador.
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Pero, més alla de ese aspecto que califica a su abuelo como un des-
tacado jurista, su significacion mas trascendente fue como historiador,
particularmente por su una obra clave: Historia de las guerras civiles
argentinas, a las que siguieron Historia de Rosario e Historia de San-
ta Fe. Sus lauros lo llevaron a la Academia Argentina de Letras. Este
antecesor fundo la Biblioteca Argentina, ubicada en Plaza Pringles de la
ciudad de Rosario, que hoy lleva su nombre: “Juan Alvarez”.

Sin duda su abuel o fue todo un personaje, como |0 es nuestro nuevo
académico. Me congratulo derecibirlo en el seno delaAcademiaNacio-
nal de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba, un gran jurista, pero
sobre todo una muy buena persona. Bienvenido Juan: un aplauso y un
abrazo para significar nuestra alegria.



LA QUIEBRA INTERNACIONAL, LA LEY MODELO DE
UNCITRAL 1997 Y LOS PROCEDIMIENTOS DERIVADOS *

por JuaN MaLcoLm Dosson

SUMARIO: A. El problema central de la quiebra internacional. 1. El “acceso” y
el “reconocimiento” en la quiebrainternacional. 2. El acceso y el reconocimiento
en los Tratados de Montevideo, la Ley Modelo de UNCITRAL 1997 y el Regla-
mento del Consejo de Europa 2000. 3. Procedimientos “derivados’ y “secunda-
rios” de una quiebra con efectos internacionales. B. Objetivos de esta disertacion.
a. El derecho de fuente internacional. Paises integrantes de los Tratados de Mon-
tevideo 1889 y 1940. b. Derecho de fuente interna. Paises no integrantes de los
Tratados de Montevideo. c. La*“Section” 304 del “Bankruptcy Code” de EE.UU.
y su influencia en el derecho posterior. 3. Los procedimientos “derivados”
(“ancillary procedures’) de un procedimiento de insolvencia extranjeraen laLey
Modelo de UNCITRAL 1997. a. Los procedimientos “derivados’ en el Reglamen-
to del Consejo de laUnion Europea. Conclusiones.

A. El problema central de la quiebra internacional

La problemética de la quiebra internacional gira en torno de la si-
guiente pregunta: ¢una personadeclarada en quiebraen un pais, también
lo estafueradel territorio de ese pais? Una persona declaradaen quiebra
en Brasil: ¢también estden quiebraen laArgentina, pese aque agui no se
ha dictado una sentencia de quiebra? Esto se denominatambién “ quiebra
através de las fronteras’, o “quiebra transfronteriza’. Idéntica cuestion
podria plantearse para un concursado preventivamente. A los fines de

! Conferenciadictadael 12 de abril de 2011.
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simplificar, voy autilizar en estetrabajo laexpresion “ quiebrainternacio-
nal”, ya que en Ultima instancia voy a ejemplificar sobre la base de un
procedimiento extranjero deliquidacién.

1. El “acceso” y e “reconocimiento” en la quiebra internacional

Unavez planteado € problema basico, surgen inmediatamente dos
cuestiones fundamentales en la quiebra internacional o quiebra a través
de las fronteras con Argentina, que son:

a) El“acceso”, esto es: laposiblelegitimacion deun sindico deuna
guiebra abierta en el extranjero (0 de un deudor en un concurso
preventivo) paraactuar ante los tribunal es argentinos.

b) El “reconocimiento”, esto es: si laley argentinahade reconocer
los ef ectos de una quiebra (0 de un concurso preventivo) abierta
en el extranjero cuando no hay una quiebra (ni un concurso pre-
ventivo) abierta en nuestro pais.

El “acceso” (legitimacion del sindico extranjero) es una consecuen-
ciade “reconocimiento” de la sentencia de quiebra extranjera. No obs-
tante, ambos pueden y deben ser diferenciados. Existiendo una adecuada
base legal que admita un reconocimiento general, el “acceso” puede ser
auténomo del “reconocimiento” 2. En todo caso, puede establecerse que
puede efectuarse un reconocimiento " parcial”.

Este fue & supuesto de hecho de | os tres casos que voy a examinar
en estaexposicion: “acceso” sin “reconocimiento”, o sélo con un recono-
cimiento “parcial”.

2 El acceso de un sindico extranjero aun procedimiento local puede ser otorgado
sin un reconocimiento expreso delasentenciade quiebraextranjeraen lacua fuedesigna-
do. El reconocimiento puede estar contenido en unanormalocal general, en cuyo caso el
sindico extranjero puede tener acceso sin tener que solicitar el reconocimiento de la
sentencia de quiebra extranjera en forma expresa. Si no existe esa horma general de
reconocimiento, el “acceso” autdbnomo no seraposible, y menos alin si existe unanorma
expresa gque lo prohibe, como es el caso del art. 4° de laley 24.522.
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Este supuesto seradenominado aqui “ procedimiento derivado de una
sentencia de quiebra extranjera’ 3.

2. El acceso y el reconocimiento en los Tratados de Montevideo, la
Ley Modelo de UNCITRAL 1997 y el Reglamento del Consejo de
Europa 2000

Tanto el Tratado de Montevideo de 1889 que vinculaalaArgentina
con Bolivia, Pertiy Colombia“* como el Tratado de Montevideo de 1940,
gue vincula a nuestro pais con Uruguay y Paraguay, asi como la Ley
Modelo de UNCITRAL de 1997 °y el Reglamento del Consejo de Euro-
pa de 2000 © parten todos de la base de que deben admitirse tanto €l
“acceso” como el “reconocimiento”.

Debe destacarse que Brasil, miembro integrante del Mercosur, no es
parte de los Tratados de Montevideo, ni tiene tratados bilaterales con
Argentinarespecto de lainsolvenciainternacional .

3 Esa “derivacion” es el contenido basico del procedimiento denominado
“ancillary” en el Codigo de Bancarrotas de los EE.UU. de 1978 (Sect. 304) que se
explicita mas abajo, como distinto de los procedimientos “secundarios’, “paralelos’ o
“concurrentes’.

4 Esto, adiferenciadel derecho interno argentino donde las soluciones son distin-
tas. El “acceso” esté previsto en los arts. 45 del Tratado de 1889y el 49 del de 1940.

5 Ley Modelo sobre la Insolvencia Transfronteriza aprobada por laAsamblea
General de Naciones Unidas, resolucion 52-18 del 15 de diciembre de 1997 (Ley Mo-
delo de UNCITRAL, siglas en inglés de la Comision de Naciones Unidas para €l
Derecho Mercantil Internacional, CNUDMI). Adoptada por Australia (2008), Canada
(2009), Colombia (2006), Eritrea (1998), Eslovenia (2007), EE.UU. (2005), Grecia
(20109, Japdn (2000), Mauricio (2009), México (2000), Montenegro (2002), N. Zelanda
(2006), Polonia (2003), UK (2003), Corea (2006), Rumania (2003), Serbia (2004),
Sudafrica (2000).

6 Reglamento 1346/2000 sobre Procedimientos de Insolvencia.

" Debe destacarse que el derecho interno brasilero es particularmente receptivo
respecto del reconocimiento de las sentencias de quiebraextranjeras. Si bien ni laactual
Lei de Recuperacao Judicial e FalenciaN® 11.101 de 2005, ni laanterior Lei de Falencias
contienen disposiciones relativas a la insolvencia internacional, ya desde el derogado
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En nuestro pais ha sido analizada la posibilidad de introducir como
parte del derechointernolalLey Modelo de UNCITRAL. Al respecto, en
2002 se nombro una comision formada por algunos de nuestros mejores
juristas, que se expidié en favor de laadopcion delalLey Modelo.

Es con respecto a esta posible adopcion -aun pendiente al diade la
fecha- es que serealizan los siguientes comentarios, en el convencimien-
to de que seria necesario introducir algunas modificaciones® alos fines
deadmitir laposibilidad delegidar sobre* procedimientosderivados’, como
se expresa a continuacion.

3. Procedimientos “ derivados’ y “ secundarios’ de una quiebra con
efectos internacionales

Partiendo de la base de que una adecuada ley internaciona de la
quiebra ha de, necesariamente, aceptar tanto el “acceso” como €l “reco-
nocimiento”, esta disertacién hade centrarse en un aspecto que conside-
ro trascendente por su reiteracion en lapréctica: el delos procedimientos
“derivados’ y los “ secundarios’. Setrata de l0s casos en que no interesa

Cadigo de Procedimientos Civiles de 1939 (art. 786) se disponia gque serian reconocidas
| as sentencias de quiebra extranjeras. Actualmente, las sentencias de quiebra extranjeras
son tratadas como cual quier otrasentenciadeigual procedencia: paratener eficaciaenel
territorio brasilero, deben ser homologadas por €l Tribuna Supremo de Brasil (STJ),
habiendo sido el trdmite reglamentado por el ato tribunal, donde se daintervencion al
deudor. También admite la homol ogacién de concordatos obtenidos en procedimientos
extranjeros, siempre que el acreedor brasilero hubiere sido citado a procedimiento ex-
tranjero. Ver J.C. Sampalo DE LAcerpA, Manual de Direito Falimentar, Freitas Bastos,
1985, pag. 107. El Protocolo de Las Lefias (Protocolo de Cooperacion y Asistencia
Jurisdiccional en MateriaCivil, Comercial, Laboral y Administrativaentrelos Paises del
MERCOSUR) no afecté la exigencia de lahomologacion ante el STJ(STJ, CR-7.618-8
(1997), en el mismo sentido CR-8.267 (1999). Ver Silvio BatTeLLO CALDERON, “A insol-
venciaempresarial no MERCOSUR”, tesisdoctoral, Facultad de Derecho, Universidade
Rio Grande do Sul, Brasil, 2007, p4g. 193y ss.

8 LaLey Modelo de UNCITRAL, a no ser unaconvencion internacional, admite
modificacionesal ser introducidacomo derecho interno, ver “Guiaparalaincorporacion
a derechointerno delaLey Modelo delaCNUDMI sobrelainsolvenciatransfronteriza’,
A/CN.9.442, 19/12/97, 111, 12, pag. 7.
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al procedimiento argentino ni la suspension de las acciones individuales
de los acreedores en otros paises ni la suspension de los intereses alli, ni
laaplicacion del régimen deineficacia de transferencias realizadas en €l
paisextranjero, ni de otros efectosrelevantes delaquiebra, sino solamen-
telaliquidacion de bienes existentes en el pais.

Dicho en otrostérminos: ladisertacién se propone principalmentela
indagacién sobre |os procedi mientos derivados de | os pedidos de coope-
racion judicial internacional efectuados alajusticia argentina por jueces
gue han declarado laquiebraen el extranjero, analizando tanto |os Trata-
dos de Montevideo comolaLey Modelo de UNCITRAL y el Reglamen-
to del Consejo de Europa, limitando la exposicién alos casos en que se
persigue solamente laliquidaci6n de bienesde propiedad del fallido exis-
tentes en otro pais extranjero.

a. Los procedimientos “ derivados’ (“ ancillary”) y los procedi-
mientos “ paralelos’ “ secundarios” o “concurrentes’ de una
quiebra con efectos internacionales

Debe marcarse una diferencia entre dos tipos de procedi mientos de
insolvencia gque se apartan ambos del principio de la universalidad. Par-
tiendo de la base de la existencia de un procedimiento de insolvencia
“principal”, que es el que tramita ante los jueces °® del Estado donde se
hallaradicado el punto de conexién (yaseael domicilio, sede delaadmi-
nistracion, principal establecimiento, o intereses principales del deudor)
existelaposibilidad de dosformas de aproximacién alacol aboracion que
pueda prestar un juez de otro Estado. A los fines de intentar simplificar
agui las dificultades que involucran las disquisiciones que siguen,
gjemplificarédiciendo -siguiendo con el € emplo elegido- que el procedi-
miento “principal” esel radicado ante el juez argentino (lugar del domici-
lio social de lasociedad fallida) y que € procedimiento “derivado” o €l
“secundario” o “paralelo” esun procedimiento en la Republica Oriental
del Uruguay, donde existen bienes del deudor.

® En algunos paises -Colombia, p. g.- los procesos concursales tramitan ante
6rganos administrativosno judiciales.
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Una de las formas de colaboracion posible consiste en un procedi-
miento que se ha dado en denominar “derivado” o “dependiente”. Se
trata de un procedimiento limitado en sus efectos, ya que con su apertura
no se producen los efectos propios de la quiebra o del concurso preventi-
VO, sino que el objetivo de este procedimiento es solamente brindar asis-
tenciaa juez delaquiebra“principa”. Este procedimiento “derivado” o
“dependiente” tiene ventajas sobre una nueva quiebra: es generalmente
maés barato, mas rapido y mas eficiente ya que no trae aparejados todos
los costos 1%, complicacionesy exigencias de un procedimiento concursal
pleno . Obviamente, un procedimiento de estas caracteristicas debe otor-
gar laposibilidad de que €l juez uruguayo tengalafacultad de examinar
gue los acreedores uruguayos reciban un trato igualitario en el procedi-
miento “principal” argentino. Una de las dificultades que presenta este
método eslaaplicacion del régimen delosprivilegiosy gastosdel concur-
so, que difieren de un pais a otro y que pueden diferir en el derecho
argentinoy el uruguayo.

Una alternativa es el método de los “procedimientos paralelos”’,
también llamados“ concurrentes’ 2, para cuya aplicacion se admitirala
existencia de dos procedimientos de insolvenciaalavez tramitando en
dos paises distintos (en el caso, uno en Argentinay otro en Uruguay).
En este caso, una quiebraen laArgentinay un procedi miento de insol-
vencia(deliquidacion) en Uruguay. En el método delos* procedimien-
tosparalelos’ seintenta coordinar |0s actos procesales de | os jueces de
los dos paises y lograr una mayor coordinacién mediante una estrecha
colaboracién mutua. Aqui las dificultades en materia de privilegios no
se presentan, ya que cada uno de | os jueces aplica su propio derecho y,
por ende, su propia escalade privilegios.

19Como, por gjemplo, los costos que derivarian del nombramiento de un sindico
paraactuar en unaquiebralocal, de un martillero paraactuar en laliquidacién, valuadores
paradeterminar €l valor delos bienes, etc.

11 Jay L. WEsTBROOK, “MUUltinational Enterprisesin General Default: Chapter 15,
The ALI Principles and the UE Insolvency Regulation”, en The American Bankruptcy
Law Journal, vol. 76, winter 2002.

12\er art. 22, Draft Guide to the Enactment of the UNCITRAL Model Legislative
Provisions on Cross-Border Insolvency, 16 April 1997, A/CN.9/436
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En el régimen delos procedimientos*“ derivados’, latramitacion esmés
simple: @ reconocimiento delaquiebraextranjeraeslimitado alosfinesdela
liquidacion de bienesdel deudor en @ pais, no produci éndose otros ef ectos.

B. Objetivos de esta disertacion

Asi entonces, € objetivo limitado de esta disertacion sera analizar la
necesidad de establecer reglas expresas en el derecho argentino en mate-
ria de procedimientos “ derivados’ en las quiebras internacionales. Se
analizaran despuéslas soluciones que proponen en estadrealalLey Modelo
de UNCITRAL sobre Insolvencia Transfronterizade 1997 y el Reglamen-
to del Consgjo de Europa sobre Procedimientos de Insolvenciade 2000.

La necesidad de legislar sobre procedimientos “ derivados’ en
el derecho argentino

Las normas legales y los precedentes jurisprudenciales argentinos
son vetustos e inadecuados al tiempo presente. Como se sostendraen la
exposicion que sigue, lasolucion previstapor €l derechointerno argentino
y por los Tratados de Montevideo 1889 y 1940 carece de la eficiencia
necesaria como para que se recurra con asiduidad a estos procedimien-
tos por los interesados. En efecto, los sindicos argentinos y extranjeros
recurren raramente a estos procedimientos, y no lo haran con lafrecuen-
ciadeseada hastaque lasreglas en lamateriano sean clarasy eficientes.

Por otro lado, existen instrumentos internacional es que pueden servir
de especifico modelo para el cambio que se requiere.

1. El derecho de fuente internacional. Paises integrantes de los Tra-
tados de Montevideo 1889 y 1940

El caso “ Mefima”

Para poner un marco adecuado a la cuestion, estimo destacar de
inicio unimportante precedente argentino en laaplicacion del Tratado de
Montevideo de 1940 con Uruguay. El caso tiene yaa gunos afios, pero en
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él se pusieron de resalto y se discutieron algunos de los problemas que
aguejan alos procedimientos“ derivados’ en las quiebrasinternacional es.

La particularidad de este caso es que en €l tanto los tribunales uru-
guayos -en sus tres niveles- como el tribunal argentino resolvieron con-
formeal principio que se hadado enllamar de“universalidad y unidad”, a
saber: a) el Unico juez competente paratodas las cuestiones posibles era
el juez extranjero (en el caso €l argentino); y b) el derecho aplicable erael
derecho extranjero (en el caso el argentino). Eslaaplicacién sin cortapi-
sasdel principio deuniversalidad y unidad sin modificaciones.

En este caso se demuestran -a mi criterio- las deficiencias que pre-
sentalaaplicacién sin cortapisas del principio de universalidad y unidad
que propugna el Tratado de Montevideo de 1940 para este supuesto y la
necesidad de utilizar un concepto de universalidad “ modificado”. Un sin-
dico bajo un juez de Buenos Aires no puede administrar adecuadamente
bienes en Uruguay: es necesario que €l juez uruguayo tengajurisdiccion
paralaliquidacion de esos bienes.

Este primer caso a que haré referencia tiene el interés de que se
presenté una serie de problemas tipicos de este tipo de situaciones y
también por cuanto hubo decisiones sobre ellas en lastresinstancias de
la Republica Oriental. El caso se denomina “Mefima S.A.” y tramito
ante el Juzgado de Primeralnstanciaen lo Comercial N° 8, delaciudad
de Buenos Aires, en 1980.

El caso sereferiaalasituacién de una personajuridicadeclaradaen
quiebraen BuenosAires, que teniaen propiedad un importante campo en
el Departamento de Maldonado, Uruguay. En consecuencia, era aplica-
ble el Tratado de Montevideo 1940, con lo que la quiebra argentina tuvo
“reconocimiento” en Uruguay y € sindico argentino tuvo “acceso” alos
tribunal es uruguayos. Paraatender | as necesidades de administracion del
campo, €l sindico argentino se presentd ante el juez argentino 'y asu pedi-
do se nombré un administrador de nacionalidad uruguaya. Pasado algin
tiempo, el administrador uruguayo no rindié cuentasacriterio del sindico
argentino, por lo que éste pidio ante €l juez argentino y obtuvo de éste su
remocion. Designado un segundo administrador uruguayo por €l juez ar-
gentino apedido del sindico argentino, se presentaron |os mismos proble-
mas de rendicién de cuentas. El sindico argentino planted nuevamente y
obtuvo ante el juez argentino laremocién del segundo administrador.
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L os problemas que se presentaron fueron cuestiones de competen-
ciaplanteados por |os dos sucesivos administradores uruguayosy |os abo-
gados de estos administradores uruguayos por sus honorarios por traba-
jos desempefiados en Uruguay (incluso el segundo administrador planted
derecho de retencion sobre el campo por sus honorarios). Se argumento
que € juez argentino no teniacompetencia pararemoverlos, competencia
que le corresponderia seguin ellos a juez uruguayo.

- Fallo de primerainstancia de Maldonado, Uruguay (1991): El juez
uruguayo solo actlia como un comisionado del juez argentino para la
€jecucion de las medidas ordenadas por este Gltimo.

- Fallo de la Camara de Montevideo (1992): Los administradores y
abogados uruguayos son auxiliares de la justicia argentina. El trdmite
en Uruguay no podiaser considerado un “proceso secundario” o un “inci-
dente” conforme al derecho uruguayo.

- Corte Suprema de Justicia de Uruguay (1993): Todas las cuestio-
nes atinentes a los honorarios deben ser resueltas por € juez argentino.
Se trata de una cuestion incidental dentro de la quiebra Unica argentina

Las ensefianzas de “ Mefima”

Un adecuado procedimiento “derivado” de la quiebra nacional es
indispensable, por las siguientesrazones.

- Lasdificultades delaadministracién “adistancia’. En primer lugar:
¢por qué era necesario nombrar administradores si ésa era precisamente
laobligacion del sindico argentino: administrar |os bienes? Lamismane-
cesidad de nombrar administradores (nombramiento solicitado por el sin-
dicoy aceptada por €l juez en tres oportunidades distintas, con distintos
administradores en cadacaso), denotalaimposibilidad de administrar bie-
nes en otro pais, con distintas leyes. La comunicacion entre el sindico
argentino y los administradores fue deficientey en algunos casos seinte-
rrumpi 6 totalmente. En una oportunidad uno de los administradores uru-
guayos comparecio ante €l juez argentino y dej6 sin efecto su domicilio
constituido en BuenosAires.

- Situaci6n féactica provocada por las demoras. Testigos declararon
gue cientos de camiones habian salido del campo de la fallida cargados
con lefia; lahaciendalanar se enfermé de una pestey tuvo que intervenir
la policia local, poniendo un cordén sanitario arededor; se declaré un
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voraz incendio. La casa de |la estancia fue desmantelada por ladrones.
Después de algunos afios, |0s vecinos gestionaron ante laMunicipalidad
de Madonado la expropiacién del campo, lo que finalmente ocurrié. El
campo se habiadegradado considerablementey todo ello [levo unos diez
anos hasta que laindemnizacién por laexpropiacion se encontro disponi-
ble. Aun asi el importe de laindemnizacion fue embargado por los aboga-
dos uruguayos.

Importancia de Mefima en el trabajo preparatorio de la Ley
Modelo de UNCITRAL de 1997. El caso “Mefima’ fue presentado ante
la Comision que redacto el Unico trabajo preparatorio de laLey Modelo
de UNCITRAL de 1997, sefial&ndose | as dificultades que aparecian enla
précticaal no establecerse un procedimiento “dependiente” o0 “ secunda-
rio” en los casos de quiebra Uinica con bienes en otros paises.

2. Derecho de fuente interna. Paises no integrantes de los Tratados
de Montevideo

“Panair do Brasil SA”

Este es un caso tramitado en un pedido de cooperacion internacional
de un juez brasilero, pais no integrante de los Tratados de Montevideo,
por lo que se aplicd el derecho interno argentino. A mi criterio, este caso
demuestralos esfuerzosinterpretativos que hicieron |osjueces argentinos
para sortear las barreras que pone el derecho argentino interno a la
cooperacion internacional en materia de quiebras cuando se trata de pai-
ses no integrantes de los Tratados de Montevideo.

Panair do Brasil S.A. habiasido declaradaen quiebraen Rio de Janeiro,
Brasil. Brasil no es parte en los Tratados de M ontevideo, por |o que éstos
-adiferenciadd caso anterior “Mefima’ - no eran de aplicacion. No existia
-ni existe hoy bajo la vigencia de la ley 24.522- en € derecho argentino
“reconocimiento” de la sentencia de quiebra brasilera (en aguel entonces
seaplicod art. 7°ley 11.719, actua art. 4°ley 24.522) y no estabaclaro en
aquel entoncessi habria“acceso” parad sindico brasilero. El juez brasilero
habia enviado un exhorto al juez de laciudad de BuenosAires solicitando
cooperacion judicial internacional paraque seprocedieraalaliquidacion de
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los bienes que la sucursal de Panair tenia en calle Maipu 439 de dicha
ciudad. En el caso, se habia presentado en BuenosAires un apoderado del
sindico designado por € juez delaquiebrade Brasil.

La cuestion del “acceso” del sindico extranjero

El fallo dd juez de primerainstancia(Dr. Boggiano), 29 dediciembre
de 1975 B entendié que e art. 7°ley 11.719 (similar en este aspecto al art.
4° ey 24.522) no le permitiareconocer la sentenciade quiebrabrasilera,
por lo que resolvid ordenar la publicacion de edictos con €l fin de: 1)
anunciar el diay lahorade sorteo de un sindico argentino paraintervenir
en el trdmite del exhorto; 2) emplazar alos posibles acreedores para que
en el término de 30 dias presenten ante el sindico designado los titulos
justificativos de sus créditos; 3) fijar fecha de audiencia paralacelebra-
cion delaJuntade verificacion y graduacién de créditos (de acuerdo con
las disposiciones de la entonces vigente ley 11.719; 4) clausurar €l local
de Panair de Brasil en Buenos Aires; 5) inventariar los bienes, a cuyos
fines design6 aun escribano local. No habialey que autorizaratal proce-
dimiento, el que fue disefiado por €l juez parael caso.

Esta resolucion fue apelada, y la Camara de Apelaciones en lo Co-
mercial ¥ confirmd laresolucion del juez de primerainstancia.

Llevada la cuestion del “acceso” del representante del sindico
brasilero ala Corte Supremade Justiciade laNacion, 5 dejulio de 1972,
éstaresolvio ® que en el derecho argentino, el sindico reviste el caracter
de funcionario, por lo que de ninguna manera puede aceptarse, sin me-
noscabo del orden publico interno, que un nombramiento emanado de un
juez extranjero pueda privar a un juez argentino de la atribucion que le
confieren las leyes argentinas en esta materia *°.

13EnA. Bocalano, Derechointernacional privado, 32ed., BuenosAires, Abeledo-
Perrot, t. 111, pag. 951.

14“Panair do Brasil S.A. &/ Exhorto”, 18/11/70, con €l voto delos Dres. Hal perin,
Vazquez y Parodi (fichaN° 8123).

1SED., t. 45, pag. 739; A. Bocalano, Derecho internacional privado, 32 ed.,
BuenosAires, Abeledo-Perrot, t. |11, pag. 938.

16Es discutible la vigencia actual de la regla establecida en el caso “Panair do
Brasil”, atento el largo tiempo transcurrido y la regla establecida por la Corte Suprema
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Segunda cuestion: ¢Puede admitirse que el sindico de la quiebra
brasilera represente a deudor aun cuando se halle prohibido reconocer
los efectos de |a quiebra brasilera en Argentina?

En el mismofallo de primerainstancia (29 de diciembre de 1975), se
resolvi esta cuestion:

- Un acreedor, laDGl, verifico su crédito, el que quedd firme.

- El representante brasilero consigné €l importe del crédito delaDGl,
depositandol o alaorden del juzgado.

- Un abogado argentino sostuvo que dado €l estado de quiebra de
Panair do Brasil, su representante no podia pagar alos acreedores sino a
través de laliquidacién de los bienes, por lo que solicitd seimpulsara el
procedimiento deliquidacién.

- El juez de primerainstanciaresolvio que Panair do Brasil no estaba
en quiebraen laArgentina, por |o que su representante podia libremente
pagar a un acreedor en laArgentina. Ademas, que nada impedia recono-
cer en Argentinaa representante de una quiebra estrictamente territorial
brasilera como representante de Panair do Brasil.

- El juez sostuvo que si bien los efectos de la quiebra brasilera no
pueden ser reconocidos en territorio argentino, nadaimpediaque sereco-
nocieran |os efectos que la quiebra brasilera producia en el propio terri-
torio brasilero, entre los cuales se hallaba el caracter de representante
delaquiebraqueteniael sindico brasilero conformeal derecho del Brasil.

En la opinidn de quien esto escribe, € razonamiento aparece como
unainterpretacion un tanto extrema, yaque €l representante argentino no
eraun apoderado delafallidasino que habiasido designado por € sindico

Nacional en el caso mésreciente“ Amiano” y con otraintegracion, quesi bien no seabocd
a mismo problema, las conclusiones del mismo podrian afectar |a solucién. En el caso
“Amiano” seresolvié quelaactividad del sindico no puede ser propiamente caracterizada
como publica, en el sentido en quelo son lasdelos funcionariosy empleados del Estado
pues, por las mismas razones expuestas respecto de | os escribanos de registro, lanatura-
lezadel vinculo del sindico con el Estado Nacional resultainsuficiente paraadjudicarle el
rango de funcionario publico alosefectosdel art. 1112 C.C. (C.S.JN., 4/11/03, “Amiano”,
en RDCO, n. 207, pég. 746; RIVERA, RoiTMAN, ViToLo, Ley de Concursosy Quiebras, 32
ed., t. I, p4g. 525).
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brasilero ¥’. Si el que hubiese pagado fuera el apoderado del propio deu-
dor Panair en virtud de sus propias facultades, entonces seriacongruente:
Panair no esté en quiebra en la Argentina 8. Pero aceptar que el repre-
sentante del sindico es representante del deudor Panair es reconocer |os
efectosdelaquiebrabrasileray, consecuentemente, esir contrael propio
texto delaley argentinavigente (en aquel entonces, € art. 7°ley 11.719).
Admitir el carécter de representante del concurso del sindico brasilero
importatanto como admitir el desapoderamiento del deudor y ello esne-
cesariamente un efecto de la quiebra brasilera.

Pero lasolucion dadaal caso “Panair” importo establecer queenla
Argentina, los sindicos extranjeros pueden tener “acceso” aun cuando
no exista “reconocimiento” de la sentencia de quiebra extranjera, por
cuanto esto Ultimo se halla vedado por la ley. Esto marca un rumbo,
aungue no el deseable.

El juez de primera instancia sostuvo que el sindico argentino por €l
designado no representabaalafallidaPanair, sino que habiasido nombra-
do afin de proteger a los acreedores locales y a los privilegios que les
reconoce laley argentina (pag. 954, consid. 11°).

17 ;Dedodnde surgirian las facultades del sindico brasilero si no como derivacion
de la sentencia de quiebra brasilera? Y si no se reconoce la existencia de la quiebra
brasilera, como reconocer al sindico en ella designado. Ademés, si no se reconoce la
sentenciade quiebraextranjera: ¢con quétitulo se procederiaalaliquidacion del local
de“Panair”. Ante la prohibicién del reconocimiento de la sentenciade quiebra extran-
jera contenida en el art. 7°, ley 11.719 (art. 4°, ley 24.522), el acceso del sindico
extranjero deviene parte de la prohibicién (ver nota 1, supra). El buscar un cierto
“paralelismo juridico” con los Tratados de Montevideo 1940 y 1889 no es posible, ya
que ambos tratados parten de unanormageneral que establece el reconocimiento dela
quiebraextranjera

18Estimo quesi el deudor declarado en quiebraen Brasil no estden quiebraenla
Argentina, entonces, deberia el sindico hacerse otorgar un poder convencional por el
deudor brasilero y actuar en funcién de esa representacién convencional. El deudor
actuariaen funcion de sus*“facultadesresiduales’, yaque los bienes no estarian sujetosa
desapoderamiento por estar ubicados en un pais que no aceptalaquiebrabrasilera. Pero,
¢podriael deudor ser conminado aotorgar ese apoderamiento convenciona ? ¢l mportaria
su negativaviolar su obligacidn de colaboracion con el procedimiento de laquiebra?
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Fallo de la Camara de Apelaciones (13 de setiembre 1976)

El argumento de la apelante de que lafallida Panair estaba desapo-
deraday por |o tanto no puede pagar, debe desecharse. Panair no estaen
quiebra en laArgentina, por 1o que puede pagar un crédito através de su
representante (el sindico brasilero). LaCamara Nacional de Apelaciones
en lo Comercial sostuvo que no es la quiebrala que se extraterriorializa
sino que lo que se extraterritorializa es larepresentacion de lafallida

Esta segunda cuestion no lleg6 la Corte Suprema de Justicia de la
Nacién.

Ensefianzas de “ Panair do Brasil”. La principal ensefianza de
Panair es que los procedimientos “derivados’ son imprescindibles en €l
contexto de una quiebra internacional. El negar “acceso” y “reconoci-
miento” provocaunasituacion de dificilisimasolucién. Tengo parami que
la pregunta que se hicieron los jueces en “Panair” fue: ¢qué hacer con €l
local en Argentina? El local se hallabainscripto en el Registro delaPro-
piedad a nombre de Panair y no habian acreedores en Argentina. La
solucién aque arribaron losjueces argentinos fue heroi ca, adoptando una
doctrina que no eravalidani en Brasil ni en Argentina *®: que el sindico
era un representante del deudor. El sindico no es un representante del

19 Argentina: El sindico no es un representante del deudor ni de |os acreedores,
sino que es un drgano del concurso (CNCom., SalaA, 5/3/82, “ TintoreriaMuller”, E.D.
99-273). Lasindicaturaes un 6rgano delaquiebray no un mandatario del juez, laprueba
deello eslanotoria diversidad de contenido que existe entre el parrafo segundo del art.
175 delaLey de Concursos (hoy art. 181) y el art. 1881 C.C., |o que permite interpretar
gue el sindico no necesitaautorizacién judicial paraeecutar actos de disposicién que no
sen los enunciados explicitamente por lanormaconcursal (Camara22Civil y Comercial,
Cordoba, 15/10/97, L.L.C. 1998-395, en RIVERA, RoiTMAN, ViToLo, Ley de Concursosy
Quiebras, 32 ed., t. Il1, pag. 254). El sindico no es un representante del fallido -como
tampoco lo esdelosacreedores ni delamasade acreedores- € sindico essimplementeun
funcionario del concurso (CNCom., SalaD, 30/6/95, “LloydsBank”, DyE, N° 5, 291. El
concurso ostenta una connotacion publicistica, la que determina que el sindico es un
funcionario publico (art. 275, ley 19.551) que obra en interés de la justicia como un
Organo judicial actuante al lado del juez (CNCom., Sala D, 15/10/80, “Cia. de Cons-
trucciones Magdalena’, E.D. 92, 385; idem, 14/8/81, “Maganor”, L.L. 1981-D, 408;
idem 22/7/81, “Tasat”, L.L. 1981-D, 128; idem 22/7/80, “ Cia. AceiteraArgentina’, L.L.
1989-D, 339; idem, 14/9/81, “Devicon”, E.D. 97.717; idem SalaC, 27/6/96, “ Sanatorio
Liniers’, L.L.1987-C, 985; idem SalaA, 10/9/91, “ Cavifre”, |, 1992-A, 94; CNCom., Sala
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deudor, sino un funcionario, y susfunciones de sustitucion delasfaculta-
des del deudor las obtiene precisamente de su caracter de funcionario.
La Corte Supremale habia negado la posibilidad de legitimacion en Ar-
gentinaen razdn de su caracter de funcionario. Pero: ¢cudl serialasitua-
cién del inmueble en Argentina frente a este planteo? El bien se hallaba
inscripto en losregistros argentinos anombre de“ Panair”, con lo que solo
podria disponerse del mismo por el propio deudor o su representante. De
lo contrario se lo sacaria del comercio, ya que la venta no hubiera sido
posible. La solucion fue extrema, pero justa.

La proteccion al inmigrante endeudado y la liquidacién de so-
ciedades

- Otraensefianzade “Panair” esquelainterpretacion dd art. 7°dela
ley 11.719 esinadecuada a nuestros tiempos, como |o demuestrala can-

B, 3/4/98, “Etienne”, E.D. 181-178). Esun funcionario delaquiebrasubordinado al juez
alos fines gjecutivos del concurso (C.S.J. Buenos Aires, 21/4/98, “Monte Paco”, SAIJ
B0024542); sus funciones se gjercen en interésde laley: no representa sino que cumple
con sus obligaciones impuestas en la érbita de su competencia legal (idem, 30/4/03,
“Banco Credicoop ¢/ Vaman”, SA1JB26707/B26708). El sindico es érgano del concurso,
asi que cuando actla, en gjercicio delasfuncionesquelaley leatribuye, los efectos de sus
actos operan directamentefrente al concurso. Enrigor, eséste el que haactuado, através
de su 6rgano que es la sindicatura (Cam. 32 Civil y Comercial Coérdoba, 12/10/88,
“Hermida’, SA1J). ParaBrasil bajo lavigenciadelaley de 1945 vigente al momento del
fallo“ Panair” : Rubens Requiao, Curso de Direito Falimentar, Saraiva, 1982, t. |, pag.
212, N° 194: “ No direito brasileiro osjuristas tambem nao coincidem nas suas concep-
tos: Carvalho de Mondonca o considera orgao da massa dos credor es, enquanto Otavio
Méndez exclui a conceituacao como mandatario comum, considerando-o mandatario
judiciario; Miranda Valverde nele vé um 6rgano ou auxiliar dajustica, criado a bemdo
interesse publico e para a consecucao da finalidade do proceso da falencia. Para esse
jurista, age ele por direito propio e em seu nome, no cumprimento dos deveresque alei
Iheimpoe. Exerce as suas funcoes de um cargo especialmente criado pelalel que organi-
za um processo judicial de excecucao falimentar. Nao &, entretanto, um funcionério
publico, embora seja a este equiparado para os efeitos penais. Assim tambén pensa-
mos’ . Rubens Santana, Falencias e Concordatas, 5% ed, Aide, 1985/88, pag. 94: “ Os
sindicos, narealidade, nao representan ningiém, pois podemafgr pré ou contra o falido
ou os credores. Agimtao-somente en funcao dos deveres que lhes sao impostor pelale” .
Amador Paes be ALMEIDA, Curso de Falencia e Concordata, 82 ed., Saraiva, 1988, pag.
222:“ O sindico, como bem observou Miranda Val verde, nao € umsimplesrepresentante
do falido, mas um érgao ou agente auxiliar dajustica” .
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tidad de paises que han adoptado la Ley Modelo. El art. 4° de la ley
24.522 (similar en este aspecto al art. 7°delaley 11.719) 2 que aplico la
Corte en el caso “Panair” veda el acceso del sindico extranjero. La cita
del art. 7°impone €l siguiente argumento juridico: lanormaprescribe que
no se pueden anular 2 los actos que haya celebrado el concursado en la
Argentina. Ergo: € deudor no esta en quiebra en la Argentina, pese a
haber sido declarado en quiebraen el extranjero. Y si el deudor no estaen
quiebraagui, entonces no se pueden hacer valer lasfacultades de sustitu-
cion quelaley extranjeraasignaal sindico. El deudor no estéd desapodera-
do enlaArgentinay no hay un sindico quelo sustituya. Estaconstruccion
es vaida para las personas fisicas, pero se muestra endeble respecto de
las personasjuridicas.

- Podria sostenerse que la prohibicion de reconocimiento de laquie-
bra extranjera en la Argentina es una disposicion de orden publico para
proteger a los acreedores pagaderos en la Argentina 2. De manera,

20 a norma mantiene sustancial mente su redaccion desde el primer Codigo de
Comercio: El texto delaley N° 15 (Codigo de Comercio) de 1862 (art. 1531) prescribia:
“Ladeclaracion de quiebrapronunciada en pais extranjero no puede invocarse contralos
acreedores que el fallido tengaen el Estado, ni para disputarles|os derechos que preten-
dan tener sobre los bienes existentes dentro del territorio; ni para anular los actos que
hayan celebrado con el fallido”. Lanormaerayacriticadabajolavigenciadelaley 11.719:
Francisco OrioNE, Exposiciony criticadela Ley de Quiebras, El Ateneo, 1934, p. 23, N°
11, comentando laentonces nuevaley 11.719, criticaque se hayamantenido el sistemade
laley 4.156 en esta érea, entendiendo que no cabe encontrarlejustificativo, y queimporta
un menoscabo para el buen nombre de nuestro pais.

21Enlaterminologiaactua seriaineficaciay no nulidad, pero sobrelosefectosde
la“nulidad” del art. 7°, ley 11.719 no existen diferencias con los criterios actuales. No
obstante, se mantiene su redaccion a dia de hoy, continuidad que puede ser claramente
interpretadacomo lavoluntad tradicional del legislador argentina.

22En Manuel Oearrio, Estudio sobrelas quiebras, BuenosAires, Lgjouane, 1895,
pag. 27, N° 30, se manifiesta porque la prescripcién del art. 1531 hasido establecida por
laley en proteccidn delos acreedores existentes en € territorio delaRepublica. Concluye
gue*“ losacreedores del concurso extranjero o sus representantes, no podrian gestionar
tampoco, fundados en |a declaracion de quiebra hecha en Francia, la nulidad de contra-
tos o de actos juridicos celebrados en la Republica por €l fallido” . Maria Elsa UzaL,
Procesos de Insolvencia en el Derecho Internacional Privado, Buenos Aires, La Ley,
2008, pég. 542, entiende, en las mismas lineas que Obarrio, cit. mas arriba, que no
habiendo acreedores locales (pagaderos en €l pais) debe admitirse el principio de la
unidad -lo que significadar acceso al sindico extranjero-. Lanormaestariafundadaen la
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gue en ausencia de acreedores pagaderos en la Argentina -a ser descu-
biertos mediante un procedimiento de verificacion- el sindico extranjero
podria actuar. Pero estainterpretacion importariaignorar €l Gltimo apar-
tado del primer parrafo del art. 4° ley 24.522, en cuanto prescribe que la
quiebradeclaradaen el extranjero no puede ser utilizada para*“anular los
actos que €l deudor hubiere realizado” aqui con acreedores pagaderos en
la Argentina. Estos actos pueden ser realizados incluso después que el
sindico extranjero hubiere comparecido ante €l juez argentino. Ello signi-
fica claramente que no esta desapoderado en la Argentina, ya que los
actos que realiza no pueden ser declarados ineficaces.

- Pero ademés, podria sostenerse que en un pais de inmigracion
como eralaArgentina, eraposible gue quienesvinieran aqui lo hicieran
movidos por el fracaso econdémico en su paisdeorigen, y quelaprotec-
cion de la ley argentina los pusiera a cubierto de los efectos de ese
fracaso: la quiebra. De alli que la vida econémica que comenzaran de
nuevo en nuestro pais lo fuera a cubierto de la quiebra extranjera, que
no podriaperseguirlos en nuestro territorio, donde podrian comenzar “a
nuevo”. También ladisposicionlegal sepropondriaproteger al deudor, y
no solamente a los acreedores.

- Pero creo también que hay una especificacion que reaizar a ese
argumento. En efecto, este argumento es valido solo para las personas
fisicas, no paralas personasjuridicas. Estas no requieren laproteccion de
laley argentina, ni un comienzo “anuevo”.

La interpretacion de lege lata que propongo del art. 4° de la ley
24.522 determinaque los efectos dela quiebradeclaradaen €l extranjero
respecto de las personas fisicas no produciran efectos en la Republica
Argentina. Ello aventaria asimismo lasinhabilitaciones delaquiebraex-
tranj erarespecto de | os administradores radi cados en nuestro pais. Todos
los demas efectos de la quiebra declarada en el extranjero a una persona
juridica no serén captados por lanormadel art. 4° citado.

¢COmo selograriaesto? Creo que el camino quesiguié laCamarade
Apelacionesen el caso “Panair”, a considerar a sindico extranjero como
un representante del deudor no fue ajustado a derecho, como |o sostuvie-

proteccion alos acreedores. Ver |as soluciones que propone en pag. 543, las que difieren
de las que se propone en este trabajo.
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ramas arriba. Pero creo también que apuntaba en la direccién correcta,
aungue utilizando un camino equivocado. Creo que podriallegarsea mis-
mo resultado considerando que la quiebra de una sociedad anénimaim-
porta también una disposicién que ordena su liquidacién. En consecuen-
cia, lo que debia reconocer el derecho argentino era el caracter de
liquidador de la sociedad 2 y no € carécter de representante del deudor
(carécter éste admitido por €l fallo delaCamaraen el caso “Panair”). No
hay desapoderamiento del deudor, sino solamente un procedimiento de
liquidacion. Asi, se escapariaalaprohibicion del art. 7° delaley 11.719
(actual art. 4° ley 24.522).

El resultado de esta teoria es que en el caso de liquidacién de socie-
dades por quiebra, el acceso del liquidador puede ser admitido, lo que no
ocurririaen €l caso de quiebra de personas fisicas. Obviamente, el nom-
bramiento del liquidador debe ser inscripto en € registro correspondiente.

De esta manera, se mantendria el texto del actual art. 4° de la ley
24.522, vedando el acceso al sindico de la quiebra de una personafisica,
pero se admitirialalegitimacion del liquidador de unapersonajuridica.

Se mantendriatambién asi latradicion del art. 4° mencionado, yaque
alaintroduccién delanormaen el Cédigo de Vélez Sarsfield y Acevedo
de 1862, se reiterd el texto en las reformas de 1889, 1902, 1933, 1972,
1983 y 1995. ¢COmo negar que esa ha sido la intencion del legislador
durante 150 afios? Con la interpretacion que se propicia, no habria una
ruptura con esa concepcion tan reiterada.

(@) LaLey Modelo de UNCITRAL no contempla esta distincion
entre |os ef ectos respecto de |as personas fisicasy las personas juridicas
en cuanto alos efectos de la quiebradeclarada en €l extranjero, tratando
aambas en un pie deigualdad, lo cual afectariael orden publico interno
de nuestro pais.

23 Estainterpretacion estariaen claraconsonanciacon el derecho brasilero vigente
aplicableal caso: El Cadigo Civil deBrasil (ley 10.406 del 10 de enero de 2002) en materia
de sociedades anénimas refiere (art. 1089) alaley especial de la materia, que eslaley
6404/1976 de sociedades por acciones. Laley 6404 prescribe (art. 206, par. 11 (b)) quela
sociedad se disuelve por decision judicial en caso de “falencia” (quiebra), en laforma
previstapor larespectivaley. El art. 211 prescribe que competeal liquidador (“liquidante”)
representar a la compafiia y practicar todos los actos necesarios para la liquidacion,
inclusive laventade bienes muebles einmuebles, transigir, recibir y otorgar recibos.
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Se propone entonces que se realice esta modificacion alalLey Mo-
del o, prescribiendo que“ ningun efecto delaquiebraextranjeraseraoponible
alas personas fisicas con domicilio en laRepublicaArgentina”. Seraesa
unavision més actual del derecho interno argentino en €l area, sin renun-
ciaalgunaalatradicion.

La cuestion de los privilegios en los procedimientos derivados

El caso inglés “ McGrath v. Riddell” (Camara de los Lores [2008]
UKHL 21

Se analizaran aqui las dificultades que presenta un sistema de dere-
cho interno donde -pese a aceptarse |a cooperacion judicial plenacon los
juecesde quiebraextranjeros, y laexistenciade un procedimiento aplica-
ble a caso- no se prescribe en forma expresa el régimen aplicable alos
privilegiosaaplicar.

A diferencia del derecho inglés, en €l caso de los Tratados de Mon-
tevideo, lacuestion delos privilegios otorgados por los derechosreales se
resuelve en forma expresa: |os acreedores hipotecarios y prendarios an-
teriores ala fecha definitiva de la cesacion de pagos, pueden gercer sus
derechos ante los jueces del Estado en donde estén radicados |os bienes
otorgados en garantia?*. Con respecto a los restantes privilegios, € Tra-
tado de 1889 % estatuye que |los privilegios de los créditos |ocalizados en
el pais delaquiebray adquiridos antes de la declaracion de ésta, seres-
petaran, aun en el caso en que los bienes sobre los que recaiga el privile-
gio se transporten a otro territorio. El Tratado de 1940 sigue un sistema
distinto: en el caso de quiebradnica, los créditos|ocalizados en un Estado
tienen preferencia con respecto a los de los otros, sobre la masa de bie-
nes correspondientes al Estado de su localizacion .

Pero volvamos al caso inglés en cuyo derecho interno talesreglas no
existen . El caso referia ala quiebra de un grupo de compafiias de segu-
ros australianas (“HIH"), que habia solicitado y obtenido la apertura de

24 Arts. 50, Tratado de 1940, y 44, Tratado de 1889, art. 43.
25Art. 44.
26Art. 48.
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un procedimiento concursal en Nueva Gales del Sur, Australia?’. Debe
destacarse que tratdndose de una compafiia de seguros no era aplicable
al caso ni UNCITRAL ni el Reglamento del Consejo de Europa -exclui-
daslas aseguradoras en ambos- pese a que Inglaterra ha adoptado laL ey
Modelo y es parte del Reglamento. Se aplico €l derecho interno inglés.
Existian unos importantes créditos contra compafiias de reaseguros en
Inglaterra. Paraproteger estos créditos, el tribunal inglés habianombrado
“administradores provisionales’ inglesesde HIH de conformidad con las
normas en materiade colaboracion judicial internacional del common law.
El juez australiano solicit6 luego quelos“ administradores provisionales’
remitieran |os fondos percibidos -después de cubiertos|os gastos- a pro-
cedimiento australiano.

El hecho de queladistribucién delosfondos percibidosfuerareaiza-
daen Inglaterraconforme alasleyesinglesas, o en Australiaconforme a
las leyes australianas, |levaba a dos soluciones totalmente distintas, ya
gue el régimen de privilegios de las leyes de seguros de ambos paises
diferian profundamente. Ello derivaba de que al gunos acreedores cobra-
ban en el procedimiento inglés pero no en el australiano y viceversa. De
manera que la cuestion sobre cudl serialaley aplicable a caso se tornd
de especial importancia.

El juez de primerainstancia (David Richards) entendi6 que sus fun-
ciones no admitian que se entregara el producido de las cobranzas alos
administradores australianos, ya que la ley australiana no reconocia €l
derecho de |os acreedores a cobrar “ pari passu” en el caso de las com-
pafiias de seguros, y les concedia privilegios de cobro. La Camara de
Apelaciones rechazé el recurso de apel acion interpuesto por 1os perjudi-
cados. El precedente citado fue “in re Bank of Credit and Commerce
International S.A.” N°10) [1997] Ch 213, donde se habiaestablecido que
enmateriade privilegioslosjuecesingleses debian aplicar derechoinglés.

Uno delosjuecesdelaCamaradelosLores, lord Scott, sostuvo que
no debian remitirse los fondos alos sindicos australianos, hasta tanto no
se asegurara plenamente que los acreedores ingleses fueran pagados en
ladistribucion conforme alasleyesinglesas. El juez inglés -sostuvo- no

27El caso tiene més complicaciones, yaque habia otro procedimiento en Luxem-
burgo, pero se simplificaalosfines de unamayor claridad en la exposicion.
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puede evadir laproteccion que debe brindar alos acreedoresingleses que
invocan el derechoinglés.

Otro delosjuecesdelaCamaradelos Lores, lord Hoffman, sostuvo
gue la distribucién no tenia por qué ser realizada conforme a derecho
inglés. Lo que tenia que hacer € juez inglés era remitir los fondos al
sindico extranjero y que éste los distribuyera conforme al derecho del
procedimiento principal. Unavez que juez inglés hallegado ala conclu-
siéndequelajurisdiccion principal le correspondeal juez australiano, ello
implicatodas las consecuencias principal es de esta decision, incluyendo
la de los privilegios. Lord Hoffman entiende que la pauta dorada que
recorre el derechoinglésdelainsolvenciaen materiainternacional desde
el sigloXVIII, esel principio dela“universalidad modificada’. Este prin-
cipio sostiene gque los tribunales ingleses deben prestar |a colaboracion
gue requieran los jueces de | os paises donde radican |os procedimientos
concursales principalesy que esto incluye queladistribucion searealiza-
dabajo un régimen Gnico de privilegios. Lord Hoffman se hace cargo del
argumento de que la quiebra principal podria haber estar tramitando en
unaislade convenienciadonde no existaconexién conlosnegociosdela
fallida, pero que éste no era el caso, ya que estaba convencido de quelas
compariias eran efectivamente australianas.

Lord Phillips, lord Walker y lord Neuberger estuvieron de acuerdo
con lord Hoffman: los fondos se remitieron aAustralia.

Ensefianzas de “ McGrath” . Veamos ahora nuevamente la cues-
tion de los administradores y abogados en el caso uruguayo “Mefima’
arribacomentado, alaluz deladisidenciadel lord Scott en el casoinglés
“McGrath”. ¢Hubieran debido losjueces uruguayos otorgar laproteccién
de las leyes uruguayas a los acreedores nacidos durante el tramite del
exhorto que se habian desempefiado en su territorio (administradores y
abogados). La Corte Suprema de Justicia de Uruguay sugiere esto en
cuanto sostuvo que laregulacion de honorarios de los administradores y
abogados uruguayos debia hacerse por €l juez argentino pero conforme
con el arancel de la Republicadel Uruguay.

- Estimo que a los fines de una adecuada reglamentacién de un
procedimiento “derivado” en unaquiebrainternacional, lareglaaestable-
cer seriaque “él juez que interviene en el procedimiento derivado debe
aplicar el derecho local alasrelacionesjuridicas nacidas en el trdmite de
dicho procedimiento derivado”.
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c. La “ Section” 304 del “ Bankruptcy Code” de EE.UU. y su influen-
cia en el derecho posterior

No puede degjar de mencionarse en este contexto el antecedente de
las disposiciones de la Seccion. 304 del U.S. Bankruptcy Code sobre el
“ancillary proceeding” %. En efecto, la ley estadounidense -actual-
mente rigen también las disposiciones delaLey Modelo de UNCITRAL
gue EE.UU. adopt6 en 2005- prevé: a) El reconocimiento de lasentencia
de concurso extranjero, y del acceso del “representante” extranjero sin
necesidad de abrir un concurso en EE.UU. ni nombrar un administrador
norteamericano; b) La posibilidad de suspender acciones contra el deu-
dor con efecto sobre bienes del mismo en EE.UU.; ¢) La posibilidad de
entregar los bienes de propiedad del fallido al representante extranjero.

Deben destacarse dos exigencias parael “reconocimiento” y el “ac-
ceso” en la Sect. 304: a) Lanecesidad de que laley del pais que abrio €
concurso contemple la rehabilitacién del deudor; y b) Que en laley del
pais extranjero serespeten “en sustancia’ 1os privil egios establ ecidos por
laley de EE.UU. %,

28Incluido enlaley de 1978, ainiciativadel profesor Stephen Riesenfeld, profe-
sor delaUniversidad de California, Berkeley. El reconocimiento limitado dela universa-
lidad fueunainiciativaunilateral delaley estadounidense, que no requeriareciprocidad.

29Tampoco puede dejar de mencionarse en este contexto el caso “In re Board of
Directorsof TelecomArgentinaS.A.” [528 F.3d 162 (2d Cir. 2008)] en €l cual la sociedad
argentinaTelecom pidi6 ante el juez concursal del Circuito 2 de Nueva Cork el reconoci-
miento del acuerdo logrado en el tramite de un Acuerdo Preventivo Extrajudicial (APE)
obtenido ante el juez nacional de comercio de BuenosAires el 26 de mayo de 2005, que
incluia quitas y esperas. Un acreedor norteamericano (Argo Fund) objet6 el pedido de
reconocimiento, que haria obligatorio los términos del APE argentino en el territorio de
los EE.UU., incluyendo lanovacion de ladeudaanterior. El trémite de reconocimiento se
hizo bajo lostérminos dela Sect. 304 del “ Bankruptcy Code”. El juez del Distrito Sur de
N.Y.ylaCamaradel Circuito 2 hicieron lugar a pedido de reconocimiento.
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3. Los procedimientos “ derivados’ (“ancillary procedures’) de un procedi-
miento de insolvencia extranjera en la Ley Modelo de UNCITRAL 1997

LaLey Modelo de UNCITRAL no prevélatramitacion de un proce-
dimiento “derivado” como auténomo del reconocimiento de la sentencia
de quiebra extranjera. Un sindico extranjero no podra actuar ante un tri-
bunal local sin pedir previamente el reconocimiento de la sentencia de
quiebra extranjera. Una vez reconocida la quiebra extranjera, se produ-
cen todos | os efectos de ésta: suspension de accionesindividuales de los
acreedores, desapoderamiento, acciones deineficacia, inhabilitacion, etc.,
lo que en determinados casos, puede ser innecesario y costoso, como se
analizé mas arriba.

En EE.UU., que haincorporado laLey Modelo de UNCITRAL como
su propio derecho interno (Capitulo 15 del Codigo de Bancarrotas), se ha
interpretado que el procedimiento “derivado” (ancillary) hasubsistidoy
sigue siendo parteimportante del derecho internacional privado de fuente
internanorteamericano, coexistiendo con el procedimiento “paralelo” (la
ley estadounidense lo llama * concurrente”) .

Art. 21, UNCITRAL: Medidas otorgables a partir del reconocimien-
to de un procedimiento extranjero.

Desde €l reconocimiento de un procedimiento extranjero, ya sea
principal o no principal * de ser necesario para proteger los bienes del
deudor o losintereses delosacreedores), € tribunal podrd, ainstanciadel
representante extranjero, otorgar una medida apropiada, incluidaslas si-
guientes.

Liguidacién: 21, inc. 1, €) Encomendar a representante extranjero,
0 a alguna otra persona nombrada por €l tribunal, la administracion o la
realizacion de todos o parte de los bienes del deudor, que se encuentren
en el territorio de este Estado.

0L ajurisprudenciaelaboradaen EE.UU. anterior alareformade 2005, en que se
adoptd laLey Modelo de UNCITRAL, sigue vigente después de dichareforma (WARREN-
WEestBrook, The Law of Debtors and Creditors, 6" ed., 2009, pag. 854).

31Art. 2°, UNCITRAL: un procedimiento extranjero es “principal” cuando es
abierto en el pais donde el deudor tiene el “centro de sus principalesintereses’; y es“no
principal” cuando el procedimiento concursal hasido abierto en un pais donde el deudor
no tiene el centro principal de susintereses pero si un “establecimiento”,
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Distribucion: 21, inc. 2. A partir del reconocimiento del procedi-
miento extranjero, principal o no principal, el tribunal podra, ainstancia
del representante extranjero, encomendar al representante extranjero, o
aotrapersonanombradapor €l tribunal, ladistribucion detodos o parte de
los bienes del deudor que se encuentren en € territorio de este Estado,
siempre que €l tribunal se asegure de que los intereses de |os acreedores
en este Estado estan suficientemente protegidos.

El juez competente en UNCITRAL: es el juez local: “Las funciones
alas que serefiere la presente ley relativas a reconocimiento de proce-
dimientos extranjerosy en materia de cooperacion con tribunal es extran-
jeros, seran gjercidas por €l tribunal o tribunales o laautoridad o autorida-
des que, conforme a derecho interno, sean competentes para € ercer
estas funciones’ (art. 49).

La ley aplicable en UNCITRAL: En esta materia la Ley Modelo
guardasilencio. Lacuestion atinente alosderechosrealesy laposibilidad
de incluir una normade conflicto de leyes referente a éstos en una quie-
bra internacional fue materia de discusion en el Grupo de Trabajo que
analizo lacuestion en susesion del 1°al 12 deabril de 1996. Alli seresol-
vié que no conveniaincluir disposicién algunaal respecto, atento €l carac-
ter imperativo de estas normas, |0 que tornaria estéril el disefio de una
norma especial *.

a. Los procedimientos “ derivados’ en el Reglamento del Consejo de
la Union Europea

En este aspecto, el Reglamento del Consejo de la Unién Europea es
superior a UNCITRAL, en cuanto prevé expresamente la existencia de
“procedimientos paralelos’ en loscuales, enrazén delaexistenciade una

32“Informe del Grupo de Trabajo sobre el Régimen de la Insolvencia’ (Nueva
York, 1° a 12 de abril de 1996, Comision de las Naciones Unidas para el Derecho
Mercantil Internacional”, A/CN.9/422, 25 de abril de 1996). El Tratado de Montevideo
de 1940, art. 43, prescribe: “Aun cuando exista un solo juicio de quiebra, |0s acreedores
hipotecarios anteriores aladeclaracion delamisma, podran gjercer sus derechosantelos
tribunales del pais en que estan radicados |os bienes hipotecados o dados en prenda’.
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normageneral contenida en el Reglamento, esposible el “acceso” de un
sindico extranjero, sin necesidad de peticionar previamente el “reconoci-
miento” de la sentencia de quiebra en la que fue designado.

Lanormaal respecto esta consignada en el Reglamento en el Art.
18: inc. 1) El Sindico designado por un tribunal competente en virtud
del apartado 1 del articulo 3[sblo parael sindico de un procedimiento -
deliguidacion- principal, donde se sitla el centro de los principales del
deudor], podra ejercer en el territorio de otro Estado miembro todos|os
poderes que le hayan sido conferidos por laLey del Estado en el que se
hayaabierto el procedimiento, en lamedidaen que no hayasido abierto
ningun otro procedimiento de insolvencia o adoptada ninguna medida
cautelar contraria como consecuencia de una solicitud de apertura de
un procedimiento de insolvencia en dicho Estado. En especial, podra
trasladar |os bienes del deudor fuera del territorio del Estado miembro
gue se encuentren, sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos 5y 7.
Inc. 3) El sindico deberarespetar en el gjercicio de sus poderes, laLey
del Estado miembro en cuyo territorio quieraactuar, en particular, enlo
gue respecta a las modalidades de realizacion de los bienes. Dichos
poderes no incluyen el uso de medios de apremio ni lafacultad de pro-
nunciarse sobre litigios o controversias.

Conclusiones

A. En el ambito de los paises que han adoptado los Tratados de
Montevideo, latramitacion de un procedimiento “ derivado” es posible por
cuanto los arts. 49 (Tratado de 1940) y 45 (Tratado de 1889), prescriben
que laautoridad de los sindicos seré reconocida en todos | os Estados. No
obstante, en lainterpretacion del derecho aplicableal procedimiento “de-
rivado” debe apartarse de las conclusiones a las que se arribaron en €l
caso “Mefima’, aplicando la ley local atodos los créditos nacidos con
relacion alatramitacién del procedimiento “ derivado”. Lasdisposiciones
alos Tratados de Montevideo de 1889y 1940 relativos alaquiebrainter-
nacional han presentado asi algunas dificultades en materiaderegulacién
de procedimientos“ derivados’, especificamente con relacién alos crédi-
tos nacidos con motivo de latramitacion de los mismos, que convendria
resolver mediante unadisposi ci6n especifica: los créditosderivados dela
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tramitacion de los procedi mientos de quiebra extranjeros -cuando no exista
unasegundaquiebralocal - deberan ser sometidosalaley local y pagados
con losfondos provenientesdelaliquidacion delosbienesexistentesen el
pais del procedimiento, antes de remitir los fondos al pais de laquiebra.

B. En el caso en que se resolviera adoptar las disposiciones de la
Ley Modelo de UNCITRAL, ello deberia serlo con el agregado de esta-
blecer normas especificas respecto de “procedimientos derivados’, to-
mando como modelo para ello a Reglamento del Consejo de la Unién
Europea. Este procedimiento “derivado” tendria estas caracteristicas:

a) Seria aplicable s6lo como “derivacion” de los procedimientos

extranjerosdeliquidacion.

b) Brindariaun“acceso pleno” al sindico extranjero.

c) Importariaun“reconocimiento limitado” delasentenciade quie-
bra extranjera. La limitacién estaria dada por €l requerimiento
queformule el sindico extranjero. El sindico extranjero, por otra
parte, podria directamente pedir el reconocimiento pleno de la
sentencia de quiebra extranjera.

d) Estableceria un derecho de cobro preferente para los acreedo-
res por créditos que han nacido con motivo del procedimiento
“derivado” sobreel producido delaliquidacion delosbienesexis-
tentes en el pais. Estos créditos deberan ser sometidos a la ley
local y pagados antes de que los fondos sean sacados del pais.

C. @) Estimo que unainterpretacion actual de lege lata del art. 4° de
laley 24.522 (con laexcepcion delo dispuesto enlos Tratados de M onte-
video) permite especificar entre la quiebra declarada en el extranjero a
personasjuridicasy fisicas; y quelaproteccién que brindael citado art. 4°
-atento los antecedentes- solo se justifica para las personas fisicas, pero
no respecto a las personas juridicas. Ello puede lograrse interpretando
queladesignacién de un sindico en un procedimiento deliquidacion (quie-
bra) de una sociedad anénimao de responsabilidad limitadaen un paisno
integrante de los paises integrantes de | os Tratados de Montevideo es un
liquidador delasociedad y no solamente un funcionario delaquiebra. Ello
derivariaen laposibilidad detener legitimacion paraactuar sobrelosbie-
nesdel deudor en nuestro paissin necesidad derecurrir a “acceso” como
sindico extranjero. Seria el liquidador actuando sobre los bienes de la
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sociedad. El efecto de esta construccion deriva en que la prohibicion del
art. 4°delaley 24.522 selimitariaalas quiebras de las personas fisicas.

b) Se propone entonces que se realice una modificacién a este mis-
mo efecto en laadopcion de laLey Modelo UNCITRAL, prescribiendo
gue “ningun efecto de la quiebra extranjera sea oponible a las personas
fisicascon domicilio enlaRepublicaArgentina’.

D. A tales fines podrian introducirse estas cuestiones en:
- Un Protocolo del Tratado del MERCOSUR;

- Una norma de derecho interno. En este caso, podria establecerse
unalistadelos paises cuyos procedi mientos concursal es se reconocerian
y cuyos sindicos podrian tener acceso. El fantasma de | os paraisos fisca
les no puede ser desconocido.






RECEPCION DEL ACADEMICO CORRESPONDIENTE EN
VILLA MERCEDES (SAN LUIS),

DR. RAUL EDUARDO BERTRES *

Palabras de presentacion por parte del sefior académico de
numero Dr. Luis Moisset de Espanés

Sefior presidente de laAcademia, Dr. Palmero, sefiores académicos
denumero, familiaresdel Dr. Bertrés, publico presente, sefioras, sefiores:

Dificil problemaparami, que en lavida he tenido pocarelacién con
el Dr. Bertrés, por la distancia cronol 6gica que nos separa, hacerme car-
go de su presentacion. Aqui estan presentes académicos, como € Dr.
Haro, que por distintas causas han tenido relaciones con él y con su pa-
dre, y hubiera sido mas adecuado confiarles esta tarea.

El Dr. Ricardo Haro no solamente conoci6 al padre de nuestro nuevo
académico correspondiente, sino que también lo conoci6 aél, cuando era
estudiantey o tuvo como alumno.

Dificil, pues, resulta paraquien solamente recién en los Ultimos afios
ha podido tener escasos contactos con el nuevo académico correspon-
diente, en actividades propias de estaAcademia, por g emplo, en el trans-
curso de este afio, cuando nacieron las secretarias San Luisy Mercedes,
del Instituto quetienelaAcademiaenlaRegién Cuyo, oportunidad en que
acomparié al sefior presidente a los actos que con tal motivo se efectua
ron en San Luis.

El sefior secretario técnico delaAcademiahaleido laresolucion por
lacual selo designaba miembro correspondiente, en laque se detallasu
curriculum.

* Acto realizado en sesién extraordinariadel 11 de octubre de 2011.
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Vemos asi que &l nuevo académico naci6 en Cérdoba, un 1° de ene-
ro, fecha auspiciosa para comenzar una vida junto con la apertura de un
nuevo afio calendario. Y, cosa curiosa, esafechalo vincula con queridos
amigos, uno de ellos también correspondiente de nuestra Academiay €l
otro querecibieraladistincion de“Maestro del Derecho”, lamésataque
otorga nuestra corporacion, a quien le rendi homenaje en Tucuman hace
pocosdias, en el marco delas Jornadas Nacional es de Derecho Civil, Dn.
Fernando Lopez de Zavalia. También, como decia, es nacido un 1° de
enero el presidente de laAcademiade Galicia, Dn. José Antonio Garcia
Caridad, que presidié lahermosareunién que fue el Congreso delasAca
demias | beroamericanas de Jurisprudencia, realizado en La Corufia hace
precisamente un afo.

Puedo puesdecirle: jMiratt las personas con quien compartesel dia
de nacimiento!

Nacido Bertrés en 1950 llega ala Academiaen plena madurez; esta
en la etapa de la vida en que més rendimiento puede obtenersey ustedes
ven como esta madurez se hareflgjado en libros, trabajos monogréficos,
actividad docente, que estodo lo que ha dado cuenta el sefior secretario
al leer el decreto por el cual se aprobd su designacion como miembro
correspondiente.

Hatenido como profesor en |os cursos de doctorado a un académico
nuestro de relevancia, como es Mosset Iturraspe con quien realizo los
estudios de doctorado en Santa Fe, en laUniversidad del Litoral.

Es un mérito grande el seguir estudios de posgrado a distancia, por-
gue en Villa Mercedes, donde se encuentra radicado, no existen institu-
ciones universitarias con cursos de doctorado, que permitan profundizar
esos estudios. Significa un gran esfuerzo para quienes viven en lugares
que, aunque en fecha reciente han creado casas de estudios superiores,
no cuentan todavia con cursos de especializacion y profundizacién en
nuestras materias. Sin embargo, ha realizado ese esfuerzo preparatorio
que hoy esta dando sus frutos formando gente en esas casas.

Desde laprovinciade San L uisun cordobés que comparte con Bertrés
lastareas de magistraturay docencia, € doctor Cerato, hahecho llegar una
nota de felicitacion y adhesi6n; nota que pudo ser leida por €l sefior secre-
tario, yaque en ella expresa su complacenciaa ver cdmo de esos lugares
lejanos se puede llegar con dedicacion y esfuerzo acompartir lalabor que
realiza nuestra Academia, tratando de sembrar cultura en todo € pais.
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Esavinculacion de San Luis con nuestraAcademia-permitanme que
excede salir un poco |o que normalmente es la presentacion de un nuevo
académico- diria que nace desde hace mucho, con €l patrono de nuestra
Academia.

Ustedes deben recordar que una hermana de Dalmacio Vélez
Sarsfield se casd con aguien de San Luis, nacido enlalocalidad de Renca,
José Santos Ortiz, quefue el primer gobernador delaprovinciahermana.
Y la primera actuacién publica de Dn. Dalmacio fue representar como
diputado aSan Luis, end Congreso de Rivadavia, que culmind conlaCons-
titucion de 1826. Este hecho ponederelievelaestrechavincul acién que ha
tenido € patrono de nuestraAcademiacon laprovinciade San Luis.

Mucho tiempo después, cuando V élez redacta su Cédigo Civil, uno
de los primeros comentaristas y exégetas del Codigo es un hombre de
San L uisque habiaestudiado en Cérdoba, merefiero aBaldomero Llerena;
estos hechos demuestran que la provinciade San Luis ha estado siempre
muy cerca de las inquietudes del patrono de nuestra Academia.

Palabras de agradecimiento del Dr. Raul E. Bertrés

Antes de comenzar atratar el tema que nos convoca, debo agrade-
cer alacomision directivade laAcademiaNacional de Derecho de Cor-
doba, al presidente de lamismaDr. Juan Carlos Palmero, al presidentede
las Academias de Derecho de | beroamérica Dr. Luis Moiset de Espanés,
al director del Instituto Regién Cuyo, Dr. Pascual Eduardo Alferillo y
demas autoridades 'y a publico presente.

Todos han sido muy generosos al hacer realidad y acompaiiar mi
ingreso alaAcademia.

No est4 de mas destacar otro elemento o0 causa que facilitd esta
circunstancia, cual eslapoliticainstitucional que haencarnado |laAcade-
mia con gran sentido federalista.

Asimismo con esta circunstancia he hecho realidad mi ingreso al
ambito de mayor excel enciacientificacon mayor espiritu federaistaen el
area del derecho en nuestro pais.

Para mi es muy importante y gratificante pertenecer alaAcademia.






RELACION ENTRE EL DERECHO PUBLICO Y EL
DERECHO PRIVADO, SUS FUENTES. LA
INCORPORACION DEL DERECHO EXTRANJERO *

por RauL E. BERTRES

SUMARIO: Planteo del problema. Resumen. |. Cuestion previa. a. Visién del
ordenamiento juridico. b. Macrosistema. c. Valores. d. Consecuencias. e. Distintas
fuentes. 11. Epistemol ogia de Tomas Khun. a. Constitucion de laciencianormal. b.
Revolucion cientifica. 111. La aplicacion en el ordenamiento juridico. 1V. Ideasy
creencias. Ortegay Gasset. V. Relacion del derecho publicoy el derecho privado. a.
Constitucién Nacional 1853-1860. b. Diferencia de fuentes entre ambos derechos.
c. El Cadigo Civil dentro del sistemajuridico argentino. d. Esenciadel derecho. VI.
Funciones del derecho. VII. Conclusion.

Planteo del problema

En esta exposicion trataremos de reflexionar sobre la situacion de
desencuentro en el sistemajuridico, entre el derecho constitucional y €l
derecho privado en nuestro pais.

Ello constituye un problema que, como veremos, produce una falta
de conformidad con lanormasuperior en las soluciones que se deben dar
judicialmente, de cara alos problemas concretos que se nos presentan a
los operadores del derecho.

En esta tarea propuesta, se nos suma un grado mas de complejidad,
a encontrar discordancia entre los valoresy las normas, a momento de
brindar respuestas a larealidad planteada.

* Conferenciadictadael 11 de octubre de 2011.
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Resumen

Desarrollamos unaexplicacion de lafaltade correspondencia“ sutil”
entre el paradigmadel derecho constitucional y el del sistemade derecho
privado

Se intenta demostrar que los desgjustes se deben al origen de los
distintos paradigmas, queinfunden sentido esencia acadaramadel dere-
cho dentro del ordenamiento juridico del pais.

Laprécticadelo urgentey precario, de antigua data en nuestro pais,
aleja cada vez mas las soluciones legidativas de fondo, e impide la ade-
cuacion al paradigma constitucional vigente. Es nitido el alejamiento de
éste, en los derechos de propiedad, referidaala produccion agrariay ala
viviendaurbana.

No estd de més inventariar la realidad ganadera, manifestada en el
hecho de que por medio de la intervencion del Estado se ha producido
como consecuencialadisminucion del rodeo en millones de cabezas.

También con el afan de diversificar la produccién de granos solo se
halogrado lasojizacion del pais. Con laintencion deno vulnerar laprotes-
ta, se ha hecho afiicos el derecho a transitar libremente, el derecho de
trabajar y de gercer toda industria licita entre |os casos mas recientes.

El paradigmacongtitucional en el &mbito delosvaloreshasido vulne-
rado por leyes, actosjudiciaesy actosdelaadministracion. El protagonismo
del Estado, muchas vecesno ha podido ser detenido ni arbitrado, afectan-
do seriamente la esferadel individuo.

En un sistema juridico privado equilibrado, debe estar presente la
conjugacién delosvaloresqueinspiraron el paradigmaconstitucional ; se
debe, en consecuencia, redoblar el esfuerzo de conciliacion entre ambos
sistemas.

Hemos acotado la explicacion atres vias asaber: a) vision del orde-
namiento juridico, b) herrami enta epistemol gica, ) diferenciaentreideas
y creencias como dato esencial de la construccion.

Ello no significa que no existan otros caminos para transitar en €l
andlisisy estudio del problema, los que quedan para otro trabajo.
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I. Cuestion previa
a. Vision del ordenamiento juridico

Es necesario expresar qué entendemos por ordenamiento juridico.

Depende de la actitud cientifica que tenga el investigador, sera la
significacion del concepto y las conclusiones a que arribe (T. Khun, no
hay neutralidad cientifica).

En ese orden deideas, conceptualizamos al ordenamiento juridico de
nuestro pais como: unatotalidad juridica, autosuficiente, con capacidad
dereglar cual quier hecho o situacion de modo coherente, cuyo Unico limi-
te es el gercicio de la soberania.

Desdelavisiéntrialistadel jusnaturalismo, € ordenamiento juridico
se integra por tres elementos; normas, valoresy realidad.

Debemostener presente que el ordenamiento juridico del pais, cons-
tituye un sistema por e cual seintegrany seinfluyen todas las ramas del
derecho.

Al ordenamiento juridico lo llamaremos macrosistema, por debajo
del cua y como elementos que |o componen, nos encontramos con €l
Sistemade Derecho Publicoy el Sistemade Derecho Privado, delos que
se desprenden respectivos subsistemas.

Por otro lado, ascendiendo en € esquema jerérquico, se ubica €l
suprasistema, integrado por normasde derechointernacional, coninfluencia
positiva o negativa en el macrosistema de nuestro pais.

b. Macrosistema

Partimos de |a base de que el ordenamiento juridico de nuestro pais
conforma un macrosistema.

Debemos expresar de manera simple las reglas de coherencia que
justifican laexistenciade un sistema, tales son:
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- Quelaspartesexpliquen el todo, quelo justifiquen y sean cohe-
rentes.

- Quee€ todo explique las partes, las justifique y se encuentre en
coherencia con ellas; caso contrario, se ingresa en disfunciones
devalidez y legitimidad, produciendo inseguridad y conflictos.

- Laspartesse expliquen entre si, debiendo ser armdnicas no con-
tradictoriasy que sejustifiquen reciprocamente.

Por otro lado, el orden juridico del pais se encuentra integrado por
normas, principios generales del derecho y las costumbres, pese alanor-
mativadel art. 17 C.C., juntamente con lamoral, religion, creencias poli-
ticas y practicas econdmicas.

c. Valores

Es necesario destacar que el orden juridico, desde € punto de vista
axiol 6gico se expresaen un equilibrio pacificado, producto delassiguien-
tes tensiones de valores (A. Orgaz):

- Autoridady Libertad

- Interésy Equidad

- Autonomiay Subordinacion

- Espontaneidad y Coaccion

- Violaciony Sancién

- Derechoy Garantia

- Individualidady Solidaridad

- Permanenciacambioy continuidad

Larealizacion de estos valores, adecuadosaladiferenciacion indivi-
dual, plasmados con vision de coordinacion y cooperaci én reciproca, cons-
tituyen labase de la convivenciasocial.

Losideal es derenovaciony tradicion actlian en formapermanentey
logran equilibrios no estables.

El sistemaes el emergente de una situacion histéricay social, no es
puracoaccion, sino querespondey vadirigidaaunasociedad en un tiem-
po y un espacio determinado. Su finalidad es pasar de un régimen de
dominacién aun régimen de conciliacién paralograr lapaz colectiva.
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El equilibrio delosvalores apuntados en cadarel acion, produce tam-
bién laconciliacion del conjunto, que se encuentran entension'y en duplas
dentro del ordenamiento juridico.

Como consecuencia, si por viadereformao incorporacion deinstitu-
ciones, modificamosel equilibrio de unatension, esta af ectacion repercu-
te en las demas. Si nos inclinamos a darle preferencia al valor autoridad
disminuyendo el delalibertad, su efecto es que necesariamente cambiael
equilibrio en € conjunto delos demasval ores, dandole mayor protagonismo
alasolidaridad en desmedro delaindividualidad. Aumentalacoacciony
disminuye laespontaneidad, se acotael interésy se acentlialaequidad y
se pierde en autonomia para aumentar la subordinacion, produciendo, en
consecuencia, un nuevo disefio. La armonia del sistema nos informa la
coherenciade éste, un punto de conciliacion justificaaotro.

Ahora bien, la fuente de nuestro derecho publico, es de matriz
anglosajonay ladel derecho privado, esencial mente de origen continental
europeo; esdecir, dos sistemas juridicos esencia mente distintos que pre-
dican valores diferentes.

Lo contradictorio es que ambas fuentes provenientes de distintos
derechos se encuentran compartiendo un Unico macrosistema de dere-
cho en el ordenamiento juridico argentino.

d. Consecuencias

L as preguntas que nos podemos hacer ante esta situacion son: ¢Existe
la posibilidad de que sean coherentes y se justifiquen, adecuandose?;
¢Pueden coexistir cumpliendo |os requisitos de un sistema tratandose de
explicar €l uno a otro, entre si y asu vez ambos al orden normativo que
conforman? ¢Se da la armonia de valores y en consecuencia se resuel-
ven pacificamente |as tensiones?

La vida de nuestro pais ha sido sembrada de contradicciones, entre
otras: golpes de Estado con vigenciade la Constitucion; producir naciona-
lizaciones con plenavigenciadel art. 14 delaConstitucion Nacional ; trans-
formacién de | os depdsitos bancarios en titul os de la deuda publica; con-
fiscacion del valor del dinero através de la ley de pesificacion; haber
declinado las provincias el cobro deimpuestos propiosde susjurisdiccio-
nes afavor delaNacion. Intervenir en las transacciones de los particula
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res reelaborando imperativamente los contratos, no teniendo en cuenta
los acuerdos previos ala pesificacion que establecian clausul as de segu-
ridad de cumplimiento, invocando el orden publico como excusa. Hablar
de emergencia publicaen periodos de mas de diez afios como es el gjem-
plo del impuesto alos bienes personalesy al cheque; trazar €l limite arbi-
trario de U$S 70.000 para devolver los depositos bancarios en ddlares
cuando setrat6 de solucionar judicialmente lacrisis de lapesificacion
-afio 2000 por laCorte Supremade Justicia-. Aumentar aicuotasimpositivas
en forma sorpresiva creando falta de certezaen el sistema productivo sin
tener facultad para ello, caso de las retenciones al campo referidos ala
produccion agricola.

Todos estos casos, entre otros, afectan en forma grave los derechos
de propiedad y libertad, base de nuestro sistema constitucional.

Estaintromision quegiralapreferenciaafavor de otrosvalorescomo
laautoridad en desmedro delalibertad, desplaza-como dijimos- e equili-
brio detodo el sistemahaciaunafilosofiacontrariaa orden constitucional

e. Distintas fuentes

El derecho publico constitucional y el derecho privado, estan infor-
madosy nutridos por distintas fuentes que constituyen eleccionesy acti-
tudes al momento de resolver las tensiones de valores.

Esadiversidad de fuentes que hemos destacado y alas que nos esta-
mosrefiriendo, llevan adistintos puntos de conciliacion que no son tales,
generando contradiccion dentro del macrosi stema.

Con base en ello seinfiere, sin tener que realizar mayor esfuerzo,
gue las soluciones que se proyecten van a ser distintas, de acuerdo a
modelo que tomemosal incorporar leyes pertenecientes aotros sistemas,
y ello serédlabase de los equilibrios posteriores

El problema es que a ser distintas las soluciones en €l sistema de
derecho privado, vamos allegar a contradicciones que afectan de mane-
rasutil o evidente el paradigma constitucional.

Por otro lado, el ordenamiento juridico, como todo sistema es jerar-
quico, en cuya cuspide se halla la Constitucion Nacional, debiendo las
normas derango inferior adecuarse a€lla, so pena ser declaradas incons-
titucionales, excluidas del conjunto. Dejan detener validez.
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Desde el punto de vistaldgico y de coherencia, son inaceptables|as
soluciones contradictorias brindadas por fuentes de signos diferentes, pues
se creainseguridad juridica, desvirtuando el mandato per se que por na-
turaleza tiene el macrosistema.

II. Epistemologia de Tomas Khun

Hemos tomado a esta postura como una herramienta de trabajo que
nos permite avanzar en nuestra propuesta. Lo podemos ubicar como un
filésof o moderno con profundo énfasi s sociol ogista.

Hacemos |la salvedad de que este fil6sofo no reconoce alas ciencias
socialesregidas por un paradigma, sino por lacompetenciade paradigmas
rivales, los que son producto de los desacuerdos metodol 6gicosy de con-
tenido, desval orizando su carécter cientifico.

Afirma que no existe un observador neutral, éste condiciona la ob-
servacion; el cientifico ve lo que es significativo a la luz de su teoria,
convirtiendo a ésta en forma estructurante de la experiencia.

Tampoco e fendbmeno es neutro, se estructura en el momento de ser
percibido, desde el marco conceptual de unateoria, y sélo dentro de ésta
selo considera observable, valido y digno de estudiarse y resolverse.

Estudia la estructura de las revoluciones cientificas y las subdivide
en diez etapas, agrupadas en dos grandes periodos:

- Ciencianormal

- Revolucion cientifica

a. Primer Periodo: “Constitucion de laciencianormal”

- Confusion Anarquiaintel ectual
- Logro Resolucion de un problema
- Conversion Adhesion

- Apariciondel paradigma Conviccién sin cuestionamiento

b. Segundo Periodo: “Larevolucion cientifica’

- Primeras anomalias 1° Malestar

- Las anomalias se acentlian Criticaabiertaa paradigma
- El paradigmaentraen crisis Nuevos horizontes
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- Nuevo logro

- Nueva conversion

- Nuevo paradigma

Brevemente desarrollaremos los conceptos a fin de explicar la
teoria.

a. Constitucion de la ciencia normal

Consta de varios momentos. En el origen de cualquier cienciaque
tratemos de estudiar, hallamos la etapa de confusién, cuya caracteristi-
ca es un periodo de anarquia intelectual. Cada cientifico estudia el fe-
noémeno por su lado, hay un individualismo nocivoy faltade comunica-
cion. No hay progreso cientifico porque no hay acuerdo sobre las cues-
tiones fundamentales.

Después de esta etapa, con €l transcurso del tiempo y la profundiza-
cion de las investigaciones llega el momento del logro; un pensador o
conjunto de ellos resuel ven un determinado problema, se abre unanueva
via de acceso a la realidad. El denominado logro comienza a tener in-
fluencia cuando es comunicado alos demas.

Cuando €l logro suscita un sentimiento de adhesion cada vez més
general y todos adhieren por fe, desaparece la desunion del primer mo-
mento y los cientificos se unen en torno al logro. Llegala conversion.

L uego, cuando €l logro se dogmatiza se convierte en paradigma. Un
paradigma es una construccién tedrica de vasto alcance e influencia que
opera como guia cientifica de la época en que surge. Se caracteriza por
doscualidades:

a) Originalidad, su logro carecia de precedentes suficientes como

para haber podido atraer a un grupo duradero de partidarias.

b) Incompletividad, simultaneamente su logro era lo bastante in-

completo, como para dejar muchos problemas no resueltos por
los nuevos seguidores del paradigma.

Este primer periodo [lamado de constitucién delaCienciaNormal se
caracteriza por la aparicion de un paradigma nacido de lainvestigacion
basada en unao masrealizaciones, que lacomunidad cientificareconoce
durante cierto tiempo, como fundamento para su préctica posterior.
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b. Revolucién cientifica

Cuando aparecen ciertos desgjustes 0 anomalias -al principio como
un mero malestar imperceptible- se comienzaa poner enteladejuicio e
paradigma.

Aumenta el descontento y se criticael dogma. El paradigma ain no
cae, pues esta sostenido por intereses politicos, econémicos sociales, psi-
cologicosy delapropiacomunidad cientifica.

Atagues abiertos al paradigma, se formulan criticasy se buscan nue-
vas lineas de investigacion, que den cuenta de nuevos hechos 'y solucio-
nes alos problemas, que el paradigma objetado no resuelve.

Como resultado de esta“ nueva’ busgueda, sereiniciael cicloconla
renovacion en el logro, la conversion y la aparicién de otro paradigma
establ eciendo una nueva ciencianormal.

Debe destacarse que para este epistemdlogo, |0 que provoca la apa-
ricion de un paradigma es un enigma. Un enigma cientifico debe ser un
problemasolucionabley caracterizarse por tener varios modos de resol u-
cion asegurada, bajo la observancia de ciertas reglas para resolverlo, en
cuyo defecto tambalea €l paradigma.

Laaparicion de un nuevo paradigmallevaaun discontinuismo mode-
rado en lamarchadel progreso cientifico y produce como consecuencia
guelahistoriadelacienciano se dé por meraacumulacion como tampo-
co lo eslaaproximacion alaverdad.

Se expone una nueva concepcion del desarrollo de las ciencias que
plantea la necesidad de revisar en profundidad |os conceptos cientificos
en uso, su produccion eimpacto social, como asi sus conexiones eimpli-
canciasfilosoficas.

En consecuencia, no comparte laideadelacienciatradicional en el
sentido de que la investigacion es una larga marcha hacia la verdad, a
través de un método que garantiza la objetividad y la neutralidad en la
produccion cientifica, como opinaban |os positivistas| 6gicos.

Su teoria de los paradigmas acepta las rupturas y, en consecuencia,
el comienzo delainvestigacion desde otro punto de vista. Un paradigma
establece un marco conceptual dentro del cual se desarrollara la
investigacion en un area determinada, iluminando a la comunidad
cientifica para resolver los problemas.
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Continuando con el pensamiento de T. Khun, en |os periodos norma-
leslacienciaesacumulativaregidapor un paradigmaconstituido por una
constelacion de creencias, valores, técnicas, métodos reglas y teorias
compartidas por os miembros de unacomunidad cientifica perteneciente
aun determinado ambiente cultural.

La actividad cientifica consiste en ampliar €l conocimiento de los
hechos que &l paradigma delimita como relevantes. Deben resolverselos
enigmas como compl gjo de problemas conceptual es einstrumental es, para
adecuar las predicciones del paradigma. Por o tanto, sepercibealacien-
ciacomo unaacumulacién de enigmasy soluciones.

Enlarevolucion cientificael desarrollo delacienciaconsiste en una
sucesi 6n de periodos detradicion eslabonados por rupturasno acumul ativas,
como fuelavisién del mundoy lasciencias de Copérnico, quedestruyee
paradigma de Tolomeo y Aristételes.

Ahora bien, para que se logre una revolucion cientifica se debe dar
una voluntaria toma de conciencia de que €l paradigma ha dejado de
funcionar adecuadamente.

Setiene quevencer laresistenciade lacomunidad cientificaen aban-
donar e vigjo paradigma. Y en la lucha de las posiciones encontradas,
entre los sostenedores del statu-quo y los que adhieren a cambio, se
producira el nacimiento de un nuevo paradigma.

Los paradigmas no son comparables (inconmensurable) y son for-
mas incompatibles de ver, pensar y hacer en unacomunidad cientificaen
donde cada grupo trata de prevalecer.

Cuando surge un paradigma solo existe € convencimiento en laad-
hesi6n de lacomunidad cientificapor un tiempo determinado.

Es importante destacar que para T. Khun la comunidad cientifica
esta compuesta de practicantes de una especialidad que comparten una
educacién analogay unamismabibliografiatécnica, seven asi mismosy
son vistos por otros como capaces de lograr objetivos que todos compar-
ten. Dentro delos grupos lacomunicacién es completay |osjuicios gene-
ralmente uniformes.

Larevolucion cientificaes un cambio radical y unareestructuracion
de los acuerdos de grupo dentro del sistema. El progreso no es acerca-
miento alaverdad, se daatravés de las revoluciones cientificasy tiende
adisfrazarse de ciencia acumulativa.
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Esta posicién epistemoldgica se ve claramente en la revolucion
copernicana cuando se rompe el paradigma aristotélico. LaTierrano era
yael centrodel universo, giraarededor del Sol, del geocentrismo se pasa
al heliocentrismo; ello tiene directas consecuencias en la concepcion de
los especialistas como quelaTierrase dejé de pensar planay se concluy6
gueeraredonda, que no terminabaen abismos, mésaladelas columnasde
Hérculesy que navegando en un mismo sentido se volviaa mismo lugar.

[I1. La aplicacion en el ordenamiento juridico

Adecuando el pensamiento de este epistemélogo a ordenamiento
juridico de nuestro pais, podemos afirmar que cuando el Estado sanciona
una constitucion esta adoptando un paradigma. Establece un marco con-
ceptual que infunde la solucion a los problemas planteados dentro del
sistemaoperando como guiailuminadora.

La Constitucién Nacional esta en la cispide del macrosistemay en
funcion de paradigma explicita, los derechos y ramas juridicas que se
deben subordinar asus prescripcionesy filosofia, conformando los siste-
masy microsistemas que componen el ordenamiento juridico.

Cuando se sanciona la Constitucion Nacional se inunda el ordena-
miento juridico con un conjunto de creenciasy valores que sederramany
plasman en las normas pertenecientes a las distintas ramas del derecho,
por € principio de subordinacién ala Constitucion. Este hecho constituye
laadopcién de un verdadero paradigmanormativo que debe presidir todo
el sistemay conformael perfil de nuestrafiliacién como sociedad

De lo contrario, €l macrosistema entra en contradiccion, la falta de
armoniadaracomo resultado lainseguridad juridicay ladestruccion dela
paz social.

Ahorabien, el ordenamiento juridico no esta conformado exclusiva-
mente por normas ni es puro derecho, si no cuentalaley con unafuente
nutriente que son losvalores, ambostienen vidaen el marco delarealidad
féctica especificaalacua estan asignados a tener vigencia.

En lamedida que se introduzcan contradicciones, especialmente en
el territorio delosvalores, losramasjuridicas o sistemas seiran algjando
cadavez méas del paradigma, hastallegar ano compartir lo esencial. Las
consecuencias de ello las hemos analizado en el punto anterior.
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En laextension, limites, competencia, contenido e interpretacion de
derechosy valores, talescomo el de Propiedad y Libertad, existen dificul-
tades para armonizar y adecuar a la Constitucion, los sistemas de dere-
cho pertenecientes al ordenamiento juridico.

Lasdistintasrespuestasinterpretativasy losintentos de conciliacién
y coordinacion han causado perplgidad y un esfuerzoindtil parajustificar
su pertenenciaen el modelo constitucional.

En nuestraopinidn, es claro que esafaltade armonia, deviene delas
distintas fuentes que proveen de apoyoy justificacion alaConstituciony
alas que nutren a derecho privado.

Es tarea de los juristas proponer un proyecto de compatibilizacion
que adecue al paradigmaconstitucional los sistemasintegrantes del orde-
namiento juridico respetando laidiosincrasiade nuestro pais.

IV. Ideas y creencias. Ortega y Gasset

En este tema seguimoslaexplicacion que daé fildsofo espafiol alos
conceptos, los que aplicamos en e desarrollo del presente trabajo.

Estas significaciones son esencial es cuando hablamos de valores que
nutren normas juridicas. Para que obren valores debe haber transcurso
del tiempo y coincidenciaen lacomunidad en atribuirles utilidad y valia
para observarlos, y producir -por ende- bienestar en la sociedad.

Es necesario que analicemos esta particular forma explicativa de la
conducta del hombre, en su faz intelectiva.

Al concepto de Ideas | e asignamos €l contenido de significacion tra-
dicional, esdecir laimagen o representacion que nos quedaen el entendi-
miento. Es un conocimiento racional, unaopinién o juicio formado sobre
una persona o cosa.

Creencias son todas aguellas cosas con que absolutamente conta-
mMOos aungue no pensemos en ellas. De puro estar seguros de que existen
y de que son seglin creemos, nos comportamos teniéndolas en cuenta,
nuestra vida esta sentada sobre un enorme repertorio de creencias. Es €l
completo crédito que se presta como seguro o cierto.

Cuando tenemos dudas por no tener una creencia nos hacemos una
ideau opinién sobreella.
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Las ideas son las cosas, que de manera conciente construimos y
elaboramos, porgue precisamente no creemos en ellas, dado que es €
primer acto de entendimiento de una cosa. Comienza con lanoticia, que
luego se transforma en laimagen o representacion del objeto percibido
por el aima. Realidad auténtica. La idea nace de la duda y tiene un
caracter ortopédico delas creencias. Mientras que las vigjasideas que se
han consolidado se transforman en creencia. Actlian en nosotros sin que
nos demos cuenta de ellas.

Cuando lasideas nos convencen decimos que es verdad. Por €l con-
trario, las creencias son realidad automati camente operativa. Lo distinti-
VO €es que las ideas |as tenemos y en las creencias estamos.

Desde la creencia el hombre existe, se comporta y siente. Darse
cuentade una cosa sin contar con ellaes unaideay contar con una cosa
sin pensar en ella es una creencia.

Ahora bien, nosotros queremos aplicar estos conceptosy de alli ex-
plicar el derecho.

El derecho es un macrosistema normativo que ordena las conductas
de losintegrantes de unacomunidad alosfines del logro de lapaz social
y laconvivenciaarmonica.

A suvez, el derecho esley que se asienta en valores, predicados en
unasociedad determinada, por considerarlos valiososy percibidos como
tiles. De esta manera se nutre a derecho para que no se limite a ser
meranorma. Por ende, se debe operar en €l territorio delas creencias. Es
decir, la norma juridica no puede tener la inestabilidad de una idea, ni
puede ser objeto de opinion o debate irrestricto descontextualizado delos
valoresqueloinforman.

Losvalores son acatados por convencimiento de su utilidad en razén
del completo crédito que se presta a las mismas.

El derecho debe prestar atencion al territorio de las creenciasy or-
denar la convivencia de la comunidad a la que va dirigido, en base ala
percepcion delarealidad vital

Definidala creencia como realidad operativa, es coincidente en esa
direccion con el derecho quetiene como objeto regular larealidad social.

Asimismo, €l derecho debe posibilitar la evolucion humanaes decir
gue los hombres esgriman menos derecho y actlien con més ética, 1o que
produciria un aumento de la paz social y como consecuencia una convi-
venciamenos conflictivay mas armonica.
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Sin tener en cuenta las creencias propias de cada comunidad, €l
derecho se percibe como carente de utilidad y ajeno alarealidad. For-
ma pura.

Las distintas fuentes invocadas, nutrientes del derecho publico no
coincidentes con las del derecho privado, parten de distintas creencias a
nivel devaloresy de diferentes puntos de conciliacién en los equilibrios
estudiados.

V. Relaciéon de derecho publico y e derecho privado

Larelacion del Sistema de Derecho Publico en especial el derecho
constitucional y el Sistema de Derecho Privado en concreto con el de-
recho civil no hasido siempre pacificani de perfecto ensamble. Ello, lo
manifestamos, es producto de las distintas fuentes de ambos 6rdenes
juridicos. El primero responde alamatriz anglosajonay el segundo tiene
la influencia del derecho continental europeo con antecedentes en el
derecho romano germanicoy Caodigo Civil francés como lasinfluencias
masindicativas.

a. Constitucion Nacional 1853-1860

El derecho del Estado Argentino, nace como macrosistema juridico
con laConstitucién de 1853-1860.

Antes de esa fecha no existia Estado Nacional propiamente dicho,
aunque si debemos reconocer gque estaba gestandose, proceso que durd
maés de cuatro décadas.

Se ha invocado en tono de critica, que el sistema juridico en cuya
clspide se encuentrala Constitucién Nacional, preferiael progreso eco-
némico alacalidad institucional, esdecir no mirabacon atencion laparti-
Cipacion ciudadana.

Ello es una mirada parcial de larealidad histérica, en razon de que
antes de su sancién gobernaba el pais Juan Manuel de Rosas, quien nun-
case preocup6 delograr lacalidad institucional .
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Recordemos asimismo que €l pais se encontrabadespoblado, sinin-
versiones significativas y con una fuerte emigracion por el régimen
imperante. Ello producia un vacio que debia cubrirse gradual mente. Ha-
biaque poblar el desierto y aumentar la produccion.

No sepodiaacudir a crecimiento vegetativo delapoblacion, porque
habriainsumido mucho tiempo llegar aunacifrarazonabl e de habitantes.
Se hacianecesario atraer inmigrantesy paraello erafundamental consa-
grar lalibertad econémicay la promesa de un futuro mejor.

En cuanto al derecho privado, al momento de sancionarse la Consti-
tucion no estaba sistematizado y en consecuencia se encarga al Congre-
so Nacional lasancion de Codigo Civil, con expresaadvertenciadeAlberdi
en la obra Sstema Econdmico y Rentistico que debia adecuarse a la
Constitucion, avizorando el concepto de sistema gque debe observar todo
ordenamiento juridico.

También el mismo autor, emite un juicio de valor sobre el derecho
privado, en su obra Fragmento Preliminar al Estudio del Derecho,
Tercera Parte, Prospecto, donde expresa |os lineamientos que se deben
observar en laelaboracién delalegislacion civil, resaltando las carencias
de lalegislacién espafiola vigentes hasta ese momento.

b. Diferencia de fuentes entre ambos derechos

En el sistema continental europeo, el apego alaley escrita, lareso-
lucién de las lagunas del derecho en la propia ley (analogia), €l juez
como intérprete delaley, contrarialatradicion anglosajonade apego a
precedente judicial, y de laresolucién de lagunas del derecho basados
enlaley y laequidad, revelan distinciones sustancial es que -desde nuestro
punto de vista- producen anomalias en los diferentes sistemas del orde-
namiento juridico.

L os citados desajustes se producen al yuxtaponer ambos sistemas,
sin adecuarlos alaparticular idiosincrasia de nuestro pueblo.

Laconviccién francesade que laley eslafuente principal del dere-
choy que lacostumbre no eradefiar sino cuando laley serefiereaéllo,
es toda una definicion evidenciando |o que acabamos de apuntar.
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c. El Cédigo Civil dentro del sistema juridico argentino

El principio de supremaciaconstitucional consagrado en el art. 28 de
la Constitucién Nacional debe ser tenido en cuenta, reafirmando laorga-
nizacion juridico jerérquicay el orden sistemético que nosrige.

Por otro lado, las normas infraconstitucional es no pueden contrade-
cir ala Constitucién Nacional por razones juridicas, filosoficas (I6gicas
juridicas) y de coherencia.

Lo que caracteriza el macrosistema es la conexién y armoniade sus
partes. Esa coherencia se tiene que reflgjar en los sistemas de derecho
publico y en el sistema de derecho privado, pues ambos pertenecen al
mismo ordenamiento juridico.

Si sejustifica cada rama o sistema de derecho publico y privado de
acuerdo con los distintos principios y valores, segin sea su fuente de
origen, estamos disociando launidad del sistema.

Por ello pensamos que debe hacerse un esfuerzo de conciliacion
paralograr laarmonia, desde distintos angulos, desde el legislador, €l in-
térprete, €l juez y €l operador.

d. Esencia del derecho

Por otro lado, la norma juridica es un emergente de cada pueblo -si
bien hay una esencia comun a género humano- cada pueblo hace suyo
los valores de maneradistinta.

Al tener vivencias en forma diferente, se consolidan creencias
disimilesy, en consecuencia, lasleyes que conforman el derecho de cada
pueblo son diversas.

Ello debe ser tenido en cuentapor el legislador al momento deincor-
porar normas generadas en otras comunidades, en razon de que se pue-
den adaptar en forma perfecta alarealidad socia ali donde nacen, pero
pueden producir anomalias donde son injertadas de manera mecanicay
sin la debida adaptacién.

Actuar sin la prevision apuntada produce anomalias y conflictos en
el ordenjuridico quelasincorpora.
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La distinta procedencia debe ser tenida en cuenta por €l intérprete,
dado que no se pueden aplicar las instituciones de otros derechos y la
|6gica de su implementacion de manerasimplificaday espontanea.

V1. Funciones del derecho

En forma precisa, sin temor a equivocarnos, afirmamos que el dere-

chotiene como finalidad | as siguientes funciones:

a) Organizadora u ordenadora de la convivencia social: Pretende
conciliar los intereses individuales a fin de lograr un equilibrio
socia y consolidar lapaz juridica.

b) Funcién defensiva: Punitivay preventiva, evitando que las con-
ductas antisociales logren prevalecer y produzcan efectos
antijuridicos, estableciendo érganos con poderes suficientes.

¢) Funcién cultural: Generando comportamientos valiosos y for-
mas pacificas de solucion de diferencias, creando un marco
equitativo y prudente de conciliacion social, que estimulelare-
peticion de aguellas.

Si pensamos en o expuesto alo largo de nuestro trabajo, advertimos
que se estarian desvirtuando las funciones antedichas, a no respetar la
debida coherenciaen los sistemas, sembrando confusion con el correlato
en sus consecuencias de lano realizacion de lapaz socia ni paz juridica.

También estamos convencidos en |la exageracion en que se ha
incurrido, asignando una equivocada gravitacion alafuncién cultural
del derecho.

Se afirmalaldgica de que sancionando leyes, se establecen creen-
cias, esdecir que el ciudadano puede ser disefiado amedidadelaley. Por
lo tanto, poco importani setienen en cuentalaespontaneidad y lalibertad
dd individuo.

VI1I. Conclusion

A manera de conclusion afirmamos;



196 ACADEMIA NACIONAL DE DERECHO Y CIENCIAS SOCIALES DE CORDOBA

a) El ordenamiento juridico estd compuesto por normas juridicas
(derecho positivo) por principios juridicos y valores. Ellos surgen 'y se
orientan aregular una determinadarealidad y cumplen la funcion de or-
denarla, afin delograr lapaz social, trascendental cometido del derecho.

Sedeberdabandonar lamiradadel positivismojuridico, que conside-
racomo Unica manifestacion del derecho, alaley y -por ende- su exclu-
sivamateria de estudio.

Afirmamos que estaactitud (vision en celdas) es propiadel positivis-
mo epistemol 6gico de estudiar €l objeto cientifico focalizado y que el ope-
rador tengagran especializacién en ese reducido campo elegido. Ello nos
hallevado a perder de vista, |as materias sustanciales que nutren laley y
que le dan sentido y funcionalidad en una sociedad determinada.

Por el contrario, compartimos la mirada cientifica que considera a
derecho como unarealidad que excede la pura norma. En consecuencia,
adherimos alaposturafilosoficajusnaturalista.

Es evidente que para abordar de manera completa el estudio del
derecho como producto del guehacer humano, no solamente se debe exa-
minar lapuranorma, circunscribiendo s6lo aesamanifestacion, el analisis
del intérprete.

Hay que complementar lalabor con estudios defilosofia, sociologia,
historia, psicologiasocial, economiay demés ciencias que tienen contacto
y nutren alanorma.

Con base en lo dicho y como consecuencia de lo sostenido como
mirada cientifica, afirmamos que el ordenamiento juridico constituye un
sistemajerarquico de normas, principiosy valores, ubicando en laclspide
ala Constitucion Nacional. Dicha cualidad evidencia que no todas las
normas del sistema son iguales.

Lasleyesdejerarquiainferior se deben adaptar y no contradecir las
de rango superior, en nuestro caso la Constitucion Nacional. En el caso
decolision sefulminalanormainferior declarandolainconstitucional .

Con base en la opinién explicada afirmamos, que normas semejan-
tes, vigentes en paises diferentes, son entendidas y aplicadas también en
formadistinta.

No es que la letra de laley difiera, sino que la causa de lafalta de
correspondencia en la manera de vivenciar la norma se da en como se
entienden y viven los valores en las diferentes comunidades.
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b) El paradigma. En segundo término, hemos afirmado que €l para-
digmaes un vasto marco tedrico, que nos exhibe una solucion exitosade
ciertos problemas, que es reconocido por lasociedad cientifica.

También constituye un compromiso compartido por lacomunidad de
especialistas, es decir un marco de supuestos gque se aceptan sin discu-
sién, estableciendo laslineasy formas basicas de lainvestigacion en una
disciplinadeterminada, delimitando € conjunto de problemas queimpor-
tan a esa corporacion y las soluciones admisibles.

Se afirma que el paradigma dominante en una disciplinatiene efec-
tos en la forma de distribuir los recursos para la investigacion, en los
criteriosdelos comités editoriales eincluso en las promociones académi-
casinstitucionales.

Deali, aplicando esta mirada epistemoldgica a ordenamiento nor-
mativo de nuestro pais, sostenemos quelaadopciony sancién delaCons-
titucion Nacional es la aceptacion de un paradigma, como vasto marco
tedrico que provee de solucionesal plexo deleyesde sistemay al conjun-
to de prablemas surgidos de la convivencia.

Esanormafundamental se ubicaen laclspide del sistemay aellase
deben ordenar €l resto de leyes, no pudiendo contradecirla so pena de
guedar descalificada.

En consecuencia, |as normas de rango inferior no deben oponerse ni
contradecir la Constitucion; caso contrario, son excluidasy quedan fuera
del ordenamiento vigente, invalidadas como inconstitucional es.

Ahorabien, el paradigma no es exclusivamente un enunciado legal.
Para ser coherente debe tener un contenido invisible que lo nutre en su
nucleo, dandole un perfil propio, ellolo constituyen los principiosjuridicos
y valores, otorgandol e sentido axiol 6gico alamanifestacién normativa.

Esos principiosy valoresresponden alasingular idiosincrasiade un
pueblo, el queresuelve lastensiones valorativas de cada duplay del con-
junto en determinado equilibrio, intransferibles a otra sociedad.

C) ldeasy creencias. Los valores y actitudes vitales de cada comu-
nidad se aquilatan através del tiempo y de laexperiencia, como asi tam-
bién por hechos histéricos estimul antes, que tienen particularidad de ocu-
rrencia. Esto debe suceder para que se considere valiosa observarlas.

Hemos afirmado quelacreenciaesunaactitud vital y como tal “con-
tamos’ con €ella, sin necesidad de fundamentarla o teorizarla.
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Al contrario laidea estd mas proxima a una afirmacion intel ectual.

Ahorabien, si € derecho tiene lafuncion de ordenar lavida de una
comunidad determinada, tiene que enderezar su miradaen profundidad, a
las creencias de ese pueblo a fin de entender cabalmente sus actitudes
socioldgicas, su manera de ser.

En ese territorio y teniendo en cuenta lo que hemos afirmado, una
norma juridica que se tomade otro derecho puede ser gestada, sanciona-
day aplicadaenformadiferente al espiritu quetuvo en sulugar deorigen
Yy, en consecuencia, contradecir susfinesy utilidad.

Ello se produce cuando en un mismo ordenamiento existen ramas
gue provienen de distintagénesis, generando obstacul os en su aplicacion.

Las dificultades referidas producen la ruptura en €l sistemay éste
dejadetener coherencia, previsibilidad y razonabilidad.

Este defecto en la congruencia del sistema, produce inestabilidad
juridicay falsas soluciones que afectan gravemente €l valor justiciay la
confianzaen el ordenamiento juridico.

En conclusion, e legislador al momento de receptar la norma que
proviene de otro ordenamiento juridico debe tener en cuentalos principios
y valores propios de nuestra comunidad.

El operador, al momento de aplicarlos, unavez receptados debe ex-
tremar 10s cuidados para que las sol uciones no se opongan alarazonabi-
lidad del sistema.

Por ultimo, el exegeta debe -como esfuerzo principal - compatibili-
zar las ramas del derecho con la Constitucion Nacional, especialmente
en el territorio delosvaloresy principiosjuridicos, recibiendo el aporte
de otras disciplinas que iluminen la parte no visible donde radica €l
desencuentro entre lanorma que se incorporay la plataforma de nues-
tro ordenamiento juridico.
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RECEPCION DEL ACADEMICO CORRESPONDIENTE
EN LA REPUBLICA DEL PARAGUAY, DR.
JOSE ANTONIO MORENO RUFFINELL]I *

Palabras de presentacion por parte del sefior académico de
nimero Dr. Luis Moisset de Espanés

Sefior presidente, sefiores académicos, sefioras y sefiores:

Menuda faena me toca. Me enteré gue me habian designado para
efectuar esta presentacion hace menos de una semana, encontrandome
en el Per(, por un correo electrénico del Sr. secretario técnico, Dn.
Christian Sommer.

No teniaalli ningln antecedente, ni siquierael curriculo de Jose An-
tonio y recién he regresado de Perl el sabado, de manera que recién
pude contar con esos antecedentes ayer lunes.

En realidad yo ya conocia a nuestro amigo José Antonio, pero no lo
conoci en su patria, Paraguay, sino en Argentina, con motivo derealizarse
en Cordoba unas Jornadas Juridicas en las que tuvimos laoportunidad de
compartir tareas y de conversar sobre la posibilidad de crear en Para-
guay una Academia de Derecho, ya que en esa época no contaban con
unainstitucion semejante.

Desde ese momento, junto a otro querido amigo € Prof. Ramén Sil-
vaAlonso, quien habiasido uno delos miembros delaComisién Redacto-
ra del actual Codigo Civil paraguayo, encaramos la tarea de dar naci-
miento alaAcademiaparaguaya, y elloslucharon arduamente hasta con-
cretar su creacion hace 3 0 4 afios.

" Acto realizado en sesion extraordinaria del 10 de mayo de 2011.
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Tuve entonces el placer de visitarlos en Asuncion, oportunidad en
gue compartimos dias de intenso trabgjo.

Esa bella ciudad es una de las mas antiguas de América del Sur, ya
que fue fundada en 1537 por Juan de Salazar y Espinozay se le ha dado
el nombre de “madre de ciudades’, porque desde ella partieron expedi-
ciones que, entre otras, dieron nacimiento en lo que hoy es territorio ar-
gentino alaciudad de Santa Fe, y ala segundafundacion de laciudad de
Buenos Aires, ambas por obra de Juan de Garay.

Asuncién es una ciudad cuyos pobladores tratan alos visitantes con
célido afecto y también los reciben con un célido clima pues, como bien
decia Helio Vera, en su Diccionario Contrera, en Asuncion hay sola-
mente dos estaciones, la de ferrocarril y el verano.

Comparti varios dias de tarea con los miembros de la novel Acade-
miay tuve la suerte de quelosrigores de su “ perpetuo verano” se encon-
trasen mitigados.

Eranotable el entusiasmo con que habian encarado latareatodos|os
miembros de la Academia, en especial Ramén Silva Alonso, su primer
presidente, gue desde mucho tiempo atrés era correspondiente de nues-
tra corporacién, cuya ausencialamentamos profundamente.

Frente ala muerte de SilvaAlonso, laAcademia de Cordoba consi-
der6 que era menester seleccionar otro jurista paraguayo de valia con
guien mantener estrecha relacion de correspondencia 'y encontré en el
Dr. Moreno Ruffinelli, que precisamente es el nuevo presidente de la
Academia paraguaya, una persona de prestigio cuya trayectoria acadé-
micajustifica plenamente su designacin como nuevo académico corres-
pondiente en la Republica de Paraguay.

Hoy nos encontramos reunidos en este acto pararecibirlo en su ca-
lidad de nuevo compafiero de nuestras tareas académicas.

En realidad, cuento con el curriculo que consegui, mas alguna bis-
gueda de antecedentes que efectué en la red, donde encontré datos de su
actuacion como diplomético, y una fotografia abrazandose con el canci-
[ler francés en un acto de mucha importancia para las relaciones entre
Franciay su patriay también otros paises de nuestra América del Sur,
pero poco podria agregar pues casi todos esos antecedentes se detallan
en € decreto de su designacion.

Pero hay algo quefaltaalli; José Moreno Ruffinelli es un amante de
las letras, y por esa razon no es solamente presidente de la Academia
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Paraguaya de Derecho, sino que también preside laAcademia Paragua-
yadelal enguaEspafiola, esdecir que estdal frente de dosimportantisimas
academias en nuestra hermana Republica del Paraguay.

Mevoy asdir delo que normamente suele ser € libreto de presenta-
cién de un académico correspondiente, y 1o haré paraformularle un pedido
de colaboracién en un tema en que nuestra Academia esta empefiada.

Hace justamente cinco semanas, el dia 5 del mes pasado, laAcade-
mia adopt6 una resolucion que tiene intima vinculacién con € lenguaje
juridico que se emplea en América del Sur. La resolucién aprobada se
referiaal vocablo “distracto”, que hasido eliminado en la Gltimaedicién
del Diccionario delaLengua, y tieneimportanciaque José Antonio sea€l
presidente de la Academia Paraguaya de la Lengua Espafiola, porque la
Real Academiatienelabuenacostumbre, costumbre que esvital, de con-
sultar a todas las academias americanas de la lengua, cuando incorpora
un vocablo asu léxico.

Nuestra nuevaA cademia se encuentraen un punto clave en vincula-
cion con las consultas que la Real Academia espafiolarealiza permanen-
temente paralarenovacién del |éxico. Desde ese punto clave puede con-
tribuir con su opinién a conocimientoy perfeccionamiento del Dicciona-
rio de la Lengua en lo que se relaciona con €l lenguaje juridico que se
emplea en América.

Es cierto que desde que aquel gran lexicografo peruano que fue Ri-
cardo Palmacomenzo aabrir |as puertas de la Real Academiaespafiolaa
laaceptacion delosvocablos utilizadosen América, afinesdel siglo XI1X
y losaboresdel siglo XX, alolargo de ese siglo se haido acentuando la
actitud de recepcion de esas voces y en estos momentos en que se esta
preparando la232edicién del Diccionario, con la debida consultaatodas
las hermanas academiasiberoamericanas delalengua, resultardmuy (til
laopinion de laAcademia paraguaya.

Insisto queenla22edicion del Diccionario, del afio 2001, no sélo ha
desaparecido €l vocablo “distracto”, cuyo empleo en Argentina, Pert y
Uruguay es comun y cuya reincorporacion hemos solicitado, sino que
también se ha eliminado otro vocablo de mucho uso en toda América,
especia mente en derecho penal, que es “estelionato”.

Lavoz “estelionato” tienelargatradicion en los codigos penales
y continta empleandose en casi toda América, como lo podemos
verificar si recorremos |0s cuerpos legales vigentes, aungque ya no
se la utilice en Esparia.
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Creo que en este punto debemos luchar hermanadamente, las aca-
demias americanas de derecho y jurisprudencia para que cuando se pro-
duzcan modificaciones -sea el agregado, sea la supresion, sealasimple
modificacion del significado de un término quetengasignificacion juridica
y uso forense- laReal Academia Espafiola consulte no sélo alasdistintas
academias de lalengua, sino también a las academias de derecho.

En ese empefio, Moreno Ruffinelli puede darnos unamano paraque
seamos escuchados quienes somos | os verdaderos destinatarios, es decir
las academias de derecho como | os institutos que mejor pueden informar
si unvacablo continGao no vivo.

La funcién de José Antonio como presidente de la Academia Para-
guayade laLengua nos va aresultar muy Util.

En lamerarelacion de sus méritos no se ha dicho que sus preocu-
paciones no selimitan al campo del derecho civil -en el quetiene nume-
rosas obras publicadas- sino que lo preocupan todos los problemas so-
cialesy econdmicos de L atinoamérica, en especial del Mercosur, 1o que
resulta comprensible en un hombre que ha cumplido importantes fun-
cionesdiplomaticas.

Pero ademés, nuestro nuevo compafiero tiene inquietudes literarias;
por eso tengo la seguridad de que hermanado con nosotros compartira
esfuerzos para que en Espafia escuchen de manera completa a todos los
americanos, incluidos los hombres de derecho y que tengamos presencia
efectivaparacontribuir alaperfeccién delalexicografiay sureflejoenel
Diccionario delaLengua.

Por eso no limito estas palabras a la mera presentacion de nuestro
nuevo académico, sino que me atrevo asolicitarle que asumaestamision.

Moreno Ruffinelli es un hombre publico, querido y respetado por
amplios sectores que reconocen su actuacion publicay su desempefio
como maestro; sin duda que -como todo hombre publico- a veces ha
sufrido los embates que asalta a quien trabaja, porgue siempre realiza
obras, encuentraen su camino piedras, y muchas. Pero siempre halucha-
do por su patria'y por lograr que Paraguay crezcay recupere aguellos
vigjos nivelesquetuvo en las épocas delacolonia, donde el medio herma-
no de Fray Trejo y Sanabria, Hernandarias de Saavedra, fue cuatro veces
gobernador en Asuncion de un extenso territorio que en ese momento no
s6lo comprendia lo que hoy es Paraguay, sino gran parte de la actual
RepublicaArgentina.
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Ese Paraguay a que tantos dolores le inflingimos otros paises de
Américaen laguerraesaque sellamé delaTriple Alianza.

Ese Paraguay que sigue siendo nuestro hermano, como lo canta un
argentino, Guido Spano en esa hermosa poesia llamada Nenia.

Hoy esos duros momentos, a ejados en el tiempo, se han superado y
estamos nuevamente unidos a Paraguay. Ha corrido casi un sigloy me-
dio, y nuestra hermandad debe estrecharse alin més, y sin duda este acto
es una demostracion de la actitud que todos tenemos para con nuestros
hermanos paraguayos que estan aqui muy bien representados por José
Antonio Moreno Ruffinelli.

Nada mas.






SOBRE EL PROTOCOLO DE OLIVOS
Y EL SISTEMA DE SOLUCION DE
CONTROVERSIAS DEL MERCOSUR *

por Jose ANTONIO MORENO RUFFINELLI 2

SUMARIO: I. Introduccién. 11. Breve noticia sobre |os antecedentes del Protoco-
lo de Olivos. 1. El Protocolo de Brasilia. 2. El Protocolo de Ouro Preto. I11. El
Protocolo de Olivos: andlisis de su estructuray reglamentacion. 1. Procedimiento
entre Estados Partes. 2. Procedimiento para particulares. 3. Las opiniones consul-
tivas. IV. A modo de conclusién. Abreviaturas utilizadas. Bibliografia

I. Introduccion

El 9 de noviembre de 1988 Argentinay Brasil suscribian el Tratado
de Integracion, Cooperaciony Desarrollo, que poniafin aunalargaetapa
de desencuentros entre ambos paises. Si bien €l tratado se referiafunda-
mentalmente a cuestiones de caracter comercial, materia en que se con-
centraban |as mayores desavenencias, quedo en claro que laintegracion
erael mejor camino parasuperar |os desacuerdosanivel regional, acorde
con latendencia que, en esta direccién, habia ganado terreno el mundo.
Uruguay y Paraguay fueron invitados al proceso, y en fecha 26 de marzo
de 1991, se firmd en Asuncion el Tratado que da origen al Mercado Co-
mun del Sur, o Mercosur, con estos cuatro paises como miembros plenos.

! Conferenciadictadael 10 de mayo de 2011.

2 Presidentedel Tribunal Permanente de Revision del Mercosur. Ex canciller dela
Republicadel Paraguay. Doctor en Derecho.
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Ahorabien: el éxito detodaempresaintegracionistadepende de que
selogre en ellalainstauracion de un eficaz sistemade sol ucién de contro-
versias entre | os paises envueltos. Constituye éste un gran desafio parael
Mercado Comun del Sur, o Mercosur, gue recientemente hadado unim-
portante paso a instaurar unainstancia permanente de resolucién de con-
flictos entre los paises queintegran el blogue como miembros plenos.

A continuacién, luego de un repaso a los antecedentes del sistema
actual, se pasa a exponerlo a la par de formularse algunas reflexiones
preliminares-dado |0 novedoso del mecanismo ahorainstaurado-, debien-
do tenerse presente, sin embargo, que el objetivo agui es mayormente
descriptivo del nuevo régimen.

Il1. Breve noticia sobre los antecedentes del Protocolo de Olivos
1. El Protocolo de Brasilia

El sistema de solucién de controversias fue un tema que, desde un
inicio, constituyd motivo de preocupacion en el Mercosur. El Tratado de
Asuncion contenia disposiciones que preveian su instauracion, aungue
con carécter meramente transitorio, no debiendo extenderse méas aladel
31 dediciembre de 1994. En gjecucion de ello, 1os paises integrantes del
bloque suscribieron asi, en diciembre del mismo afio 1991, el Protocolo de
Brasiliaparalasolucion de controversias.

En el Protocolo de Brasilia se preveialaconformacion de Tribunal es
arbitrales ad hoc, destinados a resolver las controversias sobre interpre-
tacion, aplicacion y cumplimiento del Tratado de Asunciény de las deci-
Siones que en su consecuencia se adoptasen.

El reglamento del referido protocolo establecié que la solucion de
controversias comenzaria por negociaciones directas entre los Estados
involucrados. Si éstasfracasaban, se €levarialacuestion al seno del Gru-
po Mercado Comun, y si con ello no se daba fin a la controversia, los
Estados af ectados podian solicitar la conformacion de un Tribunal Arbi-
tral ad hoc. Los arbitros del Tribunal ad hoc debian ser elegidos de una
lista de diez candidatos que cada pais debia presentar ala Secretaria del
Mercosur, y en principio, lasede debia ser elegidapor € propio Tribunal,
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aunque con posterioridad se resolvio que ella estuviera en la ciudad de
Asuncién .

Lasdecisionesrecaidas en los arbitrajes resultaban inapel abl es, aun-
gue se admitia contra ellas, como recurso Unico, el de aclaratoria®. Tam-
bién se preveia que el pais que no cumplieracon el fallo seriapasible de
medidas compensatorias, de manera a dotar de un cierto caracter coerci-
tivo alasdecisionesdel Tribunal, evitando asi que se convirtieran en me-
ras recomendaciones 0 consej0s.

Estas fueron, a grandes rasgos, |as caracteristicas del sistema insti-
tuido por & Protocolo de Brasilia. Aungue l€jos de constituir un mecanis-
mo ideal, éste se adecuaba a lo que cabia esperar de la etapainicial del
proceso de integracion.

2. El Protocolo de Ouro Preto

Dado el caréacter transitorio del sistema previsto por el Protocolo de
Brasilia, se suscribi6, afines del afo 1994, el Protocolo de Ouro Preto,
con el gue se pretendia reemplazar el sistema cuya vigencia expiraba.

Este nuevo instrumento tampoco significd un avance significativo
paralainstalacién de un auténtico sistema permanente. Desde luego que
en aguel entonceslaprioridad del bloque erala puestaen funcionamiento
de una Unién Aduanera, como primera etapa para la construccion de un
mercado comun. En razén de gque las energias de entonces se abocaron a
esta tarea, se decidié simplemente confirmar € sistema de solucion de
controversiasinstaurado por el Protocolo de Brasilia.

3 Debe notarse que de los nueve laudos dictados durante la vigencia de este
protocolo, sdlo dos fueron firmados en la ciudad de Asuncién.

4 En este sentido, se ha dicho que “ el recurso de aclaratoria ha sido utilizado
por una o ambas partes en cinco controversias. A nuestro criterio en algunos casos, con
¢l verdadero sentido de un recurso derevocatoria o de apel acion ante el mismo Tribunal
ad hoc. En algunas oportunidades el Tribunal ha tenido un criterio muy amplio al
interpretar el recurso, respondiendo como si se tratara realmente de un recurso de
aclaratoria ain cuando no hiciera lugar alo peticionado. En otro, ha expresado quelo
solicitado excede al objeto del recurso” . C. GonzALez GARABELLI, Solucion de controver-
sias, Asuncion, Cidsep, 2004, pég. 166.
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De todos modos, quizas |o més trascendente de Ouro Preto es que
establecid laobligacién de efectuar unarevision del sistemade solucion
de controversias del bloque con miras a la adopcién del mecanismo
permanente a que hacia alusién el item 111 del Tratado de Asuncion y
articulo 34 del Protocolo de Brasilia. Esta obligacion debia llevarse a
cabo antes de que culminara el proceso de convergencia del Arancel
Externo Comun en 1994. Como veremos a continuacion, ello se logré
bastante tiempo después.

[11. El Protocolo de Olivos: andlisis de su estructura y reglamentacion

En el afio 2001 se present6 la“ Propuesta paraguaya paramejorar la
Justiciadel Mercosur” 5. Estapropuesta, queincluiaun proyecto de Proto-
colo, tenia como objetivo avanzar en laingtitucionalizacién del mecanismo
controversial del bloque, reemplazando los medios de solucién mas
marcadamente politicos que se daban bajo lanormativaentoncesvigente, por
otros, mas auténticamentejurisdiccionales, por asi decirlo. Losfundamentos
delapropuestahacian relacion ademasa carécter meramentetransitorio del
sistemaingtituido por @ Protocolo de Brasiliay € de Ouro Preto.

El 18 de febrero de 2002 se firmd en Buenos Aires, en la Quinta
Presidencial de Olivos, €l Protocolo de Olivos (PO), vigente por laratifi-
cacion de los cuatros paises miembros desde el 2 de enero de 2004.

Con lafirma de este Protocol o se dio un gran paso en la consolida-
cion de un sistema de solucion de controversias adecuado mediante €l
establecimiento de un Tribunal de Revision Permanente, aunque
reservandosele el caracter de “arbitral”. También se avanzabaen el sen-
tido de la prevision del yareferido numeral 111 del Anexo 111 del Tratado
de Asuncidn, aungue no compl etamente, pues no sellegabaatln al Tribu-
nal de Justiciadel Mercosur.

Si comparamos €l sistema actual, de carécter permanente, con €l
instituido por el Protocolo de Brasilia, notamos que en este Ultimo, para
acudir aun procedimiento de arbitraje era necesario agotar previamente
lasinstancias obligatorias anteriores. El procedi miento se sustanciabaante

> Lapropuestalapresenté en mi carécter -alasazon- de ministro de Relaciones
Exterioresde Paraguay.
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un Tribunal ad hoc, compuesto detres arbitros, €l cual, unavez dictado el
fallo, cesaba en sus funciones. Dado €l caracter ocasional del tribunal,
ello conllevaba el riesgo de que se produjeran opiniones divergentes
dictadas por distintos tribunales conformados ad hoc, cuyas decisiones
no constituian precedentes que de alguna forma vincularan la resolu-
cion de otros casos. Esto obviamente traia aparejado un serio problema
de seguridad juridica. De modo que €l sistemaactual pretende remediar
la situacién anterior, con la finalidad de contribuir a la consolidacion
institucional del bloque.

Puede afirmarse gue este reclamo de institucionalizacion estabadiri-
gido, en primer lugar, alajusticia, y luego a un eventual Parlamento del
Mercosur. De modo que uno de |os mensajes mas claros emitidos por €l
bloque hacia la comunidad internacional con relacién al avance de su
consolidacioninstitucional hasido, precisamente, lacreaciondel Tribunal
Permanente de Revision del Mercosur.

A grandes rasgos, y como podra verse, el Protocolo de Olivos esta
blece un procedimiento con mayores garantias procesal es para los Esta-
dosy unarelativamejor proteccion paralos particul ares.

El Protocolo comprende bésicamente dos sistemas de solucién de
controversias: entre Estados parte y para particulares. Asimismo, se es-
tablecen procedimientos que van de las negociaciones directas alareso-
lucion através de laudos arbitrales del ya mencionado Tribunal Perma-
nente de Revision.

El esqguema instaurado puede graficarse de la siguiente manera:

(i) Procedimiento entre Estados Parte
Controversia ©

¢ Procedimiento S Procedimiento > Tribunal Permanente
Negociaciones < Arbitral arbitral ad-hoc deRevision

directas T | *

Grupo Mercado
Comun

6 El cuadro -y lagran cantidad deflechas que van de aqui paraall& nos demuestra
que el sistema es mas complejo delo que parece. Debe notarse que el procedimiento no
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(i) Procedimiento para particulares

Posible aplicacién del
——| Estado al procedimiento
(A)

Grupo Mercado
Comun

Grupo de

Controversia —p Expertos

1. Procedimiento entre Estados Partes

A. Cuestion previa: la eleccién del foro

Este tema reviste una especial importancia dadas las consecuen-
cias que podria tener para el proceso integrador del Mercosur si se
habilita a que los Estados Partes puedan recurrir, en lugar del mecanis-
mo de controversias del Mercosur, a de la Organizacion Mundial de
Comercio (OMC).

Al discutirse el texto del Protocolo de Olivos, lacuestion fue someti-
daaunintercambio de ideas en el que seiban polarizando |os extremos.
Relata C. Gonzdlez, uno de los participes de la negociacion, que “poco
antes de suscribirse por parte de los jefes de Estado y Cancilleres en la
residencia de Olivos, € canciller Opertti de Uruguay, hizo una observa-
cion al margen del ambito formal de la reunion, a nuestro criterio muy
atendible, en el sentido de que en la hipétesis de que la normativa de
Mercosur fuera suficientemente apta para resolver una determinada
controversia, no habria motivos de elegir otro foro distinto al creado
por el Protocolo a ser aprobado. Después de algunos cambios de
ideas... seresolvid incorporar un agregado alanormacon el siguiente
texto: ‘No obstante, en el marco de lo establecido en este nume-
ral, el Consejo Mercado Comun reglamentarda los aspectos relati-
vos a la opcion de foro'” 7.

eslineal: puedeirsedelanegociaciondirectaal (i) procedimiento arbitral o (ii) lainterven-
cion del GMC. Luego del (ii) puede ir nuevamente a procedimiento arbitral (desde el
GMC). Ademés, a optarse por €l procedimiento arbitral, uno puede hacer el per saltum
eir directamente al Tribunal de Revision o dejarlo como apelacion.

" G. GonzALEZz, ob. cit., pag. 213
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Ladisyuntiva, como puede notarse, se plantea entre quienes estén a
favor delaeleccion del foroy quienes estén en contra. Laultima postura
ha sido defendida por €l grupo de expertos en una reunion celebrada en
Asuncion, en agosto de 2004, en los siguientes términos: “Por un lado, si
bien la introduccion de la eleccion aternativa de foro ha supuesto un
importante avance respecto a Protocolo de Brasilia, no deja de ser pre-
ocupante el uso de tal posibilidad a favor de la OMC (especiamente
cuando las reglas de juego de éstas no estan mas desarrolladas que las
gue derivan del Mercosur), no ya porque puede dejar traslucir unafalta
de confianzaen el sistemadeintegracion, sino porqueno eliminael riesgo
de pronunciamientos divergentes entre los tribunales de la OMC (pues
nada pareceimpedir quelo resuelto en un foro puedaser debatido en otro
a variar los Estados Partes en lacontroversia). Por un lado lostribunales
de Mercosur deben quedar a margen de posibles -y en muchos casos
deseables entendimientos de las Partes de una controversia en cualquier
momento previo alaemisiéon del fallo. Lo que excluye no yalanecesidad
de avalar € posible acuerdo mediante un laudo, sino siquiera entrar en
debates acerca del respeto o no de lo pactado por los protagonistas del
entendimiento, més all& de considerar si se dieron o no las condiciones
para continuar con latramitacion del proceso” 8. En el mismo sentido se
pronunciaAccioly °.

8 Comision DE ExperTos, Conclusiones de la Comision de Expertos reunida en
Asuncion, agosto de 2004.

® Quien expresa: “ Este articulo permite que los socios puedan optar por otros
foros para solucionar sus conflictos, vedando que |os Estados partes puedan concurrir
a uno u otro al mismo tiempo, lo que sin duda podria traer inseguridad juridica al
bloque, en la eventualidad de que puedan verificar se decisiones divergentesreferentesa
un mismo conflicto. Se debe, sin embargo, al elegir €l foro, tomar cuidado de que se
verifiquesi el objeto dela controversia se encuentra previsto en ambosforos’ . A lo cual
afade la misma jurista que “ de todas maneras, la posibilidad de eleccion de foro es a
nuestra manera de ver inadecuada, puesto que debilita el sistema de Solucién de Contro-
versias en el Mercosur, que procura afirmarse a través del PO y por las recientes
Decisiones del CMC sobre acuerdos antidumping (Dic. 13/02 del 15.12.2.002 y de los
subsidios a las medidas compensatorias (Dic.14/02del 5.Dic. 02). Estas Decisiones
también permiten a las partes consensuar el foro en el cual pretenden que ellas sean
resueltas’ . E. AccioLy, Sstema de Solucao de Controversias em Blocos Economicos.
Coimbra, Coleccao Teses, 2004, pag. 37.
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En contra de las opiniones hasta ahora expuestas se muestran
Pimentel y Dreyzin, quienes sefialan que otras asociaciones regionales
habilitan esta eleccién alternativadel foro °.

Sin embargo, s se pretende fortalecer € sistema de controversias en
& Mercosur, aungue la opcién fuera préctica en otros blogues regionales
gue no tienen las dificultades del nuestro, esta opcion debilitainnecesaria
menteal Protocolo. Ademas, en los hechos, recurrir a mecanismo del pro-
tocolo deberiaresultar mucho menos oneroso que hacerlo ante otrosforos.

Ahorabien, escierto que, como afirman Pimentel y Dreyzin, laOMC
yatiene consolidado un prestigio y puede gjercer un fuero de atraccion
sobre las causas del Mercosur. También es atendible la consideracion de
estos juristas de que “ dada la fuerza multilateral de la OMC es mas
probable -aunque no sea lo deseable, hecho que requerira algin
tiempo para su ubicacion real- que los Estados Partes del Mercosur
cumplan con lo prescripto por un panel de la OMC, que conseguir
un resultado igual bilateralmente, dentro del bloque” *.

A todo esto, que encierra una parte de verdad, podria replicarse lo
siguiente: resulta de vital importancia parael Mercosur potenciar, preci-
samente, €l prestigio de un Tribunal Permanente de Revisién disefiado
especialmente para dar respuestas a sus concretas necesidades. El efec-
to positivo que ello podria traer aparejado a proceso integrador es bas-
tante evidente. En verdad, lo que cabria hacer es dar fuerzay vida, de
manera que la opcidn mas atractiva sea la de acudir a TPR.

En apoyo alaposibilidad de el egir libremented foro, algunostraena
colacion un conflicto sobre la salvaguardia de textiles impuesta por Ar-
gentinacontra el Brasil 2. En este caso, Brasil recurrié alaOMC parala

10 Afirman los autores citados que: “ Esta opcion que gjerce el demandante, sin
perjuicio de que las partes de comdn acuerdo puedan elegir €l foro, se asemejan con lo
dispuesto en otros tratados de asociacionesregional es. El NAFTA incor pora una clausu-
la equivalente, podemos decir que en la actualidad ésta esla tendencia que prevalece en
todos los acuerdos regionales’ . A. Drevzin ¥ L. PiMeENTEL, Solucao de Controversias,
OMC, Union Europeia e Mercosur, Sao Paulo, Ed. K. Adenauer, 2003, pag. 175.

11A. DrevziN Y L. PIMENTEL, Ob. cit., pag. 179

12Informe WT/DS/241- Argentina - Definitive Antidumping Duties on Poultry
from Brazil. Cit. por PiMENTEL-DREYZIN Op. Cit., pag. 175.
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resolucion del conflicto. De cualquier manera, se habiaestablecido igual-
mente paralamismadisputaun Tribunal ad hoc, todo ello bajo lanorma:
tiva del anterior Protocolo de Brasilia. En este casos, ambas decisiones
(ladel Tribunal ad hocy ladelaOMC) resultaron, felizmente, coinciden-
tes. Sin embargo, de haberse arribado a soluciones contradictorias, ello
solo habriatraido aparejado inseguridad juridica.

En conclusién, creemos quelasoluciénfinal del Protocolo, en el sen-
tido de permitir lalibre eleccién del foro, deberia obrar de tal forma que
en el futuro el Consejo Mercado Comun lo regule de manerarestrictiva,
demodo adificultar enlo posiblelaopcion deforo afin deno debilitar la
accion del TPR (lo cua implicatambién, en ciertaforma, ladel PO). Ello,
en aras al fortalecimiento pleno del sistemadel Mercosur de solucion de
controversias.

B. Las negociaciones directas

Visto ya el tema de la eleccion de foro, se pasa ahora a exponer el
sistema de solucion de controversias del PO en si.

El primer paso establecido por el Protocolo constituye que |os Esta-
dos Partes deben intentar resolver sus controversias por negociaciones
directas entre ellos. Ello supone -se ha dicho- evitar el desgaste que de-
beria acarrear recurrir a otras instancias para €l reracionamiento de los
paises envueltos.

El Protocol o establece un plazo razonabl e, de quince dias como maxi-
mo, paraque las partes encuentren la solucién asus diferencias mediante
lanegociacién directa. Se establ ece ademas|aobligacion de comunicar a
la Secretaria del Mercosur (SM) sobre las gestiones realizadas y los re-
sultados obtenidos. Estaexigenciatienelafinalidad de que la Secretaria,
gue lleva €l registro de los arbitros y debe realizar las comunicaciones
pertinentes, se halle al tanto alamarchade|as gestiones, paraasi adoptar
en tiempo oportuno las medidas pertinentes.

Pero ¢qué ocurre cuando no se llega a un acuerdo o éste es sola-
mente parcial y no contiene todas las pretensiones en juego? Alli ya
cualquieradelos estados partesinvol ucrados puede iniciar directamen-
te el procedimiento previsto en el Capitulo VI, esdecir el procedimiento
arbitral ad hoc.
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Pero € Protocolo continGa en su linea de blsqueda de acuerdos,
tratando de evitar la controversia, pues antes de iniciarla las partes pue-
den poner a conocimiento del Grupo Mercado Comun (GMC), € cua
evaluard la situacion dando a las partes la oportunidad de exponer sus
razones, y puede también requerir si necesario fuere al asesoramiento de
expertos, que son elegidos de la lista que cada pais presenta®.

C. Intervencién del Grupo Mercado Comun

En caso de fracasar las negociaciones directas, esta visto, las partes
pueden someterse 0 aun procedimiento arbitral o directamentea GMC*,

Destaca Pimentel que “en el transcurso de la existencia del
Mercosur esta fase conocida como etapa institucional, no se carac-
terizd por desempefiar un papel primordial en la solucién de contro-

13 Prevé también el reglamento que apartir de ese momento hay gastos que deben
ser soportados por |as partes en cantidades iguales o en la proporcién que establezca el
GMC. Aun el GMC puede atender el pedido de otro Estado no parte en la controversia
cuando este lo solicitare, a término de las negociaciones directas, pero este hecho no
interrumpe el procedimiento arbitral yainiciado. Finalmente, el GM C sdlo puede hacer
recomendacionesen el primer caso y en el segundo puede también hacer comentarios. El
Reglamento expresa, asimismo, que lacomunicacion aque hacereferenciael art. 5.1 del
PO debe ser enviada por escrito alaotrapartey remitir copiade ellaalaSM, y también
alosdemés estados partes. Debe, ademas, contener una enunciacion preeliminar y basica
asi como propuesta de fechay lugar para las negociaciones directas, las que deben ser
conducidas por |os coordinadores nacional es de | 0s paises envueltos en la controversia,
debiendo éstas quedar registradas en actasy notificadasalaSM y al GMC.

14 Simultaneamente a la notificacion que hacen los Estados Partesal GMC, diez
dias antes, deben también presentar a la Presidencia Pro Tempore un escrito en que
permitaa GMC evaluar la controversia, escrito que debe ser remitido con copia para
todos | os Estados Partes del bloque. LaPresidenciaPro Temporeincluiraenlaagendade
reuniones del GMC la controversia para que éste pueda ocuparse y tomar las decisiones
en consecuencia. En el art. 15.3 seincluyen cuales son | os requisitos que deben contener
los escritos remitidos a GMC y son: a) indicacion del Estado o Estados Partes en la
controversia; b) enunciacion preliminar del objeto de la controversia; c) descripcion de
|os antecedentes que dan origen alacontroversia; d) fundamentosjuridicosdelapreten-
sién, con indicacién precisa de la normativa Mercosur involucrada, sin perjuicio de su
complementacion posterior; y €) elementos de prueba de | os hechos alegados, si corres-
pondiere, sin perjuicio de su complementacién posterior.
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versias’ 15, Esta fase, calificada como “diplomética’, queda a cargo de
funcionarios y debe ser implementada notificando diez dias antes de la
reunion ordinaria del Grupo, aungue si faltaren cuarentay cinco dias o
més pueden |as partes envueltas pedir unareunion extraordinaria. Esto es
en consideracion ala urgencia que pueden tener |os Estados Partes en la
solucién de determinado tema, y no puede estar sujeta a los periodos
normal es de reunién del Grupo. Este papel del GMC es conciliador enla
tentativa de no recurrir a arbitraje.

Debe concordarse con analisis que hace Accioly sobre lano-obliga-
toriedad del procedimiento. Esto surge del articulo 6.1 del PO, conforme
al cual “ si mediante negociaciones directas no se alcanzare un acuerdo
0 si la controversia fuera solucionada sélo parcialmente, cualquie-
ra de los Estados Partes en la controversia podra iniciar directa-
mente el procedimiento arbitral previsto en el Capitulo VI” 2,

Consecuentemente, ante esta disposicion, las partes pueden obviar
recurrir al GMC eir directamente a arbitrgje, sea ante tribunales ad hoc
o sea ante €l Tribunal Permanente de Revision.

En fin, este sistema no se ha utilizado mayormente en razén de que
es absolutamente hibrido pues por un lado esdiplomatico, de acuerdo ala
jerarquiadelos queintervieneny por su propiacaracteristica, pero por €l
otro tienelaformade una controversiaarbitral . Seguramente esa habra
sido larazon de su poca utilizacion.

Designacion de expertos: € GMC puede considerar, por la clase de
controversia, aveces de niveles exclusivamente técnicos, especializados,
la designacién de expertos para que emitan un dictamen. El Grupo de
Expertos esta compuesto por tres miembros. Estos son designados por el

15] . PiMENTEL, “Mercado Comun do Sul (Mercosur)”, en la obra Tribunales
Internacional es, Fundacao Boitex, 2004, pag. 184.

16En efecto, el Protocolo no dice “deberd” que es lo que debe entenderse como
obligatorio, por lo que ellaconsideraque el mismo esfacultativoy que deberiaindagarse
si los Estados Partes no podrian acudir directamente al Tribunal Arbitral en vez de
recurrir aun érgano conciliador en el que saben no obtendran el resultado esperado. Y ella
misma responde aduciendo que en el propio PO esta la respuesta en el articulo 6°.
AccioLy, ob. cit., pag. 58.

17Conf. PIMENTEL, ob. cit., p4g.184.
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GMC, siempre que hubiera consenso, en forma directa. De no haber
consenso se procedera a sorteo de la totalidad de expertos que estan
registradosen laSM, y que deben ser seispor pais. El experto, en caso de
sorteo, no debe ser del pais contra el cual se formul6 el reclamo.

L osexpertos deberan emitir un dictamen. En caso de unanimidad, se
autorizaacualquier otro Estado Parte arequerir a pais afectado |aadop-
¢ion de medidas correctivas. El Estado parte requerido tiene un plazo de
quincediasparacumplirlo. Si el dictamen rechazalapretension, el GMC
dapor concluido € procedimiento, deinmediato. De no mediar unanimi-
dad, deben elevarse las distintas posiciones de los expertos al GMC y
éste debe también dar por concluido deinmediato €l procedimiento

Una cuestion que debe estudiarse es si 10s comentarios o recomen-
daciones tienen fuerza vinculante. Es decir, si son o0 no obligatorias. En
realidad, tanto e PO como su Reglamento nada dicen a respecto, por 1o
que no deberian ser vinculantes. En todo caso, € Estado Parte que no
cumple se expone ala apertura de una controversia.

Pareceria que lafuncién de los especialistas sera mas importante en
los reclamos de los particul ares.

D. Procedimiento arbitral ad hoc

Queda dicho que en caso de presentarse una controversia, € PO
establece una doble posibilidad. La primeraopcién eslade pedir la con-
formacion de un Tribunal Arbitral ad hoc, y lasegunda dirigirse directa-
mente a Tribunal Permanente de Revision.

En el primer caso se comunicaradirectamentealaSM ladecision de
recurrir a procedimiento arbitral, el cual se sustanciara ante un Tribunal
ad hoc compuesto por tres miembros. La SM notificara de inmediato la
comunicacion recibida al o a los Estados Partes en la controversia, asi
como también al GMC. La SM tendraa su cargo las gestiones administra-
tivas que le sean requeridas para las cuestiones procesales pertinentes,

18 as cuales son objeto de definicion en el reglamento de la siguiente forma: a)
transmitir todas las comunicaciones de las partes a TAH y de éste a las partes; b)
preparar un expediente con las actuaciones de lainstanciaarbitral que seraarchivado en
la SM; c) llevar a legajo con la documentacion relativa a los gastos de cada &rbitro



INCORPORACION DE ACADEMICOS CORRESPONDIENTES EXTRANJEROS 219

Tanto el Protocolo como el reglamento confieren ala SM funciones
administrativasy judiciales. Esto no resultadel todo conveniente, en ra-
z6n de que TPR cuenta con su propia secretaria, en la cual deberian
concentrarse todas las funciones judiciales, con la posible excepcion del
pago, que deberia efectuarse viala SM, que es la que maneja el presu-
puesto del Mercosur.

Luego de natificadas las Partes del inicio de la controversia, debe
procederse a la designacion de los arbitros, 1os que de acuerdo a PO
seran designados de la siguiente manera:

Cada Estado Parte en la controversia designara un arbitro titular de
lalistadel pais®®. Si nolo hicieradentro del plazo sefialado (lo cual podria
ser interpretado como un expediente dilatorio paraevitar lacontroversia),
la SM se vera obligada a sortear un arbitro de la lista del pais que debe
participar en lacontroversiaen € plazo de quince dias delafechaen que
secomunicaralainiciacion del procedimiento.

El tercer &rbitro es nombrado de manera diferente a lo establecido
en el derogado Protocolo de Brasilia. En efecto, se prevé en el actual PO
que habra unalista de terceros arbitros, paralos cuales cada Estado Par-
te debe nombrar cuatro, de los cuales uno de ellos por 1o menos debe ser
nacional de un pais no integrante del Mercosur. También se nombra un
suplente parael caso qued titular no pudieracumplir, por cualquier cau-
s, sus funciones. EI nombramiento del tercer arbitro se hara de coman
acuerdo entre los Estados Partes en el plazo de quince dias. La SM pro-
cederaadesignarlo por sorteo de entre losintegrantes de lalista de arbi-
tros, siempre tomando en consideracion que deben ser excluidos |os na-
cionales de los Estados Partes®.

interviniente, los pagos efectuados y los correspondientes recibos; d) prestar todo el
apoyo que le sea solicitado por el TAH y por las partes en la controversia.
®Previstaen el articulo 11.1 del Protocolo en el plazo de quince dias, contado a
partir quela SM haya comunicado alos Estados Partes en la controversialadecision de
uno de ellos de recurrir al arbitraje. Al mismo tiempo se nombrard de lamismalistaun
suplente que reemplace al titular en caso que éste no pudiera cumplir con su cometido.

20 osterceros arbitros deben notificar ala SM en un plazo de tres dias |la acepta-
cién orechazo deladesignacion. En el Reglamento dice que el sorteo seraapedido de una
delasPartes. Lareglapareceinoportuna, desde que es unaobligacion delaSM proceder
de estar forma, sin necesidad de instancia de parte. En este caso, la SM debe actuar de
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Accioly cuestionael nombramiento de arbitros que no provengan del
blogue, en los siguientes términos: “ A veces la interferencia de arbitros
ajenos al mecanismo de solucién de controversias especificos para
un bloque regional puede traer interpretaciones y decisiones no con-
formes al sistema al cual debe ser sometido la controversia. Seria el
caso de un arbitro, por ejemplo, que provenga de uno de los paises
de la Unidn Europea, que puede traer consigo una mentalidad su-
pranacional, ya incorporada a su formacion internacional, lo que
muchas veces influye negativamente en la decision arbitral” 2.

Sin embargo, |os &rbitros de terceros paises, son personas de notoria
formacion juridica, que deben saber, y 1o saben, que € blogue Mercosur
esinterestatal y no supranacional.

Las reglas de procedimiento segun el PO seran dictadas por €l pro-
pio Tribunal ad hoc, los cuales deberan tomar como referencia las Re-
glas Modelo ya aprobadas por el CMC 2,

a. Lalista de &rbitros: Tanto lalistade arbitros de los Estados Partes
como la de los terceros arbitros ya estén conformadas. Sin embargo, es
interesante acotar que cada Estado parte tiene el derecho de modificar la
listade arbitros, en tanto no hayaunacontroversiaaser iniciada. Esto tiene
| 6gica pues puede suponerse € interés de un pais en modificar lalistapara
incluir aalguien en especial, lo cual contrariael espiritu del PO.

oficio, puesesfacil percatarse que el PO pretende agilizar |os procedimientos, y dejar de
lado laburocraciasiempre entorpecedora. El sorteo, siempre aestar por el reglamento, se
realizaradentro delostresdiasderecibido e pedido de unadelas partes (se presume que
el Estado Parte que tengainterés en la controversia seralaque excite el procedimiento).
Se dejara constancia de lo actuado en un actaextendidapor laSM. Los &bitrosdesigna-
dos, unavez notificados deberan expresar, mediante declaracion firmada, lo que sigue: a)
Aceptacion de ladesignacion. b) No encontrarse comprendido en causal es de excusacion.
¢) Mantener reserva sobre lainformacion recibiday las actuacionesvinculadas. d) A ctuar
con independencia, honestidad eimparcialidad y no aceptar sugerencias o imposiciones
de terceros o de las Partes, y no recibir remuneracion alguna que no sea de honorarios
previstos en e PO. e) Aceptacion de la convocatoria para actuaciones posteriores al
laudo conforme los capitulos VIl y IX del PO, sobre los que volveremos mas adel ante.
Ver PO art. 10°, 3.1, 2, 3, 4.

21 AccioLy, ob. cit., pag. 40.
22Reglas aprobadas por la Decision Mercosur CMC N° 30/04.
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b. Representantes y asesores: El PO (art. 12) obliga a las partes a
designar un representante en la controversia. No dice la manera en que
debe acreditarse dicha representacion. En el caso del Paraguay deberia
ser efectuada mediante decreto del Poder Ejecutivo, pues éste tiene la
administracion general del pais, y aé le compete esta designacién. No
pareceria, pues, suficiente unanotadel Ministerio de Relaciones Exterio-
res en el mismo sentido.

Facultativamente, el PO (mismo articul o) también establece laposi-
bilidad de nombrar asesores. No se entiende cud serélafuncion de éstos
en la controversia. Los asesores, que existiran sin dudas, con o sin esta
disposicion, trabajaran siempre a lado del representante, pero ¢podran
firmar escritos? ¢Podran intervenir de cualquier otraformaen la contro-
versia? La designacion del representante, situacion obligatoria, impide
cualquier representaci 6n conjuntacon | os asesores, por 10 que estadispo-
sicién pareceirrelevante. Sin embargo, el Reglamento del Protocolo dis-
pone gue los asesores pueden participar en las audiencias, debiendo en
este caso notificar al TAH y alaotra parte con tres dias de anticipacion.
Parece ser que el reglamento le acuerda a los asesores la calidad de
“peritos’, paralo cual sin embargo, en cada procedimiento, hastatanto no
se aprueben las reglas modelo, deberian establecer en qué momento, y
con qué calidad actuaran los asesores.

También se dispone en el Reglamento (art. 25) que puede haber un
representante suplente parael caso deimposibilidad del titular de actuar,
y que hastatanto los paises |0s designen, son los coordinadores naciona-
leslos representantes naturales en las controversias, por lo quelas notifi-
caciones seran efectuadas a los representantes o a los coordinadores
nacionales.

Con muy buen criterio, se prevé la unificacién de la representacion
cuando dos Estados partes forman parte de lacontroversia(art. 26 RPO).
Es decir, cuando tienen intereses comunes que defender o sostener.

El reglamento aclara que la unificacion importa que las partes unifi-
cadastendran un mismo arbitro y sostendran las mismas coincidenciasen
el planteamiento.

Hay, empero, unafrase que sigue aéstaen e art. 26.3 que se presta
adudas. Y es la que se refiere en cuanto al recurso de revision de las
partes unificadas. En este caso se autoriza a que puedan hacerlo indivi-
dual o en conjunto. Nos parece una norma ambigua, y que se presta a
confusiones. Quiere decir en otros términos, que una parte puede aceptar
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el laudo del Tribunal ad hocy laotrano, conlo cual, automaticamente la
unificacion quedarota. Yano hay unidad de planteamientos, y si los hu-
biera, deberia continuar en forma conjunta, afin de evitar crear mas con-
fusionesy dudas que aclaraciones.

c. Objeto de la controversias: Este es un tema de capital importan-
Cia, pues setratanadamenos que de delimitar el ambito dentro del cual se
desarrollara la controversia: cudles son los derechos afectados por las
partes que reclaman, y cuales son las defensas esgrimidas por |os paises
gue defienden una postura determinada. En el PO (art. 14°) se establece
gue el objeto quedadelimitado por los escritos de presentacion y respues-
ta, no pudiendo ser ampliados con posterioridad. Esdecir, unavez trabada
lalitis, mediantelos escritos respectivos, yalas partes nadapodran al egar,
sino simplemente deberan limitarse a presentar |as pruebas pertinentes.
Es importante recalcar que los escritos, tanto de presentacion como de
respuesta deben tener su base en todo o actuado en | as etapas anteriores
alacontroversia (negociaciones directas, intervencion del GMC, etc.).

En e Reglamento del PO (art. 27) se establece claramente cudl es €
objeto delacontroversia, en lostérminos que siguen: “El objeto de lacon-
troversiaestaracongtituido por hechos, actos, omisiones o medidas cuestio-
nadas por la parte demandante por considerarl osincompatibles con lanor-
mativa Mercosur, y sostenidos por las parte demandada, que hayan sido
especificados en los respectivos escritos presentados ante e TAH”.

En realidad, estanorma no hace sino continuar con lo que ya estaba
establecido en €l Reglamento del Protocolo de Brasiliaaunque no en éste
mismo. Precisamente se |o reglamenté porque en las dos primeras con-
troversiasel temafuediscutido. En este sentido manifiestaAccioly =: “ A
partir del tercer laudo arbitral del Mercosur, se pasa a fundamentar
el objeto de la controversia en base al Reglamento del Protocolo de
Brasilia” .

Considero sumamente interesante el haberse establecido perfecta-
mente loslimites que debetener lacontroversiay evitar de esaformaque

23 AccioLy, ob. cit., pég. 43.
24G. GonzALEz se expresaen el mismo sentido en lapag. 221 de su yacitadaobra.
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a través de sucesivas presentaciones que no tengan antecedentes se
distorsione el sistemade solucién de controversias. Debemostener siem-
pre presente, que nuevo como es el mismo, y tan grande su importancia,
debe ser debidamente cuidado tanto | egi sl ativamente como en su compo-
sicion eintegracion, de modo que se constituyaen lo que se esperade d,
una garantia para la correcta aplicacion del derecho comunitario.

d. Lista de arbitros para los tribunales ad-hoc: El articulo 11° del
PO se ocupa de la designacién de los arbitros que han de entender en los
Tribunalesad hoc. Y |o hace de unamaneradetalladay puntillosa, siendo
como es una cuestion de fundamental importancia preci samente para dar
cumplimiento alo que se expresa en el parrafo anterior. La designacion
de juristas de reconocida competencia en las materias objeto de las con-
troversiasy tener un conocimiento acabado del conjunto delanormativa
del Mercosur, eslamejor herramienta con que cuenta el bloque paraque
su sistema de solucién de controversias -aln imperfecto- por no contar
con unajusticia permanente, funcioney otorgue alas Partes latranquili-
dad suficiente y necesaria en este tipo de emprendimiento. No se olvide
lo que decia Sergio Abreu Bonilla®: “ La solucion de controversias en
el Mercosur es € resultado de distintas etapas por las que atraveso
el proceso de integracion, reflegandose en esta materia €l mismo de-
seo de avance gradual y equilibrado que se iba registrando parale-
lamente en la integracion econémico-comercial” .

La lista de arbitros para los Tribunales ad hoc, que deben tener
absoluta independencia funcional de laadministracién publica, no tener
interés directo en €l objeto de la controversia o su resultado, y no haber
intervenido como representante de |os Estados Partes en la controversia
enlasetapaspreviasa procedimiento arbitral en asuntos o materiasrela-
cionados con €l objeto de lacontroversiaconformelo dispone el articulo
35 del POy 19 del Reglamento del PO.

La ausencia de estos impedimentos es fundamental, pues da a las
partes involucradas, |a sensacion de objetividad que es tan necesaria en
este tipo de cuestiones. Cualquier sombrade duda sobre [os &rbitros pue-

25 S, ABreu BoniLLA, Mercosur, una década deintegracion, Montevideo, FCU, 2001.
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de desvirtuar todo €l proceso, por lo que debe ser cel osamente custodiado
como uno de los valores claves en este proceso integrador, maxime te-
niendo en cuentalas circunstancias que rodearon alaconcrecion del PO,
gue no fueron precisamente faciles, por diversas causas que no vienen a
caso analizar ahora.

Es por eso que el Reglamento del PO (art. 19.3) abre la posibilidad
de larecusacion de un arbitro, pero solamente si concurrieren algunade
las situaciones mencionadas més arriba, recusacion alaque el reglamen-
to [lama objecion, que debe hacerse dentro de los siete dias de la notifi-
cadaladesignacion, en cuyo caso el Estado respectivo debe nombrar un
nuevo arbitro. Sin embargo, en e mismo articul o se establecequesi no se
probaran los hechos que motivan la objecién, ésta debe ser rechazada.
De manera pues que la objeci én es esencialmente objetiva, y por las cau-
sas expresamente establecidas, y no subjetiva, como puede serlo en los
procesos arbitrales comunes.

Cuando un Estado Parte fuere remiso en la designacion de su arbi-
tro, y en el entendimiento de que el proceso no debe detenerse por esta
causa, la SM procedera a designarlo por sorteo (art. 20° RPO; art.
10'.2.ii,10.3.ii PO). Caben acé los mismos comentarios formulados en
cuanto a sorteo del &rbitro tercero.

Al momento de la presentacion de las listas, lo que yafue hecho en
el caso del PO, pero pensando en e futuro, los Estados partes pueden
solicitar aclaraciones con respecto a los propuestos o propuesto si fuere
solamente uno, contando para ese efecto de un plazo de quince dias a
partir de lanotificacion que le formularala SM.

Pero también, si hubiera objeciones se dara oportunidad a los Esta-
dos Partes, proponente y objetante a que parallegar a una solucién toda
comunicacion sobre estos hechos debe ser por escrito y encaminado a
través de la Presidencia Pro Témpore?.

Transcurridostreintadias sin que hubieraobjeciones, seconsideraraque
lalista de terceros arbitros esta aceptada (art. 23 RPO. Art. 11.2.ii PO)

Ni el PO si sureglamento hablan del plazo deduracion delosérbitros
de los Tribunales ad hoc, sin embargo, en el RPO se establece que en

26RPO, art. 23; art. 11.2.ii.PO.
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cual quier momentos |os Estados Partes podran modificar su listade arbi-
tros, salvo que esta en curso laintencion deiniciar unacontroversia.

El Estado Parte que desee modificar su lista debera comunicar este
hecho simultaneamente alaSM y alos demas Estados Partes acomparian-
do susrespectivos curricula vitaey estarasujeto al procedimiento de acla-
racionesy objecionesaque aludimosmasarriba (art. 11.PO; art. 24 RPO).

Como seve, laSM tieneun papel de sumaimportanciaen lacuestion
de los arbitros. Pienso que quiza estas funciones pudieron haberse con-
fiado ala Secretaria del Tribunal de manera a centralizar todos los con-
tenciosos en unasola secretaria que final mente esta especificamente para
este tipo de asuntos. La SM ve asi innecesariamente recargados sus tra-
bajos en cuestiones en las que deberiaser ajena. Solamente deberiainter-
venir cuando se le requirieran fondos ya sea para gastos de los juicios 0
para honorarios que abonar alos arbitros en razén de que ellaadministra
el presupuesto del Mercosur.

E. El Tribunal Permanente de Revision del Mercosur

Seguramente €l logro més importante del PO es haber conseguido
instalar el concepto de un tribunal permanente. Si bien en estaetapaselo
concibe como meramente un “tribunal arbitral”, estamos ante un paso
previo -muy importante- para lainstalacion en el futuro de una Justicia
Permanente.

Recuérdese que el Tratado de Asuncion, estableciaen su articulo 3°
gue: “Durante el periodo de Transicidn, que se extendera desde la entra-
daenvigenciadel presente Tratado hastael 31 dediciembrede 1994,y a
fin de facilitar la constituciéon del Mercado Comun, los Estados Partes
adoptan un régimen General de Origen, un Sstema de Solucién de Con-
troversias, y clausulas de Salvaguardia que constan como Anexos 1, 111
y IV del presente Tratado”.

En cumplimiento de este mandato del Tratado, los ministros de Re-
laciones Exteriores delos Estados Partes firmaron el Protocolo de Brasilia
el 17 dediciembre de 1991, de Solucién de Controversias, que lgjos estaba
de cumplir con las aspiracion de una Justi cia Permanente, pero se entendia
que a ello se llegaria por un proceso gradual, y que éste era solamente
provisorio, hasta tanto se lograsen adecuaciones constitucionales de los
cuatro paises, pues habia dificultades de ese orden que eran aegadas.
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Esimportante destacar que lamayor dificultad -que alin subsiste- es
el problemadelasupranacionalidad. Setrata, en consecuencia, solamen-
te de relaciones interestatal es o intergubernamental es.

Sepreveiaen é que habriatres etapas paralasolucion de las contro-
versias: lanegociacion directa, laconciliacion, y fracasadas estas dos, se
[legaba al procedimiento arbitral. También se preveiala reclamacién de
los particulares pero, como se hadicho, con limites politicos casi infran-
gueables parasu utilizacién?.

Al respecto dice Lombardi: “ Este procedimiento se aplicara a los
reclamos efectuados por cualquiera de los particulares con motivo
de la sancién o aplicacién, por cualquiera de los Estados Parte, de
medidas legales o administrativas de efecto restrictivo, discriminato-
rio o de competencia desleal, en violacién del tratado de Asuncion,
de los acuerdos celebrados en e marco del mismo, de las Decisiones
del CMC o de las Resoluciones del GMC. Los particulares afectados
formalizaran los reclamos ante la Seccion Nacional del GMC de los
Estados Parte donde tengan su residencia habitual o la sede de sus
negocios’ . Y, agrega més adelante que: “ Por su parte el articulo 21
del POP establece que, ademas de las funciones y atribuciones esta-
blecidas en los articulos 16 y 19 del POP, correspondera a la CCM
la consideracién de las reclamaciones presentadas por las Seccio-
nes nacionales de la CCM, originadas por los EP en las demandas
de particulares, relacionadas con las situaciones previstas en los
articulos 1 o 25 del PB, cuando estuvieran dentro de su area de
competencia. El examen de las referidas reclamaciones en el ambito
de la CCM no obstaréa la accién del EP que efectud la reclamacion,
al amparo del PB" %,

a. Modificacion del Protocolo de Brasilia: EI Consegjo del Merca-
do Comun dicté la Decisién 25/00, que al decir de Gonzédlez, “ puede
considerarse el origen del Protocolo de Olivos y que instruyé al
Grupo Mercado Comun a fin de que a través del Grupo Ad Hoc

27 AccioLy, ob. cit., pag. 29.

28|, LomearDI, Un Tribunal de Justicia para el Mercosur, BuenosAires, Ciudad
Argentina, 2001.
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‘ Aspectos Institucionales', realice un analisis y presente antes del 10
de diciembre de 2000 una propuesta integral relativa al perfeccio-
namiento del Protocolo de Brasilia. Esta Decisién tampoco se refe-
ria al sistema permanente, previsto en los textos citados y tanto es
asi que € resultado final de todos estos trabajos fue €l Protocolo de
Olivos, modificatorio del anterior” %.

Luego de ingentes negociacionesy dentro del marco delacrisisque
se desat6 en laArgentinaen diciembre de 2001, se suscribio el Protocolo
de Olivos, yaanalizado en varias partes. Ahora nos ocuparemos del Tri-
bunal Permanente de Revision.

b. Sede: El articulo 38° del PO establece que: “La Sede del Tribunal
Permanente de Revision sera la ciudad de Asuncion. No obstante por
razones fundadas €l Tribunal podra reunirse excepciona mente en otras
ciudades del Mercosur. Los TribunalesArbitrales Ad Hoc podran reunir-
se en cualquier ciudad de los Estados Partes del Mercosur”.

c. Composicién y organizacion del Tribunal: El PO crea el Tribu-
nal Permanente de Revisién que estaraintegrado por cinco arbitros. Cual-
guierade las partes en litigio podra presentar un recurso de revision ante
dicho Tribunal, contrael Laudo del Tribunal Ad Hoc. Este recurso estara
limitado a las cuestiones de derecho tratadas en la controversiay alas
interpretacionesjuridicas desarrolladas en laLaudo Arbitral Ad Hoc. Los
integrantes del Tribunal Permanente de Revision unavez designados de-
beran estar disponibles de modo permanente para actuar cuando se los
convoque. Estaes unademostracién de que sequiereimprimir lamaxima
celeridad alos tramites como una consecuencia de que éste esuno delos
puntos centrales en toda controversia. Una solucién buena, pero a des-
tiempo, esigual que unamalasolucion.

Ahora, cuando intervienen més de dos partes €l Tribunal estarainte-
grado por sus cinco miembros. El PO no dice quién preside € Tribunal.
Sin embargo, en el RPO se aclaraque en este caso €l TPR serapresidido
por el arbitro que no sea nacional en lacontroversia. Pero ¢qué ocurre si

29GoNzALEz, ob. cit., pag. 196.
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intervienen los cuatro Estados Partes? Mi interpretacion es que en este
caso debe presidir el quinto arbitro en razén de que éste es préacticamente
el arbitro del Mercosur por su forma de designacion.

El TPR contara con una secretaria que debe estar a cargo de un
secretario de cual quierade los Estados Partesy tener el titulo de abogado
0 de doctor en derecho y preparacion adecuada para €l cargo.

En las Reglas de Procedimiento del TPR se establece que € presi-
dentedirigiralasaudienciasy firmaralas providencias de mero tramitey
realizaralas demastareas que le encomiende el tribunal debiendo infor-
mar de todo lo actuado alos demas integrantes.

El TPR requerird de la presencia de la mayoria de sus miembros
para deliberar.

d. Procedimiento: El procedimiento ante dicho Tribunal Permanen-
te se inicia con una demanda y se traba la litis con la contestacion del
recurso de revision interpuesto.

Como se sabe, la critica més fuerte que recibié el PB fue que a
contar con tribunales arbitrales ad hoc, que nunca estarian integrados
por los mismos arbitros, era muy posible que sobre idénticas cuestiones
tuvieran fallosdiferenteslo queimposibilitabalacreacion de unajurispru-
dencia dentro de Mercosur .

Constitucion del TPR

El TPR tiene un sistema peculiar de constituirse para cada contro-
versia. Es asi que difiere si la controversia se traba entre dos Estados o
cuando involucre a mas de dos. En el primer caso estd integrado por
tres arbitros, dos de los cuales dos serdn nacionales de los Estados
Partesy el tercero, que ejercera la presidencia, se designara mediante
sorteo realizados por el director de la SM entre |os &rbitros restantes
que no sean nacionales de los Estados Partes en la controversia. La
designacion del presidente se hara el diasiguiente al delainterposicién
del recurso de revision, fecha a partir de la cual queda constituido €l
tribunal todos los efectos®.

30GonzALEz, Ob. cit., pag. 223.
31PO art. 20° 1.
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El recurso de revision debe ser presentado en dos gjemplares. uno
dirigido a TPRy otro alaSM simultaneamente. Pero puede que esto no
ocurrapor razones de comunicacion, en cuyo caso se tomard como fecha
de la presentacion el que searecibido en primer término, 0 sea en uno u
otro organismo.

Unavez recibido e recursolaSM, el director conformarael TPR de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 20 del PO notificando dein-
mediato ala ST asus efectos. También notificaraalos arbitros que inter-
vendran en €l caso remitiéndole copia de |0s escritos respectivos.

El presidente del Tribunal dispondrael traslado del escrito alaCoor-
dinacion Nacional del GMC paralos cual la ST efectuara la pertinente
notificacion por mediosidoneosy deberarequerir el recibo deloscitados
documentos. En caso de que ambas partes recurran se correran |os res-
pectivos traslados de la misma forma.

En laRPTPR se dispone que: “Todos |os escritos serén presentados
alaST, laque extendera constanciade recibo y dara cuentade inmediato
al TPR, el que dispondra las comunicaciones necesarias para que las
Partes tengan pleno y oportuno conocimiento de los escritosy pruebas’.

Todos los escritos deberan presentarse en cinco o siete gjemplares,
de acuerdo con laconformacién del tribunal (esdecir, si esdetreso cinco
miembros). La ST queda con uno y se remiten los demas a los cinco
miembrosy ala parte contraria.

La contestacion se hara también por escrito al TPR a través de la
ST, disponiendo el Tribunal en forma inmediata que la otra parte tome
conocimiento del mismo. Unavez presentados|os escritos selos pondran
adisposicion del Presidente, asi como de cualquier otra documentacién
de que se disponga.

Asimismo € Tribunal podraconvocar aunaaudienciaparaescuchar a
las partes comunicando |afechade lamismacon diez dias de anticipacion.

En cuanto alas pruebas en las Reglas de Procedimiento, se estable-
ce que: “Cuando el TPR actlle como Unicainstancia las partes deberan
acompaniiar con los escritos|as pruebas documental es de que dispongan y
ofrecer otras pruebas no disponibles en e momento, solicitando su dili-
genciamiento”.

El TPR queda facultado a: @) requerir a los partes que presenten
dentro del plazo que determine, documentos adi cional es o que completen
otras pruebas ya presentadas u ofrecidas, que estime conveniente. Puede



230 ACADEMIA NACIONAL DE DERECHO Y CIENCIAS SOCIALES DE CORDOBA

ademas disponer la produccion de toda prueba que estime necesaria den-
tro del plazo quefijey con notificacion alas partes. También, si las partes
hubi eran ofrrecido testigos o peritosel TPR tomaralostestimoniosy escu-
charéalos peritos ofrecidos previo juramento y promesa de decir verdad.
L as partes pueden asistir a dichas audiencias y formular las repreguntas
0 aclaraciones que estimen necesarias.

Puede también, excepcionalmente, el tribunal disponer de oficio, an-
tes del laudo, la produccion y el diligenciamiento de nuevas pruebas. Y
finalmente también el Tribunal podradeclarar lacuestién de puro derecho
y decidir la controversiasin mastramite.

Se regulan también en la Reglas de Procedimiento, cuales son las
pruebas admitidas:

- Declaracion de las partes.

- Lasolicitud de informaciény presentaci én de documentos.

- Examen de testigos.

- Dictamen pericial.

- Inspeccién ocular.

Unavez que sehayadispuesto € cierredel periodo probatorio, laspartes
dispondran de un plazo de siete dias para presentar sus aegatos finaes.

Por otro lado, las Reglas de Procedimiento prevén que se pueda
invitar a los Estados Partes a que manifiesten si los Estados que son
terceros puedan presentarse a fin de ser oidas una vez culminado €l
procedimiento y antes delaemisién del laudo. Si no hay oposicion selos
invitara para que den a conocer a Tribunal sus puntos de vista con rela-
cion alacontroversia, en escritos que deberan presentarse dentro de los
diez dias. Su comparecenciano les confiere d caracter de Estado Parte ni
le son vinculantes sus resoluciones. Pero se considera prudente la invita-
cién, tomando en consideraci dn laconstruccion del derecho comunitario.

e. El laudo y el recurso de aclaratoria: Concluidos los tramites el
Tribunal dispone de 30 dias, prorrogables por otros quince dias para la
emisién del laudo. Es necesario sefidlar también el acancedel pronuncia-
miento del TPR que podra confirmar, modificar o revocar las decisiones
del Tribunal Ad Hoc. El laudo del TPR sera definitivo y prevalecera so-
bre &l laudo del Tribunal Ad Hoc.

Estos son inapelables y deberan cumplirse dentro de lostreintadias
de emitido el mismo. Sin embargo, las Partes cuentan con el recurso de
aclaratoriaque deberdinterponerse dentro delosquincedias siguientes al
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delanatificacion. El Tribunal dispone de otros quince dias paraexpedirse
sobre el mismo.

Si hubiere divergencia sobre el laudo, se debe llevar aconocimiento
del Tribunal paraqueen el plazo detreintadias dirimalas cuestiones que
le son sometidas a su consideracion 2. En el RPO se establecen disposi-
ciones similares®,

f. Las medidas compensatorias. El PO faculta a los Estados Partes
atomar medidas compensatorias cuando la otra parte no cumplieratotal
o parcialmente el laudo arbitral. Dichas medidas pueden ser aplicadas
durante un afio acontar del diasiguienteal que vencio el plazo estableci-
do en el articulo 29 del mismo protocolo (30 dias). Tales medidas
compensatorias pueden ser suspensi én de concesiones u otras obligacio-
nes equivalentes. El Estado Parte beneficiado con el laudo procurara sus-
pender las concesiones en el mismo sector o sectores afectados. Si ello
fueraimposible podra extenderlo a otro sector. En este caso, el RPO (art.
29 RPO) establece que las medidas deberan incluir datos que permitan
comprabar que resulta impracticable o ineficaz aplicarlas en el mismo
sector. Justificacion que debe ser presentada juntamente con la notifica-
cion que se hace de la adopcion de las medidas compensatorias.

También pueden haber excesos en la aplicacion de las medidas
compensatorias, pudiendo en ese caso presentar ante el Tribunal lajusti-
ficacion de su posicion. El Estado Parte que las aplica debera dar todala
informacion que requierael Tribunal a respecto para poder juzgar sobre
la proporcionalidad de éstas, informacion que puede ser suministrada a
travésdela SM o dela ST *.

Por otra parte, cuando el Estado Parte que fuera beneficiado por €
laudo aplicara medidas compensatorias, por considerar insuficiente €l
cumplimiento de éste, pero laotra parte considerara que son suficientes,
tendra quince dias para llevar la situacion a conocimiento del Tribunal
Arbitral Ad Hoc o del TPR, segln corresponda, €l cual debera pronun-
ciarse sobre ello en el plazo de treinta dias.

32Arts. 28'y 29 del PO.
33Art. 42 RPO.
34Art. 44 RPO.
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Si la parte perdidosa considerara excesivas las medidas
compensatorias aplicadas, podré solicitar al Tribunal, hasta quince dias
después de su aplicacion, a que éste se pronuncie sobre ellas en el plazo
de 30 dias (art. 29 RPO).

También el PO (art. 32° 2.1) dalas pautas al Tribunal para entender
en esta cuestion, ellas son: a) que seaen el sector afectado y b) que sean
proporcionalesalas consecuencias derivadas del incumplimiento del lau-
do. Agrega que para evaluar la proporcionalidad, €l Tribunal deberato-
mar en cuenta-entre otros elementos- el valor y el volumen del comercio
en € sector afectado, asi como también cualquier otro perjuicio que pu-
diera ocasionar la misma. El Estado Parte afectado debe cumplir en €l
plazo de diez dias |o que al respecto decida el Tribunal.

Puede apreciarse que el PO busca en todo momento la aplicacion de
medidas justas, que no ocasionen perjuicio aningunade las partes, como
una consecuencia racional de larecurrenciaante e Tribunal.

Vemos pues queloslaudos del TPR tienen un vasto alcancejuridico,
pues en el futuro tendra la oportunidad de uniformar el derecho del
Mercosur. También tiene mayor trascendenciay valor ejecutivo pues en
e caso de su incumplimiento faculta, como se dijo, a tomar medidas
compensatorias.

En consecuencia, podemos afirmar que con esta etapa se inicia la
creaciony desarrollo de lajurisprudenciadel Mercosur.

Accioly, sin embargo, no esta tan de acuerdo con el Tribunal de Re-
vision, pues segun ella“ un Tribunal de Revision escapa al paradigma
arbitral y da lugar a complicar el cumplimiento decisorio e razon
del caracter imprevisible del recurso, beneficiando en Udltima instan-
cia al Estado infractor”. Y agrega que, “ La agilidad en la resolucion
de los litigios es fundamental para minimizar los imponderables de
un proceso, los eventuales perjuicios y la desconfianza que puede
ser mortal para la credibilidad de todo proceso interactivo” .

35Acciovy, ob. cit., pag. 53.
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F. Las medidas provisionales, excepcionales y de urgencia y los

tribunales arbitrales

Una innovacién importante del PO es la incorporacién de medidas

cautel ares de urgencia que pueden ser dictadas por los tribunales ad hoc
y TPR. Ellas son, respectivamente: a) medidas provisionales y b) medi-
das excepcionales de urgencia.

Las analizaremos por separado tratando de encontrar las diferencias

entre unay otra para unamejor comprension del tema.

F.i. Medidas provisionales (art. 15 PO). En cuanto a las primeras,

es mi criterio que se trata de medidas de caracter general, que afecten a
cualquier clase de controversia en el que estén involucrados dos o més
Estados Partes. El articulo 15° del PO dispone que: “ El Tribunal Arbi-
tral Ad Hoc podré a solicitud de parte interesada y en la medida en
gue existan presunciones fundadas de que el mantenimiento de la
situacion pueda ocasionar dafios irreparables a una de las partes
en la controversia, dictar las medidas provisionales que considere
apropiadas para prevenir tales dafios. 2. El Tribunal podréd, en cual-
guier momento dejar sin efecto dichas medidas. 3. En € caso de que
el laudo fuera objeto del recurso de revision, las medidas provisio-
nales que no hubiesen quedado sin efecto antes de dictarse el mismo
mantendran hasta su tratamiento en la primera reunién del Tribunal
Permanente de Revision, que debera resolver sobre su continuidad
0 cese” (mandar como nota).

En el RPO (art. 29) se establecen ademés algunas condiciones que

deben reunir las medidas provisionalesy ellas son:

- Designacion del tercer arbitro;

- Especificacion, por parte delaparteinteresada delosdafios gra-
veseirreparables que seintentaprevenir con laaplicacion delas
medidas;

- Arrimar los elementos que permitan a Tribunal evaluar tales
dafios.

La parte que solicita debera notificar su pedido a la otra parte, la
cual podra presentar a TAH las consideraciones que estime pertinentes
en el plazo de cinco dias. Si se adoptaren las medidas éstas deberan
cumplirseen € plazo establecido por €l Tribunal, debiendo laparte obliga-
da informarle de este hecho.
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F.ii. Medidas excepcionales de urgencia: En cuanto a las medidas
excepcionales de urgencia, €llas estén previstas en € PO que dispone en
su articulo 24°: “El Consejo del Mercado Comuln podra establecer
procedimientos excepcionales de urgencia, que pudieran ocasionar
dafios irreparables a las Partes” .

Dicho articulo fue reglamentado por una Decision del CMC, la N°
23/04 adoptada en Foz de Iguazu y contiene en sus aspectos esenciales
cuanto sigue:

Requisitos para que proceda:

- Que se traten de bienes perecederos, estacionales o que por su
naturaleza y caracteristicas propias perdieran sus propiedades,
utilidad y/o valor comercial en un breve periodo de tiempo.

- Que fueran retenidos injustificadamente en €l territorio del pais
reclamado, o

- Que estuviesen destinados a atender demandadas originadas en
situaciones de crisisdel paisimportador

- Quelasituacion se origine en acciones o medidas adoptadas por
un Estado Parte en violacion o incumplimiento de unanormativa
Mercosur vigente;

- Que &l mantenimiento de esas acciones puedan producir dafios
irreparables;

- Quelasacciones o medidas cuestionadas no estén siendo objeto
de una controversia en curso entre las partes involucradas.

El Unico Tribunal competente para atender dichas medidas es €l
TPR, ante el cual deben presentarse la solicitud de adopcion de las mis-
mas. Se debe ademas enviar copia de la solicitud ala Coordinacion del
Estado Parte peticionado y ala SM.

El TPR paraatender dichas medidas estaraintegrado por latotalidad
de sus miembros, es decir, con los cinco érbitros.

El Estado Parte reclamado debera presentar sus descargos en €l
plazo detres dias. Sin embargo si fuere presentado fuera de dicho plazo,
el TPR lo mismo debe considerarlas.

El Tribunal tiene seis dias para expedirse, y ordenar la medida en
dicho plazo (nétese que el articul o contiene unarepeticion innecesariaal
respecto). El presidente del TPR se comunicaracon |os demés miembros
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por los medios que considere idoneosy de mayor celeridad. Debe enten-
derse correo electronico, fax u otro medio rapido y fehaciente.

En caso de incumplimiento sera de aplicacién lo dispuesto en €l art.
IX del PO, es decir, se aplicardn medidas compensatorias.

Cuando el TPR desestime las medidas de urgencia, el peticionante
no podra pedir otra medida relativa a mismo objeto (non bisin idem).

Queda abierto el recurso de reconsideracion en el plazo de quince
dias para la parte que se sienta afectada por la medida.

Es pues mi criterio al comparar ambas instituciones, que la segunda
serefiere tnicay exclusivamente a productos perecederos (por ejemplo,
hortalizas), y que precisamente por dicha cualidad, son susceptibles de
pérdidas irreparables. Hemos tenido demasiados casos en la region que
han presentado situaciones como éstas, y que irritan innecesariamente a
las partes. Por lo que me parece muy acertada la disposicion.

En cuanto alas primeras, se trataria de mercaderias en general, por
lo cual € criterio del TPR debe ser més cuidadoso a adoptar cualquier
decision a respecto. Deben medirse prudentemente las consecuencias
de€ella, yaque de cual quier manera probablemente desembocaran en una
controversia, pues otra caracteristica que tienen es que pueden adoptarse
sin que existatodaviael laudo en lacontroversia.

En tanto que las MEU pueden adoptarse antes de que exista contro-
versia. Solamente debe acreditarse € periculum in mora y los demas
requisitos establecidos en la Decision 23/04.

Creo que con estas medidas, ambas, se estara asegurando un proce-
dimiento rapidoy abreviado que permitaalas partes evitar pérdidas cuan-
tiosas o por |0 menos importantes alas partes.

2. Procedimiento para particulares

Como yahabiamos preanunciado, € PO también haincorporado laposi-
bilidad de que particul ares presenten reclamos paralasol ucién de sus proble-
masjuridicos. Esto acercad sistemade sol ucion de controversiasdel Mercosur
alos més destacados anivel de derecho comunitario comparado.

Es asi que el PO trae pues un capitulo especial (Cap. XI) para €
reclamo de los particulares. Esta es cuestién de suma trascendencia en
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estos temas, pues a pesar de que existen restricciones a respecto, ho
puede olvidarse que finalmente los que sufren las consecuencias de la
violacion o no aplicacién delas normativas del Mercosur son |os particu-
lares, sean ellos personas fisicas o juridicas. No perdamos de vista que
las empresas son las que motorizan las actividades econémicas de los
paises, y por lo tanto su proteccion es obligacion de los Estados partes,
gue encuentran en ellas, no sdlo los el ementos creadores de fuentes de
trabajo sino también el aporteimpositivo fundamental paralavidadelos
Estados. Sin el pago deimpuestos, un Estado no puede sobrevivir, por 1o
gue laatencion de sus reclamos debe ser una prioridad. No dudamos que
en el futuro se permitira el acceso directo de éstos a los tribunales, sin
necesidad de contar con la proteccion diplomética que hoy es requisito
indispensable paraello.

A. Objeto del pedido

El pedido puede encaminarse cuando existala sancion o aplicacion,
por cualquierade |os Estados Partes de medidas | egal es 0 administrativas
de caracter restrictivo, discriminatorias o de competenciadesleal, envio-
lacion al Tratado de Asuncion, del POIP, de los protocolos y acuerdos
celebrados en € marco del Tratado de Asuncion, de las Decisiones del
CMC, delasresolucionesdel GMCy delasdirectivas dela Comision de
Comercio del Mercosur.

A los efectos de iniciar lareclamacion, los af ectados deberan for-
malizar losreclamos ante el GMC de los Estados Partes donde tenga su
residencia habitual o |a sede de sus negocios. Deberan aportar |os ele-
mentos que permitan determinar la verosimilitud de la violacién y la
existencia 0 amenaza de un perjuicio lo que debe ser evaluado por €l
GMC y si hubiera necesidad por €l grupo de expertos (veremos mas
adelante quiénes son).

Si no se hubiese encaminado lacontroversia, la Seccidn Nacional del
GMC del Estado Parte, el GMC del Estado Parte debera encaminar €l
pedido al GMC del otro Estado Parte, al que sele atribuye laviolacion a
fin de buscar una solucién inmediataala cuestion. Si no sellegare auna
solucién, el GMC interviene y puede arribar a dos conclusiones: que no
estan reunidos |os requisitos necesarios paradarle curso, en cuyo caso se
rechaza €l reclamo. El PO exige que para esta circunstancia haya Con-
senso. Si no lo rechaza €l reclamo se considera aceptado, en cuyo caso €l
GMC convocara a grupo de expertos el que debera emitir su dictamen
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en €l plazo de treinta dias contados a partir de su designacion. El Grupo
de Expertos debe dar oportunidad al particular reclamante a los Estados
involucrados en el reclamo aser oidosy presentar sus argumentos en una
audienciaconjunta.

El grupo de expertos estara conformado por tres miembros designa-
do por el GMC por consenso y afaltade éste por votacion deentrelalista
de 24 expertos, quedando a cargo de la SM & computo para saber qué
experto recibié la mayor cantidad de votos. En este caso, € experto no
podra ser parte de |os Estados involucrados en |os reclamos.

B. Lista de expertos, procedimiento y dictamen

Lalistade expertos se formarade unalistade seis expertos por cada
Estado Parte. Deben ser personas de reconocida competencia en las
cuestiones objeto del reclamo, lista que queda archivadaen la SM.

En cuanto alos gastos, éstos seran sufragados en la proporcion que
estime el GMC, y s no hay acuerdo en montos por partes iguales a ser
soportados por las partesinvolucradas en el reclamo.

El Dictamen de | os expertos puede revestir |os siguientes puntos:

a. Admision del reclamo, en cuyo caso cualquier otro Estado Parte
puede pedir laadopcién de medidas correctivas o laanulacion de
las medidas cuestionadas. En caso de que no lo hiciera el otro
Estado Parte afectado tiene abierta la via arbitral para la solu-
cion del reclamo.

b. Rechazo del reclamo por unanimidad, con lo cual el GMC lo
dara por concluido, pero aclarando que queda siempre abiertala
viadelacontroversia.

c. Sid rechazo no espor unanimidad se elevaran las distintas posi-
cionesy el GMC darapor concluido inmediatamente el reclamo.

En el RPO se establece que los expertos se reuniran las veces que
estimen necesario, pudiendo fijar audiencias paraescuchar alos Estados
Partes involucrados y a los interesados, siempre respetando €l plazo de
treinta dias paraexpedir su dictamen. Lacomunicacion se hara por inter-
medio de los coordinadores nacionales del GMC de los Estados partes
involucrados.

Al expedir su dictamen el grupo de expertos debera tener en cuenta
los argumentos esgrimidos por las partesy si fuerael caso cualquier otra
cuestion que le fueraindicada por el GMC.
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El dictamen debe ser fundamentado y elevado el al GMC atravésde
la presidencia pro tempore, la que remitira copia de inmediato a los de-
maés Estados Partes. El dictamen debera ser considerado en la reunién
ordinariasiguiente del GMC, pero si faltaren més de 45 dias podré pedir-
se una extraordinaria.

3. Las opiniones consultivas

Como ya adelantamos, € PO incorpora, ademas de su sistema de
solucién de controversias analizado ut supra, la posibilidad de que se
planteen opiniones consultivas. La trascendencia de éstas para €l desa-
rrollo deunricoy efectivo derecho comunitario del Mercosur nosobliga
aun breve andlisis de tan importante instituto.

A. La Unién Europea y la cuestion prejudicial

En Europahasido decisiva paralaconformacién del derecho comu-
nitario la estrecha cooperacion que existio (y que sigue existiendo) entre
e Tribunal de Luxemburgo y los tribunales de |os paises que integran la
Union Europea. Esta cooperacion tuvo lugar atravésdelo establecido en
los Tratados CECA y CEEA, ademés de otros instrumentos hormativos,
como €l Protocolo de Bruselas. La sentencia del 6 de octubre de 1982
dictada por el de Luxemburgo expresaba en ese sentido *.

En otrasentencia, dictadaen 1987, el mismo Tribunal se mantuvo en
lamismatesitura®.

36 Sentencia del 6 de octubre de 1982. Cilfit (283/81, Rewc. P 3415. “cualquier
organo jurisdiccional de un Estado miembro puede solicitar al Tribunal de Justicia la
interpretacion de una norma de derecho comunitario contenida en los Tratados 0 en una
disposicion de derecho derivado, si 1o consideranecesario pararesolver unlitigio del que
esta conociendo. Los érganos jurisdiccional es nacional es cuyas decisiones no sean sus-
ceptibles de ulterior recurso judicial de derecho interno estén obligados a someter al
Tribunal de Justicialas cuestiones de interpretacion que se e planteen, salvo cuando ya
existajurisprudenciaen lamateriao cuando |lamanera correctade aplicar lanormacomu-
nitaria sea de todo punto evidente”.

37Sentenciadel 21 defebrero de 1991, Zuckerfabrik C-143y C-92/89, p. 1.415.
“El Tribunal de Justiciaescompetente para pronunciarse sobre lavalidez de las disposi-
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Alonso Garcia alude a ello como “cuestion prejudicial”, y expresa:
“ A tal necesidad responde la cuestion prejudicial, mecanismo de
cooperacion judicial cuya finalidad no es otra que colocar a una
institucién comunitaria, el TICE, como 6érgano encargado de mar-
car las pautas comunes a tener en cuenta por los jueces y tribunales
nacionales a la hora de velar por la correcta interpretacion y apli-
cacion del Derecho Comunitario, extendiendo la ‘comunidad’ alcan-
zada en la fase de produccién normativa a la fase de su ejecucion
material, en Ultima instancia por los 6rganos jurisdiccionales de los
Estados miembros” 3.

Traemos a colacion aqui ala“ cuestion prejudicial” del derecho co-
munitario europeo por el paralelismo que éstaguardacon lafiguradelas
“opiniones consultivas’ consagrada por € Protocolo de Olivos, la cua
sera objeto de andlisis en este apartado.

Es importante resaltar o que decia otra sentencia del Tribunal de
Justicia, de la Comunidad Europea en 1987: “El Tribunal de Justicia es
competente para pronunciarse sobre la validez de las disposiciones y de
los actos adoptados por las Instituciones de la Comunidad. Los 6rganos
jurisdiccionales nacional estienen laposibilidad de desestimar los motivos
deinvalidez que seinvoquen ante ellos. Todo 6rgano jurisdiccional nacio-
nal, incluso aguell os cuyas decisiones sean susceptibles derecurso, hade

ciones y de los actos adoptados por las Instituciones de la Comunidad. Los 6rganos
jurisdiccional es nacional es tienen la posibilidad de desestimar los motivos de invalidez
que seinvoguen ante ellos. Todo 6rgano jurisdiccional nacional, incluso aguellos cuyas
decisiones sean susceptibles de recurso, ha de dirigirse a Tribunal de Justicia cuando
pretenda cuestionar la validez de una disposicidn a un acto comunitario”.

38R. ALonso GARciA, ob. cit., pag. 221. Y contindadiciendo el citado jurista: “ En
su virtud, los érganos jurisdiccionales nacionales, en el marco de un litigio pendiente
ante ellos, pueden o deben, segln sus decisiones sean 0 no susceptibles de ulterior
recurso en Derecho interno, dirigirse al TICE solicitando un pronunciamiento acerca de
dudas sobrelainterpretacion del Derecho Comunitario cuya solucion se presente inne-
cesaria parapermitirleresolver el litigio quetienen ante ellos monopolizando el TICE en
todo caso losjuicios negativos sobre la validez de la normativa comunitaria” . Afiade el
mismo autor que lacuestion prejudicial “ permite asi, en primer lugar, enmarcar toda la
validez de todo el Derecho derivado generado por el aparato politico del sistema
comunitario...y permite en segundo lugar, y admitida la validez de la norma, fijar a
travésdelaintervencion del TCE su interpretacion uniforme, arespetar por los 6rganos
jurisdiccionales de todos los estados miembros” .
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dirigirse a Tribunal de Justicia cuando pretenda cuestionar lavalidez de
unadisposicién aun acto comunitario” =,

B. La opinién consultiva en el Protocolo de Olivos

El Protocolo de Olivos contiene unasoladisposicion relativaalas opi-
niones consultivas, por lo cual laregulacion de lafigura que se desprende
del instrumento no resulta del todo completa. Esta se halla prevista en e
articulo 3del Capitulo |11 del Protocol o en cuestion, delasiguiente manera:
“El Consgjo del Mercado Comuln podra establecer mecanismos relati-
vos a la solicitud de opiniones consultivas al Tribunal Permanente de
Revisién definiendo su alcance y sus procedimientos’ .

A efectos de una mejor comprension de esta figura, consideramos
oportuno acudir ala normativa que sobre la materia se ha establecido en
laComunidad Andina, lacual resultamésdetalladay completa. El articu-
lo 32 del Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia de la Comunidad
Andina, prescribe lo siguiente: “ Correspondera al Tribunal interpretar
por via prejudicial las normas que conforman el ordenamiento juri-
dico de la Comunidad Andina, con €l fin de asegurar su aplicacion
uniforme en €l territorio de los paises miembros’ .

La disposicion transcripta confiere al Tribunal competencia para
interpretar las normas comunitarias, con lafinalidad de que éstas sean
aplicadas en todos los paises miembros de manera uniforme. De esta
manera se responde a exigencias basicas de uniformidad y coherencia,
sin las cuales resultaimpensable |a construccion de un auténtico dere-
cho comunitario.

El siguiente articulo del mismo tratado prevé que“ 1os jueces nacio-
nales que conozcan de algun proceso en € que se deba aplicar o se
controvierta alguna de las normas que conforman el ordenamiento

39No obstante, cuando €l juez nacional tenga serias dudas sobrelavalidez de una
disposicion o de un acto de la Comunidad que sirva de base a un acto interno, puede de
modo excepcional, acordar la suspension provisional u otro tipo de medida cautelar
respecto del acto nacional. En tal caso estd obligado a someter a Tribunal dejusticiala
cuestion devalidez. Sentenciasdel 21 de febrero de 1991, Zuckerfabrik (C - 143/88y C
- 92/89 Rec. p. -415y de 9 de noviembre de 1995, Atlanta (C -465/93, Rec. p. | - 3761).
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juridico de la Comunidad Andina, podran solicitar directamente la
interpretacion al Tribunal” . Esta disposicién reviste una especia im-
portancia. La participacion de los jueces nacionales en la formacién del
derecho comunitario resulta esencial. Solamente de esta manera pueden
despejarse las dudas que puede suscitar la aplicacion de un derecho que
estamas alladel derecho nacional, lo cual se agudiza cuando un proceso
de integracion esta en su etapa embrionaria.

Estadisposicién esfundamental. La participacién delosjueces na-
cionales en laformacion del derecho comunitario es clave. Solamente
con ello pueden despejarse las dudas que implica tener que aplicar un
derecho que estd mas all& del derecho nacional, 1o cual muchas veces,
al comienzo del proceso deintegracion, esde muy dificil comprension.
Pero por otra parte sin hacer esto, es imposible avanzar en él. En este
sentido se ha expresado el Tribunal de Luxemburgo. De modo que los
jueces, cualquiera sea su jerarquia, pueden requerir directamente una
opinion al Tribunal de Luxemburgo cuando se encuentren ante la duda
que se les plantea al resolver una cuestion donde deba entrar en juego
el derecho comunitario.

Tambiénen €l articulo siguiente, € Tratado JusticiaAndinaaclaraen
formabien didfanacudl esel alcance que debetener laopinion del Tribu-
nal, el cual debelimitarse aprecisar €l contenidoy alcance delasnormas
gue conforman la Comunidad Andina, y siemprereferidaal caso concre-
to, pero le estdvedado al Tribunal, como eslégico, interpretar el derecho
nacional ni calificar los hechos materia del proceso. Esta es una defensa
al derecho interno, una barrera natural que se pone a Tribunal para que
éste no cometa excesos, ni pretenda inmiscuirse en cuestiones internas
delos paises. Solamente se expide sobre lo que es derecho comunitario y
sblo en lainterpretacién de las normativas.

En el Estatuto del Tribunal de JusticiaAndinase hace unadiscrimi-
naci6n entre aguell as cuestiones que son susceptibles de recurso dentro
del derecho interno y aquellas que no lo son. En cuanto a las primeras,
la consultaprejudicial es simplemente facultativa, ya que seguramente
se piensa que en grado de apelacion la cuestion puede resolverse pues
en esta instancia puede reverse la aplicacién equivocada que pueda
hacer unainstanciainferior del derecho comunitario. Cuando el asunto
no fuere susceptible de recurso dentro del derecho interno de cada pais,
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laconsulta deviene obligatoria. Por las mismas razones apuntadas en el
parrafo anterior .

El Estatuto sigue puntillosamente reglando las condicionesy requisi-
tos que deben reunir las cuestiones prejudicial es. También esimportante
resaltar que la consulta se vuelve vinculante parael juez que lahasolici-
tado, siendo ademas su obligacién remitir la sentencia que recaigaen €l
expediente delaconsultaal Tribunal. Es unasuerte de control que gjerce
e Tribunal para que sus interpretaciones sean debidamente aplicadas.
Veremos que en cuanto alaobligatoriedad o que seavinculante laconsul -
ta, el Protocolo de Olivosy sus reglamentos tienen otra vision.

C. La opinién consultiva en & Reglamento del Protocolo de Olivos

Ya el Reglamento del PO, notando la deficiencia del Protocolo en
esta materia, se ocupd de manera mucho mas cuidadosa sobre este tema
-se repite- central dentro del derecho comunitario.

40 Estatuto del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina. Art.122. “Los
jueces nacional es que conozcan de un proceso en el que debaaplicarse o se controvierta
agunadelas normas que conforman el ordenamiento juridico dela Comunidad Andina,
podran solicitar directamentey mediante simple oficio, laintervencién del tribunal acerca
de dichas normas, siempre que la sentencia sea susceptible de recursos en derecho inter-
no. Si llegarelaoportunidad de dictar sentenciasin que hubiere recibido interpretacion del
Tribunal, el juez deber& decidir el proceso”. Art. 123. “Consultaobligatoria. De oficio a
apeticion de parte, el juez nacional que conozca de un proceso en el cual la sentencia
fuerade Uinicao Ultimainstancia, que no fuera susceptible de recursos en derecho interno,
en el que debaaplicarse o se controviertaa gunadelas normas que conforman el ordena-
miento juridico de la Comunidad Andina debera suspender el procedimiento y solicitar
directamente y mediante oficio, la interpretacion del Tribunal”. “... la resolucion de
remisién y los documentos pertinentes deben ser enviados directamente al Tribunal de
Justiciapor el 6rgano jurisdiccional nacional mediante correo certificado (dirigidoala
Secretaria de Justicia de las comunidades europeas) hasta que se dicte la sentencia, la
Secretariadel Tribunal de Justiciase mantendraen contacto con el érgano jurisdiccional
nacional, al que trasmitira copiade los sucesivos documentos (observaciones escritas,
informe para la vista 'y conclusiones del abogado general). ElI Tribunal de Justicia
también trasmitira su sentenciaal érgano jurisdiccional remitente encareciéndole quele
informe acercadelaaplicacién que hagadeellaen el litigio principal y leenviellegado
€l caso, su decision definitiva’.
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Esasi como nueve articulos del reglamento se ocupan de la opinion
consultiva, aunque en algunos casos se hotan dificultades paraunainter-
pretacion clara, 1o que han dado lugar a opiniones, aunque informales,
sobre su alcance.

Es interesante resaltar |o que dice respecto de las opiniones consul-
tivas el destacado jurista brasilefio Pimentel: “ El segundo mecanismo
del Protocolo de Olivos que podemos considerar independiente del
procedimiento de solucidn de controversias propiamente dicho, es la
opinién consultiva, que debe ser dada como parecer del TPR pues
no tendria efecto vinculante ni obligatoriedad. A dicha opinién con-
sultiva pueden acceder los Estados Partes del Mercosur, actuando
conjuntamente; el CMC, GMC y la CCM; vy los Tribunales superio-
res de los Estados Partes con jurisdiccién nacional” 4.

En el primer articul o se dispone que podran solicitar opiniones con-
sultivas “todos los Estados Partes, actuando conjuntamente, los 6rganos
con capacidad decisoria del Mercosur y los Tribunales Superiores de
los Estados Partes con jurisdiccion nacional en las condiciones que se
establecen para cada caso”.

Aqui pueden surgir distintas hipotesis, asaber:

a) Requerimiento de todos |os estados partes, conjuntamente.

Esta es una de las hip6tesis que contempla el Reglamento. Cuando
hubiera dudas sobre |a aplicacion de unanormacomunitaria, selaplantea
al TPR pidiéndole unainterpretacion tendiente a evitar que se produzca
una controversia. Lo hace como una cuestion previa, en la que no hay
juicio alguno en ninguno delos Tribunal es delos Estados Partes. Esinte-
resante acotar 1o que dice Pimentel a este respecto 2.

b) En el articul o siguiente dispone que los Estados Partes, el C.M.C.
el GMC olacomision de comercio del Mercosur podran solicitar opinio-
nes consultivas sobre cualquier cuestion juridicacomprendidaen el trata-

41L.0. PIMENTEL, ob. cit., pag.181.

421..0. PiMENTEL, Ob. cit., p4g. 182. “Parece que no es posible establecer una
interpretacion restrictiva del Reglamento del Protocolo de Olivos (art. 3.2) sobre la
consulta a ser promovida por un Estado Parte y canalizada por la Presidencia Pro
Témpore, porque el prerrequisito del consenso sobre su objeto y contenido puede
desvirtuar su solicitud”.
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do o enlosprotocol os, acuerdos, decisionesy resolucionesdel GMCy de
la Comision de Comercio. De modo que es amplisimo el espectro de
cuestiones que pueden ser sometidas a Tribunal en forma de opiniones
consultivas. De ahi suimportanciay lagravitacién que puedatener para
el futuro de laintegracion. Y sobre todo laimportancia que puede tener
como accién preventiva tendiente a evitar una futura controversia con
otro Estado Parte. Si bien he sostenido que las controversias son natura-
les atodo proceso de integracion, también debe admitirse que ellas des-
gastan, a veces innecesariamente, a los paises envueltos en ella, ya que
exige negoci aciones diplométi cas, técnicasy cada personaqueinterviene
puedeir deteriorando larelacion.

¢) La cuestion se vuelve un tanto méas complicada cuando en el
articulo 4 del Reglamento se habla de que el TPR podra emitir opinio-
nes consultivas solicitadas por |os Tribunal es Superiores de Justiciade
los Estados Partes y, aclara, con jurisdiccion nacional. Esta aclaracion
es pertinente, pues dentro del blogue estan dos paises que tienen go-
bierno federal: Argentinay Brasil, y dos: Paraguay y Uruguay que tie-
nen gobierno unitario.

En este caso el Reglamento ya se refiere a cuestiones que son
litigiosas'y que estan pendientes de decision en lostribunales.

Un punto que no queda claro es cuales son los tribunal es superiores
dejusticia. A mi entender son las cortes supremas de los Estados partes.
Estas son las que deben recibir de los juzgadosy tribunalesinferioreslos
pedidosy deben darletramite. Dar tramite significa, ami criterio, estudiar
si corresponde 0 no que éstas sean giradasa TPR. No como |o entienden
agunos, equivocadamente, que los tribunal es deben necesariamente ha-
cerlo. Es mas, creo que los tribunales superiores deben actuar de filtro,
para evitar que las consultas sean mal dirigidas o innecesarias 0 simple-
mente utilizadas por alguna de las partes involucradas en €l litigio como
mero expediente dilatorio. Sin embargo, merecen citarse parte delas con-
clusionesaque arribaron en el comité de expertos reunidos en Asuncion,
entreel 9y € 14 de agosto de 2004 %,

43El Comité de Expertos considera, alaluz del Reglamento de Olivos entre otras
cosas que: “Entrando yaen €l terreno sustantivo del mecanismo consultivo este das que
pudierasuscitar laredaccion del Reglamento de Olivos que: 1) Cualquier Tribunal nacio-
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Debe quedar claro, sin embargo que, pienso, en estareunion primoé
el criterio de los expertos europeos quienes estan por laamplialibertad
de consulta, hecho que a mi entender debe establ ecerse gradual mente,
de manera a ir acostumbrando a los jueces nacionales a utilizar esta
herramienta, que al fin de cuentas facilitaenormemente su trabaj o pues
tiene quien interpreta por él, y ademas quien lo hace esta sumamente
especializado.

Al respecto expresa Aralljo: “ En ese sentido, el aspecto referente
a una solida motivacién de las decisiones asume un papel decisivo
en la futura adopcién por los tribunales nacionales de su interpre-
tacion de la legislacion comunitaria, dictada a través de las opinio-
nes consultivas. Slo asi se promoverd € fortalecimiento del Estado
de derecho en el Mercosur, a través de una confianza adquirida en
su arquitectura judicial. Cémo se dara la convivencia entre los pre-
dicados internos de independencia de la funcién judicial, presente
en todas las constituciones de los paises miembros, con la acepta-

nal puede solicitar una opinién referente ala normativa del Mercosur, siempre que se
vincule con causas de | as que esté conociendo; 2) pese alas dudas planteadas, laopinion
essusceptible de versar tanto sobrelainterpretacién juridicadelanormativadel Mercosur,
como sobre la validez misma a la luz del propio ordenamiento del Mercosur: 3) los
tribunal es Superiores de Justiciadelos Estados Partes son | os encargados de actuar como
eslabon formal entrelajudicaturanacional y el TPR, procediendo adar tramite ante este
ultimo alaopinién consultivasolicitada; 4) enlamedidaen que esaconexion formal debe
producirse al mésalto nivel protocolario y de manerauniforme, debe aclararse que son las
Cortes Supremas de | os Estados Partes | as encargadas de dar tramite alas consultas ( esto
es: en Argentina, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, en Brasil, el Supremo
Tribunal Federal; en Paraguay, la Corte Suprema de Justicia 'y en Uruguay la Corte
Suprema de Justicia; 5) debe también aclararse que el papel de las Cortes Supremas ad
intra debe limitarse a dar traslado de la opinion solicitadaal TPR, sin entrar a ningin
tipo de control acercade larelevanciao pertinenciade la opinién solicitada, reservado
al propio TPR; lo contrario exigiria proceder aun complejo -y delicado desde el punto
de vista politico- proceso de armonizacion acerca del alcance de los poderes de las
Cortes Supremas de los Estados Partes a la hora de gjercitar el referido juicio de
relevancia o pertinencia (pues de no ser asi se correria el grave riesgo de quebrar la
uniformidad en lasolicitud delaopinion, al poder establecer cada Estado Parte diferen-
tesreglasal respecto), al tiempo que podriaalejar al Juez nacional ordinarioy con ello
alas partesimplicadas en el litigio, y en Ultimainstancia a ciudadano mismo- de un
contacto directo con el Juez de Mercosur”.
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cion del papel del TPR el emitir opiniones consultivas dirigidas a los
jueces nacionales, sera objeto de delicada ingenieria judicial” 4.

La preocupacion de Araljo es l6gica, si se piensa con |os criterios
estrechos que a veces mantienen nuestros jueces. Pero si las propias
cortes supremas imprimen ritmo a estas cuestiones, que son de capital
importanciaparapensar en laintegracion en serio, no debe ser motivo de
alarma. Por eso recurro nuevamente al informe preparado por € Comité
de Expertos de la Unién Europea®. Creo que la insistencia sobre este
tema es de suma importancia, pues de ello dependera en gran parte la
comprensién gque se pueda tener de él através de |os jueces nacionales,
gue como es de suponer, tendran sus dudas, sobre el recorte de sus com-
petencias (o que en la practica no existe) y de su atribuciones como
magistrados.

D. Requisitos de la opinién consultiva en € Protocolo de Olivos
y en su reglamento

El siguiente articulo, el 5°, establece los requisitos que debe reunir
una opinién consultiva. En primer término “debe ser hecha por escrito,
formulandose en términos precisos la cuestion respecto de lacual serea-

“#4N. AraUJO, “El Tribunal Permanente de Revision del Mercosur y las opinio-
nes consultivas: andlisis de los laudos arbitrales, su vinculo con el ‘common law’ y
algunasideas parael futuro”. Trabajo inédito entregado personal mente por laautoraen
ocasion del encuentro de Presidentes de Cortes Supremas de Mercosur en Brasilia,
noviembre de 2004.

45 “ Aclaradacomo estalainexistenciadelamés minimarelacion jerérquicaentre
el TPRYy lasjudicaturas nacional es, deberia hacerse hincapié en que ello no es 6bice para
asentar €l dialogo entre ambos nivelesen unaleal cooperacion, imprescindible noyapara
el funcionamiento cabal delaarquitecturajudicial del Mercosur, sino del sistemamismo
de integracion que genere ademas la confianza del ciudadano en una justicia gjena a
cualquier atisho de “guerra entre jueces’ a tiempo que le hace participe de la misma
Ilegado €l caso, de la defensa de sus intereses ante el propio (por 1o que no debiera
establ ecerse ninguin tipo de cortapisaalahoradereglamentar lapresenciaanteel TPR de
las partes litigantes en el Proceso nacional). Es mas, la incorporacion expresa de una
clausula de cooperacion leal no haria sino reforzar la idea de un dialogo entre jueces,
alejado, como se subray6, de monologos en términosjerarquicos’ .
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liza la consultay las razones que lo motivan, indicando las normas de
Mercosur vinculadas a la peticién. Asimismo deberda acompafiarse, si
correspondiere toda la documentacion que pueda contribuir a su
diucidacion”.

No esta de més que el Reglamento haya previsto la forma en que
deben formularse las consultas, pues eso ayuda sobremaneraauniformar
las presentaciones, |o cual no carece de importancia en €l inicio de la
construccion delaintegracion.

E. Integracion del Tribunal Permanente de Revisién para las
opiniones consultivas

Laintegracion del TPR alos efectos de emitir la opinidn consultiva
tambi én ha sido materia de reglamentacion. Debe acotarse en este lugar
gue e Protocolo de Olivosy € reglamento haestabl ecido un sistemamuy
particular paralaintegracion del Tribunal Arbitral Permanente, desde que
hace depender de distintas circunstancias para su integracion y la elec-
cion del presidente en cada caso. Es por esa razon que en las Reglas de
Procedimiento establecidas por el TPR se dispuso que para las cuestio-
nes no judiciales sea presidente del TPR el quinto arbitro. Volveremos
mas adel ante sobre este particular. Lo que si queda claro desde €l inicio
es que para emitir las opiniones consultivas el TPR debe estar integrado
por loscinco miembros. Y aunque no lo dice el Reglamento, de acuerdo a
ladisposicion antes citada, presidiraestareunién el quinto arbitro. En €l
mismo articul o se establece que, recibidalasolicitud del secretario proce-
derd a comunicarlainmediatamente a los miembros del Tribunal, con lo
que unavez més seratificael carécter de permanente de éste'y la dispo-
sicién también permanente que deben tener |os miembros. Esto se mani-
fiesta ante algunas dudas surgidas de 6rganos técnicos del Mercosur so-
bre el caracter permanente del mismo, con lo que demuestran un desco-
nocimiento absoluto del Protocolo de Olivosy del funcionamiento del Tri-
bunal. El hecho de que més adel ante se establezca que podran comuni-
carse por correo electronico o via fax no significa que no funcione €l
Tribunal, sino todo lo contrario, solamente se establ ecen modos modernos
de comunicacion, como corresponde, para que la tecnologia pueda tam-
bién estar al servicio del ideal delajusticiapronta.
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En el inciso 3 del articulo 6 se establece quelos miembros del Tribu-
nal decidiran de comun acuerdo quién de ellos tomaralatareade coordi-
nar la redaccion de la respuesta a la consulta. Y agrega el mencionado
articulo que en caso de no llegarse a un acuerdo al respecto, el presiden-
te del Tribunal designara por sorteo a arbitro que desempefiara esta
tarea. Me parece una norma excesivamente reglamentaria y por tanto
innecesaria, y contiene ademas un descuido que merece ser resaltado, y
es que e TPR no tiene, en el Reglamento, un presidente. El tema fue
resuelto recién en las Reglas de Procedimiento de la manera que se ex-
presara mas arriba. De lo contrario no se sabria nunca quién tiene que
convocar o designar por sorteo como esta previsto y acabade analizarse.

También en este articulo que comento, se prevé que en las Reglas de
Procedimiento se establezcan | as pertinentes alas opiniones consultivas,
lo que fue cumplido desdelas primeras reglas aprobadas por €l Tribunal y
aun pendientes del aprobacién por el C.M.C. %,

F. Forma y plazo en que debe emitirse la opinion consultiva

El articulo 7 del Reglamento de TPR establece el plazoy laformaen
gue €l Tribunal debe expedirse, quedando fijado 45 dias a partir de le
fecha de la solicitud, plazo que parece razonabley, por otra, parte quela
emision de la solicitud debe ser por escrito. En €l parrafo siguiente se
establece quelosmiembrosdel Tribuna no necesariamente deberanreunirse
persona mente sino que podran hacerlo por escrito, intercambiando co-
municaciones por viafax y correo electronico. Pero nétese lo que viene
luego. Se establece que si fuere necesario reunirse persona mente debe-
ran informar previamente alos Estados Partes para que arbitren los fon-
dos necesarios para asegurar € funcionamiento del TPR. Pareciera que

46 Es bueno destacar desde ya que |as reglas de procedimiento fueron tratadas y
aprobadas por el Tribunal dentro de los 30 dias previstos en el Reglamento, y procedio
aremitirlas alos Cancilleres, quienes conforman el CMC. El Presidente Pro Témpore,
Brasil, gir6 a SGT2y de ahi vinieron una serie de disconformidades que no llegaron a
Tribunal sino por viainformal. Debe destacarse que hastaahorano se harecibido formal-
mente de ninguno de los paises miembros observaciones al dichas Reglas, por viaCMC,
como dice el Protocolo.
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estuviéramos hablando de sumas siderales capaces de distorsionar los
presupuestos nacionales. Estamos hablando de un pasaje y viatico por
uno o dos dias, en cuestiones que pueden significar de mucha mayor
trascendencia para el Mercosur.

El Tribunal estafacultado, como es obvio suponer, a pedir todas las
aclaraciones que estime conveniente asi como que se le remitadocumen-
tacion complementaria que puedaayudar aemitir unaopinion bien funda-
da. Demasestadecir que s se piden estas aclaraciones o documentaciones,
€l plazo de 45 diasaque serefiere el articul o anterior no queda suspendi-
do, amenos que acriterio del Tribunal fueranecesario hacerlo. Me pare-
ce que laredaccion en este Ultimo parrafo debiera quedar invertida. Es
decir, se suspende €l plazo, salvo que el TPR resuelva que esinnecesario
hacerlo. Debe pensarse que nuestras burocracias funcionan a pleno, y
por lo tanto son de reaccién lenta, y las aclaraciones o remision de
documentaciones pueden durar diasy dias.

G. Derecho aplicable a las opiniones consultivas

El derecho aplicable en |as opiniones consultivas esta predetermina-
do en e PO. en su art. 34 es en el siguiente orden: “ a) Tratado de
Asuncién; b)Protocolo de Ouro Preto; ¢) Protocolos y acuerdos ce-
lebrados en el marco del Tratado de Asuncién; d) Decisiones del
Consgjo del Mercado Comun; €) Resoluciones del Grupo del Mer-
cado Comun y disposiciones aplicables del Derecho Internacional
aplicables a la materia” .

En la segunda parte de este articulo 34 del Protocolo de Olivos se
permite alostribunales ad hoc y al TPR resolver la cuestion ex aequo et
bono, con lo cual se deja abierta que estos casos, a no haber reglas de
procedimiento establ ecidas tanto en el protocol o como en el Reglamento,
en cada caso que se decida tratar la cuestion de esta forma, €l propio
tribunal dicte su reglamento, lo cual nos parece razonable.

H. Contenido de las opiniones consultivas

También el Reglamento establece laformaen que deben emitirselas
opiniones consultivas fijando de antemano qué debe contener: @) unare-
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lacion de las cuestiones sometidas a consulta; b) resumen de las aclara-
cionesdelossolicitantes, si e Tribunal |as hubiese pedido; ¢) el dictamen
del TPR y las disidencias si las hubiera. Ademas se establece que las
opiniones consultivas seran fundadas y suscritas por todos los arbitros.
Disposiciéninnecesaria, por obvia.

I. Conclusion del procedimiento consultivo

Este procedimiento que seiniciacon el pedido formal de uno delos
Estados Partes o en conjunto por los 6rganos del Mercosur concluye de
diversas formas.

Una, cuando el TPR emite la opinién consultiva, de acuerdo por su-
puesto con los requisitos establecidos en €l articulo anterior.

Dos, € TPR puede negarse aexpedir laopinion, cuando asu criterio
y fundadamente no considera posible o necesariaemitirla. EI Reglamento
prevé el caso de gque no disponga €l TPR de los elementos necesarios
para hacerlo. Me parece una hipétesis dificil que se dé en la préctica.

Tres, también concluye la opinion cuando unade las Partes 0 ambas
decidenir alacontroversia sobre el tema de la consulta, en cuyo caso €
Tribunal, al recibir lacomunicacion sin mastramite debe dar por conclui-
do el procedimiento consultivo.

J. Carécter no vinculante de las opiniones consultivas

El articulo 11 del Reglamento establece un temafundamental: que
las opiniones no son vinculantes ni obligatorias. En este punto creo
que el sacarle fuerza vinculante a la opinién consultiva es restarle, a
Mercosur, €l mas poderoso instrumento de interpretaciéon uniforme
que es precisamente el desideratum de la opinién consultiva. Pero
veamos la conclusion al respecto de los expertos reunidos en Asun-
cién, en agosto de 2004+,

47 “ Aclaradacomo estélainexistenciadelamés minimarelacién jerérquicaentre
el TPRYy lasjudicaturas nacional es, deberia hacerse hincapié en que ello no es 6bice para
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En esta misma linea de pensamiento Araljo, en el trabajo inédito
citado mas arriba.

Es una preocupacion el hecho de no ser vinculantes las opiniones
consultivas, pues si bien por un lado afirma el derecho comunitario al
darle coherenciaalainterpretacion, al quitarlefuerzavinculante, al poder
los jueces apartarse seguin su leal saber y entender, que no siempre estara
orientado hacialaintegracion, lacuestion setornacasi ilusoria.

En este punto quiza sea importante volver sobre la propuesta del
Comité de Expertos sobre la “ clausula de cooperacion leal” que seria
el instrumento idéneo para evitar confrontaciones entre los jueces. En
ese sentido las recomendaciones del citado Comitéincluyen los siguien-
tes puntos: “ Dicha clausulade cooperacion leal deberiadejar traslucir de
algin modo que: ‘1) el pronunciamiento del TPR dirigido aresolver en
abstracto una duda acerca del alcance del ordenamiento del Mercosur
(esto es, no aresolver €l juicio concreto que estaen el origen delaopinién
solicitada, competenciaexclusivadel juez naciond), esun pronunciamiento
de alcance general en el sentido que tiene como potencial es destinatarios
no solo al juez remitente sino a los jueces de todos y cada uno de los
Estados Partes. 2) Ello en coherencia con la esencia de todo proceso de
integracion que no es otra que prolongar la integracion alcanzada en €l
estado de produccién normativa (unanorma tnica paratodos | os Estados
del sistema) al estadio de su efectivay concreta aplicacion material (una
normaunicainterpretadatambién deformadnicao uniformeen el territo-
rio de los Estados partes)’”.

L as opiniones consultivas también pueden hacerlas |os 6rganos con
capacidad decisoriaque son: el Consejo del Mercado Cominy el Grupo
Mercado comUn. Habida cuenta que deben consensuarse tanto el pedido

asentar el dialogo entre ambos nivelesen unaleal cooperacion, imprescindible noyapara
el funcionamiento cabal delaarquitecturajudicial del Mercosur, sino del sistemamismo
de integracion que genere ademas la confianza del ciudadano en una justicia ajena a
cualquier atisbo de “guerra entre jueces’ a tiempo que le hace participe de la misma
llegado €l caso, de la defensa de sus intereses ante el propio (por lo que no debiera
establecerse ningun tipo de cortapisaalahorade reglamentar lapresenciaanteel TPR de
las partes litigantes en el Proceso nacional). Es mas, la incorporacion expresa de una
clausula de cooperacion leal no haria sino reforzar la idea de un dialogo entre jueces,
alejado como se subrayd, de mondlogos en términos jerarquicos’.
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como €l contenido de la consulta, entendemos que sera un mecanismo
poco utilizado, porgque si algin Estado Parte duda de laforma en que se
aplica en otro una determinada norma, el tema seguramente se hara de
manera directa por el Estado afectado.

K. El momento de las opiniones consultivas

Aclarado como esta que las Reglas de Procedimiento del TPR, dic-
tadas por éste en tiempo y en forma (aungque no fueron alin aprobadas
por el CMC), debo referirme sin embargo ala posturagque tiene en TPR
en este tema, sobre todo s se tiene en cuenta que se ha utilizado una
pal abra que parece haber causado escozor en los técnicos, sencillamente
por no entender de qué se trata realmente, pues de hacerlo no estaria
siendo motivo de cuestionamiento como parece que lo es.

Mencion especial merecen los términos “dara tramite”. Si bien la
cosa es tan sencilla que no mereceria quiza demasiados comentarios,
vuelvo aocuparme delaopinién del comité de expertosreunidos en Asun-
cion, pararepetir lo que ellos decian en su conclusion: “Los Tribunales
Superiores de Justicia de los Estados Partes son | os encargados de actuar
como eslabon formal entre lajudicaturanaciona y €l TPR, procediendo
adar tramite a las consultas’ . El resalte esmio y lo he utilizado preci-
samente pararemarcar que el TPR al dictar sus normas de procedimien-
to tuvo en cuenta precisamente las expresiones de este comité. Es que
dar trdmite en derecho significarecibir y procesar un asunto, a que pue-
de darsele varios destinos: rechazarlo, aprobarlo o enviarlo a archivo.
¢Qué tanto puede asustar pues el uso de la expresion dar tramite? ¢Hay
acaso algo escondido, misteriosos, esotérico en dicha expresion? Nada.
Solamente el uso apropiado de un lenguaje juridico, netamente juridico,
que obviamente difieredel diplomético.

También seria bueno leer a Pimentel, quien opina atinadamente so-
bre esta cuestion .

48“Otro aspecto sobre el cual es posible hacer un cuestionamiento es saber cud
seriael mejor momento, en un litigio interno, paraque puedaser promovidaunaconsulta
a TPR. Parece queesenlafaseanterior a juzgamiento, en cualquier instanciael momen-
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Pienso que &l temaes demasiado claro como para seguir abundando
en consideraciones sobre €.

Pero debe aclararse que sera necesario un entendimiento entre las
cortes superioresdejusticiay el TPR paraque las consultas se convier-
tan -como deben ser- en un instrumento que sirvaal derecho comunita-
rio, asu comprension y aplicacién uniformes, como camino paralograr
éxitos mayores.

V. A modo de conclusion

Al establecer el Protocolo de Olivos un sistema con caracter mas
jurisdiccional -con la creacién de un Tribunal Permanente de Revision-,
se garantizaran los conflictos con lainmediacién, concentracion, y so-
bre todo celeridad en los procesos. Como deciamos al principio, el
Mercosur ahora cuenta con un mecanismo mas sofisticado paralasolu-
cion de controversias.

No obstante, debemos sefialar que existe alin un camino que transi-
tar parallegar aun mayor perfeccionamiento delajusticiadel Mercosur.
El propio POP asi |0 entiende cuando prescribe que antes de finalizar €l
proceso de convergenciadel Arancel Externo Comun, |os Estados Partes
realizardn unarevision del actual sistema de revision de controversias, a
fin de adoptar € Sistema Permanente de Solucion de Controversias para
el Mercosur aque serefiere el Anexo |1 del Tratado de Asuncién.

Ni enlahistoriadelasnaciones, ni en lavidahumananadaexiste que
seapermanente o definitivo, puestodo estransitorio, perfectible. El Siste-

to en que seriaoportunalaconsultasobrelainterpretacidn del Derecho del Mercosur. Lo
queimplicarialasuspension del proceso. Adoptando lapremisaanterior, considerando el
sistemajurisdiccional actual y |as normas existentes sobre cooperacién judicial, losjue-
cesy tribunales tendrian que solicitar la consulta via Supremo Tribunal Federal, en el
caso del Brasil. LAgicamente que la prevision de un mecanismo de esta naturaleza, vaa
requerir unamodificacion de lalegislacion procesal nacional y delos respectivosregla-
mentosinternosdelostribunalesy cortesde justicia; requiriendo también un mecanismo
agil, seguramente descentralizado y con lacel eridad propiadelas actividades negociales
del mercado regional”.
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ma del TPR creado por €l PO sera de gran importancia, un paso muy
firmey trascendente paramodul ar un derecho del Mercosur, siguiendo €l
ejemplo del Tribunal de Luxemburgo delaUnion Europea. Precisamente
este Tribunal de Justicia de Europa ha jugado un papel primordial en la
evolucion de lacomunidad. Si la Europa comunitariahallegado aser 1o
que es, y a ser en laforma que lo es, se lo debe en gran medida a la
interpretacion que este tribunal ha hecho de las normas.

Pienso que llegardun diaen que este Tribunal del Mercosur asumira
la responsabilidad de crear un corpus iuris vinculante, tanto para los
propios ciudadanos como para los Estados Partes.

Asi, el Mercosur se justificara y habra de ser la herramienta que
todosdeseamos parael desarrollo en paz, equidad y justiciaparanuestros
paises y sus ciudadanos. El derecho sera pues, una vez mas, €l instru-
mento capaz de encontrar la realizacién plena de nuestros pueblos. El
derecho podra, como afirma con prosa galana el ex profesor de la Uni-
versidad de Oxford, Ronald Dworkin: “ Colocar el principio por enci-
ma de la practica para demostrar el mejor camino para un futuro
mejor, cumpliendo con el pasado. El derecho (serd), por ultimo, una
actitud fraternal, una expresion de como estamos unidos en una co-
munidad a pesar de estar divididos en lo que respecta a proyectos,
intereses y convicciones. Esto es, de todas formas, lo que €l derecho
€S para nosotros. para ser las personas que queremos ser y tener la
comunidad que queremos tener” .

Abreviaturas utilizadas

PO: Protocolo de Olivos

POP: Protocolo de Ouro Preto

PB: Protocolo de Brasilia

RPBV: Reglamento del Protocolo de Brasilia
RPO: Reglamento del Protocolo de Olivos

4°R. DworkIN, El imperio delajusticia, 22 ed., Barcel ona Espafia, Gedisa.
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CMC: Consgjo del Mercado Comun
GMC: Grupo del Mercado Comun

SM: Secretaria del Mercosur

ST: Secretariadel tribunal

TPR: Tribunal Permanente de Revision
TAH: Tribunal Arbitral Ad Hoc

RPTR: Reglas de Procedimiento del TPR
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RECEPCION DEL ACADEMICO CORRESPONDIENTE
EN LA REPUBLICA DE COLOMBIA,
PROF. CARLOS IGNACIO JARAMILLO JARAMILLO *

Palabras de presentacién por parte del sefior académico de
nimero Dr. Horacio Roitman

Sefiores académicos, sefioras y sefiores. Tengo el gran placer de
presentar a Carlos Ignacio Jaramillo Jaramillo, que ademas de ser un
gran jurista como ustedes han podido escuchar en resolucion por lacual
se lo incorpora como académico correspondiente en el dia de hoy, es €l
mejor amigo, como se refieren en Colombiay una persona de bien. Me
une aél unalargaamistad de muchisimos afios de cultivar unadisciplina
como ésta. Quiero empezar con este recuerdo intimo para reflejar su
personalidad y alguno delos méritosy éxitos que hatenido en su prolon-
gadacarreradesde su juventud en estadisciplina. El Dr. Jaramillo esuno
de los grandes especialistas en la materia de derecho de seguros en Co-
lombia. Comenzd hace muchos afios sus estudios y eso le permitié
contactarse con todos | os especialistas de Europay Occidente. Esuno de
los grandes tedricos del derecho en seguro en Colombiaalo que hay que
sumar su participacién activa en unaentidad de prestigio como eslaAso-
ciacion Internacional de Derecho del Seguro (AIDA) quediriayo quede
todas | as asociaciones juridicas internacionales es una de las que mayor
actividad tiene. Y esto no es casual ya que €l derecho del seguro es co-
mun o igual en todos los paises en donde bajo € sistema occidental esta
desarrollado y esa comun circunstancia legidlativa ha traido aparejado
gue los estudios en materia de derecho de seguros se desarrollen de ma-
neraparaelaen el mundo entero. Dealli quelaasociacion esunaentidad

* Acto realizado en sesion extraordinaria del 20 de mayo de 2011.
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importante como entidad i ntermediaentrelos operadores del mercado del
seguroy los gobiernos, y diriaque de todas | as asoci aciones que conozco
es laque gjerce unainfluencia directa tanto como en la modificacion de
las leyes, como en cuanto alaunificacion de las normas internacional es,
cuanto en el desarrollo cientifico por cierto. Quiero resaltar en estos
aspectoslatrascendenciaque laAIDA hatenido en el foro internacional.
¢Por qué me referia a esto? Porque Carlos Ignacio hasido el presidente
durante dos periodos consecutivos y durante su presidencia es cuando se
produjeron algunas de | as reformas més importantes en materia de dere-
cho del seguro en Colombia. Nosotros no tuvimoslasuerte de recibir esa
impronta, y en nuestraley 17.418, a pesar de ser una de las més moder-
nas, la accién directa en contradel asegurador del responsable del dafio,
es un tema pendiente y una asignatura a la que nosotros deberiamos ha-
cer un esfuerzo paraquelaley se reforme. De todos modos, nuestro pais
tiene otras urgencias y quizas eso pueda esperar un tiempo. Pero es un
tema que intelectualmente y en el ambito académico debemaos reflexio-
nar. A Carlos Ignacio lo he podido conocer de cerca no solo através de
sus obras sino que compartimos en el afio 90 durante lapsos bastantes
prolongados, una experiencia comun de ocho universidades en un pro-
yecto unificado que financi 6 totalmente la Comunidad Econémica Euro-
peadonde diversos profesores mas todos | 0s grupos adj untos que trabaj &
bamos en adyacencias con nuestras catedras con la tarea intelectual de
tratar de lograr un programa unificador para crear una carrera de dere-
cho del seguro que fuera en esas nuevas universidades reconocido reci-
procamente para todos |os que cursaban. Simultaneamente, nosotros en
Cordoba estdbamos desarrollando nuestro curso de especializacion en
derecho de seguro y esa fue la razon por la cua fuimos incorporados a
ese grupo. Alli lo conoci en profundidad y tuve ali lasuerte de que com-
partiéramos en su vigjauniversidad, laUniversidad Javeriana, unasema-
na de intenso trabajo bajo la direccion de sus profesores entonces inmi-
nentes profesores de derecho de las obligacionesy del seguro, con quie-
nes hemos mantenido amistad. Yo particularmente la conservo hasta es-
tos dias, y después una semanaen Paris|o que no es poca cosa, encerra-
dosen launiversidad pero con algunas escapadas que justificaron nuestra
estadia. Luego sigui6 en Esparia, en Colombiay terminé en Cérdoba. No
tuvimos financiamiento para continuar con el proyecto, pero es un pro-
yecto que esta en Bruselas en estos momentos en consideracion y espe-
ramos que lacomunidad europealo puedaimpul sar. Yo tengo esperanzas
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de que |o podremos materializar ya que seria para nuestra universidad y
las nueve participantes un logro extraordinario. Finalmente, me quisiera
referir aungque sea de una forma muy breve a lo que es su produccién
juridica. Estan vastaque ni se puede resumir en un decreto de resolucion
y seria harto tedioso robar tiempo hoy aqui, més bien escucharlo a €.
Pero no puedo dejar de referirme alo que es su obra de trascendencia de
lo que hahecho. Por supuesto que su centro principal de estudio hasido €l

derecho del seguro. Yahaaparecido el tomo | y vaa publicar un tratado
en 4 volumenes de derecho del seguro que va a ser valido en todo el

mundo, primero por |os caracteres comunes que tiene nuestra disciplina
en todas las latitudes en donde existe, pero ademés de ello condensa la
enorme experiencia colombiana que es uno de | os paises donde el seguro
como institucién funciona realmente con parametros extraordinarios. El

otro aspecto extraordinario quetiene Carloslgnacio es que esun estudio-
so de la historia del derecho. Yo no sé por qué lo hizo, si o hizo para
entender el derecho del seguro o para entender el derecho de fondo del

Cadigo Civil. Pero tiene una obra sobre |os glosadores y tiene una obra
sobre Bértolo que realmente esimpresionante. Hay queir aBolonia para
darse cuenta de qué es la obra de los glosadores; bueno hay que ver su
obra para entender en qué consistio en la historia del derecho esa etapa
quefuelarecopilacién, el comienzo delacodificacion delasnormasy ahi
tambi én | o tienen estudiando sobre eso. Por supuesto, como en €l contra-
to de seguro como bien o hadicho, es nadamas que unainstrumentacion
parael gercicio del derecho defondo, lacual tienetantas vertientes como
laresponsabilidad civil, lasubrogacion, ladeterminacion delacuantiadel

dafio, en fin, temas tan vinculados a derecho de fondo. No dej6 de estu-

diar lo que eslaresponsabilidad civil, no sequed6 solo en e instrumentoy
en laforma para poder hacer esto concreto através del contrato de segu-

ro. Tiene una serie de obras sobre responsabilidad civil. Ahora se esta
publicando una sobre responsabilidad médicay es un referente obligado
en esta materiaen todo el continente y en Europa también. Fue miembro
de la Corte Suprema a una edad muy joven. Colombia es uno de los
lugaresen e mundo dondelos cargos delosjuecesno sonvitalicios, sino
que son por periodostemporales, él lo gjercid aunatempranaedad, estu-

vo 7 afios en la Corte, lamayor parte de ello la gercié como presidente.

Recuerdo haberlo visitado en €l nuevo edificio. Ustedes recordaran que
los edificios de la Corte Suprema de Justicia de Colombia en Bogota
fueron volados en un atentado terrorista de los primeros que las FARC
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giercieron enformacruel. Yalo visitéen e edificio reconstruido que esun
modelo de edificio funcional alos fines de la prestacién de justicia, pero
también es un modelo funcional de practica del derechoy eso eslo que
me hicieron ver los miembrosintegrantes delaCortey unasecretariaque
él tenia en aguella época y sigue siendo todavia €l alma mater. Bueno
todo eso habla de laimportancia de los juristas colombianos, delaforma
que ellos proyectan o que han estudiado y |o que han hecho. Finalmente
luego de retirarse de la Corte, siendo un abogado de gran prestigio dedi-
cado a arbitraje que es una de las formas de dirimir los conflictos en
Colombia, prestigioso abogado en €l gjercicio delaprofesion, laUniversi-
dad Javeriana donde se gradud, lo design6 decano, y esa actividad la
desempefiahoy como decano de la Facultad de Ciencias Juridicasy enla
gue hace muchos afios yo he tenido e honor de ser incorporado como
profesor visitante, escuelaque conozco muy bieny hevisitado en tantismas
oportunidades como ellos me han invitado, y he visto ahi dos cosas que
me impresionan y creo que esto se lo deben a él. La biblioteca que era
unadelas masimportantes bibliotecas de derecho del seguro que existian
en Latinoamérica esta integramente trasladada a una sala especial de la
bibliotecadelaUniversidad Javeriana, o que no se encuentreen Bélgica,
seguramente estara en Colombia, y eso es unas pocas horas de aca y
facilitael estudioy el desarrollo. Yo creo que eso también se lo deben a
Carlos, de manera que tenemos una personalidad en el ambito del dere-
cho de una extraordinaria riqueza. Un hombre polifacético, nadie que
tenga estos intereses, que tenga esta proyeccién puede ser gjeno a arte,
alamusica, gjeno atodas las disciplinas que en lavida cotidiana enrique-
cen a una persona. Esto nos ha hecho ser muy amigos, hacernos una
visitaperiodica, mostrarnosen e mundo. Hace poquito estuvimosen Lima
juntos en un homenaje a ministro de la Corte Suprema de Argentina.
Proximamente vamos a volver a encontrarnos en Colombia en otro ho-
menaje que se hace a otro argentino que es Atilio Alterini, es muchisi-
mo lo que podriadecir. Y estapresentacion que hoy aqui hasido formal y
dentro de los canones normales que exigen leer €l curriculo, he preferido
sustituirlapor estaotraque erami vivenciapersonal, mi conocimiento de
unapersonalidad extraordinariay que hoy tenemos el honor y la satisfac-
cion derecibirlo como académico correspondiente en nuestraA cademia.
Después de laformalidad de rigor que es darle € titulo, lamedallay los
aplausos, |o vamos aescuchar en un temade muchaimportanciaen nuestra
disciplinaque esel perfeccionamientoy lapruebaen el contrato de segu-
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ro. Me anticipo a decir que es uno de los temas claves para los que
practican estadisciplinay como ustedes saben, es uno delos pocos casos
en los cuales el contrato se celebra o se perfecciona aveces por € silen-
cio, manifestaciones técitas, por determinadas circunstancias que hacen
gue en este aspecto de la disciplina sea totalmente ajeno a los canones
habitual es de of erta, aceptacion, consenso, etc., para que exista contrato.
Qué més puedo decirle, es parami un honor y satisfaccion que un vigjo
amigo, gran profesor, gran académico, nos visite hoy en Cordobay sea
incorporado a nuestra casa.... Bienvenido Carlos Ignacio.






PERFECCIONAMIENTO Y PRUEBA DEL CONTRATO
DE SEGURO. REFLEXIONES GENERALES EN
TORNO AL DERECHO COLOMBIANO.
PROYECCION INTERNACIONAL *

por CARLOS IGNACIO JARAMILLO J. ™"

SUMARIO: I. Preliminares. Il. Reformas a contrato de seguro. I11. Estableci-
miento de la consensualidad contractual. El perfeccionamiento del contrato de
seguro. A. Generalidades. Significado y antecedentes|egidlativospreviosalareforma
de1997. B. Lapruebadel contrato de seguro. Generalidades. C. Lapruebadocumen-
tal. D. Laprueba por confesion. E. Legislacion comparada. Vision internacional en
torno a perfeccionamiento y prueba. del contrato de seguro. F. Balance general de
lareforma, articulos 1036 y 1046 del Codigo de Comercio. Bibliografia.

I. Preliminares

Con el propdsito de abordar los aspectos mas salientes de la ley
389 de 1997 de la Republica de Colombiaen el campo del perfecciona-

* Conferenciadictada en sesion extraordinaria del 20 de mayo de 2011.

" Decano académico y catedrético de la Facultad de Ciencias Juridicas de la
PontificiaUniversidad Javeriana. Conjuez dela Corte Supremade Justicia. Miembro de
la Corte Arbitral de la Camara de Comercio de Bogota, y arbitro de la misma entidad.
Miembro del Instituto de Derecho Privado Latinoamericano; miembro del Grupo de
Investigaci 6n en Derecho Privado de laFacultad de Ciencias Juridicas delaUniversidad
Javerianay de su Centro de Estudios en Derecho Privado. Miembro electo de laAcade-
mia Colombianade Jurisprudenciay miembro correspondiente delaAcademiaNacional
de Derecho y Ciencias Sociaes de Cordoba (Argentina). Ex magistrado de la Corte
Supremade Justicia(Salade Casacion Civil).
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miento y pruebadel contrato de seguro, unanuevalegislacion patriaen
materia aseguraticia que, al margen de una reforma sistémica, de suyo
mas reposada, meditada y, sobre todo coherente y conexa, como es
menester, a fin de no continuar desvertebrando el Titulo v del Libro
Cuarto del Cadigo de Comercio colombiano reservado aladisciplinadel
“contrato de seguro”, seguidamente |os analizaremos, desde una pers-
pectiva muy general, puesto que nuestro interés es realizar un estudio
mas descriptivo, reservando su escrutinio méas detenido para otra oca-
sién. Por ahora, baste una mirada panorédmica.

Il. Reformas al contrato de seguro

En apretada sintesis, atono con lo yareferido, es de resefiar que
laley 389 de 1997, envirtud delacual “[...] se modifican los articulos
1036 y 1046 del Codigo de Comercio”, expresamente se ocupd de
varios temas centrales del contrato de seguro, entre otros aspectos
mas, para nada relacionados con las referidas normas (banca-segu-
ros, ampliacion de las facultades a los corredores de seguros, etc.),
primordialmente de los siguientes: perfeccionamiento del contrato de
seguro (establecimiento de su consensualidad), régimen probatorio del
seguro (pruebarestringida) y delimitacion delacoberturaen |os segu-
ros de manejo y riesgos financieros, y en los de responsabilidad (siste-
ma claims made).

A continuacion, sin mas predmbulos, analizaremos entonces los
aspectos cardinales de la reforma colombiana de finales del siglo an-
terior, laque si bien fue efectuada hace casi tres lustros, no ha ocupa-
do la atencion de un apreciable sector de la doctrina nacional, desde
luego con las notabl es excepciones que se registraran alo largo de este
escrito. Ello explica nuestro deseo de realizar el anunciado excursus
panoramico, a mismo tiempo que un sumario examen comparado, dado
gue creemos, anticipadamente, que la enriquecida experienciainterna-
cional (legislativa, jurisprudencial y doctrinal), hubiera podido haber te-
nido mas eco del que en efecto tuvo, por via de ejemplo, tratandose de
laaventajadalegislacién argentina, sin dudamodélicaen estay en otras
materias, como se refrendara
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I11. Establecimiento de la consensualidad contractual
El perfeccionamiento del contrato de seguro

En laactualidad, en atencién ala prenombradareformalegal, el se-
guro en Colombiaesun contrato consensual, pues dej 6 de ser un contrato
solemne, conforme |o fue por espacio de méas de una centuria, siguiendo
el camino trazado por el derecho comparado dominante.

Empero, como no siempre fue consensual el seguro, sino hasta hace
relativamente muy poco tiempo, vale la penaregistrar su trénsito de ne-
gocio de forma especifica o solemne a contrato de formalibre o consen-
sua, el cua fueaccidentadoy controvertido, asi hoy nolo parezca, puesto
que no esinusual que ello acontezca, dado el proceso de estabilizacion -o
de anestesia- que, de ordinario, suele seguirse araiz delaadopcién deun
cambio normativo.

A. Generalidades. Significado y antecedentes legislativos previos a
la reforma de 1997

Merced alaimportancia asignada alavoluntad en la Edad Mediay
en el derecho posmedieval, a contrario de lo sucedido en €l derecho ro-
mano, sobretodo el preclasico ?, setiene establecido que los contratos se
perfeccionan de diversas formas, no existiendo, en sede contractual, una
Unicamanera, asi exista, como existe, una generalizada tendencia aem-
plear unadeé€llas: laqueabogapor lapristinalibertad de forma, o seapor
laexpresion librey sin ataduras de la voluntad negocial (regla general),
siendo admitidas, claro esta, otras maneras de perfeccionarse el acuerdo
volitivo, como por masde un siglo tuvo lugar en el derecho vernaculo.

Como es sabido, uno de los temas neurdlgicos en la dogmética
aseguraticia nacional e internacional es el relativo a establecimiento o
definicion de su perfeccionamiento, vale decir, el momento a partir del

1 Vid. Carlos Ignacio JaramiLLo J., El renacimiento dela culturajuridicaen Oc-
cidente, Bogot4, Universidad Javeriana-Temis, 2004. Vid. También GuidoALra, Contratti
in generale, Torino, Furdn, Utet, 1990, t. |, pags. 346 y ss.
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cual puede entenderse que hasurgido alavidajuridica, masalladel tema
de su eficacia negocial, toda vez que, en principio, perfeccionamiento o
floracion del seguro, per se, no necesaria o indefectiblemente deben co-
incidir con la produccion de sus efectos (tempus contractus), temas
intercomunicados, aunque no simétricos o idénticos. Por ello es por lo
gue, en la praxis, se alude a “vigencia formal” y a “vigencia técnica’,
como conceptos que no forzosamente coinciden, asi puedan |legar acoin-
cidir, segun las circunstancias, lo que tiene lugar amenudo 2.

Hasta €l afio 1997 en Colombia ciertamente el contrato de seguro
fue solemne -en estricto sentido a partir de su entrada en vigencia-, no
sblo porgue asi |o registraba, expressisverbis, € art. 1036 del Codigo de
Comerciooriginario (decr. ley 410 de 1971), sino también porqued art.1046
delamismacodificacién, atono con este categérico enunciado, disponia
que “El documento por medio del cual se perfeccionay pruebael contra-
to de seguro se denomina pdliza|...]”.

En este orden deideas, el mero cruce o intercambio de voluntades
en una misma direccion, esto es el consentimiento negocial, asi fuera
paladino, amén de inmaculado, eraimpotente para el advenimiento del
contrato, el que en tales condiciones no veialaluz juridica, puesto que
serequeriaun plus: la suscripcién de la péliza de parte del asegurador,
unicaformareconocida, ministerio legis, por el ordenamiento mercan-
til patrio. De ahi que la pdliza de seguro, ala sazdn, tuviere asignadas

2 Como acertadamente o expone el reconocido profesor argentino Rubén Stiglitz,
“ esfactible quelas partes estipulen que el asegurador asumalosriesgostiempo después
del perfeccionamiento del contrato o, o que eslo mismo, posterguen el comienzo mate-
rial de la produccién de los efectos, que no coincidiria naturalmente con la vigencia
formal, nocion esta Ultima que seidentifica con la celebracién del contrato” . Derecho de
seguros, Buenos Aires, La Ley, 2004, pag. 142. Confr. M. Picarp y A. Besson, Les
assurances terrestres, Le contrat d’ assurance, Paris, LGDJ, 1982, t. |, pag. 82, quienes
observan que*“ Un contrato puede ser perfecto sin entrar inmediatamente en aplicacion;
las partes estan ligadas definitivamente, pero la gjecucién de sus obligaciones puede
vincularse a una fecha ulterior” . Confr. Joaquin GarrIGUES, Contrato de seguro, Ma-
drid, Aguirre, 1982, pag. 101 y Fernando SancHez CALERO, Ley de contrato de seguro,
Pamplona, Aranzadi, 1999, pag. 127. En sentido andlogo, €l recordado y estudioso autor
argentino, Dr. Eduardo Steinfeld indicaque“ No afecta el caréacter consensual el pospo-
ner el inicio dela cobertura delosriesgos’ (Estudios del derecho de seguros, Buenos
Aires, Abaco, 2003, pag. 84).
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dos funciones: una constitutiva y otra probatoria (funcion dual) 3, a
contrario de lo que hoy sucede, como se observara ulteriormente, alo
gue se agrega que ningun otro medio de prueba era admitido: ni confe-
sién, ni testimonio, ni indicios, etc. “.

Por ello entre nosotros, por més de un siglo, segiin se anticipo, € nego-
ciojuridico aseguraticio fue catal ogado como de formaespecifica, por opo-
sicion alosnegociosdeformalibre; enlaterminologiatradicional solemne
Y, por ende, no consensual, obviamente con algunas reservas, 0 matizacio-
nes, por estimar inconveniente dicha catalogacion ex lege, realmente ex-
cepcional enlacontratacién moderna, sobretodo lade estirpe mercarntil, en
la que haimperado e impera € postulado de |a libertad de forma o de la
consensualidad, por excelencia, prueba de lo cual es d contenido del art.
824 del Cddigo de Comercio nacional, a cuyo tenor: “Los comerciantes
podran expresar su voluntad de contratar u obligarse verbalmente, por es-
crito o por cualquier otro modo inequivoco. Cuando unanormalegal exija
determinada solemnidad como requisito esencial del negocio juridico, éste
no se formara mientras no se llenata solemnidad”.

Y decimos que méas que un siglo, en razén de que el Codigo de Co-
mercio Terrestre de 1887, elevd arequisito sine qua non laexistenciade
lapdlizaen su art. 638, €l que rezaba, ad pedem literae, que “El seguro
se perfeccionay prueba por escritura publica, o privada u oficia [...] El
documento justificativo del seguro sellamapdliza’.

Sin embargo, se subraya el hecho de que en €l proyecto de reforma
del Cadigo de Comercio de 1958, concebido y estructurado por €l ilustre
profesor J. Efrén Ossa, expresamente se consagraron dos disposiciones
orientadas a la entronizacion y el desarrollo del atributo de la
consensualidad, con todo lo que ello aparejaba.

% Vid. Carlos Ignacio JaramiLLo J., Estructura delaformaen el contrato de segu-
ro, Bogota, Temis, 1986, pags. 111y ss

4 Asl se expresabaalasazén, en tiempo presente, €l entusiastay querido profe-
sor Jaime BustaMANTE FERRER, envigenciadel Codigo original de1971: “ La confesion, las
declaraciones de testigos, las cartas u otros documentos, |o que méas pueden demostrar
es la intencidn de celebrar el contrato o el hecho de haberlo celebrado, pero no €l
contrato mismo, porque, para que exista, es necesaria la pélizay sin ella no se pueden
establecer ni demostrar lasobligacionesdelaspartes’ . Principiosjuridicosdel seguro,
Bogota, Temis, 1996, pag. 93.
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Efectivamente, el art. 861 del proyecto en cita imperaba que “El
seguro esun contrato consensual, bilateral, oneroso, aleatorioy de gjecu-
cionsucesiva’. Y € art. 870, asu turno, manifestabaque“Lapolizaesel
documento gque expresa las rel aciones contractual es entre el asegurador,
por una parte, y e tomador, asegurado o beneficiario, por laotral...]".

Queda entonces claro que aun cuando en un principio en el proyecto
de 1958, €l Dr. Ossa considerd que € seguro debia ser consensual, en el
curso de las deliberaciones en el Subcomité de Seguros, posteriormente
(afio 1969), seimpuso latesiturade laconservacion de lasolemnidad del
contrato, lo que explica la estructuray el contenido de los arts. 1036 y
1046 del Cédigo de Comercio de 1971, hoy modificados por lareferida
ley 389/97, abjeto de nuestro escrutinio mediante este ensayo.

a. Antecedentes, justificacion de la reforma de 1997 y sus al-
cances (ley 389). Expresa adopcién del caracter consensual del con-
trato de seguro.

a . Antecedentes. Aungue en € derecho colombiano, por decenios,
reind lavision formalistadel contrato de seguro, encaminadaarestringir
el haz de posibilidades en punto tocante con su perfeccionamiento, final-
mente seimpuso latesituradelalibertad de forma, segln se anticip6, con
arreglo alacual losfuturos contratantes podran expresar su voluntad sin
ataduras o formalidades, en concordancia con el art. 824 del Cédigo de
Comercio, fiel reflejo del genuino espiritu que orientd laredaccion dela
codificacion mercantil que nos gobierna; el mismo que, en general, cam-
peaen el derecho comparado, tanto més en lahora de ahoraen laque la
globalizacion, la apertura 'y lainternacionalizacion se ensefiorean en €l
concierto mundial. Ello explica, como tel6n de fondo, la adopcion de los
arts. 1036 y 1046 del Cdodigo de Comercio, en su nueva version, gue no
fueron adoptadosinopinadamente, o sin ningunaargumentaci 6n, segiin se
desprende delos diversos debates parlamentari os que, en su oportunidad,
les dieron carta de ciudadania, en atencion alaley 389 de 1997, proxima
acumplir tres lustros, tal y como en su esencialo habia contemplado €l
maestro Ossa, aquien después de susfértilesdiasterrenostermind recono-
ciéndoselelarazén, esamismadque, por lo resefiado, legislativamente, no
se le concedié en vida. Empero, su acerado e ilustrado pensamiento ter-
mind por imponerse, aemulacion delo acontecido enlageneralidad delas
nacionesdel orbe. Unavez més, el maestro estabaen o cierto, tanto que,
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devigjadata, nosidentificamos con su penetrantey lozano ideario en este
aspecto -como en millares més-, pues desde 1986, efectivamente, veni-
mos reclamando el cambio °.

Explicitas a respecto, fueron las exposicionesy ponencias alos di-
versos debates que se dieron en €l interior del Congreso de la Repiblica
colombiano, los que en obsequio ala concision omitimos reproducir, sin
perjuicio de su valiaintrinseca, pues meridianamente denotan latransfor-
macion experimentada. Baste entonces decir que ellos, en lo pertinente,
son capitales para poder reconstruir la voluntas legislatoris del momen-
to, como se realzara en apartes subsiguientes.

b'. Justificacion de la reforma y sus alcances. El perfecciona-
miento del contrato en los derechos privado y publico del seguro. A
la vista de las consideraciones que anteceden, es didfano que en Co-
lombia, apartir de 1997, en desarrollo delaley 389, el contrato de seguro
dej6 de ser un negocio juridico de forma especifica o solemne, para
traducirse en uno de formalibre o consensual, 10 que significaque yano

5 Esasi como enlareferidaanualidad, con fervor y calor juvenil, comentando el
art. 1036, en su version primigenia, dijimos: “ De esta suerte, €l legislador mercantil de
1971 estimd caprichosamente que la forma verbal era insuficiente para desatar los
efectos propiosdel contrato de seguroy recurrié, con daltonismo cronico, a preservarlo
como negocio deforma especifica calificada[...]. S el licurgo nacional hubiere seguido
las orientaciones de la gran mayoria de legislaciones foraneas, que no hacen mas que
mantener se a tono con las necesidades de los asociados, |a forma libre seriala llamada
a gobernar las relaciones dimanantes del contrato de seguro, y la suscripcion de la
poliza no tendria una funcién constitutiva” . Carlos Ignacio JaramiLLo J., Estructuradela
forma en el contrato de seguro, op. cit., pags. 105y 112.

Afios més tarde, en 1992, especificamente, reiteramos nuestro mismo parecer,
asi: “ En nuestro sentir, el caracter en cuestion [ solemne] requiere metddica revision, asi
el legislador de 1990 (ley 45) no haya juzgado conveniente introducir dentro del nuevo
escenariojurissignado por la desregulaciény por el reconocimiento dela autonomia de
gestion de la empresa aseguradora, entre otros postulados mas (esquema de mercado
libre o simplemente de apertura), tan importante reforma, hoy una realidad en la gene-
ralidad de la legislacién comparada, realidad avalada por laregla -generalisima- que
gravita alrededor del derecho contractual contemporéneo in genere (civil y comercial).
Nosreferimosalalibertad de forma, también conocida como regla dela consensualidad
delosnegociosjuridicos’ . “Lineamientos generalesdel contrato de seguro enlalegisla-
cion colombiana’, en Revistalbero-L atinoameri cana de Seguros, Universidad Javerianay
Temis, N° 1, Bogota, 1992.
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seraindispensable que el asegurador suscribaunapolizaparaque el con-
trato despliegue sus efectos -y menos el tomador-, entendida como un
escrito cualificado, siendo suficiente, de por si, que el consentimiento se
materialice sin sujecion aunadeterminadao concretaformalidad, bastan-
do entonces el entrecruce eficaz delas voluntades del asegurador y toma-
dor, como es propio de todos los contratos consensuales, esos mismos
que se perfeccionan “[...] por el solo consentimiento”, a voces del art.
1500 del Codigo Civil (solus consensus obligat). Por eso, en los térmi-
nos del art. 864 del Cédigo de Comercio, alusivo alanocion ex lege de
contrato, éste “[...] se entendera celebrado [...] en el momento en que se
reciba la aceptacién de la propuesta’ 8, toda vez que en sintonia con lo
expresado por el profesor italiano, C. Massimo Bianca, “ En general, €l
contrato se considera celebrado cuando las partes, de forma vali-
da, manifiestan su consenso actual y definitivo, es decir, su propio
acuerdo. Dentro del esquema ordinario de formacion del contrato
[este] se realiza por medio de la oferta y la aceptacion [...]" 7.

Dicha aceptacion, en lo que al contrato de seguro concierne de nue-
vo, también esta llamada a desencadenar efectos en derecho, pues se
considerael momento culminante del negocio juridico, puesto que aban-
dona su status de “proyecto” (art. 845 C.Com.), a fin de traducirse en
realidad incontestable del cosmos contractual aseguraticio, en € que ya
No se requiere un escrito especial para que se torne eficaz y, de contera,
vinculante, muy al contrario delo que sucediabajo laregenciadel precep-
to contenido en el art. 1036 primigenio, en el que el intercambio volitivo,
por mésinequivoco quefuera, eraimpotente paradesatar consecuencias,
si no seinstrumentaba mediante la péliza de seguro.

6 Laaceptacion del contrato, lo recreael ilustre profesor Luis Diez-Picazo, “ es
aquella declaracion o acto del destinatario de una oferta que manifiesta el asentimiento o
conformidad con ésta. Constituye, en sentido propio, una declaracion devoluntad negocial
gue puede realizar se de forma expresa o tacita. Su caracter primordial el la concordan-
ciadel aceptanteconlaoferta[...]. Como dice Farnsworth, la aceptacion esel tramofinal
del periodo de formacién del contrato, por lo que no puede quedar ningun portillo
abierto” . Fundamentos de derecho patrimonial, Pamplona, Thomson-Civitas, 2007,
vol. |, pég. 352.

7 C. Massimo Bianca, Derecho civil, Bogota, Universidad Externado de Colom-
bia, 2007, vol. 111, El contrato, pag. 246.
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Como sintéticamente lo explicita el afamado profesor de la Uni-
versidad de Roma, Antigono Donati, “ €l contrato de seguro es consen-
sual y no formal [...], el contrato se forma con el simple consenso
bilateral, es decir, con el simple encuentro de la declaracion de vo-
luntad de una parte (propuesta) y de la declaracion de voluntad de
la otra (aceptacion)” 8. Otro tanto hace la analitica profesora de la
Universidad de Lyon, Yvonne Lambert-Faivre -en asocio del profesor
Laurent Leveneur-, a manifestar que “ El consentimiento de dos par-
tes, asegurador y tomador, es necesario y suficiente para la forma-
cion y la validez del contrato de seguro. S un escrito se exige, es
sblo por razon de la prueba del contrato, por cuanto €l contrato se
perfecciona por el acuerdo de las partes’. Por eso afirman que “[...]
es un contrato consensual” °.

En este orden de ideas, asi no lo diga expresamente la reforma, dado
gue las normas derogadas en dos puntual es ocasiones aludian al perfeccio-
namiento del contrato?, en Colombiael seguro se perfecciona, en concor-

8 Antigono DonaTi, Tratatto del diritto delle assicurazioni private, Milano,
Giuffre, 1954, val. 11, pag. 281. En sentido similar, el agudo profesor argentino Issac
Halperin indica que “ dado su caracter de consensual, para que exista contrato es sufi-
ciente el acuerdo de voluntades, sin que se halle subordinado al pago delaprimaoala
emision dela pdliza” . Seguros, BuenosAires, Depalma, 1983, vol. |, pag. 255.

® Yvonne LamBerT-FAaIVRE y Laurent LEVENEUR, Droit des assurances, Paris,
Dalloz, 2005, pag. 190. Confr. Muriel CHaGNY y Louis PErRDRIX, quienes confirman que
“Endesarrollo del articulo L.112-3, segun el cual ‘el contrato de seguro se redacta por
escrito’, el seguro esconsensual. El seforma por el encuentro de|los consentimientos; el
escrito esrequerido solo ad probationem, y su ausencia no afecta la validez del contra-
to”. Droit des assurances, Paris, LGDJ, 2009, pag. 116. Vid. André Favre RocHEX Y
Guy CourTieu, Le droit du contrat d assurance terrestre, Paris, LGDJ, 1998, pag. 55, y
Hubert GrouTEL, Le contrat d’ assurance, Paris, Dalloz, 1995, pag. 35y ss., doctrinante
que anota que “ S la ley exige |la redaccion de un escrito, éste no es necesario para la
validez del contrato de seguro; él lo essdlo para su prueba. El contrato es perfecto desde
que se encuentran las voluntades del asegurador y del asegurado” (pag. 36).

En el derecho belga, con provecho, bien puede verse la excelsa obra del profesor
Marcel FonTaINE, Droit des assurances, Bruxelles, Larcier, 1996, pag. 204 y ss., dado que
igualmente se ocupa de laconsensualidad del seguroy de lateméticaalusivaasu prueba.

10F| inc. 2° del art. 1036 original, hoy abrogado, prescribia: “El contrato de
seguros se perfecciona desde el momento en que el asegurador suscribe lapodliza’. Y el
art. 1046, por su parte, en lo pertinente, rezaba: “El documento por medio del cual se
perfeccionay pruebael contrato se denominapdliza” (bastardilla nuestra).
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dancia con normas generales referentes a contrato, desde e momento en
que “[...] sereciba la aceptacion de la propuesta’ (art. 864 C.Com.), ya
gue ésta, como lo confirmael estudioso profesor Carlos Dario BarreraT.,
en particular “[...] implica la celebracion del contrato y el consecuente
nacimiento de las obligaciones de las partes. En € caso del seguro, a
partir de la aceptacién nacera tanto la obligacion del asegurador de
asumir los riesgos como la del asegurado de pagar la prima” .

Es claro, entonces, que para que el negocio juridico despliegue sus
efectos, por regla, bastara la configuracion del consentimiento tejido a
partir de la intentio manifestada por |os celebrantes, con total indepen-
dencia de la expedicion del documento denominado pdliza, pues como
bien lo puntualiza el recordado profesor Juan Carlos Félix Morandi, “ El
contrato de seguro es consensual, no solemne ni real, y se perfeccio-
na por el consentimiento de las partes, y los derechos y obligaciones
reciprocos de asegurador y asegurado empiezan desde que se ha
celebrado la convencién, aun antes de emitirse la pdliza. Por eso ho
debe confundirse el contrato de seguro [...] con la pdliza, porque
ésta es sblo su instrumento, por excelencia” 2. O como también o
realza el vicepresidente mundial delaAsociacion Internacional de Dere-
cho de Seguros AIDA, profesor Jérome Kullman, “ el contrato de segu-
ro puede existir aun ante la ausencia de todo escrito” 3.

11Carlos Dario BARRERA, “La formacion del consentimiento en el contrato de
seguros’, en Evolucion y perspectivas del contrato de seguro en Colombia, Bogota,
Asaciacion Colombiana de Derecho de Seguros (A coldese)-Editora Guadal upe, 2001,
pag. 10. Vid., en general, Jorge Oviepo, La formacién del contrato, Bogota, Universidad
delaSabana-Temis, 2008, pag. 90y ss. y Vincenzo Ropro, Il contratto, Milano, Giuffré,
2000, péag. 95y ss.

12 Juan Carlos Félix Moranbi, “Legislacion sobre el contrato de seguro en laAr-
gentina’, en Revistalbero-L atinoamericana de Seguros, N° 1, Bogoté, pag. 6. Lajurispru-
dencia argentina, por su parte, reconoce que “El contrato de seguro es consensual; el
acuerdo de voluntades es preexistente ala emisién de lapdlizay existe con sus efectos
propios desde que se ha verificado la convencidn, aunque no se haya emitido la pdliza”
(LalLey, 62-766).

13 Jérome KuLLMAN, “Lecontrat d’ assurance”, en Lamy Assurances, Paris, 2005,
pag. 232. Vid. Fernando SancHez CALERo, “ Conclusién, documentacion, contenido del
contrato”, en Comentariosalaley de contrato de seguro, Madrid, Colegio Universitario
de Estudios Financieros, 1982, t. I, pag. 280.
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Es de sefidlar sumariamente, en cuanto se refiere ala ofertay acep-
tacion, que unay otrain abstracto, pueden provenir tanto del asegurador
como del eventual -o futuro- tomador, conforme alas circunstancias, di-
rectamente, o con arreglo a la participacion de algunos intermediarios,
seguin el caso y sumodalidad, exceptuando, en lineade principio, aguellos
gue por ley tengan como objeto social “[...] ofrecer seguros, promover su
celebracién y obtener su renovacion a titulo de intermediarios entre €l
asegurado y el asegurador” (art. 1347 C.Com.), como tiene lugar en pun-
to alos corredores de seguros *.

Laanterior eslaopinién delosdistinguidos autores delaponenciadel
prestigioso Capitulo de Medellin presentada en € marco del memorable
XXV Encuentro Nacional deAcoldese, de acuerdo conlacual, “ Esimpor-
tante precisar que en la etapa precontractual la oferta del contrato de
seguro puede provenir de cualquiera de las partes intervinientes. En
unos casos, esta compuesta por la solicitud formulada por € eventual
tomador del mismo, quien diligencia un formato de solicitud y decla-
racién de asegurabilidad disefiado por la aseguradora para el efec-
to. En otras ocasiones, la oferta viene constituida por la cotizacion de
seguro formulada por €l asegurador a través de su intermediario. En
ambos casos, la oferta de seguro se regira por lo dispuesto en los
articulos 845 y siguientes del Cédigo de Comercio, dado que no existe
una regulacion propia para el contrato de seguro” .

A menudo, en lapréctica, la oferta-determinante- suele emerger del
candidato a tomador, siempre y cuando, claro esta, contenga “[...] los
elementos esenciales del negocio” (art. 845 C.Com.), en atencion a que
en ocasiones €l iter contractus es prolongado, relativamente (formacion
progresiva del contrato), sin desconocer que este tema no es del todo
pacifico en ladoctrina. En tal caso, la propuesta podra consignarse en la
“[...] solicitud de seguro firmadapor el tomador”, que esuno delos docu-
mentos que, opelegis, forman “parte delapdliza’, en asocio delosanexos

14Vid. J. Efrén Ossa G, Teoria general del seguro, op. cit., vol. | Lainstitucion,
pag. 448.

15 | uis Alberto BoTero, PatriciaJaramiLLO, Fernando Ropas (coords.), Medellin,
Memorias, 2007, Bogot4, Editora Guadalupe, 2010, pags. 18y 19.
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respectivos, que es preparada o estructurada, de ordinario, por la propia
entidad aseguradora, con el propésito de uniformar lainformacién perti-
nentey, de paso, facilitar el proceso de contratacion.

A tono con lo sefidlado por nosotros, e connotado profesor patrio,
doctor Andrés Ordériez O., reconoce que “[...] en materia de seguro es
discutible de parte de quién proviene usualmente una oferta. Donati
sostiene que la oferta proviene por lo general del tomador del segu-
ro y no del asegurador. Personalmente me inclino por esa conside-
racion, toda vez que, si bien de parte del asegurador puede prove-
nir una oferta inicial, esa oferta es respondida siempre de manera
condicional por el tomador del seguro que expone las condiciones
de asegurabilidad que le son propias. Sucedido lo anterior, es sabi-
do que una aceptacion condicional de la oferta equivale a una nue-
va oferta (art. 846 C.Com.). Pero el hecho de que sea usual que la
oferta definitiva en el caso del seguro provenga del asegurador, no
es hipotéticamente excluible que el asegurador, una vez conocidas
las condiciones de asegurabilidad, pueda formular una oferta ca-
bal del seguro al tomador hipotético” 26,

Huelga reiterar, como se anticip0, que en la legislacién comparada
primalatesis de la consensualidad, hasta el punto de que la solemnidad
realmente es residual, puesto que son muy pocas las naciones que alin la
conservan. Incluso, en el campo de la principialistica, en sintoniacon la
realidad internacional, también se adoptaidéntico criterio, |legando a per-
mitir que el testimonio, enlo probatorio, tenga cabida. Es el caso, en con-
creto, de los denominados Principios de Derecho Europeo del Contrato
de Seguro de 2009, que en su art. 2:301, atinente ala“ Formade concluir
el contrato”, dispone que “ El contrato de seguro no requiere para su con-
clusion o pruebalaformaescritani quedarasujeto aningun otro requisito
deforma. El contrato puede ser probado por cual quier medio, incluido e
testimonio oral”. Y también de la propuesta de Directiva de la Union

16 Andrés OrporEz O., Lecciones de derecho de seguros. Cuestiones generalesy
elementos del contrato, Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 2001, pé&gs. 57y
58. Criterio andl ogo expresael profesor Halperin, al observar que* aunque por lo general
y en la préctica el asegurador es quien busca el negocio, juridicamente el asegurado es
el proponente: el agente no formula una oferta, sino queinvita a hacerla”, Seguros, op.
cit., vol. I, pég. 256.
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Europea sobre €l contrato de seguro de 1980, laque en su art. 2.6, esta-
tuy0, alrededor de ladocumentacion del contrato, que “Los documentos
resefiados en los parrafos precedentes solo tienen un valor probatorio”.

Todo lo dicho respecto al contrato de seguro, importaexpresarlo bre-
vemente, afin de evitar cualquier equivoco o duda, resulta predicable del
coaseguro (distribucién horizontal ddl riesgo), asi como del reaseguro (dis-
tribucién vertical), debido alaostensible natural eza aseguraticia que am-
bosinvisten, al mismo tiempo que en desarrollo de expresas disposicio-
nes, como lacontenidaen el art. 1136 del Cédigo de Comercio, que esta-
blece: “Los preceptos de este titulo, salvo los de orden pablico y los que
dicen relacion ala esencia del contrato de seguro, solo se aplicaran a
contrato de reaseguro en defecto de estipulacién contractual”. Bien ha
expresado el profesor Andrés Ordéfiez que “[...] algo que pasa de-
sapercibido facilmente en la reforma de la ley 389 es que a partir de
la misma también el contrato de reaseguro, que antes entre nosotros
era solemne, ha devenido en consensual” .

Posturaalgo diversaeslaasumidapor el doctor Carlos Dario Barrera, en opinion
de quien “ el profesor Ossa también sostenia que en €l [el seguro], la oferta podia
provenir tanto del asegurador como del tomador. Admitiendo que tedricamente ello es
asi, la verdad es que la propuesta normalmente la realiza el asegurador, entre otras
cosas porqgue uno de sus elementos esencial es, la prima, es producto del estudio actuarial
que serealizaentorno al riesgo asumido y lostomadores no disponen delainfraestruc-
tura necesaria para realizar aquel” . La formacion del consentimiento en €l contrato de
seguro, op. cit., pag. 7. Vid. J. Efrén Ossa G, quien alaluz del régimen precedente
expreso que “ [ ...] la oferta tanto puede ser formulada por el asegurador como por €l
‘tomador’. Nada obsta a que tome la iniciativa del negocio una cualquiera de las
partes’ (Teoria general del contrato, op. cit., vol. I, pag. 33), postura que en el
terreno juridico, en la actualidad, creemos que se preserva incolume, pues no parece
que, vadlidamente, a priori, se pueda cercenar lareferidainiciativa, con independencia
delo que amenudo acontezcaadiario. Ese no hasido, ciertamente, el designio legisdel
legislador nacional, ni enlo tocante con lateoriageneral del contrato, ni en lo atinente
al contrato de seguro, en particular.

17 Andrés OrporEz O., “La consensualidad y su proyeccion en el contrato de
seguro”, en X X I Encuentro Nacional delaAsociacién Colombianade Derecho de Seguros
(Acoldese), Bucaramanga, 1998, Memorias, Bogota, 1999, pag. 51.
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B. La prueba del contrato de seguro. Generalidades

Probar, bien se sabe, no implicaconstruir, sino acreditar laexistencia
de una precisarelacion juridica, tratandose de la esfera contractual, por
viade referencia. La prueba es reconstructiva -o acreditativa-, de suerte
gue mira hacia el pasado, desde una perspectiva ontoldgica. De ahi que
ellano creael vinculo, que es precedente (ex ante), sino que da testimo-
nio de él, que es enteramente diferente. No en vano la prueba carece de
cualidades constitutivas, stricto sensu, a lo que se agrega que como
posterius que es, carece de virtualidad genética o jurigena.

Uno es e momento del perfeccionamiento negocial y otro el de su
prueba, una operacion que no debe confundirse con la etiologia ex
contractu, asi sea de cardinal importancia, como en efecto lo es, dado
gue la prueba, en la préactica, cumple un cometido estelar, hasta el punto
quesin ellalarelacién juridica permaneceraen laorfandad y hastaen €l
anonimato, lato sensu, con todo |o que eso supone en el plano del gerci-
cio de los derechos y prerrogativas, 10s que pese a su existencia pueden
tornarse quiméricos y servir para ser enmarcados, figuradamente, pero
no para efectivizarse, puesto que para ello se exige la presencia de la
prueba. Bien expresa la maxima que “Lo gque no se prueba plenamente
no se considera probado” (quod non est plena probatio, nulla est
probatio) 8, brocardo que en sede procesal corre parejo con otro igual-
mente elocuente, conformeal cua “L o que no aparece del juicio escomo
si no existiera” (in iudicio quod non apparet non est). Es por ello por 1o
quee art. 174 del Cédigo de Procedimiento Civil, atinenteala“ necesidad
de la prueba’, paladinamente dispone que “ Toda decision judicial debe
fundarse en las pruebas regular y oportunamente allegadas a proceso”.

Clarala significacién de la prueba, en general, cumple manifestar
quetanto el legislador colombiano de 1971 como € de 1997 no ledieron
carta de ciudadania a la libertad probatoria, en su estado mas puro; ni
siquieraen uno intermedio. El primero, por cuanto restringio la acredita-
cion del vinculo aseguraticio privativamente ala péliza, entendidacomo
“el documento por medio del cual se perfeccionay pruebael contrato”,
descartando, por tanto, cualquier otro medio de prueba (art. 175 C. de P.

18“F| juez debe sentenciar conforme lo alegado y probado” (luxta allegata et
probata iudex idicare debet), pregonaotro adagio latino.
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C.), como secuelade larecia solemnidad establecida. Y el segundo, por-
gue slo le atribuy6 vocaci6n probatoriaal binomio integrado por lapro-
banza documental y por laconfesional. Esasi como el nuevo art. 1046 de
la codificacion comercial impera que “El contrato de seguro se probara
por escrito o por confesion”, de lo que se colige, ministerio legis, que
otro medio probatorio esta proscrito, por |0 menos con caracter auténo-
mo, adiferenciadelo que acontece en laslegisaciones de otras naciones,
como se observarae, incluso, en el abonado campo de laprincipiaistica
(Principios de Derecho Europeo del Contrato de Seguro).

Expresado en palabras mas concisas, en el derecho colombiano, aun
cuando el contrato de seguro actualmente es de forma libre -0 consen-
sual- (art. 1036 C.Com.), en desarrollo de la consabidareforma precepti-
vadefinales deladécadaanterior, no esderecibo lalibertad o disponibi-
lidad probatoria, en razén a que por politicalegislativa, laley 389 Unica-
mente e reconoci6 idonei dad alapruebadocumental -en lo pertinente- y
alaconfesional, proscribiendo, en formadirecta, mediostalescomo “[...]
el juramento, €l testimonio deterceros, el dictamen pericial, lainspeccién
judicial [...], losindiciosy cualesquieraotros medios que sean Utiles para
la formacién del convencimiento del juez”. Uno fue entonces, pri-
vativamente el camino seleccionado de los tres que, de ordinario, cam-
pean en el derecho probatorio y en el de seguros'.

19 En desarrollo delo indicado, importasefialar que, por regla, cuatro podrian ser
las lecturas y acercamientos que, en torno de la prueba y su libertad de medios, se
pudieren hacer in abstracto: en primer lugar, bien podria llevarse a cabo una lectura
absolutamenterigida, cercanaaaquellaqueel articulo 1046 del Codigo de Comercio, ensu
redaccion anterior, preveia (sdlo lapdliza, pero en su doble mision: constitutivay proba
toria), en atencidn a carécter solemne que, en tratdndose del seguro, imperaba. En segun-
do lugar, en sede de la consensualidad contractual imperante, varias son las opciones
legis: cabriarealizar unaprimeralecturaabiertay omnicomprensiva, afin de permitir que
lacelebracion del contrato de seguro fuese acreditada mediante cual quier medio de prue-
ba, esdecir, en pleno acatamiento del arraigado principio de libertad probatoria (confe-
sién, testimonio, indicios, etc.). En tercer lugar, es posible pensar en unalecturainter-
mediaentrelas dosanteriores, segiin lacual laexistenciadel negocio juridico aseguraticio
no se encuentre supeditada a un solo medio de prueba determinado, pero que si se abra
lapuerta, apartir de unaexigenciadada (principio de pruebapor escrito), aunaforma-
cion del convencimiento del juez fundada en varios medios de prueba, sin llegar ala
libertad absoluta. Y una dltima opcidn, consistente en restringir la prueba a concretos
medios: la documental y la confesional, Unicamente, sin admitir escalas intermedias
como la del “principio de prueba por escrito”, ya referido, todo en el marco de una
“consensualidad atenuada’” .
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En armonia con lo anterior, consideramos importante aclarar, desde
ya, que en nuestro sentir, si bien el inc. 1° del art. 1046 del Codigo de
Comercioreserva, en apariencia, lapruebadel negocio juridico aseguraticio
exclusvamentea “escrito” y ala“confesion”, aquél debe ser comprendido,
in complexu, como un “documento” y no como una simple especie de
este medio de prueba, desde luego con las matizaciones que ulteriormen-
te efectuaremos. A tal conclusion se arriba, no sélo en desarrollo de la
intencién del legislador al introducir lareformadelaley 389 de 1997, que
no se limitd a restringir la prueba exclusivamente a la escritura como
especie documental (antecedentes|egidlativos), sino de unacomprension
integral y teleol6gicadel art. 1046, que inequivocamente dispone también
queel “documento” contentivo del seguro sedenominaré pdliza, por ma-
nera que hay referenciaexplicitaacercadel documentoy por estavia, de
unau otramanera, alapruebadocumental, que no solo al escrito, seitera,
una de sus especies, por relevante que sea, como en efecto lo es.

De este modo, anticipadamente, estimamos que no hay razén sufi-
ciente, a la vez que convincente para aferrarse a una tesis restrictiva
mediante la cual se considere que la prueba del contrato de seguro debe
reducirse exclusivamente al escrito, sino que tal término, en sanaldégica,
debe entenderse como “ documento”, en lineade principio, desdeluego en
lo que resulte pertinente, mativo por el cual importa proceder ex abun-
dante cautela, en orden ano generalizar. El escrito, como bien lo enun-
cia€ art. 251 del Codigo de Procedimiento Civil, espues sblo unaespecie
del documento, entendido éste, seglin se expondra mas adelante, como
“todo objeto mueble que tenga carécter representativo o declarativo” .

Asi |las cosas, grosso modo, resulta aconsejable examinar ambos tipos
de prueba: ladocumental y la confesional, en especia aquella, de més fre-
cuente materializacion y consecucion, entre otras razones por cuanto laley
obligaa asegurador aentregar “[...] dentro delosquincediassiguientesala
fechade su celebracion el documento contentivo del contrato desegurol...]”,
con fundamento en € cual podré aspirarse a acreditar € vinculo juridico-
contractual, ora en sede extrgjudicial, oraen lajudicid, y también su con-
tenido, claro esta(al cance, limitaciones, etc.), de especia importanciaen sede
aseguraticia, merced alacomplgidad y tecnicismo que lo caracteriza®.

20Confr. Hubert GrouTEL, Le contrat d’ assurance, op. cit., pag. 38.
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Una advertencia previa, sin embargo, antes del anunciado examen,
encaminada a poner de relieve que cuando nos referimos a escrito alo
largo del presente texto, no estamos queriendo restringirlo, siempre e in-
equivocamente, alaespecie en comento. Lo hacemos més bien por hébito,
gue por otracosa, que parecefuelo mismo que hizo € legidador, incluso de
modo inconsciente y no ex proffeso. De otra manera no se explicaria que
explicitamente hubiera empleado en €l art. 1046 el vocablo documento.

C. La prueba documental

El reformado art. 1046 del estatuto mercantil colombiano, luego de
aseverar que el contrato en comento se “[...] probara por escrito o por
confesion”, como ya se ha expresado en diversas ocasiones, sefidla que
“Con fines exclusivamente probatorios, €l asegurador estaobligado aen-
tregar en su original, a tomador, dentro de los quince dias siguientesala
fecha de su celebracion el documento contentivo del contrato de seguro,
el cual se denomina pdliza|...]”, declaracion que, a fuer de corroborar
quelapdlizade seguro reviste sdlo unafuncion probatoria, que no consti-
tutiva o genética, ello es capital, reconoce €l caracter documental de la
polizaen cuestion y con ella su natural eza de documento, mas concreta-
mente de “ medio de prueba’ (art. 175 C. de P. C.), que puede concebirse
en lalegidacién colombiana, delamano del consagrado profesor José Fer-
nando Ramirez G,, como “[...] todo objeto que teniendo origen en la
actividad del hombre puede ser Ilevado materialmente al proceso
con €l fin de probar el hecho que representa [...] € documento como
medio de prueba es un acto extraprocesal que se materializa en una
cosa mueble que cumple una funcidn representativa; coligiéndose
asi como elementos integrantes de su estructura: ‘la corporalidad’
(cosa mueble), la subjetividad (el autor) y el contenido (signos de la
representacion)” 2.

21 José Fernando Ramirez G, La prueba documental, Medellin, Sefial Editora,
2009, pag. 50. Folios después, luego de algunas definiciones, y de la denominada
“gnosologiadel documento”, concluye el autor afirmando que* [ ...] el documento como
medio de prueba es un acto extraprocesal que se materializa en una cosa mueble que
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Situados en €l contrato de seguro, entre otros mas, conviene mencio-
nar que, en puridad, en la actualidad, no se pueden confundir el negocio
juridicoy lapdliza, como otroratampoco podian confundirse, en atencién
aque entre configuracion y documentacion, ab origine, media una dife-
rencia, de suyo apreciable. Aquellaseraun prius, y esta, un posterius. Al
finy al cabo, como ya se puntualizo, el seguro es consensual, y lapdliza,
por consiguiente, carece hoy de funciones constitutivas o generatrices.
Su radio de accidn entonces es tipicamente probatorio o acreditativo, no
ad substantiam actus, como si sucedia entre nosotros hasta la floracion
de la ley 389, materia de examen. Por eso se alude a su funcién
documentadora, puesto que documentalarelacion juridica, latorna cog-
noscible, aunque no la configura?. Al finy a cabo, su mision no es de
indole generatriz, sino reveladoray, por tanto, ex post.

En esta Ultimadireccion, el art. 1046 del Codigo de Comercio, en su
nueva version, obra de la mencionada ley 389 de 1987, art. 39, expresa
que“ Con fines exclusivamente probatorios, €l asegurador estaobligado a
entregar [...] a tomador [...] € documento contentivo del contrato de
seguro, € cua se denominapdliza[...]”, de lo que se desprende que ésta
carece hoy por hoy de cualidadesformativas. De ahi el empleo delaexpre-
sién “con fines exclusivamente probatorios’, indicativa de que la pdliza
tiene como confesado propdsito servir de medio de prueba, nada més.

Por lo tanto, finalmente, en desarrollo del texto aprobado no se aco-
gi6 latesitura de la libertad probatoria plena, como en un momento se
penso, sino el de“pruebarestringida’ o “limitada” (conducenciaatenua-
da de la prueba, puesto que no todas y cada una de las probanzas son
admitidas) Z.

cumple una funcién representativa; coligiéndose asi como elementos integrantes de su
estructura ‘la corporalidad’ (cosa mueble), la subjetividad (el autor) y el contenido
(signos de representacion)” , op. cit., pag. 53.

22\/id. Daniela D1 Sasato, |l documento contrattuale, Milano, Giufffré, 1998,
pag. 6.

23En el importante derecho argentino, mas amplio que el colombiano, toda vez
gue es de recibo otro tipo de probanza en aquellos casos en los que media principio de
prueba por escrito, como se anotarg, también se alude a una prueba restringida. Confr.
Héctor Miguel Soto, quien reconoce que* si bien €l contrato de seguro esun contrato ‘ no
solemne’, el mismo, de acuerdo a su prueba, es un contrato de ‘prueba restringida’” .
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a. La prueba documental y €l llamado “ principio de prueba por
escrito” . Ahora bien, pincelado el norte de la reforma, desde luego en
términos muy generales, resultadelamayor relevanciaindagar si no obs-
tante la referida restriccién probatoria reinante -prueba documental y
confesional-, es posible asignarl e efectos probaticosy habilitantesal ape-
[lidado principio de prueba por escrito, como tal, ajeno a la prueba
puramente escritural, stricto sensu, tema muy controvertido en el dere-
cho comparado, incluido el colombiano, aun cuando reconocido con am-
plitudy reiteracion por ladoctrinaprocesal, en general, no solo laactual,
sino desde hace decenios, incluso siglos. De ello da cuentael siglo XIX,
por viadeilustracién (Francia, Italia, Argentina, Colombia, etc.) 2.

Efectivamente, dicho principio, cuando esadmitido, apuntaapermitir
gue seacreditevdliday articuladamente larelacion negocial medianteun
escrito que no se torne pleno o suficiente y que, por ende, no contenga
todos sus elementos fundantes o estructurales (esenciales), 10s que pue-
den ser establecidos, in complexu, con arreglo a otros medios probato-
riosdiversosalapruebatipicamente documental. Si fueraellasuficiente,
asi resulta de Perogrullo, no podria hablarse de “principio”, de acerca-
miento o aproximacién; se hablaria de documento, o pruebadocumental,
asecas. Por eso, asi devenga elemental, conforme lo expresa el profesor
panamefio, Jorge Fabrega, “ El principio de prueba por escrito no es
la prueba del contrato. Es algo inferior en categoria [...]. Entonces
esas deficiencias lo reducen a principio de prueba por escrito, e
indica que probablemente el contrato se celebr6; lo hace verosimil y
permite reconstruirlo en todos sus elementos, con la confesion, testi-
gos, indicios y demas medios de prueba’, se anticipa .

Contrato. Celebracion, formay prueba. Con especial referencia al contrato de seguro,
BuenosAires, LaLey, 2001, pég. 118.

24 Bastetraer acolacion el art. 1192 del vigente Codigo Civil argentino del siglo
XIX, deautoria del docto cordobés, don Dalmacio Vélez Sarsfield, que aletradice: “Se
considera principio de prueba por escrito, cualquier documento publico o privado que
emane del adversario, de su causante o de pariente interesado en la contestacién o que
tendriainterésy vivieray que hagaverosimil el hecho litigioso”.

25 Jorge FABREGA, Teoriageneral dela prueba, Bogota, Ediciones Juridicas|bafiez,
1997, pég. 362.
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En este caso, €l escrito en comentario, per se, no serd pues indivi-
dualmente idéneo para comprobar la celebracion del contrato, a la par
gue su contenido, sin que por €llo juridicamente pueda predicarse lanada
o la ausencia absoluta de un corpus. Aunque no habra completitud, es
cierto, existirian algunosrasgosy trazosindicativos de unavoluntas pro-
bable, en estado imperfecto, si se quiere que, en asocio de otros eslabo-
nes, servirian para revelar la coman intencion de los contratantes, lato
sensu (art. 1618 C.C.), laborio a cargo del intérprete, desde esta pers-
pectivaun reconstructor (interpretacion histérica) 2. En términosfigura
dos, si resultan de recibo, alin no habra una edificacién culminada, sino
una“obranegra’, pero reveladora de un comienzo, asi seainacabado.

Por eso se recuerda que lo esencial de este principio es que emerja
verosimilitud o probabilidad en relaciéon con el hecho que se pretende
praobar, pues como bien lo recred la Corte Suprema de Justicia, escasos
afos después de expedido € Cadigo de Procedimiento vigente, “ El articu-
lo 93 delaley 153 de 1887 inciso, 1°, definia el principio de prueba por
escrito, como ‘un acto escrito del demandado o de su representante que
hagaverosimil el hecho litigioso[...]". Lajurisprudencia entendié que €l
principio de prueba por escrito es un documento privado proveniente del
obligado, en que se hace alusion a hecho que se pretende demostrar, sin
gue llegue a constituir manifestacion claray expresa de él, pues en tal
€aso no seriayaun mero principio sino una compl eta demostracion. Tres
son los requisitos o condiciones que debe reunir un documento para que

26 En esta direccion, la Corte Suprema de Justicia, en lo pertinente, anot6 que
“[...] contrario alo arguido por lacensora, no es absurdo colegir que las partes si convi-
nieron laprimao costo del seguroy tan cierto eslo anterior que el intermediario expidié
€l recibo de cajanum. [...] en donde se da cuenta de su establecimiento y cuantia. SUmese
aello, qued escrito obrante|...] allegado por lademandada, correspondientea original de
lasolicitud de certificado, en €l aparece con total claridad laindicacién de dicho elemento
esencial o seaque si hubo concertacion sobrelaprimay el valor de ésta. Debe resaltarse,
a proposito del tema, que la suma a que alude el mentado recibo de caja, que, por
supuesto es un escrito y en cuanto tal idéneo para aportar elementos argumentos de
conviccion respecto delaexistenciadel seguro, coincide con el valor que en sumomento
el intermediarioy el tomador convinieron[...]” (Sent. de 16 diciembre 2008, exp. 76001-
3103-001-2003-00505). Carlos Ignacio JaramiLLo J., “Lainterpretacion del contrato en
€l derecho privado colombiano. Panoramico examen legal, jurisprudencial y doctrina”, en
Tratado de la interpretacion del contrato en América Latina, Lima, Grijley, 2007, t. 11,
pag. 803y ss.
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puedan atribuirsele legalmente el mérito y efectos que dentro de nuestro
derecho probatorio corresponde al principio de prueba por escrito. Que
exista un escrito, que no sea el documento mismo, que provenga de la
personaaquien se opone o de su representantelegitimoy que de é aparez-
calaverosimilitud del hecholitigioso’ (Sent. del 19 defebrero de 1973)” #.

Loanterior quieredecir, lisay llanamente, que si por |o menosexiste
un principio de pruebapor escrito, asi no medie plenitud, seran admitidos
otros medios probatorios, admision que no tendriacabida, claro esta, en el
evento defaltar aquél, requisito sine qua non, porque no podria hablarse
de probabilidad, sino, por el contrario, de certidumbre, lo que aniquilala
idea de principio o aproximaci on probatoria.

En esta direccion, el art. 4° de laley 17.418 argentina, referente al
contrato de seguro, entre otras, impera que “El contrato de seguro solo
puede probarse por escrito; sin embargo, todos|os demés medios de prueba
serén admitidos, si hay principio de prueba por escrito”, manifestacion
que, por surotundidad, no dejaasomo de dudaalrededor de su pertinencia®,

2"Hernando Devis EcHaNDiA, quien afirmaque* [ ...] laslimitacionesad valoren a
la prueba testimonial [...] que consagraban los arts. 91 a 93 de la ley 153 de 1887, no
tenian aplicacién cuando existia un principio de prueba por escrito (0 una confesion
parcial que hiciera las veces de tal), o habia existido imposibilidad fisica o moral para
obtenerlo, o habia existido prueba documental pero habia desaparecido[...]. Aunqueal
derogarselaslimitacionesal testimonio, no tieneninterés, por este aspecto, las mencio-
nadas excepciones, si 1o conservan para los casos de documentos ad probationem con-
sagradas en el C. de Co.; también lo conservan las nociones de principio de prueba
escritay los casos de pérdida o destruccion del documento pablico o privado que se haya
otorgado y de imposibilidad fisica o moral para obtenerlo, pues en ellos desaparece el
indicio consagrado en el inciso 2° del art. 232 del C. de P. C.” . Compendio de derecho
procesal, 72 ed., Bogota, Editorial ABC, 1982, t. |1, Pruebas judiciales, pag. 309.

28Conforme lo atestigua el profesor argentino Héctor M. Soto, “[...] a fin de
acreditar laexistenciay el contenido normativo del contrato de seguro, €l ordenamiento
juridico solo admite la utilizacién de la prueba escrita. Sn embargo, puede suceder que
no existan documentos o registraciones que acrediten, de manera concluyente, la existen-
ciadel contrato invocado, o su contenido normativo. Laregla general esque, en ninguno
de estos supuestos, el contrato de seguro no puede ser acreditado por ningin otro medio
deprueba. Ello, sin embargo, es solo unaregla general que admite excepciones, ya que,
s existe aquello que la legislacion y la doctrina denominan ‘principio de prueba por
escrito’, el ordenamiento juridico acepta la utilizacion de cualquier otro medio de prueba
para acreditar el contrato, o su contenido normativo” . Contrato, celebracion, formay
prueba... Con especia referenciaal contrato de seguro, op. cit., pags. 131y 132.
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lo cual hasido confirmado por su propiajurisprudencia: “ Existe contrato
de seguro cuando el asegurador se obliga mediante una prima o cotiza-
cion aresarcir un dafio o cumplir la prestacion convenida si ocurre €l
evento previsto, siendo de naturaleza consensual, es decir, los derechosy
obligaciones reciprocas del asegurador y asegurado empiezan desde que
se ha celebrado la convencién, aun antes de emitirse la péliza, que en
definitivaeslamanerade probar por escrito inicialmente laexistenciadel
mismo, aunque sea viable acreditarlo por otros medios de pruebasi hay
principio de prueba por escrito” (Cam. 12 Civ.y Com. LaPlata, Salall,
6/2/01) . Otro tanto sucede, o hemos anticipado, en Francia®, Bél-
gica®, Bolivia, Paraguay y Guatemala, entre otros paises mas®.

2% EnlaRepublicaArgentina, o memorael profesor Carlos Ghersi, “[...] rigeel
principio de prueba por escrito, en especial a partir del pago de la prima total o en
cuotas, que se realiza por lo general por imputaciones bancaria o trasferencias de
cuentasbancariasy hasta transfer encias el ectr6nicas o simplemente recibos de caja, con
membrete de la compafiia aseguradora o el productor, cuando ha sido autorizado a la
representacion o cobrodelaprima. A partir de este elemento (pago delaprimeraodela
primera cuota) tenemos el principio de prueba por escrito” . Contrato de seguro, Buenos
Aires, Astrea, 2007, pag. 103, anotacion éstaquerecreael sefialado autor con unacitade
unajurisprudencia que alaletradice: “Aunque no se haya acompafiado la pdliza junto
conlademanda, € contrato de seguro puede probarse con lapericiacontableenloslibros
de comercio del asegurador, efectuado por el perito designado de oficio, cuyas conclusio-
nes no fueron observadas oportunamente” (CNEsp. CivCom, SalalV, 28/10/80).

30Conforme lo expresa el profesor J. Kullman, de la mano de la jurisprudencia
francesa, “ En el proceso esadmisible el testimonio cuando ha sido aportado a continua-
cién de un comienzo de prueba por escrito” . Le contrat d’ assurance, op. cit., pag. 452.

31Vid. Marcel FonTaINg, Droit des assurances, op. cit., pag. 206, ilustre profesor
que, refiriéndose a este principio -0 comienzo de prueba-, pone de presente que “ La
conclusion y la gestion de un contrato de seguro da lugar a la emision de numerosos
documentos que constituyen frecuentemente tales comienzos de prueba por escrito, los
gue abriran pues la puerta a la prueba por todas las vias de derecho: proposicion de
seguro, solicitud de seguro, recibos de prima o de indemnizaciones, algunas piezas que
formen parte de la correspondencia entre las partes, etc.” .

32E| Codigo de Comercio boliviano, en el art. 984, expresa que “el contrato de
seguro se perfecciona por el consentimiento de |as partes. Los derechosy obligaciones
reciprocos empiezan desde el momento de su celebracién”. Y el articulo 1006 indicaque
“el contrato de seguro se prueba por escrito, mediante la p6liza de seguro; sin embargo,
se admiten |os demas medios si existe principio de prueba por escrito”. Por su parte, el
articulo 1548 del Codigo Civil paraguayo manifiesta que “en el contrato de seguro los
derechosy obligaciones delas partes empiezan desde que se ha celebrado laconvencion,
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En el derecho colombiano, empero, e punto en cuestion no estaexento
de controversia, como se anticip0, en consideracion a que el reformado
art. 1046 del Codigo de Comercio, precisa que “El contrato se probara
por escrito o por confesion”, sin audir, explicitamente, a sefialado princi-
pio de prueba por escrito, silencio que podria tomarse en dos sentidos:
uno, refractario o en rechazo alaampliacién probatoriay, otro, encamina:
do a su lectura amplia e incluyente. En el primero, el escrito y sdlo el
escrito seriaidoneo paraacreditar el vinculo, detal suerte que se exigiria
gue reuniera los elementos troncales de todo contrato, aunados a los del
seguro como tipo contractua especifico. En el segundo, en cambio, € es-
crito podria ser incompleto, a condicién de que €l abergara, prima facie,
sin lacontundenciadocumental mencionada, un esbozo de acuerdo, que se
insntacua lienzodeunimpresionista, s e simil resultaderecibo. Dicho de
otra forma, un documento en claro oscuro, para seguir con la pictérica,
sujeto a complementacion probatoria, con fundamento en otros medios y
vias que, eslabonadas, reflgjen inequivocamente laexistenciay contenido
del negocio juridico aseguraticio (eficacia de la cadena probatoria).

En este puntual sentido, el profesor Andrés Ordéfiez formulalamis-
ma inquietud, al manifestar que “ Resulta pertinente preguntarse si se
requiere un escrito en el cual consten claramente la identidad de las
partes y los elementos esenciales, todos ellos, del contrato de segu-
ro, y eventualmente aspectos adicionales, o si se requiere simple-
mente un documento que dé razon, aun por simple referencia, de la
existencia del contrato: por ejemplo, una comunicacién de la ase-
guradora al taller que debe hacer la revision del vehiculo o instalar
la alarma del mismo ordenando ese trabajo, o una carta dirigida al
tomador requiriendo el pago de la prima. En ello estriba la diferen-
cia entre escrito y principio de prueba por escrito” ®, diferencia, sea
anotado de paso, que no es espuria, puesto que expresamente la recono-

aun antes de emitirselapdliza’. Y el art. 1555 explicitaque “el contrato de seguro solo
puede probarse por escrito. Sin embargo todos |os demas medios de prueba serén admi-
tidos, si hay principio de prueba por escrito”. Y €l art. 888 del Cadigo de Comercio de
Guatemalaimpera que “afalta de pdliza, el contrato de seguro se probard por la confe-
sion del asegurador, de haber aceptado |a proposicién del asegurado, o por cualquier otro
medio, si hubiera un principio de prueba por escrito”.

33 Andrés Orporiez O., Lecciones de derecho de seguros, op. cit., pag. 47.
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ceel legislador colombiano, v.gr., en e art. 232, acuyo tenor: “ Cuando se
trate de probar obligaciones originadas en contrato o convencion, o €l
correspondiente pago, lafalta de documento o de un principio de prueba
por escrito, seapreciarapor €l juez como unindicio grave delainexisten-
ciadel respectivo acto, a menos que por las circunstancias en que tuvo
lugar haya sido imposible obtenerlo, o que su valor y la calidad de las
partesjustifiquen tal omision”, asi como lo reconocialaley 153 de 1887,
seguin se explicitaraluego.

Aun cuando |o mas conveniente paradisipar |aregistrada dubitacion,
para nada irrazonable, habia sido que €l propio legislador la zanjara de
antemano, por via de eiemplo agregado la expresion “Unicamente”: €l
contrato de seguro se probard Unicamente por escrito o por confesion, o
mediante la proscripcion explicita del denominado “principio de prueba
por escrito”, entre otros expedientes mas -como en varias naciones suce-
de-, lo cierto es que sin radicalismos o lecturas fanaticas, a todas luces
lesivas delos postulados que hoy caracterizan el moderno derecho proce-
sal, reconociendo empero ladificultad querodeaestetema, nosinclinamos
mas por latesis limitativa, que no anulatoria, encaminada arestringir la
eficacia de otras pruebas ajenas a escrito -0 documento- y a la confe-
sién, sin que ello suponga, de plano, que no puedan contribuir en un mo-
mento determinado a esclarecer larealidad juridico-contractual, confor-
me a las circunstancias especiales y propias de cada caso, duefio de
particularidades que, a priori, no se pueden anticipar y definir
estandarizadamente, a fortiori cuando lo que esta en discusién ahora es
lapruebadel contrato de seguro y no su existenciamisma, habida cuenta
de que ya no es de forma especifica o solemne, como lo fue por mas de
una centuria entre nosotros, en la que el documento en referencia tenia
dos funciones: una constitutiva y otra probatoria, como se ha resefiado,
aspecto que debe merecer alguna consideracion.

Varias razones, ciertamente, nos conducen aadherir ala postura que
se inclina por estimar que mas que un simple principio de prueba por
escrito, esel que demandael derecho colombiano paraprobar caba men-
telacelebraciony contenido del contrato de seguro, en atencién al postu-
lado de la eficaciade la prueba, con todo lo que él envuelve, més allade
gue esta conclusion, de lege ferenda, sea 0 no la més conveniente, que
es un tema diferente (extranormativo), reconociendo, de todos modos,
gue no esun asunto simple o rutinario, aunque si detomar partido setrata,
en un plano diverso al legislado (lege data), nos inclinariamos por su



INCORPORACION DE ACADEMICOS CORRESPONDIENTES EXTRANJEROS 287

adopcién, pero en forma expresa, a fin de obviar toda duda. Las mas
importantes razones, de modo muy sumario, son las siguientes:

- Los antecedentes nacionales de la reforma, que si bien es cierto
no son un dechado de claridad, sindéresis y coherencia, si revelan una
evolucion indicativa de larestriccion en cita. Baste recordar que €l pro-
yecto de ley 65 de 1995, presentado en el Senado de la Republica por €l
senador Parmenio Cuélar B. (“por el cual se modifican losarticulos 1036
y 1046 del Codigo de Comercio”), consagraba unaabiertalibertad proba-
toria, enlossiguientestérminos: “ Articulo 2°. El articulo 1046 del Codigo
de Comercio quedard asi: “ Son admisibles todos los medios de prueba
para demostrar la existenciay condiciones del contrato de seguro”.

Esclaro entonces que €l proposito medular del proyecto primigenio,
deun lado, eralaabolicién del carécter solemnedel seguroy, por el otro,
gue en materia probética reinara la libertad probatoria, como expressis
verbis se estructurd, incluso en términos méas amplios que los consagra-
dosen laslegidacionesinternacionales de referencia: lafrancesa, label-
ga, la argentina, la boliviana, la paraguaya, la guatemalteca, etc., muy
especialmente en estas Ultimas, que condicionan lalibertad alaexistencia
deun “[...] principio de prueba por escrito”, segin se acoto.

- El viraje experimentado en el trdmite parlamentario, toda vez que
en el curso deladiscusion congresional, el texto originario sufri6 altera-
ciones, no ayunas de significacion en lo que concierne a tema en cues-
tién. Es asi como en la ponencia para €l primer debate al proyecto se
realizaron puntual esy cardinal es gjustes, enderezadosarestringir laliber-
tad probatoriainmersaen el proyectoinicial, por entenderlainconvenien-
tey, de suyo, mas prudente el texto sustitutivo, en guardade la seguridad
juridica. Al respecto, lasenadora Maria Cruz Velazco rindié ponenciaen
dicho sentido restrictivo: “No consideramos prudente prever unatotal li-
bertad probatoria, ya que no habria seguridad juridica en el pais si se
pudiese probar un contrato de seguro por testimonioso simplesindicios’.

- Las consideraciones gque en €l afio 1958 igualmente se tuvie-
ron en cuenta en esta materia por el proyecto de 1958 (exposicion
de motivos), quesi bien directamente no es el que nos ocupa, si eviden-
cian, in radice, laresistenciaaconcederle alapruebatestimonial cabi-
da directa, hecho que debe ser tenido en cuenta al momento de inter-
pretar lanorma actual, por lafuerza de latradicién de unaidea de suyo
recurrente en la mens legislatoris. En este sentido, recuérdese que si
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bien es cierto que en el supraindicado proyecto se daba via libre ala
consensualidad del contrato, expresamente se limité su prueba, como
quieraque se sefial 6, sin hesitacion, que si “[...] paraacreditarlo basta-
raladeclaracién conteste de dos testigos, si fuerasuficiente unindicio
grave, si lasimple presuncion pudierainvocarse al efecto, no dudamos
[de] que las compafiias tendrian que afrontar dificultades sin nimero.
Pero todo esto |o hemos previsto. Las Unicas pruebas admisibles son la
documental y laconfesiénjudicial”.

- El parecer de la communis opinio patria, para nada deleznable,
en razon de que es concluyente en el sentido de abogar por la probanza
escrita, que no verbal, y por no admitir laprocedenciadel Ilamado princi-
pio de prueba por escrito.

Di&fana, realmente, es la opinidn del profesor Ordériez, ajuicio de
quien “[...] es claro que es diferente probar con un escrito, a probar
con un principio de prueba por escrito y que la ley colombiana exige
probar con un escrito. S la interpretacion fuera diferente estariamos
realmente en el campo del principio de prueba por escrito y no del
escrito mismo, tal como lo ha definido la doctrina sobre la materia, y
esto hace que quizas la modificacion legislativa tenga unos alcances
mas estrechos de los que pueden parecer a primera vista’, razona-
miento que mas adelante en su obralo conduce areafirmar que“[...] enel
caso del contrato de seguro, la formula legal hace que s bien e con-
trato es consensual, no puede probarse sino mediante documento es-
crito, o por confesién, descartandose cualquier otro medio probato-
rio o un simple principio de prueba por escrito” *. Elocuente, de igua
manera, eslaopinion del profesor Hernan Fabio Lopez” *.

En suma, sin perjuicio de que podriamos esgrimir otras razones mas,
senos antojaque este temadelainsuficienciadel principio de pruebapor
escrito para la acreditacion cabal del contrato de seguro, no deberia ge-
nerar una insoluble controversia, mas ala, se itera, de que en un plano
diverso del estrictamente legislado, nos parece que hubierasido deseable
consagrar un esquemasimilar a argentino, a belga, a bolivianoo al fran-

34 Andrés OrporEez O., Lecciones de derecho de seguros, op. cit., pags. 49y 52.

35Hernan Fabio Lorez BLanco, Comentariosal contrato de seguro, Bogota, Du-
pré Editores, 2010, pég. 57.
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cés, yamencionados, entre varios, por |o demas mas atono con latgjante
declaracién que hace el art. 1036 del Cadigo de Comercio, conformeala
cual “El seguro es un contrato consensual”, proclama que, en lapraxis,
bien o han anotado al gunos doctrinantes vernacul os, es mas nominal que
real, o por o menos se desdibuja en gran medida, pues se relativiza o
morigera de modo apreciable, o queleresta potencia. Estaes, pues, otra
frustracion derivadadelegislar aprisa, sin brdjulani compés.

Esderesaltar, con todo, tangencialmente lo mencionamos, queen la
orbitadel derecho probatorio general no estan simple sosayar lasignifi-
cacién atribuidamodernamente al testimonio, materiade val oracion judi-
cial en desarrollo de la sana criticay de la persuasion racional del juz-
gador, a fortiori cuando no medie una exigencia ex lege alusiva a la
solemnidad contractual. Ya se ha dicho que, en nuestro entender, aun
cuando el testimonio no esidéneo para sustituir €l requisito del escrito,
esto es, que no es un arquetipico sucedaneo de él, por |as razones esgri-
midas, tampoco puede ser fustigado o expatriado sistematicamente y
sin férmula de juicio siempre, restandole toda eficacia, asi sea sub
conditione, y en relacién con puntual es supuestos, de suyo especialis,
conforme lo podra establecer el juzgador, ex abundante cautela. Por
eso in eventum, alguna utilidad puede llegar a tener, naturalmente a
partir del requisito del escrito, que no prueba por escrito propiamente
dicha, dado que se exigiria algo mas. Esta es, pues, unalecturaindivi-
dual de las normas que disciplinan la temética aseguraticia sub exami-
ne (con sus antecedentes), |lamadas a primar de cara a las generales,
pues estas Ultimas, aplicadas sin conexién con las del contrato en refe-
rencia, revelarian una conclusion diferente.

No en vano se ha expresado que esa es la respuesta que emerge del
ordenamiento procesal patrio (vid. sentenciadel 25 de septiembre de 1973,
Corte Suprema de Justicia)

b. Fundamentos primordiales de la adopcién de un régimen
especial en materia probatoria (restricciéon probatoria). No son in-
sulares, ni menos rayanas en el capricho absoluto, las razones que his-
téricamente se han esgrimido parajustificar, en el terreno del contrato
de seguro, un régimen especial en materia probatoria, en particular un
determinado escrito, asi hoy por hoy, justificadamente, estén en revi-
sién, por lo menos algunas de ellas, sobretodo | as atinentes ala descon-



290 ACADEMIA NACIONAL DE DERECHO Y CIENCIAS SOCIALES DE CORDOBA

fianza generalizada y automatica, dado que para contrarrestar ciertos
peligros, que no se soslayan, militan puntual es remedios. En ocasiones
se enarbolan motivos técnicos; en otras, argumentosjuridicosy también
de ambas clases.

En el &mbito doctrinal, por viade gjemplo, se alude arazonamientos
técnicos, hermenéuticos, funcionalesy de seguridad juridica. En esta di-
reccion, € profesor Rubén Stiglitz expresa que “ La resonancia social
del contrato de seguro, la complejidad técnica ya de por si inherente
al negocio, la dificultad de desentrafiar el sentido y alcance de al-
gunas de sus acepciones usuales, el elevado nimero de condiciones
generales y especiales que contiene la pdliza que instrumenta el con-
trato, la prolongacién en el tiempo del negocio y el interés de los
terceros, han aconsgjado la conveniencia de adoptar el medio escri-
to como mecanismo probatorio razonablemente mas seguro” .

El profesor Fernando Sanchez Calero, a su turno, pone de mani-
fiesto que “ La documentacion del contrato cumple en el seguro no
sblo la funcién probatoria del acto de su perfeccion o existencia,
sino también la de fijar las normas que van a servir para regular
la relacion juridica que deriva del contrato. Este aspecto normati-
vo de la pdliza -como documento que normalmente se emite por €l
asegurador- se realza en varios articulos de la Ley. El hecho de
gue la relacion juridica que deriva del contrato tenga una dura-
cion amplia en el tiempo, coadyuva a sefialar la importancia de la
documentacion del contrato” ¥.

En sede prelegislativa, a su turno, consultados los antecedentes de
los preceptos consignados en los nuevos arts. 1036 'y 1046 delacodifica-
cion mercantil, se evidencia que algunos de estos temores sirvieron de
estribo para adoptar la consabida restriccion probatoria en su momento
propuesta, 1o que explica que se haya puntualizado que “No se considera
prudente proveer unatotal libertad probatoria, yaque no habria seguridad
juridicaen el paissi se pudiese probar un contrato de seguro por testimo-
niososimplesindicios’.

36Rubén SricLiTz, Derecho de seguros, op. cit., t. |, pags. 156 y 157.

37 Fernando SancHez CaLero, Conclusi6n, documentaci én, contenido del contra-
to, op. cit., pag. 280.
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c. Alcance y significado del “ escrito” exigido por la ley, y prue-
ba de las modificaciones, cambios y ajustes relativos al contrato de
seguro. Como yalo anotamos en precedencia, nos resultaclaro, que hoy,
si bien esrestringidala pruebadel contrato de seguro, sin que por ello se
torne solemne, nos parece que no puede llevarse atal extremo de enten-
der €l “escrito” en el limitado significado de |a palabra. Ello, entre otras
consideraciones, iriaen contraviade larealidad delos negociosjuridicos
en general y, por supuesto, deladinamicamercantil, tan en boga. Por eso,
y como se ha expresado, cuando €l art. 1046 del Codigo de Comercio se
refiere a“escrito” y también a “documento”, por tal deberia entenderse
“documento”, en todo de acuerdo con |o establecido por el legislador en el
articulo 251 del Cédigo de Procedimiento Civil, que no puede ser soslaya-
do, enlineade principio.

Delocontrario, laexigencialimitativade escrito, abinitio dgjariaal
contrato de seguro totalmente rezagado, o si se prefiere, anquilosado -0
congelado-, pues como lo subraya el profesor José Fernando
Ramirez Gémez “[...] hasta no hace poco la historia del documento
fue la historia de la escritura, porgue los derechos y las obligacio-
nes se probaban por escrito. Empero, hoy en dia, aunque el predo-
minio de la prueba escrita se mantiene por cuanto por disposicion
legal algunos actos se sujetan a la solemnidad de las escrituras pu-
blicas o privadas, lo cierto es que el panorama tradicional ha esta-
do sometido a radicales cambios por € influjo de la tecnologia mo-
derna que planteando cosas nuevas origina tratos juridicos,
interrelaciones personales y negociales, y simples expresiones del
pensamiento sin que por ninguna parte aparezca la redaccion escri-
ta, porque € mismo soporte material del papel ha desaparecido. Los
pagos por transferencia electrénica de fondos, los giros bancarios
de igual linaje, los contratos informaticos y la telematica en general,
constituyen uno de los hechos sociales mas trascendentales de los
ultimos tiempos, que de ninguna manera se puede desconocer” *,

Nos referimos entonces, como o mencionael profesor Ramirez, solo
paratraer acolacién un supuesto de alguna usanza, que afuturo creemos

38 José Fernando Ramirez GomEz, La prueba documental. Teoria general, op.
cit., pag. 225.
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gue se impondra ain mas a documento electronico, o poliza electrénica,
gue en Colombiase haregulado apartir delaley 527 de 1999y que, preci-
samente, aboga por la demostracién de hechos por medio de mensgjes de
datos que no corresponden, enrigor, alaescritura, a escrito tradicional.

En este orden de ideas, convienerealizar unalecturamas amplia del
articulo 1046, en la direccién indicada, méxime cuando esafuelainten-
cion genuinadel legislador al darletramitealaley 389 de 1997. Efectivar
mente, en laexposicion de motivos de laque finalmente resulté ser laley
en cuestion, expresamente se tuvo en cuentala posibilidad de demostrar
e contrato de seguro mediante formas diferentes a la escritura, asi: “Y,
por otra parte, ante la imperiosa necesidad de adecuar €l contrato
de seguro con la realidad mercantil cotidiana, caracterizada por su
celeridad y agilidad, con esta reforma se busca plasmar de manera
legislativa aquella costumbre reiterada de la contratacién
desformalizada de seguros que se efectlia mediante la utilizacion de
los avances tecnoldgicos en materia de comunicaciones, tales como
la via telefonica, telex, fax, etc.” .

Queda entonces evidenciado que entre nosotros no es de recibo una
lectura exegética del vocablo escrito, alapar que descontextualizada de las
necesidadesdel tréficoimperante, extrafiaalamodernidad -o posmodernidad-
y con ellaalatecnologia, alacibernética, alatedemdtica, etc.

Efectuadas | as anteriores consideraciones, paraa continuacién darle
paso a la prueba confesional, resulta aconsejable precisar someramente
dos aspectos de especia relevancia. El primero, que el escrito o docu-
mento al que alude laley 389 de 1997, detonante de |la nueva concepcion
del articulo 1046 del Cédigo de Comercio, no esun escrito queindefecti-
bley literalmente, como tal, se apellide pdliza (nomen especialis), o que
se incardine en un continente con caracteristicas especificas prefijadas
(tamarfio y textura del material escrito, letra, formato, color, etc.), habida

39Confr. Luis Alberto Botero, PatriciaJaramiLLo y Fernando Ropas, “ Ponencia
del Capitulo de Medellin”, en XXV Encuentro Nacional de Acoldese, op. cit., pég. 26,
Memoriasenlasqueconsignd que* si partimos de que el contrato de seguro se perfeccio-
na con el simple consentimiento delas partes, es necesario aceptar que es perfectamente
posiblerealizar la colocacion de un seguro a través de métodos alter nativos y novedosos
tales como una simple llamada telefénica o el diligenciamiento de un formato creado
paratalesefectosatravésdeInternet[...]" .
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cuenta de que lo determinante es que recoja los elementos esenciales de
todo contrato, y en especial losdel seguro, individual mente considerado.
Por ello es por lo que un documento cual quiera que los relina es idoneo
para acreditar |a relacién aseguraticia, con prescindencia de otras consi-
deraciones formales o escriturarias, de suyo improcedentes, tanto mas
cuanto quelaley, al aludir alapruebadel contrato, solo exige que setrate
de un escrito, sin més calificacion o exigenciainicial: “El contrato de se-
guro se probara por escrito”

En este orden de cosas, €l seguro se prueba documentalmente, bien
con arreglo al documento que lleve dicho nombre (la péliza), esto es, a
gue serefieree inc. 2° del articulo en comento, en desarrollo del cumpli-
miento de una obligacién ex lege radicada en cabeza del asegurador,
como es la usanza, bien con fundamento en un escrito que, con in-
dependencia del rétulo empleado, o de la gecucion o no de lareferida
prestacion aseguraticia (facere), sirva para dicho propésito, ora indivi-
dualmente, oraen funcion de lasumatoria articulada de diversos escritos
gue, in globo, sean idéneos por revelar fidedignamente la celebracion y
el contenido del contrato de seguro, en lo cardinal, en cuyo caso, stricto
sensu, podra también considerarse que es una pdliza, o que puede califi-
carse detal, por extensién iuris.

Ahorabien, en cuanto a segundo aspecto, atafie precisar si las mo-
dificaciones, cambios o0 gjustesal contrato primigeniamente celebrado, en
todos los casos, deben estar confinados o instrumentados mediante un
inequivoco escrito, dejando de lado otra metodol ogia probética, como si
todos |os deméas medios de prueba, per se, se entendieran esterilizadosyy,
por ende, ayunosdevirtualidad juridica.

En esta dltima hipotesis, si bien no podria predicarse el caracter
solemne delas modificaciones, entre otras razones por cuanto éste apun-
ta alacelebracion y perfeccionamiento del vinculo ya preestablecido,
como tal preexistente, en estricto rigor, importadeterminar si cualquier
cambio debe ser acreditado mediante un escrito, so penade que devenga
ineficaz otra prueba, diferente de la confesion, claro esté (art. 1046
C.Com.). Lanormarespectiva, bien se sabe, no habla de las modifica-
ciones, o alteraciones negociales, como si acontece en otras naciones,
segun se observarg; guarda, por €l contrario, absoluto silencio, 1o que ha
dado pabul o para que se sopese esta actitud silente del legislador, no de
ahorasino detiempo atras, por cuanto ni en lalegislacion decimononica
mercantil, ni enlade 1971, ni tampoco enlade 1997, incluso, el temase
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ha esclarecido. Simplemente en el Codigo de Comercio del siglo prece-
dente, en su art. 1048, alin vigente, se dispuso que “Hacen parte de la
pdliza: [...] 2. Los anexos que se emitan para adicionar, modificar, sus-
pender, renovar o revocar lapoliza’.

Al amparo de las legislaciones en referencia, antes de lareformade
1997, lajurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, ho obstante la
exigenciaineludible del escrito (solemnidad), se habiainclinado por una
tesismenos rigurosa, admitiendo, de unaparte, €l pacto verbal, y las mo-
dificaciones escritas 0 no escritas, delaotra®. A andlogo resultado arribo
el proyecto de Cédigo de Comercio de 1958 y un sector de la doctrina.
Ahora, que no campea la referida solemnidad, sino la consensualidad, y
un régimen de prueba restringida o acotada, un sector de la doctrina se
inclinapor el escrito o laconfesion, Unicamente, no admitiendo otros me-
dios probatorios, haciendo lasalvedad de que en estos casos, €l consabido
escrito tiene naturaleza ad probationem, que no ad substantiam actus.

Por nuestra parte, atono con lo ya manifestado en €l presente escri-
to, no podemos pontificar en esta materia, pues es preciso puntualizar
que, apriori, cualquier definicion puede resultar aventurada, dado que el
caso, en efecto, sera el queilumine unarespuesta satisfactoriay pruden-
cia. Empero, preliminarmente, exigir en todosy cada uno delos supues-
tos la prueba escrita, sin méas miramientos, luce exagerado, pues habra
casosen losquelaalteracién, cambio o modificacion, sean insustanciales,
0 que no muten la arquitectura del negocio juridico, pudiéndose probar
con arreglo alalibertad probatoria; no estamos aludiendo alapruebade

40 En sent. de 23 noviembre 1927, la Corte Suprema de Justicia arrib6 a dicha
conclusion. Y més recientemente, en 1997, setenta afios después, tan alto tribunal pun-
tualizé en un sonado fallo que “lo anterior no obsta para que, sin alterar el carécter
solemne del contrato de seguro, en desarrollo de su gecucion, se celebren convenios
expresos o tacitos modificativos (art. 824 C. de Co.,) sobre aspectos que, por no aterar
legalmentelaesenciafundamental de dichacontrataciony porqueasi lo exigeladinamica
buenafe, lasrelaciones comerciales (v.gr. su urgencia), no sean oportunamente recogidos
en anexos, como sucederia con la prorroga del plazo u otrasolicitud del asegurado que,
habiendo sido aceptadas o convenidas, no fueron recogidas o rechazadas oportunamente
por escrito[...] Y tales modificaciones, en caso de presentarse, pueden ser escritas o no,
y, por lo tanto, pueden acreditarse mediante anexos que las recojan, o con los medios
probatorios que demuestren fehaci entemente | os pertinentes convenios expresos o taci-
tos, modificativos de algunos aspectos del contrato inicial” (sent. de 4 abril, exp. 4880).
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cambios sustanciales que incidan en lo estructural del acuerdo, sino a
aspectos que, in casu, conciernen a otros puntos, de menor envergadura.
Valgala penamencionar, para avalar este aserto, que las exigencias
consignadas en el art. 1047 del estatuto mercantil no estan situadasen un
mismo planoy ellasresponden adiversajerarquiao prosapialegis, hasta
el punto de que unas seran ineludiblesy otras no lo serén, como lo tiene
decantado lajurisprudenciay ladoctrinacolombianas. Algo similar tiene
lugar en traténdose de la simple prérroga, que se puede establecer recu-
rriendo medios diversos del escrito, por |0 menos auno gue se denomine
anexo, certificado o documento de prérroga. Dificil, en hipétesiscomo la
contemplada, efectivamente, sera soslayar la conducta observada de las
partes, de tanta fuerza hermenéutica, a lo que se suma que, en linea de
principio rector, no es 1o mismo una renovacién que una prorroga.

D. La prueba por confesion

Como lo hemos expresado con anticipacion, en laactualidad, araiz
de lareforma que estamos comentando (ley 389 de 1997), el contrato de
seguro, en forma alternativa, puede ser vélidamente acreditado mediante
laconfesion, posibilidad que, en €l pasado no existia, por méas que catego-
ricay honestamente, el asegurador lo confesara, |0 reconocierasin quie-
bresy con rotundidad, situacion antelacual habiaque desoir a confesante,
a sabiendas, de una parte, que confesion proviene de confessio, que ala
vez derivade fateri, fari, que significa‘luz’, ‘brillo’ y, delaotra, que de
antano se ha considerado la“reina de las pruebas’ (confessio est regina
probationum), fundamentalmente por cuanto exige para su concrecion
juridica, que lo confesado se torne perjudicia para él, pues como ati-
nadamente lo recuerda el maestro Francesco Carnelutti, “ La confesion
no solo es un testimonio cualificado por el sujeto, sino también por
el objeto. No cualquier testimonio es confesion, sino solamente aquel

41Vid. Carlos Ignacio JaramiLLo J., “Laconducta observada por |os contratantes
y suincidenciaen lainterpretacion del contrato. Alcance delatrilogiaintegrada por los
actos anteriores, coetaneos y posteriores a su celebracion”, en Libro en homenaje al
profesor Fernando Vidal Ramirez, Lima, 2011.
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gue narra un quid contrario al interés de la misma parte[...]. Precisa-
mente sobre esta particularidad del objeto se funda la credibilidad
de la confesion” 42,

Clasicaeslanocién de confesion del célebre profesor de la Univer-
sidad de Pisa, Carlos Lessona, conforme a la cual “ confesion es la de-
claracion, judicial o extrajudicial (espontanea o provocada por in-
terrogatorio de la parte contraria o por €l juez directamente) me-
diante la cual una parte, capaz de obligarse y con animo de propor-
cionar a la otra una prueba en perjuicio propio, reconoce total o
parcialmente la verdad de una obligacion o de un hecho que se re-
fiere a ella y es susceptible de efectos juridicos’ .

Al finy al cabo, como igualmentelo recreaba Ulpiano en el sapiente
derecho romano cléasico, “ Ninguna misién [0 muy poca, decimos noso-
trog] tiene el juzgador sobre los que confiesan” (Nulla partes sunt
iudicandi in confitentes), pues si su animus confitendi es genuino, cum-
plidos todos los requisitos de ley, por qué no admitirla como medio de
pruebaiddneo, amén quefidedigno, en principio, y darlelaespaldaauna
aceptacion tan paladina, toda vez que como lo ha puesto de presente €l
profesor de la Universidad de Roma, Giuseppe Chiovenda, “la confe-
si6n nos presenta dos afirmaciones concordantes relativas a un mis-
mo hecho, y éstas constituyen, normalmente, un limite para el poder
del juez, en el sentido que, por regla general, debe sin mas poner €l
hecho confesado como base de la resolucion” .

La Corte Suprema de Justicia, validando tal aserto, en sentencia del
4 de abril de 2002, indicd que “[...] requisito esencial de la confesion es
[...] que verse ‘sobre hechos que produzcan consecuencias juridicas ad-
versas a confesante o que favorezcan la parte contraria’; desde luego
gue en derecho, asi civil como penal, hacer una confesién, confesar una
cosa, un hecho, un acto juridico, esreconocer como verdadero € hecho o

42 Francesco CARNELUTTI, Sistema de derecho procesal civil, BuenosAires, Uthea,
1944, t. |1, pag. 483.

43Carlos Lessona, Teoriageneral dela pruebaen el derecho civil, Madrid, Reus,
1957, t. |, pag. 389.

44Giuseppe CHIoVENDA, Instituciones de derecho procesal civil, Madrid, Edito-
rial Revistade Derecho Privado, 1940, vol. 111, pag. 66.
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el acto de indole suficiente para producir contra el que lo admite conse-
cuenciasjuridicas’.

Por ello €l legislador de 1997, siguiendo las directrices del propio
proyecto de 1958, en materia de seguros hoy admite la confesion como
unade las vias probatorias para acreditar larelacion aseguraticia. El art.
870 del aludido proyecto, en efecto, eraclaro al aseverar que“El contrato
de seguro en cuanto a sus elementos esenciales, su renovacion o prorro-
ga, surevalidacion, sus modificaciones substancialesy las especificacio-
nesindicadas en los numerales 5, 6, 7y 9 del articulo 7°, se probara por
medio de prueba escrita emanada de |a parte obligada o de confesion
judicial. Las demés especificaciones del contrato se probaran por cual-
guier medio de prueba’.

El nuevo art. 1046 del Codigo de Comercio, en virtud de lareforma
definalesdelaultimadécadadel anterior milenio, sefialaque*El contrato
de seguro se probara por escrito o confesion”, sin limitarlaalajudicial,
pues no hace ningunadistincion, adiferenciadel proyecto de 1958, como
seobservo, razén por lacual €l ordenamiento juridico patrio concede una
opcion probética a servicio de los interesados, asi sea una prueba que,
obviamente, no dependadel tomador-asegurado o del demandante, segun
caso, merced a que esta sujeta a varias exigencias, una de €llas, a la
intentio o0 animus del confesante, circunstancia que en la préactica no se
materializa cotidianamente, de manera que deviene excepcional y no a
menudo -o diatrasdia-, motivo por el cual, como |o reconoce con autori-
dad el profesor Hernan Fabio L épez, dicha habilitacion probatoria“ [ ...]
es de rara estructuracién en la realidad” .

Contodo, aunque seacierto ello, como o es, se nosantojapreferible
gue exista a que no existiera este nuevo medio, aunque se enrostre “ [ ...]

4SHernan Fabio Lorez BLanco, Comentariosal contrato de seguro, op. cit., pags.
62y 63, expositor que, expresalo siguiente en torno alaconfesion despuésdelareforma
de 1997, corroborante delo expuesto en el texto: “ [ ...] €l otro medio idoneo para acredi-
tar la celebracion del contrato de seguro, in extenso, esla confesion, respecto dela cual
el articulo 3° de la ley 389 de 1997 no realiza ninguna cualificacién, de ahi que, en
principio, asevere que cualquiera de las posibilidades de confesion tipificadas en el
estatuto procesal civil, naturalmente observando los requisitos propios de cada una de
ellas, esidonea para efectos de demostrar la celebracion del contrato de seguro, lo que
[...] no pasa de ser una posicion académica de rara estructuracion en larealidad [ ...]
una posicioningenua” .
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la prioridad de la prueba documental sobre la confesional” “, entre
otras razones por cuanto la confesién, como se preciso tangencialmente,
puede, a manera de plus, sumarle algo que le reste a escrito; es decir
gue, in casu, podria sumarse 0 amalgamarse al documento existente, en
si insuficiente del todo, para completarlo, en cuyo caso la declaracion
confesional no abarcaria todo €l tejido negocial, sino una parte, lo que
podriaser menosimprobable, aunque siendo de dificil consecucion u ob-
tencion, maxime cuando la buena fe, en su mas pura concepcion, es una
coordenada que invariablemente debe guiar 1a conducta del empresario,
un profesional que debe comportarse como tal, esto es, con probidad, con
limpieza, con honestidad, con sinceridad, con rectitud, con honorabilidad,
como lo haria un ‘caballero’, mutatis mutandis, asi fuera el confesante
una persona juridica, la que deberia dar g emplo, justamente por ser un
profesional, que no un oportunistao un bribon.

Asi las cosas, serd necesario acudir a las normas inmersas en €
Cadigo de Procedimiento Civil, con e finde esclarecer e alcance, tipologia,
forma, requisitas, procedimientoy, enfin, lo masrelevante de esta“ decla
racion de parte”.

Fundamental es que el confesante, entre otras exigencias, tenga ca-
pacidad, y que esté posibilitado o facultado paracomprometer losintere-
Ses en juego, teniendo en cuenta los efectos que de ella emanan, para
nada deleznables; todo |o contrario, este aspecto sube de tono, en tratan-
dose del contrato de seguro, que atérminosdel articulo 1037, tiene como
partesa tomador y a asegurador, entendido como “[...] lapersonajuridi-
caque asume | os riesgos debidamente autorizado paraello con arreglo a
lasleyesy reglamentos’. Ello quiere significar, sin excepcion, quelacon-
fesion, para que se torne eficaz, debera ser realizada por un sujeto cuali-
ficado, y no por cualquier funcionario de la entidad aseguradora.

En compendio, como lo realzael art. 1046 del Cédigo de Comercio,
en su version vigente, la celebracion del contrato de seguro, en particular
sus elementos estructurales o genéticos, a igual que los de caracter ge-
neral, consustanciales a todo negocio juridico, podra comprobarse me-
diante un escrito, simple o calificado (escrito o pdliza de seguro), bien

46Enrique FaLcon, Tratado de la prueba, BuenosAires, Astrea, 2009, pags. 467
y 468.
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individualmente o a través de varios escritos suficientes, o en virtud de
una confesion emanada del asegurador, en cualquierade sustipologias o
clases, enlainteligenciade queiguamentellevealaconviccion dequee
seguro, otrora, si se perfecciondy, por ende, surgioé alavidajuridica, sin
gue ello se oponga a que, articuladamente, en lo pertinente, pueda unirse
laconfesion al escrito o viceversa, pues no son excluyentes, sino comple-
mentarios, desde el punto de vistatel eol 6gico.

E. Legislacion comparada. Vision internacional en torno al perfec-
cionamiento y prueba del contrato de seguro

En un todo de acuerdo con lo ya sefialado en apartes anteriores, es
menester reiterar que en la esferainternacional, la tendencia dominante
eslade considerar al contrato de seguro un arquetipico contrato deforma
libre 0 consensual, muy atono con arraigados postulados o principios que
en lamateria campean en el derecho comparado’, variando, sin embar-
go, lateméticareferente ala prueba del contrato, vale decir, si hay 0 no
libertad probatoria -plena 0 moderada-, siendo absolutamente claro, en
todo caso, que existenciay acreditacion de larelaciéon negocial son dos
aspectos muy diversos, stricto sensu, segin se evidencio. Obviamente,
hay excepciones de cara a esta regla o tendencia general, igualmente
como se comprobarg, aun cuando en menor medida. Para avalar dichos
asertos, vale lapenatraer a colacion algunas de las legislacionesinterna-
cionales, tanto del derecho americano, como europeo.

47 Como bienlorevelaladoctoraPatriciaJaramiLLo S., “ Latendenciaen cuanto
a perfeccionamiento del contrato es la consensualidad. Aspectos sobresalientes de los
seguros en €l derecho comparado, en seguros’, Temas esenciales, Bogota, Universidad de
la Sabana-ECOE, 2007, pég. 87. Confr. Carlos SaLiNAS ADELANTADO, uien anotaque en
el derecho europeo, “ salvo el derecho portugués|os demas paises consideran el contrato
de seguro como consensual” . “ Conclusion, documentacién del contrato y deber de decla-
racion de riesgo”, en Comentarios a la ley de contrato de seguro, Vaencia, Tirant lo
Blanch, 2002, p&g. 97. Confr. Julio César GonzaLEz y Wemdy CarolinaMeza, “Laprue-
badel contrato de seguros. Comparacion normativa entre Colombia, Venezuelay Pana-
mé&’, op. cit., p4g. 182.
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Lalegislacion argentinade 1967, ley 17.418, en su art. 4°, pres-
cribe que “El contrato de seguro es consensual; |os derechos y
obligaciones reciprocos del asegurador y asegurado, empiezan
desde que se ha celebrado la convencién, aun antes de emitirse
la pdliza’. El art. 11, por su parte, manda que “El contrato de
seguro s6lo puede probarse por escrito; sin embargo, todos los
demés medios de prueba seran admitidos, s hay principio de prue-
ba por escrito”.

El Codigo de Comercio boliviano, en el art. 984, expresaque“El
contrato de seguro se perfecciona por el consentimiento de las
partes. Los derechos y obligaciones reciprocos empiezan desde
el momento de su celebracion”. Y el art. 1006 indica que “El
contrato de seguro se prueba por escrito, mediante la pdliza de
seguro; sin embargo, se admitenlosdeméas medioss existe princi-
pio de prueba por escrito”.

El art. 1548 del Codigo Civil paraguayo manifiesta que “En €
contrato de seguro los derechos y obligaciones de las partes
empiezan desde que se ha celebrado la convencién, alin antes de
emitirse lapdliza’. Y e art. 1555 explicita que “El contrato de
seguro solo puede probarse por escrito. Sin embargo todos los
demas medios de pruebaserén admitidos, si hay principio de prue-
ba por escrito”.

El art. 888 ddl Cadigo de Comercio de Guatemalaimperaque “A
fatadepdliza, € contrato de seguro se probara por laconfesion del
asegurador, de haber aceptado la proposicién del asegurado, o por
cualquier otro medio, s hubieraun principio de pruebapor escrito”.
El art. 537 del Cddigo de Comercio de Nicaragua ensefia que
“El contrato de seguro se consignara por escrito en péliza o en
otro documento publico”.

El decr. 1137, art. 6°del Cédigo de Comercio del Ecuador dispone
gue “El contrato de seguro se perfeccionay prueba por medio de
documento privado [ ...]. Dicho documento sellamapdlizal...]".
El art. 514 del Codigo de Comercio de Chileindicaque”El segu-
ro se perfeccionay prueba por escriturapublica, privadau oficial
[...]. El documento justificativo del seguro sellamapdliza’.

El art. 644 del decimondnico Codigo de Comercio del Uruguay
prescribe que “En el contrato de seguro es absolutamente nece-
sarialapdliza escrita, que podra ser publicao privada’.
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i) Elart. 1115 del Codigo de Comercio de Honduras sefidlaque“El
contrato de seguro, asi como sus adicionesy reformas, se proba-
ra por escrito”.

j) El art. 758 del nuevo Cadigo Civil del Brasil estatuye que “El
contrato de seguro se prueba con laexhibicion de lapdlizao del
certificado de seguro y, ante la falta de tales, por documento
compraobatorio del pago de larespectivaprima’.

k) El art. 1888 del Codigo Civil italiano ordenaque“El contrato de
seguro se probara por escrito”.

[) Elart.L.112-3 delalegislacion francesade segurosrezaque“El
contrato de seguro se redactara por escrito, en francésy en ca-
racteres aparentes’.

m) El art. 5° de laley 50 de 1980, espafiola, establece que “El con-
trato de seguro y sus modificaciones o adiciones deberan ser
formalizadas por escrito [...]".

n) Elart. 10delanuevaley belgadel contrato de seguro puntualiza
gue“[...] & contrato de seguro, a igual que sus modificaciones,
se probara por escrito entre las partes’.

Por su parte, con un caracter mas global, |os denominados Principios
Unidroit sobrelos Contratos Comercial es I nternacionales (version 2004),
manifiestan en € articulo 1.2: “Nada de |o expresado en estos Principios
requiere que un contrato, declaracién o acto alguno deba ser celebrado o
probado conforme a unaforma en particular. El contrato puede ser pro-
bado por cualquier medio, incluidoslostestigos” .

48El comentario a este precepto realizado por €l Instituto Internacional parala
Unificacion del Derecho Privado, UnibroiT, esdel siguientetenor: “ Estearticulo sientael
principio de que laperfeccion del contrato no requiere el cumplimiento de ningdn requi-
sito delaforma. Aunque el articulo menciona Ginicamente el requisito delaformaescrita,
este principio puede extenderse a cualquier otro requisito de forma. Este principio se
extiende también alos supuestos de modificaci6n y terminacion del contrato por acuerdo
delaspartes. Este principio, que se encuentraen muchos ordenamientosjuridicos, cobra
especial relieve en el contexto de las relaciones de comercio internacional, en las que
gracias alos modernos medios de comunicacion, suelen celebrarse con gran rapidez y
prescindiendo de plasmacion documental ... La segunda frase de este articulo tiene el
proposito de precisar que el principio delibertad deformaincluyelaadmisibilidad dela
pruebaoral en el proceso judicial”.
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Y enlaodrbitadelos proyectos, vale lapenarecordar que en el Ante-
proyecto de Ley Modelo del recordado y afamado profesor Juan Carlos
Félix Morandi, expresamente el contrato de seguro investialacondicién
de consensual, igual que e presentado en 2000 en la Argentina por €l
Poder Ejecutivo Nacional *°, y como actual mente acontece con los Prin-
cipios de Derecho Europeo del Contrato de Seguro, segun se advirtio, los
gue también permiten, incluso, lapruebatestimonial *.

F. Balance general de la reforma, articulos 1036 y 1046 del Cédigo
de Comercio

Aunque hacer un balance general de los aspectos mas salientesdela
reforma, en lo que alatemética del cambio experimentado en punto to-
cante al perfeccionamiento del seguroy su régimen probatorio, demanda-
ria un estudio mucho mas detenido, ajeno a cometido trazado ab initio,
como se menciond, importa efectuar algunas conclusiones, se itera, de
carécter més global, amén que preliminar.

Efectivamente, pese a plausible deseo de modernizar lalegislacion
de seguros en | os aspectos mencionados, muy atono con €l tréfico con-
temporaneo, alapar que con los dictados que se ensefiorean en €l dere-
cho comparado y en un mundo cada vez mas globalizado, no se obtuvie-

49 El proyecto en referencia refrendd que el seguro debia seguir siendo con-
sensual, pero amplio alln més el espectro probatorio, puesto que no selimitd al principio
de prueba por escrito para la validez de la aduccion y habilitacion de cualquier medio
probatorio. Es asi como se dispuso que “el contrato de seguro puede probarse por
cualquier medio de prueba’.

5°No es entonces de extrafiar que el profesor Morandi, a quien estuvimos tan
ligados por afiosen el concierto internacional einstitucional delaAIDA, con ocasion del
dictado delasbasesdel proyecto deley modelo del contrato de seguro, que luego edificd,
expresaraafinalesdeladécadadelosochenta, “[...] queel criterio dela consensualidad
esel queseajustal...] alanaturaleza propiadel contrato de seguros, y permite diferen-
ciar debidamente el negocio juridico del instrumento por excelencia de su prueba, la
poliza de seguro, sin que se convierta a esta Ultima como el documento necesario para
perfeccionar el contrato: la pdliza funciona solo ad probationem y no ad substantiam”
(“Posibles bases para la unificacion del régimen legal del contrato de seguro en
Iberoamérica’, Bogota, 1988, CILA-AIDA y FIDES-Fasecolda).



INCORPORACION DE ACADEMICOS CORRESPONDIENTES EXTRANJEROS 303

ron los resultados esperados, habida cuentade que, en el fondo, sin perjui-
cio de reconocer uno que otro avance puntual, como lo registramos en
lineas anteriores, |a pretendida reforma en estos campos fue més retéri-
ca, 0 nominal, que efectiva o real, hasta el punto de que cabal mente ob-
servadas las cosas, no faltaran voces que se sientan frustradas, por la
cortedad o timidez legidativa, puesméasallade que e proyecto primigenio
del Senado de la Republica (nim. 65) era perfectibley, por ende, podria
exigir uno o varios gjustes, eramas consecuente con el cambio que se decia
reclamaba el contrato -y sigue reclamando-, conforme lo atestiguaba un
importante sector de la doctrina, que no deseaba desperdiciar otravez la
ocasi6n de corregir € rumbo, ese que, por viade g emplo, yaen 1874 habia
emprendido lacélebreley belgadel contrato de seguro, ese mismo que en
Colombiase habriapodido enderezar si € proyecto de 1958y las potisimas
razones esgrimidas por € profesor Ossa hubieran tenido eco.

Lo que se avanzd en lateoria o en el papel se retrocedi6 -0 por lo
menos se congeld- en la préctica, tanto que autores de gran prestigio
entienden, no sin razdn, que no se obtuvo unrea y franco beneficio, como
se creyd inicialmente, 0 como prima facie se piensa cuando sediceen €l
art. 1036 del Cédigo de Comercio, que el seguro esconsensual, proclama
gue, de una u otra manera se desmiente o por |0 menos se atenlia sensi-
blemente en desarrollo delo consignado diez articulos después (art. 1046).

Desde dicha colina, privilegiada por su ubicacion y panoramica, €l
profesor Andrés Orddfiez, expresando €l parecer de muchos, indica: “ la
pregunta que debe hacerse realmente es si bajo el nuevo esguema,
el asegurado o las partes en general ganan algo, respecto del siste-
ma anterior, cuando todavia no se ha expedido el escrito que sirve
como prueba. Tanto da no ser como no poder ser probado [...]. En
tales condiciones, es forzoso admitir que el disefio legal deja mucho
gue desear en este aspecto como en muchos otros [...] y que, en
estricto sentido, es valido pensar que es realmente muy poca la dife-
rencia de este nuevo sistema con el anterior, a menos que se adopte
una solucion como la argentina” *.

51 Andrés OrpoRiez O., Lecciones de derecho de seguros, op. cit., pag. 49y ss.
Vid. Julio César GonzaLez y Wemdy CarolinaMEeza, “Lapruebadel contrato de seguros.
Comparacion normativa entre Colombia, Venezuelay Panam@’, op. cit., pag. 182.
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A andogaconclusion arribaron los autores dela conferencia presen-
tada en € marco del citado XXV Encuentro Nacional de Acoldese, a
sefialar que* En cuanto alaaspiracion de abolir larestriccion probatoriao
de pasar alaamplitud en estamateria, como | o establece laexposicion de
motivos|...], no podemosdejar dereferirlo por |o menos tangencialmente,
dado que a consagrar en lareforma del articulo 1046, limitaciones res-
pecto a la prueba, se dej6é en gran parte sin efecto el propdésito de la
consensualidad, no obstante tener clara la diferencia entre perfecciona-
miento del contratoy lapruebadel mismo [sic]. Asi pues, laexigenciade
laprueba del contrato de seguro por escrito o por confesion desdibuja el
propésito de la consensualidad, mas alin cuando no se trata de cualquier
escrito, sino de uno que identifigue a las partes y que contenga los ele-
mentos esenciales del contrato; contrariando de cierto modo el articulo
175 del Cédigo de Procedimiento Civil, el cual establece que las partes
pueden acudir a cualquier medio de conviccion para comprobar los he-
chos cuya verificacion interesa’ %2,

Deigua modo, el agudo profesor mexicano Arturo Diaz Bravo, refi-
riéndose anuestralegis acién patria, lague conoce ampliamente, con oca-
sién del examen de la consensualidad del seguro (“La consensualidad
imperantey susproblemas”), manifiestaque* Resurge mi duda en cuanto
al consensualismo colombiano [...]. 9, pues, para demostrar la exis-
tencia del contrato es precisa la existencia de una constancia docu-
mental -por cuanto dudo mucho de que la prueba confesional pro-
duzca los resultados apetecidos-, ¢a qué papel queda reducido el
tan predicado consensualismo?; ¢en qué situacion probatoria se
coloca a un asegurado carente de la constancia escrita de la cober-
tura? Me atrevo, en consecuencia, a sostener que nuestra ley es, €l
fondo, de un formalismo vergonzante” , comentario que efectla tan
reputado tratadista, luego de haber sefialado que laley mexicanaajuicio
del recordado don Felipe de J. Tena “ consigna una mentira y quien
creyera descubrir en él la atrevida y plausible reforma que literal-
mente expresa, pronto sufrira el mas completo desengafio”, de suerte
gue en opinién de aquél, laley del hermano pais (LSCS), también“[..]

52X XV Encuentro Nacional de Acoldese, Diez afios de la ley 389 de 1997, Luis
Alberto Botero, Patricia Jaramillo y Fernando Rodas (coords.), op. cit., pag. 22.
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se inscribe dentro de tal linea consensualista, si bien de modo seria-
mente atenuado, a tal punto que es valido afirmar que se incurre en
una autocontradiccion” 53,

No obstante lo anterior, es posible que en Colombia se haya ganado
algo en celeridad, muy especialmente por laprevision del art. 1046, en el
sentido de que lapdlizadebe ser entregadaen los quince diassiguientesa
lacelebracién del contrato. Empero, enlo cardinal, pensando en el consu-
midor, en sentido lato, en el asegurado, no hay un cambio sustancial, a
fuer que relevante -0 descollante-, atodas luces porgue como se mencio-
ng, en los campos examinados fue mas cosmético y aparente, obviamen-
tesin borrar de plano algin avance, si esque hatenido lugar alguno, v.gr.,
la entronizacién de la confesién, con sus consabidas limitaciones préacti-
cas, como se resefio.

Se dilapidd pues unaoportunidad paraavanzar realmente en ladirec-
cion correcta, dando pasos mas firmesy, sobre todo, acordes con lo que
significa derruir la solemnidad del seguro, a nuestro juicio, no de ahora,
sino de tiempo atras, inconveniente, retardatariay de espaldas alareali-
dad del tréfico moderno, signado por lalibertad deformao, si seprefiere,
por €l principio espiritualistade laconsensualidad delos negociosjuridi-
cos, llamados afluir sin tantos obstacul os, razon por lacua nos declara-
mMos, unavez mas, confesamente consensualistas >y, por ende, refracta
riosdel Ilamado “retorno del formalismo”, y ental virtud, partidariosdela

53 Arturo Diaz Bravo, El fraudey su incidencia en el contrato de seguro, Bogoté,
Universidad Javeriana-Grupo Editorial Ibafiez, 2009, pags. 68 y 69. Dicha
“autocontradiccion”, predicable de nuestranuevaorientacion legisl ativaen Colombia, tan
ilustre exponente del derecho mercantil iberoamericano lajusticiaen los siguientestérmi-
nos:. “ En efecto, mientras que por una parte proclama que nuestro contrato ‘ Se perfec-
ciona desde el momento en que el proponente tuviera conocimiento dela aceptacion dela
oferta...”, lo que haria pensar en un consensualismo a ultranza, por la otra previamente
deja sentado, con toda claridad, que ‘ Para fines de prueba, el contrato de seguro, asi
como sus adicionesy reformas, se haré constar por escrito. Ninguna otra prueba, salvo
la confesional, sera admisible para probar su existencia’ (art. 19)” .

54 Sin perjuicio de una que otra voz aislada, cada vez mas acalladas, hay que
reafirmar, antes de concluir este ensayo, latendenciaindiscutidalegislativay doctrinal de
tornar consensual el seguro, o conservar su calidad detal, segiin el caso, en sintonia con
lasdirectrices existentes enladrbitacontractual, en general, claramente respetuosasde la
autonomia privaday delalibertad humana.
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libertad, esa que Don Miguel de Cervantes, en su obra cumbre (Don
Quijote), concibiese asi: “ La libertad, Sancho, es uno de los mas pre-
ciados dones que a los hombres les dieron los cielos; con ella no
pueden igualarse los tesoros que encierra la tierra, ni €l mar encu-
bre; por la libertad, asi como por la honra, se puede y debe aventu-
rar la vida” .

Ojalaen unareforma ulterior se revise més detenidamente este pun-
to; todavia es posible corregir la ruta, pero no mediante més reformas
aisladas, que no dialogan con lanormativaaseguraticiarestante, sino con
arreglo aunareformamadura, mas ambiciosaeintegral que, sinintereses
distintosderefinar y modernizar nuestro Codigo de Comercioy, en gene-
ral, lalegislacion atinente al contrato de seguro, se pueda llevar a cabo,
entre otras motivaciones, en guarda de procurar una recodificacion del
derecho privado del seguro (el contrato), como quiera que,
desventuradamente, muchos eslabones navegan por fuera del Codigo,
con riesgo de naufragar, en paladina afrenta del pristino concepto de co-
dificacion y del orden y sistematizacion que ella conlleva, todo implica
como secuela de la malhadada y erosiva descodificacion o dispersion
normativa, seguin lo hemos dicho en diversas oportunidades, y hoy lo re-
petimos, aun con mas convencimiento por el problema de fuentes del
derecho y de la inseguridad juridica reinante %. Realidad ésta que, con
urgencia, o por lo menos prioridad suma, debe concitar €l interés de aca-
démicos y legisladores, a fin de que responsablemente se piense en la
“recodificacion” ddl derecho, incluido el Ilamado “ microsistemadel segu-
ro”, o enlaadopciénlegidativade codigos de principios (principialistica) %,

55Vid. Fernando Hinestrosa F., “Codificaciény dispersion normativa’, en Reali-
dades y tendencias del derecho en el siglo XXI, Bogota, Universidad Javeriana-Temis,
2010, t. IV, vol. |, pag. 3y ss.; Mauricio Taria R., “Perspectivas de larecodificacion y
racionalizacion del derecho civil”, en Realidadesy tendenciasdel derechoen el siglo XX,
ibidem, p4g. 11y ss. y Ricardo LorenzerTi, Fundamentos del derecho y razonamiento
judicial, Bogota, Universidad Javeriana-Grupo Editorial 1béfiez, 2011, p4g. 75 ss.

56 Vid. Carlos Ignacio JaramiLLo J. y Rafael WiLcHes D., “Laprincipialisticacomo
€je paralaarmonizacion, larecodificacion y laglobalizacion ordenadadel derecho”, en
Principios para un derecho americano delos contratosy principios de derecho europeo
de la responsabilidad civil, Coleccion Prospectivas del Derecho, Bogoté, Universidad
Javeriana-Grupo Editorial 1béfiez, 2010, pag. 15y ss.
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por cuanto es nociva la préactica de la atomizacién preceptiva, una espe-
ciedereinado deleyesautonémicas o de profusion de feudos normativos,
en si mismosinconexosy ajenosal didlogo legislativo, consustancial ala
codificacion. Cuantarazon le asiste al analitico profesor de la Universi-
dad de Génova, Vincenzo Roppo, cuando refiriéndose a contrato en €l
siglo XXI, en una vision actual y también prospectiva, sefiala que “ La
irrupcion de las leyes especiales como fuente cada vez mas impor-
tante del derecho de los contratos significa descodificacién; signifi-
ca surgimiento, al margen de un cédigo en retirada, de microsistemas
extracodigo; significa (en la medida en que las leyes especiales so-
bre el contrato son leyes relativas a tipos o clases singulares de contra-
tos) nuevo protagonismo de los tipos contractuales, en detrimento
del ‘contrato en general’, y creciente dificultad para reconstruir,
en este cuadro de fragmentacién cada vez mas marcado, una signi-
ficativa unidad de la figura contractual. Significa en fin -por lo
menos para quien ve en estos procesos algun riesgo de efectos
descontrolados e indeseables- el trabajo en aras de la
recodificacion, de la recomposicion de los fragmentos, de la recu-
peracion de la figura y del régimen contractual a un nivel superior
de generalidad” *.
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Palabras de presentacidon por parte del sefior académico de
nimero y presidente de la corporacion, Dr. Juan Carlos Palmero

Como presidente de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias
Sociales de Cérdoba, nos resulta un inmenso honor y por sobretodas las
cosas, unagran satisfaccién el asumir laresponsabilidad detener acargo
la presentacion del sefior presidente de la Academia Nacional de Cien-
cias Juridicas de Bolivia, Prof. Dr. Ramiro Moreno Baldivieso, quien a
partir de este acto solemne, pasa a formar parte como miembro corres-
pondientey amigo dilecto de esta corporacion, paracontinuar y profundi-
zar un largo camino emprendido hace yatiempo entre ambas institucio-
nes, relacion gue brinda frutos y beneficios aambas naciones por igual.

El adoptar decisiones de estaimportancia, produce siempre unagran
alegria, no slo porgue se alargan lasfronteras de nuestro cometido insti-
tucional, sino también y de manera especial, en razén que como en este
caso, acercan destacadas personalidades de la culturay del derecho que
vienen a enriquecer y honrar nuestra galeria de destacados juristas que
representan las mas diversas naciones y lugares del mundo.

Pero si esto esverdad en general, este supuesto reviste una connota-
cién especia quele asignasignificativatrascendencia, yaque s bienlos
méritos y antecedentes del incorporado |o presuponen como punto de
partida, esta decision vamas alla de laimportancia propia e indiscutible
del Dr. Moreno Baldivieso, parainscribirse en un acto dejusticiay reco-
nocimiento alahermanaRepublicade Bolivia

* Acto realizado en sesion extraordinariadel 18 de octubre de 2011.
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No podemos silenciar que nos une un pasado y origen comun en la
lucha por | os suefios de la emanci pacién americana, donde estuvimos uno
al lado del otro tanto en el sacrificio como enlagloria, pero ademasy esto
no constituye un dato menor, porque a partir delossiglos XVIl y XVIII
las ciudades de Coérdoba y Sucre se transformaron en faros luminarios
capaces de brindar a través de sus respectivas universidades -dirigidas
por los jesuitas-, la formacién técnica de los juristas que fundaron los
basamentos filosoficos y legales del derecho de estas incipientes nacio-
nes hasta nuestros dias.

¢Quién podria desconocer €l paralelismo cultural existente entre la
Universidad Nacional de Cérdoba, fundada en 1613, por Fray Fernando
de Trejo y Sanabria, con la Universidad Mayor Real y Pontificia San
Francisco Xavier de Chuquisaca, que por voluntad y decisién del sacer-
dote jesuita Juan Frias de Herran, comenzara su tarea docente €l 17 de
marzo de 1624 en la ciudad de Sucre?

¢COmo olvidar en este momento, la loable misién cumplida por la
Academia Carolina de Charcas, organismo para universitario confor-
mado por un cuerpo de jévenes graduados en leyes y en canones, que
brindaba |a preparacién necesaria para el gercicio delaprofesion frente
alaAudiencia, y por lacual pasaron personalidades delatallade Mariano
Moreno, con su célebre disertacion sobre “El servicio personal de los
indios, yanaconas y mitarios’, o las de no menor significacion, como
las del jujefio Teodoro Sanchez de Bustamante, del cordobés José Felipe
Funes, oladel procer de mayo Juan José Castelli, Felipe Antonio Martinez
Iriarte, José Eugenio Del Portilloy Manuel Antonio de Castro -que fuera
Rector y protector de nuestro patrono, el Dr. Dalmacio Vélez Sarsfield-,
como asi muchas otras celebridades mas que fueron creando el bagaje
cultural y caldo de cultivo de las ideas que pusieron en movimiento la
independenciade Americana, enlacual participaran por igual bolivianos
y habitantes del Rio de la Plata?

¢Seriafactible silenciar lainfluenciadelas constituciones de laUni-
versidad de Charcas de 1624, elaboradas por Frias Herran, con las elabo-
radas por el Padre Rada, el 13 de febrero de 1680 parala Universidad de
Cordoba, que de esta manera quedaron hermanadas en lo que hace asu
basamento institucional, pedagdgico y académico de su época?

Y esto no es pocacosa, apunto tal que en ciertamaneray no bien se
profundizael punto deandlisis, resultadificil distinguir aspectos propioso
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singulares de cada lugar, ya que tanto la Casa de Trejo, como la de
Chugquisaca, constituyerony conformaron el numeny lallamaintel ectual
capaz de llevar adelante la gesta de la independencia colonial y lo que
resulta mas importante auin, los fundamentos cientificos del derecho pri-
vado de nuestros dias y que se cristalizaran en |os ordenamientos juridi-
cos de 1833 y 1871 respectivamente.

Quisiéramos entonces destacar la extraordinaria significaciéon sim-
bdlicaeinstitucional que reviste estaincorporacion, ya que unatareade
cooperacionintelectual con losjuristasbolivianos, ello nos permitirasegu-
ramente avanzar sobre los cimientos de una idéntica cultura y valores
semejantes, paradesandar cualquier rutaqueimplicaradivision o fractu-
ray por el contrario, volver a nuestras fuentes, donde no encontramos
otros antecedentes que no sean los que surgen de una fraterna herman-
dad, derivada de la historiay pasado en comun, que nos instan marchar
sobreidénticas basesmorales, juridicasy sociaesque dieron lugar anues-
tranacionalidad.

Vaya entonces, nuestra primera explicacion en orden a destacar una
delas multiples razones que tuvimos para decidir laincorporacién como
miembro correspondiente de esta Academia, a Dr. Ramiro Moreno
Baldivieso, que congtituye sin ningunaduda un acto de absolutajusticiaen
razon de sus nUMerosos e incuestionables merecimientos personales y
cientificos que lo destacan como un juristacompleto, capaz de abarcar €l
amplio espectro que ofrecen las disciplinas normativas, pero al mismo
tiempo y en |la persona de nuestro homenajeado, extender nuestros bra-
zos abiertos a Bolivia, Republica hermana en las angustias y preocupa-
ciones en la larga busqueda de un destino libertario comun para
L atinoamérica, situacion que todaviaahoradesvelay angustiaanuestros
conciudadanos.

El novel miembro correspondiente, constituye como dijimos al co-
mienzo, un jurista dotado de una formacién completay reservamos este
adjetivo solo para aquéllos que han transitado por todos los caminos y
vicisitudes que ofrece el mundo del derecho abrazandol o en suintegridad,
cosa gque no ocurre con mucha frecuencia, tanto por la extension de la
materia de que se trata, como asi por las diversas y hasta contradictorias
funciones sobre |as cual es se extiende su amplisimo contenido.

Cabe destacar dentro de su preparacion académica, el haber obteni-
do importantes titul os académicos, dentro de |os que caben mencionar €l
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“Master en Leyes de la Harvard Law School”, “Program of
Instructions for Lawyers’ de la misma universidad, una especializacion
en la“Universidad Complutense de Madrid” y unalicenciaturaen Cien-
cias Juridicas y Politicas de la “Universidad Mayor de San Andrés’,
establecimientos del mayor prestigio y excelenciainternacional, todo 1o
gue revela la dedicacion y €l empefio puesto a los fines de lograr los
basamentos cientificos necesarios para € desarrollo de las actividades
gue conforman e integran una curricula sobresaliente.

Comenzaremos destacando que estamos en presencia de una perso-
na que ha recorrido en toda su extension, las exigencias derivadas del
gercicio deladocenciay lainvestigacion, que se exterioriza con su des-
tacado y afamado magisterio en las Universidad Mayor de San An-
drés, sitaen lalocalidad de La Paz, donde profesa como profesor titular
de Derecho Civil, cumpliendo tareas similares especial mente en la ense-
fianza de posgrado, en las universidades Andina Smon Bolivar y Caté-
lica Boliviana San Pablo, siempre dentro de |a perspectivade la asigna-
tura sefialada, especialmente a través de la Cétedra de Contratos.

A su vez, agrega funciones docentes en la Escuela Militar de Inge-
nieria y la Europea de Negocios, donde profesa por el contrario, como
catedrético de Derecho Comercial, profundizando la preparacion de los
egresados a través del estudio y profundizacion de la lex mercatoria,
todo ello en el Centro Latinoamericano de Formacién y Capacitacion
Integral, lo que demuestraunaformacionintegral sobreel amplio univer-
so del derecho privado, Unicamanera de cerrar €l circulo que demandan
los grandes cambi os recientes experimentados en la sociedad de nuestro
tiempo, superando de esta manera las limitaciones y valladares mezqui-
nosdelos especiaistas, paraapreciar lalucidez del derecho en su conjun-
to, tal como naciera en la antigua Roma y prevaleciera hasta nuestros
dias através de las grandes vertientes juridicas de la modernidad.

El Dr. Moreno Baldivieso resulta, en consecuencia, docente en
utroque iuris (civil y comercial), es decir, con capacidad para profesar y
ensefiar tanto €l tronco comun, derivado del derecho universal, como asi
los Ilamados derechos especial es, que aunque nacidos como “ categorias
histéricas’, hoy revisten tanta o igual importanciaque antafio por las exi-
gencias y demandas de una realidad cada vez més rigurosa, para poder
encontrar las respuestas y formulaciones técnicas que demandan las di-
versas circunstancias que debemos afrontar.
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Es evidente que nada de esto podria hacerse sin disponer de una
preparaciony culturajuridica absolutamente actualizada, exigenciapro-
piade los hombres dedicados alas preocupaciones derivadas delas cien-
cias normativas, alas que nuestro miembro correspondiente nuncadio la
espalda o se redujo a visiones reducidas respecto de lo que ocurre en €l
diario quehacer de los hombres de negocios alos que es menester siem-
pre facilitarles unatarea realmente complicaday singular.

Vaya una nota de color, porque esto no es frecuente ni seguramente
lo vemos con asiduidad: con mas de cincuenta afios y cuando muchos en
condiciones semejantes piensan como hacer paratrabajar menos o esca-
par alas responsabilidades y esfuerzos propios del aprendizaje, Moreno
Baldivieso se dispuso seguir un Curso de especializacion en Corporation
(derecho societario), nadamenos que la Universidad de Harvard, y com-
partiendo unavidaintensa de estudio y camaraderia con estudiantes mu-
chos afios menores que €, tuvo la fuerza y perseverancia para seguir
adelante con estos esfuerzos que le permitieron no solamente la forma-
Ccion que precisaba, sino también laactualizacién imprescindible paraen-
tender el mundo econémico negocial a través del estudio de los entes
capaces de darle investidurajuridica alos diversos emprendi mientos ac-
tuales en su mas diversay compleja variedad.

Con estasiniciativas se demostré a si mismo, a sus hijos, asociados
que comparten su estudio y alosdiversosdiscipulosquelossiguen enlos
establ eci mientos que hemos mencionado, que no existe edad ni limite al-
guno para el afrontar nuevos desafios y que siempre se es joven cuando
se dispone de un amainquieta e insatisfecha, que nunca se rinde cuando
se trata de aprender més, avanzando cada dia un peldafio en la escalera
del saber, actitud que sdlo es posible encontrarlas en los hombres que
disponen de una voluntad y entereza a prueba de cualquier obstaculo o
impedimento que se oponga a su férrea voluntad y determinacion.

Maés aléa de las actividades académicas que lo muestran como el
gran profesor de derecho privado, nuestro miembro correspondiente for-
ma parte del Estudio Juridico que lleva su nombrey dirige, alos que se
suma sus hijos y otros asociados, con sucursales en las ciudades més
importantes de Boliviay donde brinda asesoramientos profesionales de
excelenciaen todo |o que hace alos procesos de inversiones extranjeras,
servicios publicos, seguros, atencion de los contratos nacionales e inter-
nacional es complg os, circunstancia que lo coloca entre uno de los bufe-
tes mas importantes de Bolivia, precedente por cierto nada menor.
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Siempre hemos pensado que la abogacia es una ciencia aplicada, |o
gue hace que en laval oracion delos antecedentes, el haber |ogrado resul -
tados destacados en €l gjercicio de laprofesion, |os mismos resulten mu-
cho mas importantes que cualquier otra de las multiples actividades que
pueden desarrollarse en torno a mundo del derecho, funcionesque obvia-
mente se encuentran despojadas de las compl gfidades propias de los con-
flictosdeintereses, como asi del rigor de las contiendasjudiciales, donde
se pone a prueba otras virtudes o iniciativas especiales para alcanzar €l
€éxito necesario en este sentido.

Un profesor brillantey reconocido, alo que se agrega el profesional
de prestigio y consulta, no puede dejar de lado al publicistade nota, y en
este sentido merece recordarse que €l Dr. Moreno Baldivieso es autor de
varios libros sobre temas de Propiedad industrial, Arbitraje y aspectos
legales de los negocios en Bolivia, como asi de diversos e innumera-
bles articulos de su especialidad aparecidos en diversas ediciones como
la Revista Energia y Negocios Internacionales de Argentina, |la Energy
Press de Santa Cruz de Boliviay otras de no menor significacion, todo o
guecierraun circulo compl eto que define una personalidad sobresaliente.

Esta larga y valiosa trayectoria ha sido reconocida en multiples y
diversas oportunidades por su paisy sus conciudadanos, habiendo obteni-
do importantes distinciones nacionalesy extranjeras, entre las que men-
cionaremos la de Miembro de nimero de la Academia Nacional de
Ciencias Juridicas de Bolivia, -revistiendo actuamente el cargo de
Académico Presidente-, alo que debe agregarse | 0s reconoci mientos como
miembro correspondientes de las academias de Colombia, Gallega y
Costarriquence, agregando ahora la de Cordoba.

En €l terreno del arbitraje reconoce innumerables antecedentes de
este modo alternativo de justiciacontractual que cadadia parece sustituir
los mecanismos ordinarios de dirimir los conflictos especialmente de or-
den comercial, pero al mismotiempo selo hadistinguido como conjuez de
la Corte Suprema de Justicia de laNacion, eiguaes funciones de la Corte
Superior de Distrito delaPaz, ambostribunales delaRepublicade Bolivia.

Podriamos seguir desgajando otros antecedentes de su brillante
curricula, que obviamente no terminariamos nunca por su importante ex-
tension y contenido, pero debemos sin embargo expresar que por encima
de todos estos titul os, estamos en presencia de una persona de excelente
trato, un padre defamiliaejemplar y de un amigo que apreciamaos en toda



INCORPORACION DE ACADEMICOS CORRESPONDIENTES EXTRANJEROS 319

sumagnitud y seguramente apartir de estaincorporacion podremos avan-
zar disfrutando de su trato y sus condiciones humanas que conforman
igualmente que sus méritos académicos, el antecedente més destacado
que debe apreciarse al adoptarse una decision como la que hoy celebra-
mos en este acto formal de incorporacion.






El SEGURO DE CAUCION y LA CLAUSULA DE GARANTIA
AUTOLIQUIDABLE A PRIMER REQUERIMIENTO *

por RamiRo MORENO BALDIVIESO ™

SUMARIO: I. Introduccion. I1. Andlisis juridico del seguro de caucion. [11. ¢El
seguro de caucion indemniza o repone? 1V. Ambito de aplicacion del seguro de
caucion. V. El seguro de cauciony laclausulade garantiaauto-liquidabley aprimer
reguerimiento y su relacion con la garantia constitucional del debido proceso. VI.
Situacion del seguro de caucion en Bolivia. VII. Conclusionesy recomendaciones.

I. Introduccion

Es innegable que dentro del esquema mundial de la economiay del
entorno de los negocios, la cuestién de dar forma segura a éstos para el
cumplimiento legal delasobligaciones contraidas, hatenido unincremen-
to notable, no sblo por la intervencién activa e interesada de actores fi-
nancieras en un ambito privado, sino por la necesidad quetiene el sector
publico de llevar adelante grandes emprendimientos y proyectos (espe-
cialmente en aquellas economias con mercados emergentes) en diferen-
tes sectores de la economia.

* Conferenciadictadael 18 de octubre de 2011.

" Master en leyes (LLM) Harvard Law School, Harvard University (Estados
Unidos de Norte América), abogado de la Universidad Mayor de San Andrés (UMSA),
LaPaz (Bolivia), presidente delaAcademiade Ciencias Juridicas de Bolivia, catedrético
de Derecho Civil y de Derecho Comercial de la Universidad Andina, sede La Paz, ex -
conjuez de la Corte Supremade Justiciade Bolivia, Socio Principal del Estudio Moreno
Baldivieso Abogados.
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Dentro de ese contexto, se hace indispensable contar con figuras
legales que otorguen tanto a las personas particulares como a Estado
mismo delaeficienciay garantia, no sélo desde €l punto de vista econo-
mico o técnico, sino juridico através de contar a su disposicién con insti-
tuciones legales efectivas y definidas, como viene ocurriendo en otras
partes del mundo donde éstas funcionan de manera eficiente y comple-
mentaria, constituyendo valiosas herramientas que les puedan servir de
proteccion frente a un posible incumplimiento de parte de las personas/
entidades que tienen a su cargo precisamente llevar adelante esos pro-
yectosy emprendimientos.

Una de esas figuras legales que indudablemente adquirieron rele-
vancia en los tiempos actuales, es aquella referida alaforma en que €l
acreedor puede estar protegido -en una actividad de caracter econémica-
frente aun posibleincumplimiento de un tercero vinculado por un contra-
to, causandole un perjuicio de tal manera que podria poner en riesgo €l
futuro de las actividades de contraparte contratante acreedor. Dicho ins-
trumento legal pasa por |os conceptos de la garantia que €l deudor puede
ofrecer a acreedor. Por lo que estariamos entonces evocando alafigura
juridicadelafianza.

Sin embargo, [0 que se persigue es que no sea cualquier clase de
garantia dentro de las variadas que se dan en el espectro legal, sino una
especial, diferente, con més solidez, que goce de rasgos distintivosdelos
propios bienes que € deudor podriatener, y en el caso que nos toca ana-
lizar, una garantia de un tercero ajeno a las partes que puede estar evi-
denciada por una pdliza de seguro para que, ante la posibilidad de un
incumplimiento del deudor, el acreedor pueda quedar resarcido. Este
mecanismo es lo que la doctrina 'y la legislacién denominan seguro de
caucion . Es posible que algunos, quizas, consideren que nos estemos

! Dra. SabinaDiaz Marshall, “Larealidad indica, que los operadores economi-
cos, a la hora de conceder un crédito, aplazar o aceptar compromisos futuros, han
desplazado el centro de su preocupacion desde la idea tradicional de solvencia como
titularidad de bienes en cuantia superior al compromiso asumido; hacia la solvencia
entendida como |a capacidad para generar la liquidez suficiente para asumir esos com-
promisos. El analisis actual de las garantias no se efecttia solo examinando el valor de
los bines del sujeto, sino que se tiene en cuenta la capacidad de pago del mismo. Es asi
gue serecurre a nuevas figuras -en las que ubicamos el Seguro de Caucion-, que vienen
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refiriendo a lafigurajuridica de la fianza por los elementos personales
intervinientes en laoperacion juridica. Sin embargo, como veremos mas
adelante, estamos frente a una figura propia que se muestra ante los
estudiosos e investigadores a través de diversas fisonomias y caracteristi-
cas, que van desde su consideracion como unamerafianza, hastalarepre-
sentacién de una figuraindependiente, autbnomay complejaasu vez.

Dentro de esa caracterizacidn tan peculiar del seguro de caucion, es
donde se combinan elementos que marcan una tendencia a seguir que
actlia como un mecanismo que otorga cierto grado de seguridad y con-
fianza, y que al decir del profesor espafiol Carlos Hoyos Elizalde “ €l
campo de accion del seguro de caucion es muy vasto pudiendo ser
aplicado a todas aquellas relaciones juridicas que exigen un
reforzamiento de su contenido obligacional” ?, y més aln, cuando €l
asegurado es €l Estado, cuando éste especialmente requirierallevar ade-
lante la contratacién de obrasy servicios. Le corresponde a éste proteger
mejor sus interesesy también el de los particulares con relacién a perso-
nas con las cuales lleva adel ante contratos, encontrandose en la obliga-
cion de exigir que le otorguen las garantias que sean eficientes y efecti-
vasparaevitar posiblesincumplimientos, y qué mejor que esa proteccion
searealizadamediante el ingtituto juridico como el que analizamosen esta
oportunidad dentro del marco de una combinacion que se complementa
de manera armdnica con laintroduccién de clausulas de garantias inde-
pendientes o garantias a primer requerimiento °.

areforzar la posicion del acreedor frentea un eventual incumplimiento del deudor y a su
vez optimizan los recursos financieros de las empresas y favorecen su capacidad
crediticia” Naturalezay funcion del seguro de caucion, Revistade Derecho, Universidad
de Montevideo, 2009, pag. 161.

2 CarlosHovosELizaLpg, “ Dada lafinalidad del seguro de caucion-sustitucion
deuna garantiareal o caucion propiamente dicha, su campo de actuacion es muy vasto,
pudiendo ser aplicado a todasaquellasrelacionesjuridicas que exigen unreforzamiento de
su contenido obligacional” . “ El seguro de caucion: una aproximacion practica” , Madrid,
Mapfre, 2007, pég. 29.

8 Mauricio Borreto y Beatriz DELLA Savia, “La practica ha demostrado la
conveniencia dc separar la garantia dela obligacion principal garantizada creandoseun
titulo abstracto, desvinculado del contrato base. De esta manera, la garantia a primera
demanda intenta evitar quelos eventual esincumplimientoso losviciosdel contrato base
puedan reflejarse en el momento del pago” . Derecho econémico empresarial, Estudios
en Homenaje al Dr. Hector Alegria, t. I, BuenosAires, LaLey, 2011, pag. 1.
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Lainclusion dentro del seguro de caucion de las denominadas cléau-
sulas autoliguidables o de garantiaa primer requerimiento, podriarepre-
sentar un ventajay avance dentro de la configuracion general del seguro
de caucion; sin embargo, también ha motivado amuchas criticasy sobre
todo aquellas relacionadas con el uso de dichas clausulas de manerain-
justa, de situaciones de abuso del derecho o con unamarcadamalafe por
parte del asegurado. Estas clausulas que tienen una caracterizacion pe-
culiar, tienden aotorgar al Estado, principal mente, contratos rel acionados
con losde obray servicios, suministro o gestion y que se llevan adelante
mediante mecanismos de licitacion publica, “ buscan evitar desviacio-
nes de poder y reducir gastos para el gobierno y para el contribu-
yente que en definitiva, es € que finalmente paga” * dando una mayor
seguridad, rapidez y cobro de las pdlizas de manera expediday sin dila-
ciones, no estando el Estado obligado ajustificar ningdn incumplimiento,
basta solamente una comunicacion escritaala aseguradorapor lacual se
declara el incumplimiento y se pide el pago del monto asegurado que se
encuentra predeterminado en lacondiciones generales de lapdlizasigni-
ficando un mecanismo que simplificalagjecuciony el cobro delapdliza,
como se verd més adelante.

Sin embargo, no hay que perder la perspectiva de que también fruto
de esa simplicidad se tiene que esas pdlizas sean consideradas como pe-
ligrosas por |os contratistas como asi |o recoge €l propio Banco Mundial
en el comentario querealiza el reconocido autor espafiol Dn. Carlos Ho-
yosElizalde®.

I1. Analisis juridico del seguro de caucion

En nuestra realidad contemporanea, mucho se viene discutiendo en
ladoctrina sobre las caracteristicas juridicas de esta institucién y aln no

4 CarlosHovos ELizaLDE, Reglas sobrefianzas dela Camara de Comercio I nter-
nacional, Actualidades: articulostécnicos deinterés, RevistaMercado Asegurador, Afio
XXIV, N° 266, Bs. As., 2002, pags. 24-27.

5 “Lacomunidad de contratistastiene serias objeciones contra este tipo defian-
Za, ya que la misma puede ser gecutada (0 amenazar que va a ser ejecutada) por los
beneficiarios sin justificacion. Los beneficiarios deberian, de acuerdo con las condicio-
nes contractuales, gjecutar |asfianzas solo cuando recibieran una certificacion del inge-
niero dela obraen tal sentido” . Ibidem, pag. 2.



INCORPORACION DE ACADEMICOS CORRESPONDIENTES EXTRANJEROS 325

se puede arribar aun concepto univoco. Quizas, por unlado, por lavarie-
dad de enfoques o de matices que se presentan a la hora de analizar su
contenido juridico-doctrinario, y por otro, por su aplicacién enlapréactica
que seviene haciendo de maneraconsistente en |os Gltimos tiempos. Este
seguro, indudablemente, viene teniendo un desarrollo importante no solo
desde |a perspectiva econdmica-nacional, sino también dentro de su di-
mension internacional, pudiéndose afirmar que haincursionado en otras
ramas del derecho externalizandose de su destino general comprendido
en el derecho comercia (que es el lugar especifico del derecho de segu-
ros), parallegar atener preferente lugar en el derecho publico especial-
mente dentro del derecho administrativo.

Para el andlisisinicial, es necesario partir de hacer una bifurcacién
en el sentido de que esta clase de garantiaviene dada por lainstitucion de
lafianzatal como estratadaen el Cédigo Civil y en el Cédigo de Comer-
cio, que es reconocida por los diferentes ordenamientos juridicos de los
paises, 0 si por e contrario es una subespecie del seguro de crédito®.
Dentro de este contexto, no siempre los autores estan de acuerdo con
este criterio, pues sostienen que desde € punto de vista del riesgo que
cubren ambos seguros, como asi de su operatividad, son segurosdistintos,
pues €l uno, e seguro de crédito cubre €l riesgo de la insolvencia, y €
otro, el de caucién cubre el riesgo del incumplimiento, sin embargo, am-
bos tiene idéntico objeto asegurado: un derecho de crédito”.

Otra parte, no menos importante, de ladoctrina parece inclinarse en
el sentido de que de la fianza se deriva el seguro de caucion; parte del
andlisis de que desde | os albores de nuestra civilizacién se vio la necesi-
dad de contar con algo que garantizase el pago delo comprado o devolver
el bien tomado a préstamo a través de la entrega de prenda, y como esta
prenda que se entregaba era muchas veces dificil de trasportar, se busca
ron aternativas como algo equivalente y mejor si podia ser mediante un
bien inmueble. De igual manera, se vio lanecesidad de que s la garantia

& “ Tradicionalmente, €l seguro de caucion se ha asociado al de crédito, configu-
randose a aquel comun especie de éste. La doctrina en este sentido esunanime al consi-
derar que constituyen ambos |o que se ha denominado ‘ seguro de créditos’” . CAmAcHO
DE Los Rios, J., El seguro de caucion, Estudio critico, Madrid, Mapfre, 2007, pég. 3.

7 SabinaDiaz MARsHALL, Ob. cit. pg. 163
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hubierasido realizada por unatercerapersona, éstaresponde por € incum-
plimiento delaparte obligadael cumplimiento delaprestacion.

Diferentes ordenamientosjuridicos como, por ejemplo, el espafiol en
su ley 50 de 1980, tratan por separado dos seguros: €l seguro de créditoy
el seguro de caucion dandoles caracteres propios y diferenciados entre
si. En efecto, en el art. 68 serefierea seguro de cauciony en el art. 69 se
refiere al seguro de crédito, pero reconacidas opiniones de doctrinarios
espafioles, hacen énfasis en e comun denominador de ambos seguros
son provenientes del ingtituto de lafianza.

Deigua maneraocurre con lalegislacion argentinaen suley 20.091,
gue rige la actividad aseguradora, en cuyo art. 7° inc. b 2° parégrafo,
establ ece que | as entidades aseguradoras podran otorgar fianzas o garan-
tizar obligaciones de terceros cuando los planes se propongan, se confi-
guren econdmicay técnicamente operaciones de seguro aprobadas. Esta
permision de otorgar fianzas o garantizar obligaciones de terceros por
operaciones de seguros aprobadas, le da un caracter de ser una fianza
asegurativa, més alin si esté contenida en una norma que regula todo €l
régimen de seguros que tiene su correlato en lo que es el contrato de
seguro previsto también en su ley 17.418.

En lo particular se puede afirmar que el seguro de caucion harecibi-
do conceptualizaciones de caracter doctrinal y legislativo. Desdelapers-
pectiva doctrinal, y siguiendo lo que nos ilustra el tratadista espafiol J.
Garrigues, cuando hace un andlisis del art. 68 de laley 50 de 1980, al
afirmar que la doctrinadiscute si el llamando seguro de caucion es o no
un verdadero contrato de seguro y que bajo laley espafiola por €l trata-
miento que se le otorga, es que s se tratase de un contrato “ cuyo su-
puesto de hecho consiste en haber incumplido el tomador del seguro
sus obligaciones legales o contractuales frente a un acreedor suyo.
En este supuesto el asegurador se obliga a indemnizar al asegurado
(acreedor), a titulo de resarcimiento o penalidad (calificativo este
gque no armoniza bien con el del contrato de seguro), los dafios pa-
trimoniales surgidos dentro de los limites establecidos en el contra-
to” & En estamismalinea de pensamiento se encuentra también el autor

8 Joaguin GaRRIGUEZ, Curso de derecho mercantil, Madrid, Imprenta Aguirre,
1972, t. 11, pag. 336.
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espariol Broceta Pont, para quien: “ los seguros de caucién son los que
se estipulan para garantizar al acreedor una obligacion no necesa-
riamente dineraria que sera resarcida en caso de incumplimiento de
dicha obligacion” °. Esta definicion ha merecido la critica de tener un
caracter restrictivo y que limita el seguro de caucion a obligaciones no
dinerarias, aspecto que no siempre ocurre asi.

Por su parte, el autor Gerardo D. Santicchia, en su trabajo Derecho
de caucién, lo define indicando que “ una primera aproximacion defi-
ne éste como una garantia que una empresa aseguradora brinda a
un tercero por las consecuencias de eventuales incumplimientos del
pago que ligan a ese tercero con € tomador” . Considero que podria-
mostener con estadefinicién unamejor precision acercadd instituto que
analizamos, pues sefiala que es una empresa aseguradora la que garanti-
zaante un eventual incumplimiento de pago, entendiéndose éste como €l
incumplimiento de una prestacion en que puede incurrir un tercero, que
seria el asegurado con el tomador.

Por otra parte, como mereferi anteriormente, los aportes|legislativos
delosdiferentes paises nos brindan conceptosy definiciones algunas ve-
Cces con caracteres muy parcos o también definiciones que con una dife-
rente denominacion tratan del seguro de caucion, como es el caso de la
ley espafiola, ley 50/1980 de 8 de octubre que en su art. 68 ofrece un
concepto legal en los siguientes términos: “ por el seguro de caucion, el
asegurador se obliga, en caso de incumplimiento por el tomador del
seguro de sus obligaciones legales o contractuales a indemnizar al
asegurado a titulo de resarcimiento o penalidad los dafios patrimo-
niales sufridos dentro de los limites establecidos en la ley o en el
contrato. Todo pago hecho por el asegurador debera serle reembol-
sado por el tomador del seguro” *°. Este concepto de fuente legislativa,
ha sido criticado por € tratadista J. Garriguez, en el sentido de tener
contenido realmente singular y quiza superfluoy que no tiene un mecanis-
mo subrogatorio sino la concesion a asegurador de un derecho propio

% Luisa Esperanza RobRiGUEz GRILLO, Los seguros de crédito y de caucion en
Latinoamérica, Madrid, Mapfre, Estudios, 2001, pag. 9.
101 bidem, péag. 7.
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nacido del contratoy frenteal cual el tomador no podraoponer las excep-
ciones que tuviere contra el asegurado™'.

En nuestro continente, lalegislacién colombianadenominaseguro de
fianza al seguro de caucién, habiendo merecido desde luego una critica
de parte de los escol asticos entendidos en la materia en sentido del uso
terminol6gico y que ademas que laley que cred y regul 6 este seguro de
fianza, ladenomind, seguro de manejo y de cumplimiento.

Dentro de las caracteristicas del seguro de caucion, de maneraine-
guivoca se lo caracteriza como un seguro en €l que intervienen tres ele-
mentos, que son denominados el ementos personales del seguro de cau-
ciény sonlossiguientes’?:

- El tomador del seguro, persona natural o juridica que contrata
€l seguro con la empresa aseguradora'y a quien puede corres-
ponder el desencadenamiento del siniestro en caso deincumpli-
miento determinadas obligaciones, bien sean éstas|egales o con-
tractuales.

- El asegurado, que eslapersonanatural o juridicaaquien afecta-
ralaocurrenciadel siniestro, en cuyo caso se convierte en acree-
dor del asegurador.

- El asegurador, la compafiia de seguros que, a cambio de una
prima pagada por €l tomador, se compromete aindemnizar los
dafios producidos al asegurado en caso de incumplimiento de de-
terminadas obligaciones por parte de aquél.

Esta concurrencia tripartita, a diferencia de otras clases de seguro,
en la que concurren solamente dos en la conformacién de la relacién
juridica contractual, hace que esta clase de seguros sea diferente y espe-
cial dentro del derecho de seguros. En efecto, la clasificacion tripartita
hace referencia a @) seguro de cosas determinadas, b) de derechos de-
terminadosy ¢) de todo €l patrimonio. De acuerdo con el tratadista Joa-
quin Garriguez, el seguro de caucién estaria enmarcado dentro de la se-
gunda categoriay que la diferencia con el seguro de crédito no es una
diferenciade esenciasino de grado 3. Esta misma opinion es compartida

1 Joagquin GarriGUEZ, Curso de derecho mercantil, t. |1, p4g. 336.
12| hidem.

13 Joaquin GARRIGUEZ, Contrato de seguro terrestre, Madrid, Imprenta Aguirre,
1983, pag. 336.



INCORPORACION DE ACADEMICOS CORRESPONDIENTES EXTRANJEROS 329

por € Prof. Camacho de los Rios, yaque los Unicos seguros que serefie-
ren al patrimonio completo son los de responsabilidad y 10 que se protege
No es una cosa concreta (material o inmaterial), sino €l patrimonio en si.

En este andlisis doctrinal, se puede afirmar que gran parte de ésta se
inclina por considerar a contrato de seguro de caucién como un seguro
por cuentaajena, por €l cual el tomador identificaaunapersonadiferente
con la cual se encuentra vinculado a través de un contrato que algunos
denominan “ contrato subyacente”, siendo éste el que garantizafrenteala
posibilidad de unincumplimiento por parte del tomador del seguro de cau-
cion. De acuerdo con el autor espafiol Embid Irujo, el seguro de caucion,
el tomador no asegura un interés ajeno, de forma que aquél no cubre su
responsabilidad civil respecto de ésta, sino que asegura directamente €l
interés del Ultimo respecto del bien, y contralos eventos que puedan da-
farlo, seaque ello genere o no responsabilidad gjena.

El seguro de caucion esta caracterizado por elementos esenciales de
su contenido como nos lo sefidla la Dra. Sabina Diaz Marshall * y que
son: el carécter autbnomo del negocio al tener éste un carécter indemni-
zatorio, puesel riesgo cubierto por el asegurador esel dafio quederivadel
incumplimiento delaobligacion del tomador y laindemnizacion es pagada
por el quetiene por objeto eliminar |os efectos hegativos detal incumpli-
miento en el patrimonio del asegurador; la accesoriedad en sentido am-
plio, pues presume la existencia de una obligacion principal; la
subsidiariedad que es una consecuencia de la natural eza sustitutiva pro-
veniente de laobligacion del fiador cuando este cumple |l as obligaciones
enlugar del principal.

Finalmente un aspecto que todavia permanece en una amplia discu-
sion doctrinal esel referido alanaturalezajuridicadel seguro de caucion.
Diversasteoriastratan de explicar el componente sobresalientey valede-
ro de este seguro, algunas delas cuales seinclinan por combinar elemen-
tos tanto del seguro como de la fianza. Para una mejor precision acerca
de las diferentes corrientes doctrinarias, considero adoptar 1a metodol o-
giadesde dos perspectivas: 1) Agrupar unacorriente que conceptualizael

14 José Manuel Emeip IruJo, El seguro de caucion: régimen juridico convencional
y naturaleza juridica, BuenosAires, LaL ey, 1996.

15Sabina Diaz MARSHALL, pags. 181, 182.
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seguro de caucion como de naturaleza juridica asimilada a contrato de
fianza, y 2) aquella otra corriente que considera a este seguro como de
natural ezamixta.

A la primera corriente doctrinal se adscribe el citado tratadista J.
Garriguez, para quien e seguro de caucion “se trata de un seguro de
caracteristicas muy singulares porque se parece y al mismo tiempo
se diferencia de la fianza” . También para el autor espafiol Dn. Carlos
Hoyos Elizalde, €l seguro de caucion es el seguro que garantizaal acree-
dor de una obligacion el resarcimiento de los dafios que puede provocar
suincumplimiento®’.

También dentro de esta corriente doctrinal se encuentra aguéllaque
afirmael seguro de caucion es un contrato preparatorio, negando lanatu-
raleza asegurativa de su contenido por cuanto el fin perseguido por las
partes es la constitucion de unafianzay que la péliza no es més que un
acto preparatorio donde se insertan las partes, se fija el importe de la
fianza, su exigibilidad, etc. Desde luego que esta teoria ha recibido mu-
chas criticas en razon de que la naturaleza juridica del contrato prepara-
torio o precontrato no puede ser aplicable ala caucion.

Finalmente, tenemos en esta vena doctrinal a quienes sostienen que
el seguro de caucién se configura dentro de los contratos a favor de
terceros, tal como se le da el tratamiento en el Cadigo Civil, es decir,
aquél en que las partes celebran el contrato para atribuir de manera di-
recta o indirecta un derecho a un tercero, pero que éste no ha tenido
participacion en €l negocioy no quedaobligado por é, entendiendo que se
trata de una fianza en favor de tercero, con una garantia asumida en
virtud del acuerdo entre deudor y fiador, participando las tres personas
gue le dan la caracteristica de ser un contrato de fianza: el deudor-toma-
dor ocupariael lugar del estipulante; el asegurador el lugar del promitente,
y € asegurado €l del tercero en cuyo favor se realiza el contrato, dafio
lugar alaconformacion detresrelacionesjuridicas muy bien definidas: a)
Relacion entre el promitente (asegurador) y el estipulante (tomador); b)
Relacion entre € estipulante (tomador) y el beneficiario (asegurado), )
Relacion entre el promitente (asegurador) y €l beneficiario.

16 Joaquin GARRIGUEZ, Ob. cit. 11, pag. 350.
17Carlos Hovos ELizALDE, ibidem, pég. 19.
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Por otra parte, dentro de la otra corriente doctrinal que agrupa a quie-
nes consideran a seguro de caucion como de naturaleza mixta, encontra-
MOS como rasgos caracteristicos € hecho de combinar dos elementos, €
fideiusorio y € asegurativo. Sobre esta base, se agrupan diferentes teorias
guelo enfocan como un negocio indirecto; como un negocio compleoy mix-
to; como negociojuridico atipicoy como un ava en sentido amplio.

Para sustentar lateoria de que se trata de un negocio indirecto, afir-
man que |l as partes concluyen un contrato de seguro, pero lo querealmen-
te persiguen es la constitucion de una fianza. Se debe tomar en cuenta
gue lo que las partes persiguen al momento de contratar es contar con un
tercero gue en su caso responda frente al incumplimiento del fiado utili-
zando los mecanismos técnicos del seguro, y se aplicarian las regulacio-
nes del contenido en si delafianza en cuanto a su tratamiento juridico de
fondo, y de manera indirecta por los aspectos de forma, el mecanismo
técnico del seguro. Desde luego que esta teoria harecibido criticas en el
sentido de que las partes tendrian un tipo contractual determinado y a
través del mismo realizar intereses que son gjenos a los contratos elegi-
dosy propios de otro contrato 8,

Siguiendo el andlisisdelanaturalezajuridica, tomando en cuentala
faz mixta del seguro de cauciodn, nostocareferirnos alateoriadel nego-
cio complejo mixto, que escompartidapor lajurisprudenciaitalianacuan-
do sefidla que cuando existe imposibilidad de definir categdricamente una
figurajuridicay cuando ésta contenga diversidad de elementos de varios
institutos, deberd optar por lateoriade laabsorciony tomando en cuentala
funcién fideiusorio, lateoriade fianza. Pero lacomplgidad no implicaque
no se la pueda encuadrar dentro un esgquema negocia en funcion alacau-
sa. No se puede aceptar que € seguro de caucion tenga una causa mixta,
ya que la causa de este seguro es la garantia en favor del beneficiario.

Conrelacién alateoriadel negocio juridico atipico, indicaque esta-
mos frente a un seguro de caucién de naturaleza atipica por tratarse de
un contrato de garantia persona y que se le incorporan modificaciones
parcidesal negocio delafianza, lo quelo convierte en un subtipo innomi-
nado de fianza, es decir unavariacion delafianzacon elementos prepon-

18| bidem, pég. 184.
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derante de ésta, pero que le da una configuracion atipica con unatenden-
cia a convertirse en una subclase o subtipo del contrato de fianza. Esta
teoria tiene varios adherentes en Espafia (Embid Irujo) y también tiene
apoyo en lajurisprudenciade dicho pais.

Finalmente, lateoriadel aval en sentido amplio consideraal seguro
de caucién como un contrato de garantia de cumplimiento de otros con-
tratos, entendiéndose el aval como un contrato de garantiay en esa fun-
cion se explicarialainclusion de clausulas “aprimer requerimiento” °,

Desde mi particular punto de vista, considero que el seguro de cau-
cion es un contrato de caracter integrado, pues participa de lafianzay
que como toda fianza tiene la particularidad de ser un contrato afavor
de terceros, y dentro de su estructura de forma, se integra con las ca-
racteristicas de seguro cumpliendo una funcién fundamental de estar
referido a garantizar al asegurado ante el incumplimiento del tomador/
deudor, el que se encuentra vinculado con el asegurado mediante un
contrato subyacente.

En definitiva, dada la diversidad de posturas doctrinales sobre un
mismo seguro, considero que més allade buscarle su esenciajuridica, nos
debe preocupar si através de estafigurajuridicalos intereses econdmi-
cos delosactoresintervinientes son compatibles conlosfinesy objetivos
gue & mercado requieraparalautilizacién de este mecanismo asegurativo
y si cumple con la utilidad para los diferentes negocios juridicos, sean
privados o aquellos enlos queinterviene el Estado con laadministracion
publica, tal es el caso de llevar adelante grandes emprendimientos de
infraestructura teniendo la certeza de que tanto | as obras como | os servi-
cios serdn cumplidos o si por el contrario no ocurre esto, se tendraque no
se produciran perjuicios parael beneficiario delaobra, precisamente por
laactuacion de lainstitucion juridicacomo es el seguro de caucion.

Finalmente, paraunamejor comprensi én esqueméatica del seguro de
caucion, el autor espafiol, Carlos Hoyos Elizalde realiza una representa-
cion de los elementos personales y técnicos de este seguro, afirmando
gue de este seguro derivan una dualidad de relaciones juridicas entre €l
asegurador y el contratante, por un lado, (pago delaprima, obligacion de

19| bidem, pag. 185
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reembolso en caso de siniestro) y, por otro, e asegurador y asegurado.
Esta representacion es de la siguiente manera®:

Contrato

Asegurador/ R Tomador del Seguro/
Beneficiario "~ Contratista
Garantia \ / Poliza

Asegurador

[11. ¢El seguro de caucion indemniza o repone?

La caracteristica esencial del seguro de caucion, como vimos ante-
riormente, radicaen cubrir aquel perjuicio econdémico que se hayaocasio-
nado a beneficiario como consecuenciadel incumplimiento delasobliga
ciones legalesy contractuales del tomador, constituyéndose segiin algu-
nos autores en una ambigiiedad ! puesto que no se determina como pue-
de producirse este incumplimiento, es decir que ésta viene enunciada de
unamanerageneral, no importando lacausa o motivo o losjustificativos
gue indujeron aque el tomador incumplacon el contrato subyacente que
lovinculacon e beneficiario.

Otra vez més, la doctrina no encuentra coincidencias, sobre si el
seguro de caucién esindemnizatorio o repositorio, mas bien por €l contra-
rio para algunos existen diferencias conceptual es contradictorias.

Como vimos anteriormente, gran parte de la doctrina se inclina por
considerar que el seguro de caucién es un seguro que recae sobre €l
patrimonio del asegurado por o que dicha patrimonialidad perjudicadase

20Carlos Hovos ELizaLDE, Ibidem, pag. 20.
21BroceTA PonT citado por L uisa Esperanza Ropricuez GRriLLO, ob. cit. 9, pag. 8.
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traduce en unaindemnizacion por |os perjuicios causados ante el incum-
plimiento del tomador. Esto vieneasignificar quelo anterior esunadelas
caracteristicas esenciales del seguro de caucién, es decir, la funcién
indemnizatoria; puesa cumplir éste unafuncion de garantia, €l asegura-
do, que en muchos casos es el Estado, tiene el derecho de requerir a
asegurador el pago de laindemnizacién cuando incumple su contraparte
(tomador), adiferenciade otras clases de segurosdonde el fin perseguido
por éste es de caracter repositorio, como ocurre en la mayoria de los
seguros que recaen sobre las cosas.

Por otra parte, también ladoctrina seinclina por sefialar que esrepo-
sitorio, debido aque por el hecho del incumplimiento se causan pérdidas
econdmicas en contra del beneficiario y dichas pérdidas econdémicas de-
ben ser repuestas por el asegurador en nombre del tomador al beneficia-
rio. Como se puede evidenciar, € incumplimiento causa perjuicios econé-
micos en el patrimonio de beneficiario, quien tiene que verse en laposibi-
lidad de recuperar esa pérdida econdmicaatravés delareposicion hecha
en un monto previamente y especificamente sefialado en la pdliza, es
decir el monto asegurado. Se afirma que no corresponde referirse a una
indemni zaci6n yaque el incumplimiento del tomador pudo estar referido a
situaciones que no dan lugar a dafios y perjuicios, que son conceptos
intimamente ligados con laindemnizacién, a diferencia de lareposicion
que ocurre con el mero hecho del incumplimiento.

Como quieraque se planteelasituacion del incumplimiento del toma-
dor, ante dicho hecho, opera -en lamayoria de |os casos- el mecanismo
del pago de la cantidad sefialada como el monto asegurado de maneratal
que no se entra a la discusion o andlisis de las causas que motivaron €l
incumplimiento por parte del tomador, méas aun cuando |o que se convino
como modalidad del seguro, que sea a primer requerimiento.

De mi parte, considero que € seguro de caucion es indemnizatorio
en razén a que la esencia del seguro de caucion es el cumplimiento por
otro cuando hayahabido un incumplimiento que setraduce en unaindem-
nizacion dispuesta de antemano, y que si hien se esta entregando una
cantidad, ésta no puede tener la calidad de ser repositorio porque si no
estamos hablando entonces de una tautol ogia, pues entre los dos concep-
tos convergen haciaun mismo fin.
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IV. Ambito de aplicacion del seguro de caucion

Deciamos lineas arriba que este seguro, de un tiempo a esta parte ha
venido tomando unaimportancia por sus efectos no solo de caréacter juri-
dico, sino en el entorno econdmico- financiero ya que se adscribe dentro
del derecho de seguros como un elemento eficaz y eficiente para los
actores econdmicos. Grandes emprendimientos con millonariasinversio-
nes gque se llevan adel ante donde | as garantias cl&sicas muchas veces son
rebasadas o su costo resultademasiado oneroso y de dificil accesibilidad,
han tenido su soportey desarrollo gracias alautilizacion del mecanismo
del seguro de caucion.

Donde primordialmente se utiliza este seguro es a través de sus di-
versas modalidades ya que su campo de aplicacion es muy amplio. Asi
tenemos que una clasificacion desde la perspectiva de la utilidad, nos
ayudaria en nuestra mision de determinar la aplicacion préctica de este
seguro. Bajo estas premisas me permito seguir la clasificacion que nos
brinda la profesora uruguaya Dra. Sabina Diaz Marshall, que dice debe
distinguirse entre seguros de caucion en garantia de obligaciones legales
ojudiciales, y seguros de caucion en garantia de obligaciones contractua-
lesy que a decir de Embid Irujo, “ ... la variedad de supuestos pueden
agruparse, en dos categorias, la primera a aquellas polizas suscri-
tas por empresas que se comprometen a ejecutar obras o servicios a
favor de la Administracion publica siendo la emision de las mismas
consecuencia de una disposicion legal. O a favor de particulares, ase-
gurando € cumplimiento de una obligacién, en cuyo caso se basan en
contrato o en la ley, y las segundas, aquellas pdlizas suscritas por fun-
cionarios publicos con tareas relativas al trafico econémico 2.

Siguiendo estaclasificacion, el seguro de caucion puede aestar refe-
rido alassituacionesjuridicas siguientes:

1. Seguro de caucion quetiene por objeto el cumplimiento deobliga
ciones contractual es, donde se garantizan contratos de g ecuci 6n de obras,
servicios, suministro de materiales. Dentro de esta categoria, se encuen-
tran las cauciones denominadas de garantia de oferta o licitacién, cuyo

22| bidem, pag. 193.
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objeto es garantizar frente ala parte que convoca alicitacion aindemni-
zarle en los casos de incumplimiento de a quien le hubiera adjudicado €l
contrato. El objeto del contrato es que unavez presentadala propuestael
proponente tiene que mantenerla hasta que se formalice el contrato o
hasta que se constituyeran las garantias a las que se hubiera comprome-
tido; es decir, solamente se garantizala seriedad de laoferta contenidaen
la propuesta.

2. Garantia de gjecucion de contrato de obras publicas. Como
consecuencia de lo anterior, y una vez adjudicado el contrato debe
procederse con laconstitucion de lagarantiaque aseguraque el adjudica-
tario proponente cumplira con todo lo que establece el contrato de obra.
Correspondera a asegurador en nombre del asegurado y hasta el limite
del monto asegurado en la pdlizaindemnizar solo y Unicamente en caso
deincumplimiento por parte del tomador delapdliza. Este contrato tiene
por objeto la actuacién de un tercero ajeno a contrato que se obliga a
compensar las pérdidas econdmicas que pudiera producir € incumpli-
miento del tomador frente al asegurado.

Estos son | os seguros de cauci6n més utilizados, pudiéndose sin em-
bargo garantizar contratos de suministro, obligaciones contraidas con au-
toridades aduaneras, para garantia de mantenimiento de calidad, para
garantizar cantidades antici padas paralaadquisicion de viviendas, que no
serén objeto de andlisis en el presente trabajo.

EnBoliviael D.S. 181 referente alas normas basicas del sistemade
Administracion de Bienesy Servicios que tiene por objeto lograr 1a efi-
cienciay agilidad de los procesos de contratacion realizados por €l Esta-
do, claramente establece las clases o tipos de garantias a ser prestadas
estableciendo que tendran las caracteristicas de ser renovables, irrevoca-
blesy de gjecucién inmediata sefialando dichas garantias las siguientes:

a) Boleta de garantia. Emitida por cualquier entidad de

intermediacion financierabancariao no bancaria, reguladay au-
torizada por lainstancia competente;

b) Boleta de garantia a primer requerimiento. Emitida por una
entidad de intermediacién financiera bancaria o no bancaria, re-
guladay autorizada por lainstancia competente.

c) Pdliza de seguro de caucion a primer requerimiento. Emitida
por una empresa aseguradora, reguladay autorizada por lains-
tancia competente.
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Como podemosver del Ultimoinciso del referido articulo, las pdlizas
de caucion estén expresamente reconocidas por lanormaalaquelesdio
la caracteristicade ser a primer requerimiento y que sea emitida por una
entidad debidamente autorizaday regulada como son | as soci edades ané-
nimas cuyo objeto esta referido a los actos y operaciones de comercio
sefialados en €l art. 6°inc. 9 del Cédigo de Comercio cuando sefiala que
los actos y operaciones de comercio son entre otros...: laactividad em-
presarial aprimao mutuos sobre dafios patrimonialesy personas coinci-
dente con €l art. 6° de laley de seguros N° 1885 de 25 de junio de 1998.

V. El seguro de caucion y la clausula de garantia auto-liquidable y
a primer requerimiento y su relacion con la garantia constitucio-
nal del debido proceso

Lainterrelacion que puede darse entre un contrato que tiene carac-
teristicas especiales y contornos diferenciadores, con la clausula de un
contrato garantizador de un contenido econdémico relevante sin que se
pueda invocar coetdneamente ninguna excepcién en casos de incumpli-
miento, es sin duda unasituaci én complejapero de no dificil de compren-
der. Nos estamos refiriendo a los denominados seguros de caucién y la
clausulade garantiaautoliquidabley aprimer requerimiento.

Partiré analizando el temadelas garantias especial es. Esreconocido
por unaampliacorriente doctrinal apoyadaen experiencias practicas, que
recurrir solo al contrato de fianza para garantizar emprendimientos im-
portantes queimplican grandes sumasde dinero y un intenso intercambio
de bienes y servicios de carécter internacional, parece ser que ésta es
insuficiente no solo por su naturaleza juridica (accesoriedad, prestacion
diferente de la obligacion principal, etc.), entonces es necesario contar
con otro tipo de garantias tan duras como €l granito .

En un magnifico e interesante trabajo, el Dr. Mauricio Borreto en su
libro Las garantias autoliquidables, se refiere a tema con una proliji-
dad y profundidad, que es pocas veces visto al analizar instituciones que

23 Aida KemeLMAER DE CarLuccl, Revistade Derecho Privado y Comunitario No.
2, pég. 98, 1996; cita de Federico M. ANDERANI.
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tienen que ver con el derecho de garantias, y muy en particular con las
garantias autoliquidables poniendo en debate, algo que me parece que
tendremos paramucho tiempo, y poco material parael andlisis, me estoy
refiriendo asi |as garantias autoliquidabl es guardan relacién con lanorma
fundamental, o si por el contrario estén en contrade ella.

A todo esto debe adicionarse lacircunstanciade que recurriendo ala
jurisprudencia, no setienen precedentes actual esy novedosos conformantes
de una corriente uniforme que contribuya al esclarecimiento del tema.
Creo que esvalido plantearse su constitucionalidad o no, puessi partimos
prima facie de que estamos frente a su constitucionalidad, el instituto de
marras se consolidacomo un instrumento valioso de desarrollo y protec-
€i6n paraun sinnimero de negociosjuridicos que contribuyen al desarro-
Ilo econdmico de los paises. Si por el contrario, se llegara a determinar
que setratade uninstituto que vaen contrade la Constitucion, sus conse-
cuencias serian muy serias y perjudiciales afectando no sblo a propio
instituto, sino avarios otros concomitantes con éste, pudiendo dar lugar a
un sinnimero de consecuencias juridicas de suyo negativas.

En efecto, en diversas legislaciones del mundo se encuentran
normadas | as garantias autoliquidabl es con estaterminol ogiao con otras;
se habla de garantia automética, a primera de demanda, por simple
demanda, sin excepciones, a primera solicitud (a premiere demande,
auf jedem fall without any constatacién, a prima richiesta ), “fianza a
primerademanda’, “fianzaincondiciona”, “aval aprimer requerimiento”,
etc. # (las cursivas y comillas no son mias) y dentro del tema que nos
ocupa, en el ramo de los segurosy muy especialmente el seguro de cau-
cion. En éste, las denominadas garantias especiales llamadas también
garantias autoliquidabl es desempefian un papel preponderante.

Paratener unaideainicia de aqué meestoy refiriendo, acudiré preci-
samente a la definicién que nos brinda el profesor Mauricio Borreto %
sefialando que “ las garantias autoejecutables son medios de ejecu-
cion en los cuales: ...(i) La ley....o la autonomia de la voluntad €jer-
cida por los sujetos de derecho al amparo de la ley... asignan a

24 AidaKemeLmAJER DE CaRLUCCl, Revistade Derecho Privado y Comunitario N°©
2, pag. 95, 1996; citade Daniela Giacogse; Raffaele CicaLA.

25Mauricio BorreTo, Las garantias autoliquidables, BuenosAires, Lal ey, 2011,
pags. 168-169.
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ciertos negocios juridicos de garantia los mismos efectos que los
derivados de una sentencia judicial (equiparacion de titulos € ecu-
tivos judiciales y extra judiciales);... (ii) de tal manera, los titulos
extrajudiciales y privados que sustentan esos negocios juridicos de
garantia son susceptibles de agotar autébnomamente el contenido de
la funcion jurisdiccional, esto es, llevar a cabo la gecucién forzada
sin que aquella haya sido precedida -dentro del propio tramite
autoliquidativo- de una etapa de conocimiento. Se prescinde asi de
un periodo de conocimiento judicial dentro del propio tramite priva-
do de autoliquidacion patrimonial que lleva adelante el acreedor, en
el cual el deudor y/o garante pueda ser oido (ofrecer prueba, opo-
ner defensas, excepciones, alegar sobre el mérito de la prueba ofre-
cida, etc.); y...(iii) la gecucién de la garantia por el acreedor tiene
caracter extra judicial ya sea mediante la realizacion, venta o ena-
jenacién privada de la cosa dada en garantia, o, alternativamente,
a través de la estimacion de su valor segin un precio objetivo de
mercado y su adjudicacion automatica al acreedor o0 a un tercero, o
finalmente, mediante la satisfaccién directa del crédito por parte del
garante previa notificacion por € acreedor del incumplimiento en el
que incurriera el deudor (v.gr., como ocurre en las garantias a pri-
mer requerimiento, en las que no se realiza cosa alguna)” . Como se
puede apreciar, esta definicién es omnicomprensiva y describe de muy
buenamaneralafigurajuridicaque analizamos en todos | os aspectos que
hacen a su conformacién caracteristica y que desde luego, resulta de
muchautilidad para su comprension.

Por su parte, €l prestigioso profesor argentino Dr. Héctor Alegria, la
define en los siguientes términos: “ Consiste en ciertos negocios de
garantia, generalmente subsumibles a la prenda con desplazamien-
to, en los cuales: a) la realizacidon de la cosa y su aplicacion al
crédito garantizado se efectlan en forma extracontractual y por un
procedimiento que asegura su liguidacion inmediata. O b) alternati-
vamente, se permite una estimacion del valor de la cosa segin un
precio objetivo de mercado y su adjudicacién automética al acree-
dor o a untercero” 2. Desde mi punto de vista, y coincidentemente con

26| bidem, pég. 20.
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lo expresado por |os autores sefialados precedentemente, |a caracteristi-
cafundamental delasgarantias autoliquidablesradicaen quelaadjudica-
cion de la cosa dada en garantia, se la realiza sin ninguna formalidad
judicial o de controversia, de manera expeditaeinmediata, favoreciendo
al beneficiario de dicha clausula en formadirecta.

Es importante también mencionar una corriente doctrinal que toma
muy en cuenta las obligaciones que son garantizadas en el trafico del
comercio internacional, habiendo demostrado estas garantias a primer
requerimiento su eficaciay utilidad. Asi € Dr. José Carlos Espigares Huete
definealagarantiaaprimer requerimiento como aaguellaformade” ga-
rantia independiente del contrato u obligacién garantizados mediante
el cual e garante (generalmente un Banco) se obliga ante €l acree-
dor de una obligacién (beneficiario de la garantia) a pagar una
suma de dinero desde el momento en que éste se notifique €l in-
cumplimiento del deudor (ordenante de la garantia) sin que el bene-
ficiario tenga que acreditar de ningln modo dicho incumplimiento.
De este modo, proporciona una gran seguridad al beneficiario, ya
que, con la simple acreditacion mediante documento del hecho refle-
jado en la garantia, el banco (Compafiia de Seguros) pagara la
cantidad estipulada” 2.

Sin embargo, como critica a esta corriente doctrinal, considero que
no siempre la utilidad esté orientada no solamente a aspectos del trafico
decomerciointernacional, sino por el contrario se expande haciaambitos
dentro del derecho administrativo, principa mente en aquellos contratos
con €l Estado que éste lleva adelante para la contratacién de realizacion
deobrasy serviciosdondelaclausulaaprimer requerimiento esy hasido
muy utilizaday se puede afirmar que forma parteintegrante eindivisible
delapdliza.

Por otro lado, en algunos sistemas del régimen de seguros en rela
cion a las pdlizas, se tiene establecida la modalidad pre-aprobatoria y
registral para su validez y eficacia, 0 sea que las pdlizas tienen que ser
previamente aprobadasy registradas bajo un texto tnico, dltimo eirreem-
plazable en su redaccion proveniente de la autoridad que corresponda, y
no asi de lavoluntad de |as partes, dandole de esta manera, una configu-

27 José Carlos Espicares HUETES, La garantia a primer requerimiento, Edit. Real
Colegio de Esparia (Bolonia), 2006.
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racion especia aesta clase de garantia, que se diferenciade las garantias
clésicas como lafianzamisma, pero tienelaespecial caracteristicade ser
independiente y autdbnoma respecto de la obligacion garantizaday el de-
recho de pedir el pago de una suma de dinero garantizada que se encuen-
tra sefialada en el cuerpo mismo de lapdliza.

La inclusion de una clausula de garantia de gecucion inmediata,
autoliquidable, al decir delos entendidosenlamateria, tiene dos aspectos:
el primero, el caso en el que se configuraunasituacion enlaqued contra-
tante-asegurado, ef ectiviza su indemnizacion medianteladeclaratoriade
incumplimiento por parte del tomador-contratado, sin ningln otro tramite
ni requerimiento adicional, correspondiendo en consecuenciaque el ase-
gurador, en mérito aesadeclaratoriade incumplimiento, procedaa pagar
el monto asegurado consignado en lapdliza. Esdecir, €l hecho ddl incum-
plimiento hace exigible la obligacién de la aseguradora de pagar lain-
demnizacién en favor del beneficiario, sin ninglin requisito ni requeri-
miento ulterior. Cualquier reclamo posterior podraser llevado adel ante
en cualquier viajurisdiccional, pero el pago siempre precederaalapre-
tensi6n de que no hubo incumplimiento por parte del tomador de lapdli-
za, aun cuando éste alegue que las obligaciones contractual es contrai-
dasdentro de su relacién juridico contractual, se desempefié sinincurrir
en ninguna clase de incumplimiento del contrato que lo vincula con €l
beneficiario-asegurado.

Con este efecto especial que se produce en esta clase de garantias
especiales, se evita entrar en discusiones anteladas con relacion al in-
cumplimiento de parte del tomador delapdliza, y queel tomador con el fin
de sustraerse a pago, alegaque el incumplimiento no fue probado ni de-
mostrado, pudiendo mantenerse estadiscusion por un tiempo prolongado,
y mientrastanto la obligacién de pagar a asegurado no se efectivizahas-
taque sedilucide lacontroversiay que puede tomar mucho tiempo. Con
el mecanismo de lainclusion de la garantia a primer requerimiento, se
evitaentrar en la situacién antes descrita.

La segunda situacion que se presenta podria denominarse de des-
ventgja para el tomador de la péliza, pues podria quedar a merced del
asegurado cuando éste pueda proceder a abuso del derecho y con mala
fe en su propdsito de obtener el pago por un supuesto incumplimiento de
parte del tomador/deudor. En algunos casos en los cuales el Estado, esel
beneficiario dentro de un contrato de obra que esté garantizado de una
poliza de caucion con clausula de gjecucion inmediata, podria darse la
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situacion de que éste no admita que el incumplimiento no es atribuible al
tomador/deudor y no obstante de eso, procede a declarar € incumpli-
miento y cobrar el monto asegurado en lapdliza.

El escenario juridico mas relevante para el andlisis viene a ser €l
hecho de quelainclusi6n delaclausulade € ecucion inmediata podriaser
considerada como violatoria del derecho a debido proceso. Se afirma
gque modernamente dentro de lateoriaconstitucional, lagarantiadel debi-
do proceso legal queinicialmente tuvo como ambito exclusivo € del dere-
cho penal, hasido extendidaal ambito del derecho patrimonial negocia-
ble 28, Seguin el Prof. Mauricio Borreto, €l debido proceso no solamente
guedareferido atemas penal es sino que estagarantiacongtitucional abarca
acualquier otra garantia constitucional para merecer un proceso justo y
ante autoridad competente .

Si nos encontramos frente a un hecho de que en aplicacion al princi-
pio delegalidad nadie podra ser condenado o gjecutado en susbhienessin
ser escuchado en un juicio imparcial, con la clausula de garantia de
gjecucion inmediata, tendriamos todo lo contrario, es decir que por €l
solo hecho de pactarla aplicando el principio de laautonomiade lavo-
luntad y libertad contractual, se atribuye a unade las partes lafacultad
de que sin proceso de ninguna clase ni contencién alguna, una de las
partes contratantes pueda pedir el cumplimiento de una prestacion, sig-
nificando que la declaratoria de incumplimiento dentro de un seguro de
caucion, equivaldria ala negacién del debido proceso y una negacion
también del derecho de defensa.

A este respecto, como siempre existen opiniones doctrinal es encon-
tradas basadas en el hecho de que en mérito alainclusién de la clausula
de gjecucién inmediata principalmente en contratos que lleva adel ante €l
Estado, ésteal declarar el incumplimiento del deudor-tomador delapdliza
y €l pago que puedarealizar |lacompafiiaaseguradora, se estaviolando €l
principio delagarantiaconstitucional del debido procesoy del principio de
defensa. Sin embargo, dado a que el contratante tomador de la pdliza de
manera voluntaria'y por convenir a sus intereses y en gercicio de sus
derechos subjetivos se encuentraen plenalibertad de convenir todo aquello

28Mauricio BorreTo, 0b. cit. 25, pég. 15.
29| bidem, péag. 15.
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gue no esté contrario alaley ni afecte a orden publico, por lo que se
podriaconsiderar que no existirianingunaviolacion alagarantiaconstitu-
cional del debido proceso, precisamente por lalibertad de actuacion vo-
luntaria con la que procede el contratante/tomador consciente de que en
caso de incurrir en incumplimiento de sus obligaciones contraidas en un
contrato con el beneficiario asegurado, éste podra accionar la clausulay
pedir la clausula de gjecucion inmediata y por tanto pedir € pago del
monto asegurado en la péliza de seguro .

En un Ultimo trabajo presentado por los Dres. Mauricio Borreto y
Beatriz Della Savia *° en una ponencia ante las X X111 Jornadas de Dere-
cho Civil 2011 llevadas acabo recientemente en la ciudad de Tucuman, al
plantearse laprobleméticade su constitucionalidad llegan alaconclusién
de que las garantias autoliquidables no implican una renuncia anticipada
del derecho constitucional de defensa en juicio del deudor, pues dichas
garantias “ autogjecutables’ son perfectamente constitucional es en razén
aque su causa-fin eslicitay acorde con los principios constitucional es.

Fundan su afirmacion dichos autores, en dos“ aspectosliminares’: a)
el procedimiento autoliquidativo inherente aellas, esaquel al cual laspar-
tes decidieron voluntariamente someterse al contratar de acuerdo con |os
principiosdel art. 1197 del Codigo Civil y arts. 16y 19 delaConstitucién
Nacional, b) laConstitucién Nacional reconoce en su art. 18 que no habra
gjecucion en sus bienes sin juicio previo, reconociendo al garante
autoliquidado el derecho deiniciar unjuicio de conocimiento amplio para
debatir todas aquellas cuestiones que escapan y que no se pueden venti-
lar en laviaextrgjudicial de autoliquidacion: ... No se trata entonces de
desproteger los derechos del deudor sino de dejar en sus manos la carga
de sus derechos! Concluyen en su referido trabajo que “los contratos de
garantias autoliquidables no implican unarenunciaanticipadadel derecho
constitucional de defensaen juicio del deudor; por 1o tanto, son perfecta-
mente constitucionales y guardan coherencia con las normas fundamen-
tales de nuestra constitucion arts. 17 y 18" y “2) aun antes de la

SOMauricio Borreto v Beatriz DeLLA Savia, “El principio de prevencién con
respecto aal gjecucion abusivade las garantias de gjecucion privada o ‘ extrgjudicia’ . El
problemade su constitucionalidad”, Jornadas Nacional es de Derecho Civil 2011, Comi-
sion de Dafios, Tucumén, Edit. La Ley, 2011.
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autoliquidacién extrajudicial, el deudor puede prevenir el dafio cierto que
puede sufrir ante posibles g ecuciones abusivas o fraudulentas cuando es
patente y notorio que el obrar del acreedor es antijuridico y que la gjecu-
cién aparece como injustal

Desde mi particular punto de vista, considero que, baséndome en la
teoriacivilistadd contrato, donde se reconoce un amplio margen deliber-
tad contractual y de autonomiade lavoluntad solamente limitada por ra-
zones de orden publico y buenas costumbres, e hecho de convenir la
clausula de autoliquidacion en un contrato de realizaciéon de obray de
servicios, no contraviene el ordenamiento juridico constitucional garantista
del debido proceso y del derecho de defensa. Sin embargo, habra que
tomarse muy en cuenta el hecho por el cua el contratante asegurado
pudiera proceder con actos que representen abuso del derecho o malafe,
persiguiendo solamente, como decia anteriormente que con su mera de-
claratoriadeincumplimiento, pudieseincurrir enun perjuicioinsalvableen
contradelosintereses del otro contratante-tomador dentro delarelacion
juridicacontractual quelesune.

Finalmente, para un andlisis meramente indicativo solamente men-
cionar que, en mi paislaley defortalecimiento delanormativay supervi-
sionfinanciera, ley 2297 de 20 de diciembre de 2001, establece queenlas
operacionesfinancieras se puedaintroducir laclausulade garantias espe-
cialesautoliquidablesy aprimer requerimiento, habiendo el sistemaban-
cario boliviano en laemision delasfianzas bancarias (bol etas de garantia)
introducido dichas clausulasy muy especia mente, aexigenciadel sector
publico con relacion abol etas de garantia para contratos de construccion,
de infraestructura, aduanerosy otros.

V1. Situacion del seguro de caucién en Bolivia

En lo particular, en nuestro pais, el contrato de seguro es un con-
trato que se encuentraregulado apartir del Libro I11, Titulo 11, Capi-
tulo |, Seccién 12, art. 979 del Codigo de Comercio; es decir, se trata
de un contrato nominado tipico que regulatodo el andamigje juridico
de este instituto.

Sin embargo, €l seguro de caucién no se encuentra regulado en €l
cuerpo del Codigo de Comercio, sino en los arts. 5°y 6° de la Ley de
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Segurosley 1883 de 25 dejunio de 1998. En €l citado art. 5°referido alas
definiciones que se utilizan en dicho cuerpo legal, encontramosla defini-
cion del seguro de caucion indicando que: “es aquel por el cual € ase-
gurador se obliga, en caso de incumplimiento el tomador del seguro
(afianzado) de sus obligaciones legales o contractuales a indemni-
zar al asegurado a titulo de resarcimiento o penalidad los dafios
patrimoniales sufridos dentro de los limites establecidos en la ley o
en el contrato, todo pago hecho por el asegurador debe ser le reem-
bolsado por el tomador del seguro a cuyo efecto dicho asegurador,
debe obtener las ganancias suficientes’ . Por su parte, €l art. 6° referi-
do alas modalidades del seguro, hace referencia alos seguros de fianza
y dentro delos cualesincluye el seguro de cauciony el seguro de crédito;
este articul o establece que las modalidades de seguro “ permitidos por la
presente ley son tres. los seguros de personas, |0s seguros genera-
les, los seguros de fianza” 3.

Este seguro se encuentra regulado también por la Resolucién Admi-
nistrativa del 11 de septiembre de 2007, aprobada por la ex Superinten-
dencia de Pensiones, Valores y Seguros, por la cual se aprueba el texto
Unico uniforme paralas siguientes pélizas:

31Art. 6°delaley 1883 de 25 de junio de 1998. “Modalidades de Seguro.- Las
modalidades de seguro permitidas por |a presente ley, son tres, |0s seguros de personas,
los seguros generalesy los seguros de fianzas. Laoperacién delos seguros de personas es
excluyendo con respecto alos seguros generalesy defianzas. L as entidades aseguradoras
con lamodalidad de seguros general es podran administrar segurosde salud y accidentes.

L os seguros previsional es serén admini strados exclusivamente por entidades ase-
guradoras que administren Seguros de personas.

Las entidades de prepago solamente podrén realizar 1os servicios establecidos
por la presente ley para esta actividad, previa autorizacion de la Superintendencia. Este
servicio podra ser operado por |las entidades aseguradores se seguros de personas 0 por
soci edades anénimas constituidas con este objeto exclusivo.

L os seguros de fianzas podrén ser administradores por entidades que suministren
Seguiros generales, o por entidades creada con ese Unico objeto. Los seguros de fianzas
estaran sujetos a unareglamentacion especial en cuanto a su mecanismo operativo.

Los seguros de fianza se dividen en seguro de caucién y seguro de crédito. Las
garantias exigidas por instituciones publicas o privadas parael cumplimiento delasobliga
ciones emergentes de sus operaciones, podran instrumentarlaatravésdel seguro defianza.
L as entidades aseguradoras tendran como Unicalimitacion paralasuscripcion de este tipo
deseguros, € contar con las garantias suficientes'y el adecuado respaldo de reaseguro”.
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a) Pdliza de seguro de garantia de cumplimiento de contratos de
obra para entidades publicas.

b) Pdliza de seguro de garantia de cumplimiento de contratos de

servicios para entidades publicas.

c) Pdliza de seguro de garantia de cumplimiento de contrato de

suministro paraentidades publicas, y

d) Pdliza de seguro de garantia de cumplimiento de buena gecu-

cion de obra para entidades publicas,

e) Pdliza de seguro de garantia de correcta inversion de anticipo

para entidades publicas.

Esta resolucion también establece de manera expresa en € art. 8
gue las pdlizas antes mencionadas “ deberan ser comercializadas, obliga-
toriamente con “Clausula de Ejecucion de Inmediata Condicional para
entidades publicas’ o “Clausula de Ejecucién a Primer Requerimiento
para entidades Publicas’, estableciéndose que éstas son excluyentes en-
tre si. Ademas impone la prohibicién expresa alas entidades asegurado-
ras en sentido de gque estas quedan “prohibidas de modificar el texto de
laspdlizasy clausulasuniformes’ no pudiendo afiadirse cldusulasy/o anexos
gue no sean | os expresamente aprobados por |amencionada Resolucion 731.

Con base en lo anterior podemos afirmar que el sistema boliviano
paraobrasy serviciosdel sector publico, havenido utilizando las pdlizas
de seguro de fianza con las modalidades indicadas precedentemente, en
cumplimiento a D.S. 181 de 28 de junio de 2009, y que se encuentra
complementada con laResolucién AdministrativaN° 731 delaex Super-
intendencia de Valores y Seguros reforzada con la prohibicién legal
inmodificable de su texto, y ademés con la inclusién de la clausula de
€jecucion inmediata o de gjecucion aprimer requerimiento.

Lareferida Resolucion Administrativa N° 731 se encuentra comple-
mentada por cinco Anexos relativos al Texto Unico y Uniforme para po-
lizas de garantia de cumplimiento de contrato de obra, de contrato de
servicios, de contrato de suministros, de garantia de buena € ecucién de
obray garantia de correctainversion de anticipos. En cada uno de estos
cinco model osde pdlizas se consignaen sus condicionesgeneralesy parti-
cularmenteen € art. 9°, referente alagecucion delagarantia, lasclausulas
de g ecucion inmediata condicional y laclausulade gjecucién inmediataa
primer requerimiento, siendo ambas excluyentes entre si. Forman parte
integrantes también del modelo de pdlizas, tanto la clausula de gjecucién
inmediata condicional, como lade g ecuci 6n aprimer requerimiento.
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Laprimera, esdecir la cldusulade gjecucién inmediata condicional,
tiene la caracteristica de ser irrevocable, de gjecucion inmediatay de ser
renovable siempre y cuando medie pacto o convencién entre |as partes.
En caso deincumplimiento, el fiador procederdaindemnizar al beneficia-
rio el valor caucionado en formainmediatay a mas tardar dentro de los
15 diassin esperar requerimiento judicial o extrajudicial alguno. Lagje-
cucion de lapdliza estd sometida solamente alacondicion de lapresen-
tacion del original o copialegalizada deladeclaratoriade incumplimien-
to “plasmada en un documento que sea el de mayor jerarquia del nivel
gjecutivo indicado en las condiciones particulares’, emitido y firmado
por la maxima autoridad ejecutiva MAE de la entidad publica que co-
rresponda. Por medio de esta clausula, se busca que la gjecucion en
caso deincumplimiento -seainmediatay condicional- aque se presente
el acto administrativo de declaracion de incumplimiento firmado por la
maximaautoridad ejecutiva. No se requiere de ninglin otro documento,
actuacion o requisitos similares.

Conrelacion alaotramodalidad de clausul as de garantias auto liqui-
dables, laclausulade g ecucién a primer requerimiento, se establece que
ésta también es irrevocable, renovable y de gecucion a primer requeri-
miento. Pero no tiene la caracteristica de estar condicionada conforme
expresa literalmente en los anexos de la Resolucion Administrativa N°©
731. De unarevision de las dos modalidades de pdliza de garantia, tene-
mos gue en la clausula de gecucién a primer requerimiento, no son de
aplicacion y vigencia las clausulas cuarta ni séptima de las condiciones
generalesde lapdlizareferidas alamodificacién del contrato principal y
aotras cauciones. En cuanto a su gjecucién corre el plazo comun de 15
dias de reportado el incumplimiento debiendo estar también firmada la
notade declaracién de incumplimiento por el responsable del Proceso de
Contratacién (RPC), o por laMéaximaAutoridad Ejecutiva (MAE) de la
entidad publica que corresponda. Considero que laformacomo han sido
tratadas tanto |la cldusula de garantia de g ecucién inmediata condicional
y laclausulade € ecucion a primer requerimiento no son suficientemente
claras y pueden llevar a confusién y por tanto ser una fuente de inter-
pretaciones diversas que pudieren acarrear injusticias.

El autor espariol CarlosHoyos Elizalde, clasificaestetipo defianzas
en dos grandes grupos: a) fianzas condicional es, también [lamadas a pri-
mer reguerimiento y b) las fianzas condicional es, igualmente conocidas
como fianzas contractuales.
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Las fianzas a primer requerimiento se asimilan a una fianza cuya
gjecucion fuera sencillay rapida, siendo a primer requerimiento puesto
que funcionan como si setratare de la entrega de dinero en efectivo. Por
la segunda clase de fianzas, es decir fianzas condicionales o fianzas de
contrato dependen siempre de un contrato principal cuyo cumplimiento
estén garantizando y se manifiestan solo si existeincumplimiento de parte
de unadelas partes del contrato subyacente cual esel caso del contratis-
tacorrespondiendo al contratante asegurado declarar el incumplimiento,
0 sea sefialar las razones por las cuales se gjecuta la fianza. Esto no
significaque debadarse cumplimiento aunacondicién, si no seinterpreta
guelacondicion consiste en ladeclaratoriade incumplimiento que hace el
beneficiario contratante al tomador-contratista de suincumplimiento.

Finalmente esimportante tomar en consideracién las reglas conteni-
das sobre fianzas de |la Camara de Comercio Internacional, cuyo cumpli-
miento es meramente orientador y no tienen carécter de obligatoriedad y
coercitividad.

VII. Conclusiones y recomendaciones

Con base en |0 anteriormente expresado me permito llegar aalgunas
conclusiones particulares quetal vez contribuyan aunamejor conceptua-
lizacion y esquematizacion del tema que nos ocupa:

1. Dentrodel quehacer delaeconomiamundial y € entorno delos
negocios se hace indispensable contar con instrumentos legales
garantizadoresy eficientes no solamente desde el punto de vista
econdmico técnico sino juridico que sirvan de herramientas com-
plementarias de proteccion ante la posibilidad de incumplimien-
tos de parte de personas o entidades que tienen asu cargo llevar
adelante proyectosy emprendimientos. En ese sentido, adquiere
relevancialafigurapor lacual ante un posibleincumplimiento de
un tercero vinculado por un contrato pueda poner en riesgo esas
actividades.

2. Unade las figuras legales que cumple ese rol frente a ese
posible incumplimiento de un tercero, eslafigurajuridicadela
fianza, pero no la fianza de carécter general, sino una que re-
vistaun carécter especial, sdliday que pueda estar evidenciada
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por una pdliza de seguro, y en este caso el denominado seguro
de caucion.

3. End segurodecaucion, lainclusién delas clausulas denomina-
das autoliquidables o de garantiaa primer requerimiento, podrian
representar unaventajay un avance significativo dentro del se-
guro de caucién. Sin embargo, han surgido muchas criticas, so-
bre todo aquellas que apuntan a un uso no siempre correcto del
manej o de estas clausul as, pudiendo originar situaciones de abu-
so del derecho, fraude o malafe, por parte del asegurado.

4. Sobrelanaturalezajuridicadel seguro de caucion, la corriente
doctrinal contintiadebatiéndola, y no existe un criterio univoco al
respecto. Considero que sera muy dificil obtener una uniformi-
dad de concepto para el seguro de caucion, pues los doctrinarios
y escolasticos se apoyan muchos -con fundadas razones juridi-
cas- en sostener diversas teorias acercade la naturaleza juridica
del instituto que estudiamos.

5. Por otraparte, lacorrientelegislativay jurisprudencial, tampo-
co contribuye a tener una visién uniforme del seguro de cau-
cién. Algunas|egislacioneslaconceptualizan como simplemen-
teindemnizatoriaalo ocurrido por parte del tomador del segu-
ro, aspecto que no siempre es reconocido como tal; otraslegis-
lacionesladenominan como seguro defianzay de cumplimien-
toobligatorio.

Deigua manera, si € contrato de seguro produce unaindemnizacion
0 unareposicion, la doctrina se encuentra divididay desde mi particular
punto de vista, sostengo que se trata de una funcién indemnizatoria.

1. Lasgarantias especiales autoliquidables aprimer requerimiento
al ser gjecutables de maneraextrajudicial y asolo requerimiento
del acreedor-beneficiario, prima facie podria considerarse como
unaviolacion alos derechos constitucional es del debido proceso
y el derecho de defensa, ampliamente reconocidos por la comu-
nidad juridicaconstitucional mundial.

2. Sinembargo, las partes en mérito a principios de laautonomia
devoluntad y lalibertad contractual, pactan voluntariamente la
autoliquidabilidad delagarantia, sin que pueda considerarse que
exista una renuncia anticipada de su derecho de defensa, pues
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lasleyeslefacultan ainiciar -frente aunasituacién de conside-
rarla injusta- acciones legales antes, durante o después de la
declaracién de incumplimiento del que podria ser el acreedor
beneficiario.

3. El constitucionalismo moderno podriaconsiderar que no obstan-
te la autonomia de la voluntad y la libertad contractual, estén
acordes con principios constitucional es, |os principios del debido
procesoy €l derecho aladefensaenjuicio, tienen preeminencia
conrelacionalosprimerosy por tanto, lasgarantiasautoliquidables
no podriasurtir efectoslegales o tener visus deinconstitucionali-
dad. No pude encontrar precedentes jurisprudenciales por los
cuales se haya declarado lainconstitucionalidad de un seguro de
caucion interrelacionado con clausul as de garantiaautoliquidables
y aprimer requerimiento.

4. El seguro de caucién havenido siendo utilizado con mucha fre-
cuenciay esde esperar que dicho seguro contintie en lasendade
su amplitud y eficacia abarcando no solamente situaciones de
garantiade obligaciones|egales, sino también, haciaaquellasque
sirvan de garantia de obligaciones contractuales y dentro de és-
tas |as que garantizan |os contratos de suministro de materiales.

5. En Bolivia, € seguro de caucién no es un contrato nominado,
sino por el contrario esinnominado, pero sin embargo, tiene mas
utilizacién en procesos de contrataci on recomendados por €l Es-
tado, donde dentro su funcion de autoproteccion, las garantias
deben gozar de las caracteristicas de ser renovables, irrevoca
blesy de gjecucion inmediata.

6. LaleydeFortalecimiento delaNormativay Supervision Finan-
ciera, Ley 2297 de 20 de diciembre de 2001, establece queen la
realizacion de operaciones bancarias, se puede utilizar lasgaran-
tias especiales autoliquidabl es a primer requerimiento.

7. También en nuestro pais el seguro de caucion, esta intimamente
relacionado con aquellas clausulas de garantia, de gjecucion in-
mediata y de ser autoliquidables. EI modelo boliviano sigue la
estructura de podlizas de seguro de caucién como regulatorio,
predefinido, e inmodificable, y se encuentra debidamente apro-
bado en su texto literal por autoridad competente.

8. Esnecesario proceder auna clarificacion en cuanto ala utiliza-
cién del seguro de caucion con clausulade gjecucion inmediatay
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de gjecucion aprimer requerimiento con el objeto de evitar posi-
bles declaratorias deincumplimiento sin haber ocurrido en reali-
dad el incumplimiento por parte del tomador delapdliza.
Finalmente, como recomendacion sugiero prudenciay seguridad ala
horade declarar € incumplimiento del tomador-deudor delapdlizay que
se produzcay se ingrese a una suerte de discrecionalidad e ilegalidad en
la declaratoria de incumplimiento por parte del beneficiario-asegurado,
aspecto que seriaconsiderado como un ef ectivo desincentivo paralacon-
tratacién de los seguros de caucion, tornandose peligroso por una parte
ya que se tendria que acudir a otros medios de garantia mas dificiles de
obtener y de un costo elevado.






HOMENAJES






ACTO DE HOMENAJE IN MEMORIAM AL EX
ACADEMICO DE NUMERO DR. PEDRO JOSE FRIAS®

Palabras pronunciadas por el presidente de la Academia de
Derecho de Cordoba, Dr. Juan Carlos Palmero

Nos toca representar a la Academia Naciona de Derecho y Cien-
cias Sociales de Cdordoba, al tener que asumir la penosa tarea de ofrecer
este homenaje de despedida de | os restos mortal es de nuestro Presidente
Honorario, € Prof. Emérito Dr. Pedro José Frias, que permita exteriori-
zar s esque existe algunamanerade hacerlo con fidelidad, los sentimien-
tos de tristeza y desolacion que nos embargan por la desaparicion fisica
de este brillante jurista, con quien comparti éramos durante tantos afios y
hasta hace muy poco, las tareas propias y genuinas gue corresponden a
esta Corporacion.

No es el momento ni lacircunstanciade poder gjustar estas palabras
al descontaminado y objetivo terreno delaracionalidad, sino que su muer-
te provocaatodos nosotros, el predominio absoluto delosafectos, que se
traduce en una suerte de desolacion, desconsuelo y por qué no decirlo,
seguramente experimentaremos las consecuencias de su ausencia por
mucho tiempo, aunque hagamos 10 que sea necesario para superar esta
situacion.

Seradificil convencerse de que su tradicional sillon Juan Bautista
Alberdi quedaravacio en las reuniones de tabla, ni que guardara silen-
Cio su voz sefiera y constante, marcandonos el rumbo y la sabiduria
para encontrar 10s caminos que corresponden en cada momento a una
justa determinacion en el terreno institucional o en el orden estricta-
mente personal, sus palabrasy consejos no podran ser olvidados o qui-

* Acto realizado en sesion extraordinariadel 3 de abril de 2011.
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tados facilmente de nuestras mentes, aun con el paso de lafuerzainexo-
rable del tiempo.

Su aguda inteligencia y descomunal preparacién técnica, unida al
despliegue de unainusual actividad mental y voluntad inquebrantable,
actuaba como un ariete constante o factor movilizador de gran parte de
nuestros emprendimientos o de las tareas que nos corresponden asumir
como académicos o ciudadanos.

Y cémo sustituir a ese humanista dotado de una cultura completa,
capaz de superar €l estrecho andarivel de las especialidades o las parcia-
lidades propias de las asignaturas o disciplinas, paratransportarnos cons-
tantemente a ese espacio inconmensurable del conocimiento universal, a
partir del cual solo es factible obtener una dimension completa del hom-
bre, sin mutilaciones, perspectivas sesgadas, 0 cercenamiento de suscom-
ponentes esencialesy definitorios.

Estos interrogantes explican la situacion en la que nos encontramos,
donde a semejanza de lo que ocurre con los vinculos filiales, realmente
aparece €l desconsuelo y el desamparo, la certeza de la pérdida de esa
sensacion de estar permanentemente cobijados bajo su sombray protegi-
dos de alguna manera de los avatares y debilidades propias de la condi-
ciény contingencias terrenas.

Digadmoslo entonces sin ambages, ni reticencias. queremos expresar
nuestramelancoliay lainseguridad que deviene frente ala desaparicion
de uno de los grandes puntal es sobre |os cuales navegabamos con tran-
quilidad y la conviccidn de que no habria tempestad lo suficientemente
poderosa para desviar la nave, ni que a enfrentar las inevitables
dubitacionesy aternativas que presentael camino, estariasiempre anues-
tro alcance, un apoyo del tamafio y consistencia de Pedro José Frias.

Y latristeza es también una manera de vivir y enfrentar el misterio
incomprensible de la muerte, de laextincion de las personas que por ha-
ber cumplido en vida una mision sobresaliente y meritoria, nos quedasu
recuerdo y sus ensefianzas como la mejor brujula para enfrentar 1os pro-
blemas que debemos asumir a partir de esta realidad.

Pero latristezaindubitable del a ejamiento de Pedro, vaacompafiada
del regalo de una esperanza creativa, aleccionadora, capaz de estimular-
nos en los momentos de desanimo, iluminarnos frente alas obscuridades
del desconocimiento o impulsarnos més all&incluso de nuestras propias
fuerzas en la profundizacion y persistencia del estudio y perfecciona-
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miento de las disciplinas normativas que constituye sin duda uno de los
obj etivos esencial es de esta corporacion.

De ahi entonces que antes de detenernos en € recuerdo de los diver-
s0s aspectos de un curriculum completo, donde no falta ninguno de los
honores ni delas responsabilidades que pueden asumirse en estavida, sera
mucho més efectivo analizar en sus més grandes lineamientos, |os mensa
jes o legados que sera factible extraer de una personalidad de semejante
estaturay comprensiva de todas las dimensiones de la condicion humana.

De la misma manera que ocurre cuando se pretende visualizar las
montafias gigantes, siempreimposible de abarcarlasen suintegridad cual -
quiera sea €l angulo de que se trate, igua sucede con los grandes hom-
bres, donde cualquier esfuerzo que se haga quedara limitado por la di-
mension de su trayectoria 0 la magnitud de sus obras.

Por eso entonces, |0 més conveniente serd pensar sobre €l legado
que nos deja Pedro José Frias, como herenciaespiritua y resultado de su
laboriosay meritoriatrayectoriaeigual quelasestrellasdejan su destello
incandescente en los cielos, los hombres también marcan sus huellas,
€jempl os 0 ensefianzas que de ninguna maneraresultan alcanzadas por la
finitud delavidaterrena.

Y es sobre este plano donde podemos volver a unavision optimista
de laviday transformar en numen, lo terrenalmente desaparecido, por-
gue resulta cierto que estos mensagjes podremos escucharlos, apreciarlos
y valorarlosmésalade cuaquier limitetemporal o espacial como sucede
con las cosas materiales.

Losideales, los suefiosy €l testimonio de una historia personal, no
resultan al canzados por lamuertey es precisamente sobre estasilusiones
donde descansa nuestra conviccion de encontrarnos en una situacion de
tristeza, pero detristezaedificante, positivay movilizadoradelasgrandes
aptitudes y recursos de nuestra existencia.

Luego de mas de veinte afios de conduccion en los cargos directivos,
estaAcademiarecibi6 del Dr. Frias laimpronta de su personalidad, que
consiste en haberle asignado una perspectiva o “ sentido de interiori-
dad”, tanto en lo que hace a su proyeccion externa en sus relaciones
paracon la sociedad, como asi en lo que atafie estrictamente alos aspec-
tosinternos o de organizacion.

Es curioso recordar un reportaje que le hicieran hace poco tiempo,
cuando ante ala preguntadel periodista, acercade como influiasobre su
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tarea el haber desarrollado tantas funciones diferentes en el campo dela
magistratura, ladiplomaciao lo académico en diversas partes del mundo,
respondi6 con esa simpleza que lo caracterizaba, diciendo: “ soy funda-
mentalmente un universitario de Cérdoba”, expresion que en pocas
pal abras mostrabalafuerza de sus conviccionesy el compromiso con su
circunstancia. Lefalté sdlo agregar -seguramente debido asu modestia-, la
posicion relevante que ocupaba dentro del Parnaso integrado por 1os ju-
ristas de la famosa “ Escuela Juridica de Coérdoba”.

En un pais marcado por las asimetrias y desequilibrios de un creci-
miento desparejo, era necesario la presencia de unainstitucion como la
AcademiaNaciona de Derecho de Cérdoba, capaz de transformarse en
un centro de excelencia para hacer escuchar su autorizada opinion en el
concierto delos problemas nacional es, sin animo faccioso, ni posiciones
agresivas, trauméticas o separatistas, pero a mismo tiempo consustanciada
con el firme propdsito de encontrar |os espacios necesarios para el logro
de un emplazamiento institucional de este doliente interior del pais que
sufre los embates permanentes de fuerzas absorbentes y a veces por qué
no decirlo, contradictoriasal sentido mismo de unidad institucional.

Laideade “ descentralizacion” del poder y su etapa mas avanzada
y exquisita, si sequiere, el de“regionalizacion”, que con tanta sabiduria
y empefio nos ensefiara €l Dr. Frias desde |a catedray demas centros de
difusién de sus ideas, debian fructificar de alguna manera'y por ello no
debe llamar la atencion que nuestro Instituto del Federalismo, creado
hace ya més de tres décadas a su imagen y semejanza, sea en la actuali-
dad el centro cientifico de mayor predicamento y gravitacion tanto en el
pais como en el extranjero paralaprofundizaciony estudio delastemati-
cas propiasdel derecho publico provincial.

Mas de veinte libros y numerosos cuadernos de estudios sobre
federalismo constituyen un bagaje de conocimientos de tal envergadura
gue permite aseverar, sin incurrir en exageracion alguna, que resultara
muy dificil comprender |os problemas acuciantes de la organizaci én mo-
derna del poder, sin tener en cuenta estos antecedentes que con toda
generosidad se ponen a servicio de lacomunidad nacional y nuestra pa-
ginaweb demuestratodos|os dias suimportanciay significacion interna-
cional, alaluz de las consultas que recibe de los mas diversos lugares de
laAmérica Latina

L egisladores, constitucionalistas, juristasy abogados conocen clara-
mente cuando tienen problemas a resolver enmarcados dentro de esta
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disciplinadel derecho, tienen acabada concienciay conocimiento de que
deben acudir a la Academia de Cérdoba, donde se efectlian estudios e
investigaciones con laseriedad y generosidad que preci san estos asuntos,
imbuida de un espiritu integrativo con el resto de la sociedad, pero a
mismo tiempo dotadas de |a consi stencia suficiente como para poder ob-
tener respuestas a estas demandas que se han transformado ya pese a
paso del tiempo, en una verdadera preocupacion o causa nacional.

Esa misma vision de interioridad que proyectaba hacia fuera, tam-
bién se manifestd puertas adentro, proyectandose més adelante frente a
lainiciativa adoptadas con posterioridad de crear diversos institutos re-
gionales de estudios juridicos de esta Academia, como una manera de
poner al servicio de losjuristas radicados en las diversas provincias, una
articulacién integrativade esfuerzos compartidosy hoy podemos afirmar
con el mayor orgullo, que buenaparte delageografianacional se encuen-
traunidaatravés delavocacion comun por el estudioy laprofundizacion
del derecho, habiéndose logrado en muchos casos |legarse a una verda-
dera comunidad de tareas, circunstancia que nos |lena de satisfaccion.

Igual temperamento se adopt6 en la promocién del trabajo mediante
la creacion de diversos premios estimulos alainvestigacion cientificaal
“Joven Jurista’, ala“ Trayectoria’ o al “Consagrado”, como asi selogra-
ron diferentes modos de estimulacion en la précticay profundizacién de
lasmésdiversasdisciplinas del derecho, pero siempre con estavision del
territorio, como para que la Academia estuviera al alcance de los més
alejados rincones del pais pregonando un federalismo ilustrado e inteli-
gente, alejado de cualquier posicidn lacerante o traumatica que af ectara
laintegracion nacional.

En definitiva, somos unainstitucion académicadel interior del pais,
sin conflictos ni facciones, en plenay total armonia con nuestra hermana
de la Capital Federal, pensando desde nuestra realidad |la manera de su-
marnosal conjunto, de lamismamaneraque fuerael g emplo de su labo-
riosa vida, pero siempre generosay dispuesta a la consideracion de los
demasy €l respeto por cada una de las maneras o expresiones del pais.

Por todo esto, entendiendo que estamos en presencia de una vida
completa, que influyera de manera relevante en la marcha de esta Aca-
demia, en susidealesy los modos de trabajo, es que queremos expresar
este postrer reconoci miento, que es sin ninguna duda agradeci miento por
su obray su existencia, por todos sus legados que llevaremos como he-
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rencialegitimacon lamayor fidelidad, pero que ala postre sabemos muy
bien de donde provienen, de nuestro querido amigo Pedro José Frias.

Sabemos muy bien que las instituciones trascienden alas personas,
pero es igualmente cierto que son justamente las personas las que en
definitivaanimany dan vidaalasinstituciones, en este caso, sinlamenor
duda, recibimos su benéfica influenciay por ello agradecemos una vez
maés €l haber podido disfrutar y compartir de alguna manera, todos estos
valoresy riqueza que hoy queda como estandarte y guia para estaAca-
demiaalacual |le entregara tantos esfuerzosy trabajo.

Con el recuerdo de Nenina, su esposay permanente apoyo, que-
remos por fin significar en nombrey representacion de todos | os inte-
grantes de esta corporacion, que |o extrafiaremos realmente, pero su
presencia espiritual y su legado personal nos acompafaran guiando
los destinos y rumbos de esta institucion por la que tanto trabaj 6, en-
tregd su vida y generosamente le transmitié sus talentos. jQue sus
restos descansen en paz!

* k%

Palabras pronunciadas por el decano de la Facultad de Dere-
cho y Ciencias Sociales de la Universidad Nacional de Cérdoba y
académico de nimero, Dr. Ramén Pedro Yanzi Ferreira

Sefior presidente de la Academia Naciona de Derecho y Ciencias
Sociales, sefior presidente honorario, sefior presidente del Tribunal Supe-
rior de Justicia, sefiores representantes de las Academias Nacionales de
CienciasMoralesy Politicasy de Educacion, sefior director del Instituto
de Federalismo, sefiores académicos, familiares del doctor Pedro José
Frias, sefioresy sefioras:

Con profundo dolor, como decano delaFacultad de Derechoy Cien-
cias Sociales delaUniversidad Nacional de Cérdobavengo adespedir a
querido profesor y amigo, €l doctor Pedro José Frias.

Pedro enlazé toda su vida con la propia vida de la Casa de Trejo.

Siendo muy joven corond sus estudios intermedios con la obtencion
del Premio Duarte Quirés a mejor bachiller egresado del Colegio Na-
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cional del Monserrat. Fue asimismo, Premio Universidad Nacional de
Cordoba.

Se gradud de abogado y més tarde obtuvo € grado de doctor en
Derecho y Ciencias Sociales con unabrillante tesis doctoral, donde aso-
mo su vocacion temprana por lainvestigacion y lacienciadel derecho.

Estadedicacién plena, serenay total levalié laobtencion del Premio
Universidad Nacional de Cérdoba.

Su desempefio profesoral en las aulas universitarias fue reconocido
por |a entrega de los méximos galardones que la institucién dispensa: el
de Profesor Emérito de la Universidad Nacional de Cérdoba y Doc-
tor Honoris Causa.

Pedro José Frias, como yalo han sefialado | os distingui dos académi-
cos que me han precedido en el uso de lapal abra, fue miembro de nime-
ro, vicepresidente, presidente y presidente honorario de la Academia
Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cordoba.

Fue fundador del Instituto del Federalismo de esta corporaciony de
otras universidades del pais.

Fue presidente honorario de la Asociacion Argentina de Derecho
Constitucional y miembro de numerosas academias, entrelas que se des-
tacan, la de Ciencias Morales y Politicas y de Educacion en Argentina,
Chile, Roma, Madrid, etcétera.

La personalidad cientificadel Dr. Frias es sumamente conocida por
nuestra comunidad universitariapor |o que huelga aqui repasarla.

En nuestra Casa, se desempefié como profesor titular por concurso
delaCatedrade Derecho Publico, Provincial y Municipal, hastael 30 de
marzo de 1986; como profesor de Derecho Constitucional; vicedirector
del Instituto de Derecho Palitico, Constitucional y Administrativo; miem-
bro del Honorable Consgjo Directivo y vicedecano.

Tuveel privilegio -que nuncaolvidaré-, de ser suaumno en el Curso
de Promocién en Derecho Pablico, Provincia y Municipal y en el curso
de Derecho Publico del Doctorado. Recuerdo sus clases, claras,
eruditisimas, donde no faltaba, asimismo alglin comentario agudo y ame-
no, expresado con bondadosaironiay que poniaunanotade color y pro-
vocaba una sonrisa.

Era un concurrente asiduo a los actos de la Facultad de Derecho
celebrados en el Salén de Grado. LIegabatempranisimo y habia elegido



362 ACADEMIA NACIONAL DE DERECHO Y CIENCIAS SOCIALES DE CORDOBA

su propio sillén donde siempre se sentaba discretamente y nadie del per-
sonal de protocolo 0sd jamés alterar esta decision.

Su bondad, su sonrisa, su trato exquisito y extremadamente afectuo-
so, tornaban gratisima su diaria visita a nuestra Casa, donde me traia
recortes de articul os periodisticos, alguna pagina literaria que le habia
interesado una noticia destacada, etc.

Su pasién por laUniversidad lo llevé atrabajar responsablemente en
larecuperacion deloslibrosjesuiticos, presidiendo unaComisién quein-
tegramos con Marcela entre |os afios 1999 y 2000, que corond con éxito
sus afanes, logrando que 209 afios después que los libros de nuestra
Universitas Cordubensis Tucumanae partieran en 1810 y 1811 hacia
Buenos Aires, transportados en 11 toscos retobos de carretas, volvieran
por avién asus estantes originarios. Habiainiciado hacetiempo unalenta
y afectuosa despedida regalando a cada uno de sus amigos un objeto
personal, medallas, iméagenesreligiosas, cucharitas, pequefios cuadros pin-
tados amano, libros de su biblioteca, etc.

Quiero anunciar ante ustedes, familiares, académicos, profesores
y amigos, en este dia, donde con profundo dolor despedimos a Pedro,
la decisién de este decano de honrar en fecha proxima la memoria de
este gran maestro, imponiendo su nombre a un aula de la Facultad de
Derecho.

Este sera un debido y merecido homenaje y a mismo tiempo un
imperioso deber: Quiero imprimir a fuego en la memoria colectiva de
nuestros jovenes la gloria y herencia de un precioso pasado.

NuestraUniversidad fue fundadaen € albadel siglo XVII por hom-
bres verdaderamente extraordinarios: hombres que crefan que podian
cambiar el destino del mundo.

Cuatrocientos afios después esta impronta y este destino esta alin
Vivo entre nosotros.

Muy intimamente aspiro y deseo fervientemente que el luminoso
recuerdo de los devotos maestros que nos han precedido en nuestros
claustros guien siemprelalabor delosj6venes que afio aafio ingresan a
nuestras aulas con el decidido propdésito de espigar en el fértil campo
del conocimiento.

Que el gjemplo que € doctor Pedro José Frias ha dado a nuestra
Casabrindando su vida, su obraintelectual y sus mejores esfuerzos, per-
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manezcan en nuestra memoria colectiva para siempre y que se multipli-
gue en €l trabajo anénimo 'y cotidiano de sus profesores y alumnos.

Desde hace algunos afios, la Facultad de Derecho hainiciado y con-
tinlia una préctica: guardar cel osamente lamemoria de |os hacedores, de
los constructores de su propia historia, a aguellos profesores que arma-
ron, entretejieron y sostuvieron con su virtud y con su ciencialapreciosa
arquitectura de nuestro derecho.

Pedroy Nenina, sufiel y devotisimaesposa, su comparieradetodala
vida, yaestan definitivamente juntos en el apacible corazén del universo.

El amor yano es aguella tempestad

gueen el nocturno fulgor,

ain hasta ayer me cefiia,

entre el insomnio y |os deseos.

Atisba desde un faro

haciael cual vatranquilo

el vigjo capitén

Para ambos pido un fuerte aplauso en homenaje asu amor, asu bella
historiade amor y a su memoria.

Doctor José Pedro Frias, querido profesor, queridisimo amigo.

Descanse en paz.

* *x %

Palabras del S. director de la sede Cérdoba del Consgjo Argen-
tino para las Relaciones Internacionales (CARI) y de la sede Cérdoba
del Instituto Argentino-Chileno de Cultura, Dr. Ernesto Rey Caro

Despedimos hoy aun noble amigo, aun brillante jurista, aun desta-
cado académico, aun prolifico y calificado publicista, a un diplomatico
gue honrd a pais como embajador ante el Reino de Bélgicay la Santa
Sede, y como delegado en laMediacion Papal en la cuestion del Beagle,
entretantos méritosy virtudes que sélo los hombres excepcionales suelen
exhibir. Es que Frias fue excepcional. Su obra trascendié holgadamente
el &mbito del pais. Fue un referente obligado cuando habia que destacar
los grandes pensadores que enorgullecerian a nuestra patria.
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Unavez escuché, encontrando cierta originalidad, gue un “grande”
eraaquel que no haciasentir pequefio alosdemés. Asi eraFrias, en quien
desbordaba la generosidad, 1a bondad, la modestia. Muchos somos los
afortunados que hemos disfrutado de su particular magnanimidad.

Como hombre multifacético, integré numerosasinstituciones, varias
de las cuaes |o contaron como fundador. En no pocas gercio funciones
directivasen lasque dejé suimpronta, inconfundibles huellas, realizando
una obra que todos recordaran y que nunca deberemos olvidar.

Participo en esta despedida en nombre de dos instituciones en las
gue tuve el gran honor de sucederle en su conduccion: laFilial Cérdoba
del Consgjo Argentino para las Relaciones Internacionales (CARI) y la
Filial Cordoba del Instituto Argentino Chileno de Cultura, instituciones
gue contribuy6 en su fundacién y que dirigié con lagran eficaciaque lo
caracterizaba. Siempre pensando como proyectar las mismas en lavida
cultural de Cérdobay del pais. A é le debemos, entrelasmultiplesinicia-
tivas, los concursos que sobre temas de actualidad en el derecho y las
relacionesinternacional es, se convocan ano tras afo, estimulando lacrea-
tividad de muchos j6venes avidos de hacer conocer sus ideas, sus pensa-
mientos, sus propuestas. Siempre privilegidy estimulé laexcelencia.

En muchas oportunidades escuché a Pedro José la expresién “ ope-
rador cultural”, cuando trataba de remarcar |a proyeccion de la persona
aludida en diversas manifestacionesy quehaceres de lavidasocial. Hoy,
cerrando mi breve participacién en este merecido homenaje al maestro
de varias generaciones, me permito sefidlar que Pedro José Friasfue, sin
duda, uno de los grandes operadores culturales que ha tenido nuestro
pais, paraorgullo de Cérdoba. jQué extraordinario legado! Gracias.

* k%

Palabras del académico de numero y director del Instituto de
Federalismo, Dr. Antonio Maria Hernandez

Tengo ladificil y dolorosamision derendir postrer homenaje en nom-
bre del Instituto de Federalismo de esta Academia a Pedro J. Frias, pero
también hablo en representacion de la Catedra de Derecho Publico Pro-
vincia y Municipal que profesd durante tantos afios en nuestra Facultad
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de Derecho de la Universidad Nacional de Cérdoba. Asimismo lo hago
por laAsociacion Argentinade Derecho Constitucional por pedido espe-
cia de su presidente Dr. Alberto Dalla Via, que esta en la ciudad de
Corrientesy no pudo llegar hasta aqui.

Vengo adespedir aunadelasfigurasde mayor brillo intelectual dela
historiade Cérdobay uno de los més destacados publicistas del derecho
argentino. La escuela juridico-politica de Cérdoba pierde hoy a uno de
sus representantes mas distinguidos. Vale la pena recordar que esa es-
cuela juridico-politica hunde sus raices en los grandes debates constitu-
cionales nacional es, donde Cérdoba siempre estuvo presente. Asi, desde
la participacion de Juan José Castelli y de Juan José Paso -que fueron
alumnos de nuestraUniversidad- en el Cabildo Abierto del 22 deMayo de
1810, hasta la participacion posterior en cada uno de los momentos deci-
sivosdelahistoriainstitucional. Y Frias-como bien se harecordado aqui-
junto a German Bidart Campos, fueron los dos constitucionalistas méas
citados, en lamas importante y |egitimareforma de la Constitucion Na-
cional de nuestra historia, que fue lade 1994. Cumplié acabadamente el
mandato de nuestra Universidad de Cérdoba que obra en latin en su es-
cudo: “ Ut portet nomem meus coram gentibus”, pues llevé su nombre
entre las gentes como pocos |o hicieron.

Frias desarroll6 un curso vital extraordinario, afirmado en una bri-
[lantisimainteligencia, con un profundo sentido del cumplimiento del de-
ber y una enorme vocacién de servicio volcada a la vida publica, por
influencia de su padre Pedro José Frias, que fuera gobernador de Cordo-
ba. Se recibié con los méaximos honores en el Colegio Naciona de
Monserrat y enlaUniversidad Nacional de Cérdoba. Muy joven alcanzé
el grado de Doctor en Derecho y Ciencias Sociales con unatesis sobre la
defensa politica, y también en esos tiempos se ocup6 del ordenamiento
legal delos partidos paliticos.

Eraprofesor adjunto de Derecho Constitucional, pero a partir de ahi
se dedicd especialmente a Derecho Publico Provincial y a Derecho
Municipal, hasta alcanzar latitularidad de la Catedray después el rango
de profesor emérito. NuestraUniversidad habiasido lapioneraen € estudio
del constitucionalismo provincia con otro gran juristaque fueArturo M.
Bas. Con esto Frias evidenciaba su especial sensibilidad, al comprome-
terse con la defensa de las autonomias provinciales y municipales, en un
pais signado por la centralizacion y el incumplimiento de los principios
constitucionales de la federacion. Y con una entrega completa, fruto de
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su inquebrantable capacidad de trabajo, recorrid la Argentina entera en
suluchapor € federalismo. Y o hizo con gran jerarquiaintel ectual, desta-
cando latrascendencia de lacausa, frente alaincomprension de muchos
gue descreian de ella'y de la importancia de dichos estudios. En esto
también se adel ant6 alos tiempos por venir, yaque hoy la descentraliza-
cion del poder es uno de los aspectos de mayor relevanciay vigenciaen
los estudios del derecho publico actual, como lo indican los tres Gltimos
Congresos Mundiales de Derecho Constitucional, cel ebrados en Santiago
de Chile, Atenasy México.

Frias comenzo6 su reconocido magisterio en la materia, con obras
como Comportamiento federal en la Argentina, La provincia argenti-
na, Introduccién al Derecho Publico Provincial, ademas de otras co-
lectivas como Derecho Publico Provincial, Las nuevas constituciones
provinciales y La Constitucion de Cordoba comentada.

Su vision interdisciplinaria como metodologia de estudio de esta
materia, junto con sus aportes sobre el federalismo de concertacion,
son ya aspectos clésicos ampliamente reconocidos y difundidos en la
doctrinanacional.

En su lucha por el federalismo -porque fue tanto hombre de pensa-
miento como de accion- cred el Instituto de Federalismo de laAcademia
Nacional de Derecho y Ciencias Sociaes de Cordoba, hace més de 20
anos, a queleimprimi6 unaclaraproyeccion nacional. Y en el Cuaderno
de Federalismo que dirigiera, se publicaron desde entonces informes
provinciales -a cargo de estudiosos locales- y federal -a su cargo-, sobre
cuesti6n tan trascendente para nuestro régimen politico einstitucional.

Su vocacién por lavida publicale hizo asumir responsabilidades en
épocas dificiles de la Nacion -como las transcurridas entre 1966 y 1983-,
en las embajadas ante Bélgicay la Santa Sede y luego en la Corte Supre-
ma de Justicia. Las experiencias en el extranjero lo terminaron de con-
vertir en un ciudadano del mundo, con una mayor formacion cultural y
honda visién delos problemas de la condicién humana. Es menester leer
su libro Protagonistas del siglo que past para conocer |la agudeza de su
percepcion, sobre personalidades delatallade Francois Mitterand, Giulio
Andreotti, Salvador de Madariaga, Jean Guitton, el cardenal Antonio
Samoréy los papas Pablo VI, Juan XXIII y Juan Pablo I1.

Pero debo decir que si hay algo que lo colm6 de orgullo fue el haber
sido Consultor de la Mediacion Papa en el Conflicto por el Canal de
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Beagle. ¢Y por qué? Porque e méximo valor que persigue e derecho
como regulador de la vida social, es alcanzar lajusticia, y cuando hay
justiciaaccedemos al valor supremo de la paz, como decian |os clasicos.
Y Frias pudo ser abogado de la paz, ya que esa notable mediacion papal
enlaque participara, evitd o que hubierasido unaterrible tragediacomo
la de una guerra entre nuestro paisy Chile.

Después volveriaa ocuparse de los grandes problemas del constitu-
cionalismo, del Estado, delademocracia, del poder, delasociedad, dela
educacion, de la ecologiay de las conductas publicas. De alli sus libros
Sobre poder y sociedad, La vida publica y sus protagonistas, Tiempo
pasado, Conductas publicas, Cuestiones de Estado, Una experien-
cia diplomatica y Protagonistas del siglo que paso ya citado, escritos
en tiempos més recientes.

Yacon el prestigio reconocido en el estudio del derecho publico, pro-
movi 6 con otros destacados profesores como Jorge Vanossi, Alberto Spota
y German Bidart Campos la creacion de laAsociacion Argentinade De-
recho Constitucional, delaquefue su presidentey luego presidente hono-
rario. Pero también impul sé lafundacién del Instituto | beroamericano de
Derecho Constitucional con juristas mexicanos, que hace pocos afios y
junto acolegas argentinos, publicaron un libro en aquel paisen su home-
naje, que tuvimos el honor de coordinar con el Dr. Diego Valadés, que
fuera editado por la Universidad Nacional Auténoma de México.

Ademés de haber sido director del Instituto de Federalismo, presi-
dente y presidente honorario de esta Academia Nacional de Derecho y
Ciencias Sociaesde Cérdoba, Friasfue unafiguraconsular en el senode
otras academias nacionales como las de Ciencias Morales y Politicas y
de Educacion, y de otras academias extranjeras de Madrid y Chile.

Su amplia labor como publicistay diplomatico lo hizo acreedor de
diversos premios, entre los que se destacan dos Diplomas Konex en Hu-
manidadesy Ciencias Sociales, ademas de las condecoraciones de diver-
sas 6rdenes del Vaticano, de Malta, de Espaiay de Chile.

Frias fue un humanista que am6 asu ciudad, asu tierra, asu provin-
ciay asu pais, al querecorrid en todas sus | atitudes. Por eso se preocup6
por el patrimonio histérico-cultural de Cordoba, por laBiblioteca Jesuitica,
por Santa Catalina, por la Estancia Pozo de Correa, por la Patagonia
incomensurabley las provincias del Norte argentino que veneraba... Asi
como postul é un urbanismo humanizado en su notable articulo “ Algo por
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hacer: laciudad argentina”, defendié con vigor lanaturalezay |os princi-
piosdelaecologiay del desarrollo sustentable.

Sabiendo que no hay nada més complejo que lacondicion humanay
gue en €l corazdn se libran las grandes batallas del alma -como decia
Dostoievski-, me he preguntado cémo pudo Frias cincelar su personali-
dad y cumplir su proyecto vital y cuanto incidié en ello lafigura de su
muijer ConstanciaPinto.

Estoy convencido de que en esaparejahubo unasimbiosis exquisita,
muy dificil delograr, en base a una notable sumadevirtudes.... Ayer me
decia uno de sus sobrinos -que en verdad era uno de los tantos hijos de
Frias en el afecto como lo fuimos sus discipul os esparcidos por toda la
Argentina-, hablando de la historia de amor y de fe que protagonizaron,
que no se olvidara nunca cuando Nenina con 40 kg. de peso y con las
manos temblorosas por € cancer que la aquejaba, trataba de ayudarlo a
Pedro con su audifono para que él pudiera escuchar....

Nenina fue una mujer de gran sensibilidad, que practico el canto 'y
compartia €l gusto por la muasicay lavida social y familiar con Pedro
José, quetambién cultivabalaliteratura, ademésdel didlogoy laamistad.

No puedo dejar de recordar su sensibilidad y especial actitud con los
mas necesitados, ni tampoco su sencillez, probidad y austeridad.

Practicd esta maxima de Ciceron: “Cuanto més altos estemos situa-
dos, mas humildes debemos ser” y en grado sumo gjercité lagenerosidad,
la més estimada de las virtudes por Aristételes.

Frias fue un hombre bueno y sabio, ya que “en la bondad se encie-
rran todos | os géneros de la sabiduria’, como ensefid Euripides.

Sevaun hombre notable, que ayudd siempre en distintas Convencio-
nes Constituyentestanto Nacional, como provincialesy municipales, que
impuls6 lacreacion delaRegion Centro como unade | as decisiones poli-
tico-estratégicas méasimportantes de lahistoriade Cérdoba. .. Adios que-
rido maestro Pedro J. Frias. muchas gracias por sus ensefianzas, por su
bondad, por su generosidad y por su gjemplo devida.

* k%

Palabras del académico de nimero de la Academia Nacional de
la Educacion, Dr. Hugo Juri
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Sr. presidente de laAcademia Nacional de Derecho de Cordoba, Sr.
presidente del Tribunal Superior de Justiciade Cordoba, Sres. miembros
de laAcademia, autoridades de otras instituciones presentes, Sres. fami-
liares del Prof. Dr. Pedro J. Frias, Sras. y Sres.

En este momento tan doloroso, he recibido con honor el mandato de
la Academia Nacional de Educacion, y de su presidente Dr. Horacio
Sanguinetti, para despedir a nuestro querido académico emérito, Prof.
Dr. Pedro J. Frias.

El Dr. Pedro J. Frias ha prestigiado a la Academia Nacional de
Educacién tanto con su capacidad y su prestigio intelectual, como con
su bonhomiay cualidades moral es; atributos permanentemente reflgja-
dosentodaslasinstituciones quetuvieron el privilegio de contarlo entre
sus miembros.

Sin dudas, la memoria de nuestro querido profesor perdurard en la
AcademiaNacional de Educacién tanto por lo antes mencionado, como
por muchisimas demostraciones espontaneas de su sefiorio y hombriade
bien en acciones general esy también particulares, como laque con vues-
tro permiso me atrevo a comentar.

El Sr. decano de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de
Cordoba relataba la participacion del Dr. Frias en la recuperacion de la
Coleccion Jesuitica, en la que también tuvo relevante actuacién la Dra.
Marcela Aspell.

La Dra. Aspell fue testigo de la enorme dificultad que conllevaba
este emprendimiento.

Las acciones més fuertes para lograr €l objetivo fueron, ademas de
lanotade apoyo del General delaCongregacion Jesuiticadesde Roma, €l
decreto presidencial ordenando € retorno delacoleccién, firmado por €l
entonces presidente de la Nacion Dr. Carlos Menem, y ratificado luego
por su sucesor, €l presidente Dr. Fernando de la Rua.

Dichos presidentes manifestaron su acuerdo y su compromiso para
tomar esta dificil decisién, mencionando ambos dos aspectos dignos de
ser destacados: su sentido de pertenenciacon laUniversidad Nacional de
Coérdobay su respeto y carifio por quien patrocinaba nuestro pedido, €l
maestro de ambos, Prof. Dr. Pedro J Frias.

El Dr. Antonio MariaHernandez decia que muchos somos de alguna
manera hijos de este ilustre cordobés.
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M e agrada considerarme uno de ell os por lagenerosidad con que me
acompafié, no solo en esta circunstancia, sino en muchas otras. Desde
impulsar mi incorporacion alaAcademia Nacional de Educacion, hasta
ofrendarme algunos de sus queridos libros u otros recuerdos personales
cada vez que tuve ocasion de visitarlo.

Para terminar, deseo reiterar 10s respetuosos saludos a nuestro que-
rido profesor y e més sentido pésame asu amable familia, por partedela
AcademiaNacional de Educacion, de su presidente el Prof. Dr. Horacio
Sanguinetti y €l mio propio.

* k%

Palabras del académico de nimero de la Academia del Plata,
Dr. Carlos A. Rezzénico

Sr. presidente, honorables académicos, sefiores representantes de
Academias, Sr. presidente del Excmo. Tribunal Superior de Justicia de
Cordoba, Sr. decano delaFacultad de Derecho 'y Ciencias Socialesdela
Universidad Nacional de Cérdoba, sefiorasy sefiores, queridafamiliaFrias.

Quienes me han precedido en sus testimonios sobre la personalidad
y obradel Dr. Pedro J. Frias, lo han hecho acabadamente y con singular
altura, por lo cual mi exposicion abarcara principal mente su perfil aposté-
licoy espirituaidad.

S.S. Benedicto XVI que inici6 sus enciclicas con la que dedico al
amor titulandola “Deus Charitas Est” (1Jn 4-16), en uno de sus magis-
trales discursos ha dicho que la caridad intelectual implica una de las
formas més elevadas de manifestar el amor. En verdad, quien hace €l
apostolado delainteligencia, estdseguro de queamaaDios. San Josémaria
Escriva nos dice: “ Qué hondura evangélica tiene el apostolado de la
inteligencia” (Camino N° 978).

Quien lleva alos hombres al conocimiento de la verdad, presta el
mayor servicioasu dignidad y fortaleceloscimientosdelalibertad (Veritas
liberabit vos, Jn 8-32).

Estos fueron los fundamentos de su vida apostélicay de su testimo-
nio cristiano. Muchos otros aspectos podrian sefidlarse en laviday obra
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del Dr. Frias. No obstante, un aspecto sobresaliente de su trayectoria es,
sinduda, su labor intelectual difundiendo el mensaje evangélico.

Lo conoci desde mis afios juveniles como dirigente delaAccion Ca
télicaocupando cargos en sus organismos directivos. Eran brillantes sus
alocuciones y ya asomaban sus condiciones de un liderazgo que crecio
con su madurez, destacandose en una generacion descollante represen-
tada, entre otros, por Carlos GarciaDiaz, Manud J. Bello, CarlosConsigli,
LuisVasquez Avila, César Lanfranchi, Emilio Salcedo, Eladio Bordagaray
(luego seria ordenado sacerdote), Jorge del Boca.

Comao expusieron quienes me precedieron hoy, Pedro José Frias fue
brillante en la vida académica, sobresalié en la docencia universitaria,
impulsé lacreacién deinstituciones del derechoy se destacd como diplo-
matico siendo embajador en Bélgica, Luxemburgo y la Santa Sede. Sin
ser diplomético de carreraactud en ese ambito como verdadero profesio-
nal. Por sugerenciadel cardenal Antonio Samoré integré como consultor
la Delegaci6n Argentina ante la mediacién papal. En su libro Una expe-
riencia diplomatica: a 30 afios de la Mediacion Papal lo recuerda
asi: “no han sido espacios ni tiempos dispersos. Los unificd € deseo
de servir al pais, de ganar amigos aun entre los indiferentes, de
comparar estilos de vida sin desencanto, de afinar la razon
programatica fraternalmente” . Luego dice: “ el didlogo y la negocia-
cién me han sido connaturales. Debo a la diplomacia haber confir-
mado su justificaciéon” . Sabia consensuar sin consentir relativismos.

Por ultimo, antes de concluir, desearia destacar -como lo hizo hace
unosinstantes el Sr. decano de la Facultad de Derecho y Ciencias Socia-
les- lagenerosidad que caracteriz6 aPedro José Frias. Se hadicho quela
generosidad eslavirtud de lasamas grandesy su mejor retribucion esla
satisfaccion de haber dado; tiene su confirmacion en la frase evangélica
“habéisrecibido gratis, dad gratis’ (Mt 10,8). Comprendi6 quelacaridad
implica la justicia pero la sobrepasa dando més de lo que corresponde.
Aquel que es generoso excede dando més de lo que exigen las condicio-
nesjuridicasy con ello se enriquece interiormente.

Hoy junto al Padre de la misericordiay en compafiia de su amada
Nenina, esta recogiendo el fruto de las buenas obras que realizo, cum-
pliendo su vocacion de servir alas hombres con su esclarecido pensa-
miento y guardando su fidelidad alalglesia Catdlica.
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* k%

1/2011
Cordoba, 2 de abril de 2011

VisTo:

El fallecimiento del académico de nliimero Dr. Pedro José Frias, acae-
cido €l diadelafecha,

Y CONSIDERANDO:

Que & académico Pedro J. Frias fue un destacado miembro de esta
Corporacién, incorporandose como tal el 16 de mayo de 1964,

Que ocupo diversos cargos de gestion tales como Vicepresidente de
la Corporacion desde 1974 a 1986 en diversos periodos, ocupando a su
vez, laPresidenciade laAcademiaentre 1986 y 1995, oportunidad en la
cual fue declarado Presidente Honorario de la Institucion.

Que fue el fundador del Instituto de Federalismo de la Academia
desde el afio 1988, siendo su Director hasta el afio 2006, cuando fue
designado Director honorario y a su vez, creador de los Cuadernos de
Federalismo que actual mente sigue editando anualmente laInstitucion y
que gozan de prestigio nacional einternacional. Hasido el impulsor dela
creacion del Instituto de Derecho Ambiental y de los Recursos Naturales
de laAcademia.

Que fue Profesor emérito de la Universidad Nacional de Cérdobay
miembro de nimero y correspondiente de diversas Academias Naciona-
les e Internacionales de Derecho, Ciencias Moralesy Politicas, como asi
también de otras especialidades.

Que gercio diversas funciones publicas, tales como Embajador ar-
gentino en Bélgica, Luxemburgo, la Santa Sedey antela Soberana Orden
de Malta. Que tuvo una destacada participacion en la mediacién papal
por el conflicto del canal de Beagle, que llevd a la firma del Tratado
argentino-chileno de paz y amistad de 1984. Que se desempefio como
ministro de la Corte Supremade Justicia de laNacion

Queintegro diversasingtitucionesy organi zaci ones cientificas nacio-
nales e internacionales, relacionadas al derecho, las relaciones interna-
cionalesy lacultura.



HOMENAJES 373

Quefueun prolifero autor, contando con méas de 30 obras publicadas
y numerosos articulos en revistas especializadasy notaseditorialesenlos
principal es diarios nacionalesy extranjeros.

Por €ello,

LA ACADEMIA NACIONAL DE DERECHO Y CIENCIAS SO-
CIALES DE CORDOBA

RESUELVE:

Art. 1°. Expresar un profundo dolor por €l fallecimiento del acadé-
mico de nimero y Presidente honorario de esta Corporacién, Dr. Pedro
José Frias, acaecido €l dia 2 de abril, y hacer llegar alos familiares las
respectivas condolencias.

Art. 2°: Efectuar un merecido homenaje pdstumo al respetado aca-
démico, €l dia3 de abiril.

Art. 3% Comuniquesey archivese.

Jorge de la Rua Juan Carlos Palmero
Académico Secretario Académico Presidente






HOMENAJE AL CENTENARIO DEL NATALICIO DEL DR.
JOSE ANTONIO BUTELER CACERES*

Discurso pronunciado por el Sr. académico de nimero y presi-
dente de la corporacion, Dr. Juan Carlos Palmero

Desde hace ya cierto tiempo la Academia Nacional de Derecho y
Ciencias Sociaes de Cérdoba ha instaurado con visos de estabilidad la
realizacion de este tipo de homenajes y recordatorios de aquellos miem-
bros de nimero que celebren los cien afios de su natalicio.

Generalmente, setratade honras postumas, en razon quelo natural y
frecuente es que se refiera a personas fallecidas, aunque hace muy poco
tuvimos laalegriay satisfaccion de cumplir con esta ceremoniaparacon
el Dr. Alfredo Acufia, aungue en este caso, pudimos ofrecérselo en vida.

Resultaencomiabl e, desde todo punto devista, preservar el recuerdo
y lamemoria de nuestros académicos, porque cien afios constituyen un
espaci o suficientemente prolongado 0 Si sequiere, untiempo bisagra, como
para que existan personas que nuncallegaron a conocerlo, e igualmente,
todaviaquedan otros que en razdn de su contemporaneidad o proximidad
vital, alin estan en condiciones de brindar su testimonio, generandose una
suerte de engarzamiento natural entre las diversas generacionesdejuris-
tas que formaron parte y honraron a esta corporacion.

Como decian losromanos, lasinstituciones son en definitiva, loshom-
bres que las componen y cada uno de ellos posee una historia personal
gue debemos conocer y apreciar, para emular sus virtudes y
consustanciarnos con susidealesy sentimientos, retroalimentando un cir-
cuito virtuoso que marca el sentido ascendente en nuestro derrotero cor-
porativo.

* Acto realizado en sesion extraordinariadel 26 de abril de 2011.
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Estamos convencidosde que el profundizar lasrelacionesy vincula-
ciones humanas entre quienes formamos parte de esta Academia, consti-
tuye el basamento necesario e imprescindible para alcanzar los altos ob-
jetivosinstitucional es tenidos en cuenta para su creacion por €l gobierno
delaNacion, amediados del siglo pasado.

A semejanzadelo que ocurre en el orden estrictamente familiar, una
entidad sin historia, es semejante a un pais sin bandera, o una barca que
ha perdido su rumbo, porgue sblo la adecuada y arménica interaccion
entre sus componentes, permite transformar |o diverso o plural, en uni-
dad, através de esasuerte de simbiosis capaz de consolidar unaidentidad
propiay generar de esta manera, un mensaje auténtico y valedero parala
sociedad considerada en su conjunto.

Sobre estas premisas e ideas en claro, nos toca hoy asumir, con la
mayor satisfaccion, la honrosa responsabilidad de recordar al profesor
emérito Dr. Jose Antonio Buteler Céceres, que durante tantos afios presti-
giaray dierabrillo aestaAcademiaocupando e sillén“Henoch D. Aguiar”,
y que por lagemplaridad de su viday lariqueza de su obra, convierte en
justiciero este postrer homenaje que hoy congrega a académicos, universi-
tarios, familiaresy amigos, paraexpresar asi nuestraadhesion'y solidaridad
para este destacado y muy querido maestro de Cérdoba.

L as proximidades que mantuvimostornan dificil estamisién, porque
€l recuerdo de tantos afios que transitamos por |0s mismos caminos, hace
gue nuestro espiritu sellene de emociones, afectosy el profundo recono-
cimiento que le debemos como persona, como universitario y como aca-
démico.

I ntentaremos encontrar, entonces, |os modos de expresion suficien-
temente precisos como para poder transmitir, aungue sea parcialmente,
estevolcan de sensacionesy vivencias gue recibi éramos de su magisterio
y que perduran gjenas al tiempoy al olvido, porquelas|levamosincorpo-
radas como formando parte de nuestra propia personalidad.

Comenzaremos brindando algunas referencias biograficas, como
asi de las circunstancias en las cuales forjara su vocacion y demés
rasgos que lo distinguen e individualizan de manera absolutamente ori-
ginal y destacada.

Podriadecirse, sintemor aincurrir en hesitacién alguna, que alrede-
dor de unas pocas cuadras de la calle Tregjo y Sanabria de esta ciudad,
constituyeron el espacio suficiente parael desenvolvimiento completo de
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su proficua existencia, yaque ali se encontraba su domicilio paterno, €l
Colegio Nacional de Monserrat y la Facultad de Derecho dela Universi-
dad Nacional de Cordoba, ambitos dentro de los cuales desarrollay con-
solidasu perfil individual.

Apenas cumplido el periodo de formacion primaria, ingresa al Real
Colegio del Monserrat, donde se educaen €l latin, lagraméaticay lareté-
rica, conocimientos que a su vez se ponen al servicio de la cultura enci-
clopédica, pero de fuerte contenido humanista, quetrasladarialuego como
basamento cultural imprescindible de otras disciplinas en las que profun-
dizaracon posterioridad.

No es extrano entonces, que con el andar de los afios, volvieraaeste
colegio casi cuatro veces centenario, como puntilloso profesor delasre-
glas del idioma, habiendo incluso editado unas lecciones para sus alum-
nos, que todavia guardan actualidad cuando se trata de escudrifiar €l tér-
mino justo o la construccién gramatical adecuada.

Perteneci 6 en este sentido, a una generacion que valoraba el manejo
delalenguay €l estricto cumplimiento delas hormas que las disciplinan,
deigua importanciaque el contenido cientifico delas mismasy estahe-
rencia todavia nos permite apreciar la llamada “ elegantia iuris’, condi-
cion cada vez menos frecuente, pero que hace més accesible incluso la
propia comprension del texto de que se trata.

Ingresa luego a la Facultad de Derecho, donde sobresale en forma
notoriapor lacontraccién al estudio del Derecho Civil y en particul ar, del
Cadigo histérico de Dalmacio Vélez Sarsfield, que habial ogrado memori-
zar alrededor de dosmil articulos, circunstanciaquelo transformararapi-
damente en un experto sobresaliente de esta importante disciplinay al
gue se acudia en consulta cada vez que habia que encontrar algun veri-
cueto o cita dentro de esa marafia de més de cuatro mil leyes que conocia
y recordaba hasta en sus detalles més insignificantes.

Seguramente influenciado por una maxima que siempre recordaba
“seras o que debas ser 0 sino no seras nada”, comprendié que su
vocacion estabatotalizada por |aensefianza, paralacual dedico suviday
todos sus esfuerzos en transformarse en un profesor universitario detiempo
completo, que durante més de medio siglo dejara suimprontaen innume-
rables promociones de estudiantes nacionales y extranjeros, que todavia
sienten el impetu de susleccioneso € entusiasmo por el estudioy profun-
dizacién delas ciencias normativas.
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Buteler -salvo un brevisimo periodo que se desempefio como fiscal de
Estado delaProvinciade Cordoba-, nuncaejercid laabogacia, ni desempe-
Ao otras funciones publicas o privadas que no sean las de profesor, que a
partir de esta determinacién, se transforma en una vocacion capaz de
absorber desde el mas importante, hasta € Ultimo o trivial acto de su
prolongadatrayectoria.

No esfrecuente encontrar -sobre todo dentro de | as disciplinas codi-
ficadas-, unadedicacion de estas caracteristicas, porque en lamayoriade
los casos aparecen decisiones personales 0 necesidades econdémicas de
prestar servicios mediante €l gjercicio préactico delaprofesién, gue cuan-
do setratade especialistas de estacalidad, preparaciény sabiduria, gene-
ran réditosy ganancias significativas.

Solamente una conviccion superlativa o quizas una suerte de santi-
dad laica, permiten superar estas naturales inclinaciones o licencias de
cualquier juristaque dispusierade semejante preparacion, conocimiento y
manejo del derecho privado nacional.

Hace unos afios, interrogabaaMs. Guyenot -profesor de sociedades
en la Universidad de la Sorbona- acerca de quién lo sucederia en su
cétedra frente alainminencia de su jubilacién y con gran humildad nos
respondia, nadie... no porque falten otros mejores, sino porque mis dos
adjuntos prestan funciones de tantaimportancia, que no pueden perma-
necer siquiera una semana continua en Paris y entonces con un dejo de
nostalgia se preguntaba ¢Quién estara diariamente a disposicion de los
alumnos para asistirlos en sus demandas intelectuales, u ocuparasin in-
tersticios |os espacios que debe necesariamente cumplir un profesor?

Latarea de quien transmite conocimientos a | os estudiantes, no se
agota exclusivamente en la excelencia cientifica o ladisponibilidad de
una bagaje cultural sobresaliente, sino que exige un grado superior de
entregay disponibilidad, que s6lo pueden al canzarlaaquell os dotados de
una inmensa generosidad y desinteresada vocacién frente a todos y
cada uno de los requerimientos necesarios para cumplir esta augusta
misién de ensefiar.

Hace poco escuchabamos del Papa Benedicto X V1, reflexionando
sobre lasbondadesy convenienciasdelaexcelsavirtud delacaridad, que
de todas |as formas posibles en que puede manifestarse, la caridad inte-
lectual eslaquereviste unamayor significacion, porqueal transmitir ver-
dades, experiencias o conocimientos adquiridos, sin pedir nadaacambio,
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permanece en € tiempo, beneficiaconsiderablemente al osrecepcionarios
y se encuentrainmune ni alcanzada por las contingencias delavidao la
finitud propia de las cosas materiales.

Y es precisamente esta“ generosidad intelectual” y entrega comple-
taasusdiscipulos, cuya Unicay excluyente mision fueralade transmitir
erga omnes los contenidos de su disciplina por espacios continuos por
mas de medio siglo o que constituye precisamente, el mensaje central
que hoy queremos resaltar y ubicar en el rango de un mérito superior,
como rasgo propioy definitorio de nuestro homenagjeado y al mismo tiem-
po, agradecerle el haber sido participey destinatario de tal es ensefianzas.

Su magisterio perdurara como feliz recuerdo entre nosotras, por la
elocuenciay claridad de sus clases magistrales, que dictabaavivavoz y
dotadas de un método impecable; a hombre paciente y bondadoso que
pasaba largas horas tomando examenes, que a veces se prolongaban por
varias semanas, 0 al consultor experimentado para marcar €l rumbo de
unatesiso € sentido final de un trabgjo cientifico, ayudando al alumno por
mas modesto que fuera, para aclararle aspectos que no habia comprendi-
do acabadamente, actitud ésta que también disponia para.con sus amigos,
atravésel consejo oportuno que por su ponderaciony cordura, resultaban
siempre de inestimabl e sabiduria paraafrontar |os problemas que preocu-
pan a quienes transitan por el mundo.

Esa proximidad afectiva se puso igualmente de manifiesto cuando
como director del Instituto de Derecho Civil de nuestra Universidad por
mas de veinte afos, logratransformarloy revertirlo en un verdadero cen-
tro de excelenciacientificay formacién docentey de donde surgieratoda
lapléyade de profesores que hoy tienen asu cargo la responsabilidad del
dictado y ensefianza de estas disciplinas.

Una trayectoria universitaria tan intensa y prolongada a través de
varias décadas, |legaron acrear en su arededor, una suerte de anecdotario
o leyenda muy abundante, como cuando frente al retiro de un estudiante
delamesaexaminadoraante unamala pasadade lasuerte conlasbalillas,
repetiaavivavozy con un dejo de picardia, el conocido verso de Amado
Nervo invocando el “anda errante el alma del suicida’; o a@ momento
de que & alumno muy nervioso debiainiciar su exposicion, le indicaba
“Exprésese con prontitud y esmero”, o frente a dilema de aprobar por
caridad a un repitiente serial, nos indicaba: “Que Dios y la Nacién nos
perdonen: hoy tenemos que prevaricar” y tantas otros dichos que de-
bemos omitir en razén de los limites y brevedad de esta disertacion.
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Es que detrés de todas estas condiciones que hemos sefialado, no
podiadejar de existir un almanaobl e, una personahonorabley bondadosa,
“que vivia'y dgjaba vivir”, capaz de exigir a sus estudiantes el esfuerzo
necesario del aprendizaje, pero que a su vez era capaz de brindarles el
afectoy carifio propio de unarelacion defilialidad.

Serfaunagraninjusticiadejar de expresar en este momento, nuestro
mas sincero agradecimiento por habernos dejado disfrutar laconvivencia
de una cétedra llena de cordialidad, compafierismo, amabilidad y sobre
todo absolutalealtad, virtudes que no son tan comunes en estos ambien-
tes, donde muchas veces se convierten en centros verdaderamente toxi-
cos donde prima la soberbia, ladiscordia, laenvidiao el desdén. Haber
vivido més de cuarenta afios en estas condi ciones, fueron mérito evidente
de su calidad como persona de bien, que sin duda alguna se obtiene en
principio por lacuna, pero se profundizay cultivaatravésdel tiempo por
obrade labuenadisposicién y servicio paracon |os demas.

Tampoco podriamos dejar de destacar y reconocer de manera singu-
lar, lafirme actitud de defensade susdiscipul osy amigos en todacircuns-
tancias que entendiera se cometia una injusticia para con ellos, y es asi
gue todaviarecordamos con profundaemocion, su alejamiento deloscar-
gos directivos de esta Academia precisamente, como una muestra mas
de estas cualidades moral es que trascienden a cualquier sabiduria o per-
gaminos de un curriculum perfecto.

Pero més allade todo lo expuesto y sus innegabl es dotes para trans-
mitir y ensefiar la asignatura de su eleccion, Buteler fue un jurista sobre-
salientey talentoso, dotado de fundamentos cientificos sélidos eindiscuti-
bles capaces de generar €l acercamiento necesario que debe mediar en-
trelasdisciplinas especiales, con los val ores axiol 6gicosy morales que se
requieren para que el derecho sea realmente un instrumento de paz y
convivencia armonica entre las personas.

Cultor de la Parte General del Derecho Civil, puso su empefio al
servicio del tendido de los grandes puentes 16gicos para adecuar los di-
versosinstitutos en el marco que demanda la necesaria correlacién entre
lamoral y lasleyes que nos gobiernan.

L os enunciados generales del abuso de derecho y labuenafe, como
asi lanecesaria vinculacion entre lamoral y las normas legales, sin que
por ello se lesione o afecte la certeza que merecen las transacciones
juridicas, llegd nuestro homenajeado a manejarlos con la pericia de un
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experto, a que adicionabael rigor de su formacion filosofica, circunstan-
cias que facilitara grandemente la tarea del transito de un Codigo
decimondnico eindividualista, en otro con profundo basamentos de con-
tenido social y gjustado alostiempos modernos que vivimos.

No todos los juristas pueden moverse con facilidad frente alas difi-
cultades que ofrecen este tipo de problemas, ya gque resulta frecuente
perder €l rumbo y excederse por los extremos, sea quedando atrapado
por lasformalidadesvacuasy vacias del positivismo, seainsertdndoseen
un mundo de tanta amplitud hermenéuti ca que pongaen riesgo las venta-
jasy previsibilidad propiasdel derecho escrito.

Basta solamente un recorrido por 10s numerosos trabajos cientifi-
cos que publicara con anterioridad a la reforma de 1968, para advertir
estacalidad dejuristaintegral, condiciones que puso adisposicién delas
ciencias juridicas en miras a la consecucion de un verdadero
aggiornamiento o actualizacion de los sustentos basicosy esenciales del
derecho de su tiempo.

Cabe en este sentido recordar sus clases sobre la “teoria general del
acto juridico”, en las cuales siempre destacaba el imprescindible equili-
brio que debe mediar entrejusticiay seguridad, dos val ores que en algu-
nas circunstancias conviven pacificamente, pero en otros casos -espe-
cialmente cuando se trata de |os vicios propios-, requieren de unavision
capaz de abarcar con igual claridad cada situacion encontrando la solu-
cién adecuada.

Por ello es que tampoco debe llamarnos la atencién, la dedicacion
gue pusieraen €l estudio delas nulidades, topico que constituye de alguna
manera, la contracara existencial de la construccion propiade “teoriade
lavoluntad”, porqueviene aponer finy remediar el nacimiento o exterio-
rizacion de manifestaciones efectuadas con vicios o defectos constituti-
vos, pero concluye abriendo una caja de Pandora, especialmente cuando
se trata de preservar las reglas de estabilidad de |as transacciones.

Su libro sobre esta materia, constituye una obra cléasica, de consulta
inevitable y pese a transcurso del tiempo y de los afios, todavia guarda
esa frescura de los trabajos efectuados mediante una factura técnica
impecable y dotado de la consistencia propia de los grandes tratados, a
punto tal que a partir de estos estudios, queda fuertemente relegada la
teoriade lainexistenciacomo unacategoriapropiay diferente delanuli-
dad absoluta, dentro del fenébmeno invalidatorio general.
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Algo semejante ocurre con el sistemade ladobleclasificacion delas
nulidades, queladoctrinay laslegislaciones modernas seinclinan por un
sistemasimplificado y Buteler en una pequefia monografia publicada en
los Cuadernos del Instituto de Derecho Civil, colocalas cosasen su lugar,
constituyéndose de esta manera, en una alternativavélidapara unaeven-
tual reformadel sistemaaludido.

Seria excesivamente extenso recorrer el largo camino de libros,
monografiasy trabajos que conforman laproduccion cientificade Buteler,
pero no podriamos cerrar estas menciones sin dedicar un parrafo en par-
ticular a su famoso Manual, elaborado como consecuencia de una expe-
rienciaen ladocenciay el dictado en particul ar de esa disciplina durante
cincuenta afos, el que se ha constituido en una herramienta fundamental
y prestado una sefialado servicio paralainiciacion de los alumnos en €
estudio de estas disciplinas normativas.

Elaborado sobre la base de un programa impecable, que sigue con
precision los caminos sefial ados por € Cédigo, al que adicionasin embargo,
unaversion pedagogicay de perfectasintesis de las diversas instituciones,
podemos decir sin ambages, que ha sido la eficaz herramienta paralafor-
macion de innumerable promociones de estudiantes que transitaron sus
estudios de grado por laUniversidad de Cérdoba hasta el dia de lafecha

Claro, preciso y completo, encuentra siempre la medida adecuada y
arménicaentrelasexigenciasy complgjidad delosinstitutos fundantes de
la parte general como persona, objeto y relacion, con las posibilidades
efectivas de nuestro plan de ensefianza, apunto tal que cuando alguno de
nosotros pierde esta ecuacion, quedan puntos sin €l correspondiente dic-
tado y explicacion propiaque necesitaun principiante.

Estamos absolutamente convencidos de la utilidad y eficacia como
herramientaintroductoriaal conocimiento delos principios fundantes del
derecho civil, aungue muchas veces le manifestara mi discrepancia con
el modesto titulo que le asignara, yaque si en vez de Manual, le hubiera
Ilamado Teoria general de las instituciones de derecho privado, po-
dria haber sido un texto con validez suficiente como para utilizarse en
cualquier lugar oinstitucién del paiso dedl extranjero.

El haber podido cursar los contenidos de esta asignatura en otras
instituciones del mundo, nos permite afirmar con el mas absol uto conven-
cimiento, que estamos ante una obra de lamés altacalidad y sapienciay
consecuentemente dotada de lasimplezay lamedida de asimilacion pro-
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piade un estudiante, |0 que constituye un motivo méasaconsiderar dentro
de la herencia que nos legara Buteler.

Sefiores... y antes de concluir, quisiéramos traer a la consideracion
de Uds. una leyenda que seguramente nos permitira comprender este
homenaje en toda su magnitud y trascendencia, como asi las virtudes y
meéritos rel evantes de nuestro homenaj eado.

Cuenta la mitologia que un joven griego, preocupado sobremanera
por superar € olvido inevitable de la muerte, concurre a Parnaso a pre-
guntarle a los Dioses cdmo hacer para encontrar una solucién a este
problemaexistencial.

Preguntaprimeramente, si es posible hacerlo logrando poder poalitico,
como Algjandro el Magno, y unavoz leresponde: piensaen losfinalesde
su epopeya y tendrés una respuesta claramente negativa.

Entonces insistié demandando si las riquezas le permitirian lograr
gue sus contemporaneos no | o relegaran de sus recuerdos, y unavez mas
la contestacién fue suficientemente clara, como para despejar completa-
mente esta alternativa.

Uno delos Dioses, compadeciéndose ante la angustia que |o embar-
gaba, se apiadd de él brindandole un consejo simpley profundo: dedicate
a ser maestro, porgue sblo su voz no se acallanunca, ya que se vatrans-
mitiendo de boca en bocay de generacién en generacion hasta el final
mismo delostiempos.

Buteler se encuentra alcanzado por esta moralgja, ya que el haber
entregado su vida a esta augusta 'y generosa mision, su espiritu y suim-
pronta permaneceran para siempre mientras existan abogados, estudian-
tesy profesores que precisan cultivar estas disciplinas.

Sus clases, sus libros, sus idedes, pero por sobre todas las cosas, su
g emplo deausteridad laicay generosidad intel ectual, constituyen el méspre-
ciado legado a que hoy lerindetributo esta corporacién, recordandol o entre
sus componentesmasilustresy destacadosy seguramente,como le ocurriera
al joven griego, su muerte no podraacalar jamas su legado y ensefianzas.

* k%

Palabras pronunciadas por el Dr. Domingo Antonio Viale en
representacion de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la
Universidad Nacional de Cérdoba
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Sr. presidente de la Academia, Sres. académicos, Sr. decano de la
Facultad de Derecho y S.C. dela UNC, Sr. presidente de la Asociacion
de Magistrados de la Provincia, familia del Dr. José Antonio Buteler
Céceres, colegas, Sras. y Sres.

Agradezco a Sr. decano haberme conferido el honor de representar
ala Facultad de Derecho en este merecido homenaje a quien fuera uno
de sus preclaros profesores.

A unsiglo de su nacimiento, esjusto parasu memoriaquelo recorde-
mos, pero también esimportante parael jemplo delos presentesy, sobre
todo, parael delos que vendran.

Recorrer los hitos que marcan su trayectoria nos pone frente a una
personalidad claray definida. El amor por su familia, por el estudio, y por
la ensefianza, son las tres grandes ramas del arbol de su vida.

Dicen sus hijos -en testimonio intachable- que fue un padre tierno y
generoso sin limites. Fue un gran amigo de sus amigos, especialmente
con agquellos alos que lavida, de unau otra manera, gol ped.

Muy joven era cuando -mientras estudiaba Derecho- comenz6 a
ensefiar alos alumnos que debian rendir examen en los Col egios San José
y Monserrat, la lengua castellana, que fue, podriamos decir, su primer
amor intelectual.

Despuésllegd aser profesor de Castellano (Graméticay ortografia),
en el Colegio Monserrat, y en el curso de esalabor escribi6 su libro sobre
Analisis Gramatical, que merecio varias ediciones.

Su vasto conocimiento y su respeto por nuestro idioma se verian
reflgjados en esa notablementellanay limpiaexpresi6n delos conceptos,
gue han convertido asuslibrosy trabajos doctrinarios en model o de cémo
escriben los que realmente saben.

iQué diferencia con algunos textos actuales, doctrinarios y, hasta
judiciales, los que para procurar descifrarlos hay que leer y releer varias
veces!

Lacomparacion se haceinevitable, y de ellase extraesin esfuerzola
preocupante conclusién de que en no muchos afios nuestro idiomay, en
general, nuestra cultura, han sufrido un serio deterioro.

Su Manual de Parte General y sus otros trabajos son un paradigma
delaexcelenciaen laensefianzadel derecho, y ddl civil en particular, por
su profundidad y por su claridad meridiana.
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Para dar nada méas que un gjemplo, recuerdo la magistral conferen-
ciapronunciada en estaAcademia sobre aspectos de |a Reforma de 1968
al Cdédigo Civil en materiade nulidad de los actosjuridicos.

Al abordar la clasificacion de las nulidades y € que -con razén-
calificaba como intrincado régimen estructurado por el Cédigo sobre la
materia, bgjo la influencia de Freitas, hizo gala de lo que fue latécnica
expositiva que siempre lo caracterizd: primero, un riguroso método; se-
gundo, unimpecabl e uso del més puro idiomaespariol; tercero, un prolijo
y meduloso andlisis del temaen estudio; y por ultimo, revelando lagene-
rosidad propiadel auténtico educador, un fructifero esfuerzo por simplifi-
car laexplicacién, facilitando al méximo su comprension.

Considerando que en lostiempos que corren hay vientos que no nos
traen buenos presagios sobre el futuro de nuestro Cadigo, vale la pena
recordar que el Dr. Buteler Céceres, como muchos de nosotros, acepto
de buen grado lasustancial actualizacion quetrajo laReformade 1968, y
€logio el método seguido por lamisma, que él siempre auspicio, vale decir,
el de mantener atoda costala estructura sistematicaintegral del Cédigo,
y hastala propia numeracién de sus articul os.

Muchas generaciones de abogados -y también de contadores- han
recibido sus ensefianzas con indudabl e provecho, y muchos todavia hoy
recurrimos a esos, sus textos. Formé parte de esa pléyade de grandes
maestros, dignos representantes de la Escuela de Derecho de Cérdoba,
guetuvimosel privilegio defrecuentar.

¢Quién no recuerda sus magnificas clases y conferencias?

Austero, paciente con los alumnos, humilde como sélo losgrandes|o
son, caballero afable, siempre gjercié sus funciones imponiendo respeto
con €l masinfalible delosinstrumentos, que es €l de laautoridad moral.
Su natural bonhomia haciaimpensable cualquier agresion de su parte, ni
siquieraverbal; mucho menos a sus discipul os.

Entonces, en ocasiones afloraba su finaironia. Hay al respecto una
anécdota, cuya autenticidad no estoy en condiciones de certificar; pero
cuyaautorialaleyendauniversitariayadefinitivamente le adjudica.

Dice esta historia que alguna vez, antes de comenzar a tomar un
examen, se asomo a la puerta de una de esas vigjas aulas del edificio
histérico de nuestraFacultad, y dirigiéndose en voz altaalos estudiantes,
dijo: jPasen primero | os recomendados!, en unasutil admonicion por ha-
ber recurrido aesa via heterodoxa procurando aprobar lamateria; a mis-
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mo tiempo que era una cortés advertencia de cudl seria, muy probable-
mente, su suerte.

Su innata vocacién por el estudio y por |a ensefianza se patentizaen
susobras, y ademas, en lacronologiade su vida: serecibid de abogado en
1936, alos 25 afios; solo 2 afos después, en 1938, yafue doctor en Dere-
choy Ciencias Sociales; 3 aflos mas adelante (en 1941), profesor adjunto;
y 6 aflos més tarde (en 1947), accedi6 alatitularidad.

Como todos | os profesores de nuestra Universidad de aquella época,
debi 6 pasar -con dolor- por los duros acontecimientos de 1946 y de 1955,
que no fueron otra cosa que € fiel reflgjo, dentro de la casa de altos
estudios, de los tremendos sacudones sociopoliticos que convulsionaron
al pais de ese entonces.

Llegd ala plenitud de su carrera, alcanzando la merecida jerarquia
de profesor emérito.

Al cumplir 50 afios de docencia, laFacultad lerindié un homengjeen
el venerable Sal6n de Grados, en el que fue el tnico orador, refiriéndose
en esa oportunidad a“Los 3 grandes juristas de América: Freitas, Vélez
Sarsfieldy Bello”.

Disert6 sobresuviday obra, sin siquieravalersede un minimo “ayuda
memoriad’, detallando, con precision asombrosa, titulos, nUmerosy textos
dearticulos, notasy fechas; paraadmiracion detodos|os presentes. Fueun
auténtico maestro, en e més amplio y honroso sentido de la palabra.

Sras. y Sres.: Esmotivo delegitimo orgullo paralaFacultad de Dere-
cho haber tenido un profesor de la talla del Dr. José Antonio Buteler
Céceresy, sin duda, también su familiatiene sobrados motivos para estar
orgullosa de su padre.

Hoy, lo recordamos con afecto, agradeci miento, respetoy admiracion.



HOMENAJE AL CENTENARIO DEL NATALICIO
DEL EX ACADEMICO DE NUMERO DR. LISARDO
NOVILLO SARAVIA *

Palabras del S. académico de nimero Dr. Juan Manuel Aparicio

El Dr. Lisardo Novillo Saravianaci6 el 26 deoctubrede 1911y falle-
cié enestaciudad el 7 de noviembre de 1996. Egresd como bachiller enel
tradicional Colegio Nacional de Monserrat en 1928 y obtuvo su titulo de
abogado en la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de Cor-
doba en 1933, doctoréndose en ella en 1938. Su actividad docente se
vinculé con el Derecho Civil, en la Escuela de Notariado de |la Facultad
de Derecho, llegando a ser titular de Derecho Civil | en dicha Escuela. A
su vez, fue designado profesor titular de Derecho Civil | enlaEscuelade
Abogacia de la Facultad de Derecho y catedrético de Derecho Civil 111
enlaUniversidad Catélicade Cordoba, desplegando, asimismo, su activi-
dad docente en la ensefianza secundaria. Entre los afios 1961 y 1963 se
desempefié como presidente del Consejo de Educacion de Cérdoba. Tuvo
destacada actuacion en el &mbito diplomatico, habiendo sido embajador
en el Reino de Bélgica entre los afios 1955y 1957.

En 1977 fue nombrado juez de de CamaradelaJusticiaOrdinariade
nuestra provinciade Cérdoba. Demostro inquietudes por lainvestigacion
y publico diversos trabajos sobre temas de derecho civil.

En lo que concierne a nuestra Academia, se incorporé como miem-
bro de nlmero en 1985, ocupando € sillén quellevael nombrede Lisandro
Segovia. Fue asimismo secretario de esta corporacion y director del Ins-
tituto de Derecho Civil.

* Acto realizado en sesion extraordinariael 15 de noviembre de 2011.
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Este afio, en el mes de octubre, se han cumplido cien afios del naci-
miento del Dr. Lisardo Novillo Saraviay € siete de noviembre, quince
afnos desde su fallecimiento.

Nuestra Academia fue creada en 1941 a instancias de quien era
rector alasazon, el ingeniero Rodolfo Martinez, por ordenanza aprobada
por el Gobierno Nacional. Ya transcurridos setenta afios de vida, no se
desentiende de sus raices, rindiendo constantemente homenajes a quie-
nes fueron sus distinguidos integrantes en el centenario de su natalicio,
como ocurre hoy con el Dr. Lisardo Novillo Saravia.

El Dr. Lisardo Novillo Saravia, fue ante todo un hombre probo, de
firmes convicciones, que profesd con idéntica entereza la fe catdlicay
fue presidente del Comité Coérdoba del Primer Congreso Nacional de
Abogados Catdlicos de 1954. Con una proverbial rectitud, fue fiel a sus
principios en que se apoyaban esas creenciasy convicciones, principios
gue le sirvieron invariablemente de guia tanto en su vida publica como
privada. Debo sefidar que aunque llegué a conocerlo, no tuve un trato
frecuente con é; empero, perduraindeleble en mi memoriasu distinguido
portey la atildada elegancia de su presencia fisica. Como he gjercido la
profesién de abogado pude participar delaopinion del foro, laque consi-
deraba en forma elogiosa su destacable desempefio en la magistratura
judicial. Contribuiaaello las que deben ser virtudes paradigméticas de un
juez: sdlidaformacion juridica, independenciadecriterio, integridad y sen-
tido comin. Lasolidaformacion juridica, laadquirié en un ambiente uni-
versitario de privilegiado nivel académico de elevadajerarquia. En cuanto
asus publicaciones, amero titulo de gempl o, estimo oportuno recordar su
monografiasobrelaformadelosactosjuridicos, publicadaen € homena-
jeaVélez Sarsfield del afio 1950. En éllacriticaladistincién tradicional
entre forma ad solemnitatem y forma ad probationem que prevalecia
en ladoctrina, paradistinguir |os supuestos previstos en materia contrac-
tual por losarts. 1184 a 1188, por unlado, y el art. 1810 del Cédigo Civil
por € otro. Con fina percepcién juridica advierte que esa distincion no
traduce laesencia de ladistincion de los dos supuestos diferenciados. En
ambos, laforma se atiene ala sustanciadel acto y es del mismo género.
El distingo estribaen losefectos quelaley atribuye alainobservanciadel
requisito formal. Hoy, como pensabalLisardo Novillo Saravia, con mayor
precision se habla del género forma ad substantiam en el que cabe dis-
tinguir dos especies: actos formales de solemnidad absolutay actos for-
males de solemnidad relativa. Ladistincion de ellas estribaen |os efectos
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guelaley atribuye alainobservanciadel requisito formal. Enlosactosde
solemnidad absolutalasancion eslanulidad. En los actos de solemnidad
relativael contrato celebrado en trasgresion de laforma genera unaobli-
gacion de hacer: observar laforma establecida, pero mientras ellano se
cumpla el contrato no queda perfeccionado para producir la plenitud de
los efectos que e son propios.

Susinquietudes no se circunscribieron al @mbito del derecho civil. En
el concurso abierto por laAcademia en 1968 sobre régimen constitucio-
nal delainstruccion publicapresento el trabajo, luego publicado, “ Organi-
zacioén constitucional delaeducacién”, distinguido con el accesit al pre-
mio Saavedra Lamas.

En nombredd Ingtituto de Derecho Civil de estaAcademia, cuyadirec-
cién gerzo, me honra evocar aun predecesor tan notable en dicho cargo.

En un homengj e de esta indol e recordamaos, en el méas genuino senti-
do etimol dgico del término pues traemos directamente al corazén de sus
familiares y descendientes, la rememoracion de un ser querido, ambito
donde continta latente el afecto que le profesaron, no obstante su desa-
paricionfisica

En lo que concierne alaAcademia, ponemos al descubierto su espi-
ritu que se nutre con el aporte que le ha brindado una pléyade de renom-
brados juristas con su erudicion y con su gjemplo.

Recordar paralaAcademiaen estos casos no es algo pasivo, sino que
se transforma en un hacer. Volvemos a pasado con esa condicion de la
mente humana que le permite movilizarse por todas |as dimensiones de su
tiempoy vincular € pretérito con el presentey el futuro. L os setenta afios
de vida de nuestraAcademiala han dotado de una historia que atiene asu
esencia. Tengo la conviccién -seguramente compartida- de que el presente
de esta Academia se nos manifiesta inveteradamente, como es suma de
fructiferos esfuerzos, como el resultado de esallcidatrayectoriadel pasa-
do, que sefialarumbos en € futuro y se proyectaen el porvenir.

* x *

Palabras del Arg. Augusto Novillo Saravia en representacion de
la familia

Buenas noches...
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Como hijo, y en nombredetodalafamiliade Lisardo Novillo Saravia,
quiero agradecer a la Academia de Derecho, a su presidente el Dr.
Juan Carlos Palmero, a Dr. Aparicio y atodos sus miembros, por este
emotivo homenaje que hoy le efectlian a mi padre, en el centenario de
Su nacimiento.

Resulta un orgullo estar hoy acd, en esta prestigiosa institucién del
derecho, ala cual mi padre le resultaba muy grato pertenecer.

Al mismo tiempo fue en elladonde en sus Ultimos afios pudo demos-
trar su vocacion de servicio al derecho y a la sociedad y donde pudo
volcar su sabiduriay su experiencia profesional y académica.

LaAcademia, como mi padre soliallamarla, fue un @mbito muy que-
rido por él, y sindudaleresulté un honor y unagran alegriaser distinguido
como miembro de nimero de lainstituciéon.

Supo trasladar ese sentimiento atodalafamiliay espor ello, que hoy,
todos nosotros, aun siendo pocos |0s que pertenecemos a esta profesion,
tenemos un gran carifio por la Academia de Derecho de Cérdoba, a la
cual le expresamos nuevamente nuestro mayor agradeci miento.



HOMENAJE A LOS 20 ANOS DE LA REFORMA
DEL CODIGO DE PROCEDIMIENTOS PENALES
DE LA PROVINCIA DE CORDOBA *

Discursos pronunciados con motivo de la celebracion de los
veinte afos de la reforma del Codigo de Procedimientos Penales de
la Provincia de Cordoba

Discurso del S. presidente de la Academia Nacional de Dere-
cho de Cordoba, Dr. Juan Carlos Palmero

Corresponde en nombre de la Academia Nacional de Derecho y
Ciencias Sociales de Cordoba, pronunciar estas palabras de bienvenidaa
los parti ci pantes de estaimportante sesion pablica organi zada por nuestro
Instituto de Ciencias Penales -através de la eficienteiniciativadel coor-
dinador del &rea de Derecho Procesal Penal, el Prof. Dr. José Ignacio
CafferataNores-, con lafinalidad de conmemorar el “Veinte aniversario
del Codigo Procesal Penal de la Provincia’, circunstancia que una vez
mas nos ubica ala cabeza de latécnicay modernizacion de los mecanis-
mos einstitutos judicialesreferidos a esta delicada disciplina.

En esta oportunidad, juntamente con € recordatorio de las razones de
orden estrictamente cientifico quejustificaron estasignificativaeimportan-
te reformade laley del rito, se entregaran diplomas especiales de recono-
cimiento aloslegisladores que tuvieron destacada participacion en €l pro-
ceso desancion delaley respectiva, quienesmedianteun trabgjo serioy sin
miramientos o mezquindades politicas, estuvieron contestesen avanzar hacia
el futuro en tan sensible y delicada materia, a punto tal que hoy resulta

" Sesion especial efectuada el 23 de agosto de 2011.
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objeto de andlisisy emulacion por muchas otras jurisdicciones que preten-
den seguir o continuar €l camino abierto por Cérdoba hace dos décadas.
Esperamos gue estas deliberaciones puedan desarrollarse dentro de
las expectativas esperadas y seguramente serviran para estimular esta
constante preocupacion por el permanente perfeccionamiento delascien-
cias y disciplinas normativas, que como Uds. bien conocen, constituye
uno de los objetivos centralesy razén institucional de esta corporacion.

Como se ha dicho muchas veces, hacer historia no es ocuparse del
pasado de manera exclusiva, sino que el volver arepensar y reflexionar
acerca de los grandes lineamientos y decisiones adoptadas en una deter-
minada orientacion, facilita una vez transcurrido un espacio de tiempo
suficientemente prolongado, hacer una suerte de balance que permite
visualizar con claridad los aciertosy ventgjas de latarea cumplida, como
asi igualmente tomar cabal conciencia de los problemas o limitaciones
gue se han puesto en evidenciaalaluz en su funcionamiento préactico.

Estamos absolutamente persuadidos de que a la luz de la solidez
cientifica de los expositores, como asi de las diversas consideraciones
gue se formularan en orden ala consecucion de las conclusiones necesa-
rias a este respecto, todo ello servira seguramente, para trascender las
funciones propias de este homenaje -que por cierto corresponde en justi-
ciaofrecerlo-, sino también facilitaraavanzar en laval oracion técnicade
los institutos a la luz de la experiencia acumulada durante el tiempo de
vigenciadelareformay los problemasy desafios que ha debido zanjar.

Es por ello gue no podriamos silenciar |a satisfaccién que nos em-
barga el declarar oficialmente |la apertura de este encuentro, que ya
superara ciertamente las fronteras domésticas, para constituirse en
materia de atencion nacional o de otros paises o centros de estudio de
orden internacional.

Enrealidad, corresponderialimitar estas palabrasintroductoriasala
iniciacién de estas jornadas de manera exclusiva, con o cual habriamos
cumplidos con nuestro cometido. Pero la verdad es que por diversas ra-
zones que Uds. podran comprender, no podriamos reducirnos solo a esta
funcioninstitucional, sino que formularemos algunas otras consideracio-
nes que estimamos pueden resultar de interés sobre esta delicada cues-
tion que plantean las normas procedimental es que vehi culizan laactividad
represivadel Estado através delaaplicacion efectivadelaley sustantiva
anteunaviolacion del ordenjuridico penal.
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Cuando nos preguntamos acerca de las razones por las que amedia-
dos de la década del cuarenta se le reconoce a Cordoba una Academia
Nacional de Derecho, cuando en realidad existia otra con anterioridad que
correspondia a la ciudad de Buenos Aires, nos vienen a la mente varias
respuestas posibles para justificar esta excepcion alo que hasido laregla
en lo que hace ala organizacion de este tipo de entidades cientificas.

Una primera razén debera encontrarse de manera indudable, en la
circunstancia que fue la Universidad de Cérdoba la primera del pais -en-
contrdndose entre las cuatro més antiguas de América, y organizado su
Facultad de Derecho en 1791, argumento que parece de evidencianotable,
lo que obviamente tiene que haber gravitado en forma considerable.

Pero a la par de esta reflexion, si se quiere de orden historico, es
menester poner de relieve que a partir de los comienzos del siglo XX,
especia mente por lainfluenciade lallamada“ Escuela Juridicade Cor-
doba’ -que estuviera integrada por una pléyade de juristas destacados
entre |os que se encontraron sin ninguna duda Sebastian Soler y Alfredo
Vélez Mariconde-, laprovinciade Cordoba estuvo de maneraindubita-
ble ala cabeza de todas lasiniciativas que llevaran adelante o incorpo-
ran a nuestra normativa, las mas recientes iniciativas cientificas de las
diversas disciplinas, circunstancias que eramotivo de admiracién gene-
ralizaday orgullo nacional.

Podriamos decir que Cérdobabrill6 en el siglo pasado fundamental -
mente por el prestigio de susjuristasy lariquezade su produccion litera-
ria, como asi igualmente mediante la consideracion generalizada acerca
del valor de sus centros de ensefianza y especializacion, antecedentes
gue de alguna manera recibe en herencia esta Academia Nacional de
Derecho que hoy nos congregay cuyo importante y significativo legado
debemos continuar y defender.

Si de alguna manera se quiere corroborar la exactitud de esta afir-
macion, ninguna disciplinacomo € derecho procesal penal conformaun
ejemplo més acabado del fendmeno gque estamos relatando, si setieneen
cuenta que ya a partir del 18 de enero de 1937, el gobernador Amadeo
Sabattini designa una “ Comision Técnica’ integrada por los profesores
de esta Universidad, Dres. Alfredo Vélez Mariconde, Sebastian Soler y
Ernesto Pefia, a quienes se encomienda la redaccion de un proyecto de
“Cadigo de Procedimiento enlo Criminal” paraser sometido en su opor-
tunidad a la consideracion de la Legidatura, comision que a la postre
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trabaja con solo dos de sus miembros por larenuncia del Ultimo de los
nombrados.

Es muy interesante recordar los fundamentos expresados por los
juristas anteriormente nombrados, en su notadirigidaa ministro de Go-
bierno, Dr. Santiago del Cadtillo, defecha27 de noviembre de 1937, cuando
expresan quelosinspirael loable propésito de “brindarle ala Provincia
un procedimiento penal que armonice con la ley sustantiva y por
ende que responda a los postulados liberales de la Constitucion y
consulte los principios de la doctrina moderna” , preocupacion que
demuestra esa sensibilidad de nuestros juristas por mantenerse siempre
aertaseinguietos antelaevolucion delacienciay delos progresos cien-
tificos de estas disciplinas, fendbmeno que ha sido motivo de reconoci-
miento generalizado en el pais.

Estas ideas relacionadas con la necesidad de mantener nuestras le-
yes procesal es acordes con |os grandes lineamientos y garantias de nues-
tra sabia Constitucién Nacional y Provincial, se reiteran unavez mas en
el Mensgje del Poder Ejecutivo a remitir el Proyecto para su considera-
cién por laLegislatura, cuando alude al trabajo serioy concienzudo elabo-
rado por los Dres. Vélez Mariconde y Soler, con el propésito superior de
disciplinar “ el instrumento juridico idoneo para el descubrimiento de
la verdad y la mejor administracion de justicia, afianzar poderosa-
mente la defensa social contra la delincuencia, mientras constituye
una fuerte garantia de libertad y derechos individuales’, ratificando
unavez més sobrelaimposibilidad de continuar manteniendo unalegisla
cion gue naci6 en desarmonia con las instituciones politicas de la época
como ocurriera con su precedente inmediato asentado sobre el sistema
inquisitorio espafiol.

Lo cierto es que la sensibilidad demostrada a mediados del siglo
pasado, parallevar adelante el progreso y actualizacion de nuestro ve-
tusto sistema de enjuiciamiento criminal, a trocar el sistemaescrito por
un régimen de oralidad, debemos igualmente destacar que sin distrac-
cion alguna, ni dormirse en los laureles, hace sélo dos décadas se efec-
tUa una segunda reforma, que actualiza esta vez |os grandes principios
einstitutos del moderno derecho procesal penal, sobre la base de colo-
car alacabezade lainvestigacion criminal al Ministerio Pablico Fiscal,
funcionarios que ahora adquieren especia protagonismo como respon-
sables exclusivos de promover lastareas de investigaciony con ello, la
suerte misma de la accion penal.
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En definitiva, a partir del afio treintay siete se ha avanzado no sélo
en el perfeccionamiento técnico de |los diversos instrumentos legal es an-
tes mencionados, sino también se ha profundizando lafilosofiaqueinspi-
rara una tendencia universal de los sistemas de derecho continental que
ya nadie discute tanto en €l orden nacional como internacional.

Al comienzo deciamos que por circunstancias especial es no podria-
mos reducirnos alas palabras alusivas a la apertura de estas Jornadas, y
ahora corresponde explicarnos un poco mas acerca de las razones que
justifican estaaseveracioninicial.

Nos ha tocado personalmente conocer, por referencia directa de
nuestro padre, el Dr. Juan S. Palmero, que en esa oportunidad se desem-
pefiaracomo presidente dela Comision de Legislacion General del Sena-
do delaProvinciay actuara ademas como miembro informante del Pro-
yecto por lamayoria, algunas vicisitudes que vienen acuentoy que serian
muy dificiles de omitir en miras a brindar un panorama completo de las
dificultades que hubo que zanjar para que prosperaraestainiciativa, para
lo cual haremos pie sobre algunas referencias asentadas en lo que se ha
dado en llamar técnicamente “historia narrativa’, cuyos datos no se ex-
traen de los documentos, sino que derivan del comentario directo de los
protagoni stas hecesarios de un determinado acontecimiento y setransmi-
ten de boca en boca y de generacién en generacion.

Como era de imaginar, una reforma tan profunda del sistema pro-
cesal penal, cuya vigencia se habia extendido durante tanto tiempo sin
experimentar modificaciones significativas, aun luego de lasancién del
Cédigo Penal de 1920, debia generar resistenciasy temores tanto en el
ambito estricto de la magistratura, como asi respecto de los abogados
dedicados a esta materia.

Ademas, los principios que alentaba el Proyecto, carecian de base
o insercion cultural o cientificaentre los operadores del derecho y des-
de este punto de vista, su conocimiento y aceptacién estaba ubicada
mas en los ambitos académicos, que en lo que hace a la vida diaria
tribunalicia, situacién que generaba una preocupacion particular a los
autores de estainiciativa, porque temian que laresistenciapudierafrus-
trar su aprobacién legislativa.

De esta manera, podemos dar testimonio -por multiples referencias
y cuentos que recibiéramos de nuestro padre-, que el Dr. Alfredo Vélez
Mariconde se ocup6 en formapersonal, diriamos que como profesor par-
ticular y durante més de un afio, de concurrir anuestro Estudio delacalle
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Ayacucho 60, para preparar a legislador que tendria la responsabilidad
de defender el proyecto, tarea que debe haber sido bastante complicada
en razén de que mi padre no habia desarrollado una carrera docente,
tampoco podiadistinguirse como penalista, ni habiag ercido siquierame-
dianamente laprofesion en laespecialidad y, por consiguiente, le faltaba
formacién tedrica o cientifica a este respecto. Es mas, la biblioteca hasta
ese entonces estaba provista solo de literatura atinente al derecho priva-
do, experimentd un cambio considerable a nutrirse de una serie de trata-
dos escritos por juristas italianos -entre los que recordamos de manera
especial, laobrade Sabattini-, queleian lentamente en conjunto el visitan-
te aludido precedente, todo ello en miras aunamejor comprension delos
textos y significado de sus ensefianzas.

Sobre estos esfuerzos y con la paciencia de los grandes profesores
de lasinnovaciones propuestas, se fueron sentando |as bases de ladefen-
sa cientifica de lamoderna iniciativa, como asi de la mayor parte de las
argumentaciones que lajustificaban y hacian viable para nuestro medio,
sin las cuales obviamente su concrecion no habriasido posible.

Es bueno destacar que tanto Soler, como Vélez Mariconde, logra-
ron el éxito persuadiendo, convenciendo y desarrollando una labor de
difusién generalizada de sus convicciones, como asi de los beneficios
de suimposicién, destacando sobre todo que la adopcién del régimen de
oralidad otorgarialainnegable ventaja de lainmediatez que debe me-
diar entre el iudicando, con la plataforma factica de los hechos a juz-
gar, circunstancia que preservariaun mejor y mas adecuado servicio de
justicia, principio que luego los hechos se han encargado de corroborar
en formaincuestionable.

También cabe recordar al respecto, |os cuentos que rel ataba nuestro
padre con relacion a la formidable resistencia que ofrecian al Proyecto
los operadores juridicos de ese momento, paralo cual se empleaban argu-
mentos de fuerte impacto, como el cuestionamiento o supresion de la
doble instancia, que segln su punto de vista traeria aparejado la af ecta-
cién del principio de defensacon laconsolidacion de sentenciasinjustas o
abusivas, como asi muchas otras criticas que estaban en €l &nimo publico
el que por lo general, no resulta propenso a que se introdujeren cambios
traumaticos respecto delo que seteniaaprendido con anterioridad y esta-
ba en préacticatodos |os dias.

Hace poco tiempo estuvimos en la ciudad de Rosario inaugurando
un curso de Derecho Procesal del Instituto de Ciencias Juridicas de la
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Region Centro de nuestra Academia, bajo la direccién de los Dres.
Alvarez Gardiol y Alvarado Velloso, y tuve la oportunidad de escuchar
algunas argumentaci ones que vertian alin en estostiempos, y a pesar de
las experiencias que ya existen en el pais, con relacion aunainiciativa
semejante a la de Cérdoba y realmente ese antecedente nos hizo pen-
sar que se trata de un proceso inevitable derivado necesariamente dela
reforma del sistema escrito por el oral, pero que resulta conveniente
estar a tanto de estas resi stencias porque ayudan a otras jurisdicciones
aemprender el camino seguido en su momento con tantalucidez por los
juristas de nuestra provincia.

Somosigual mente conscientes de que cuando seintrodujeron lastras-
cendentes eimportantes modificaciones estructurales de nuestro Cédigo
de Procedimientos Penales, hace exactamente veinte afios, también se
escucharon criticas, observaciones, retaceos o reclamos, aunque obvia-
mente, de menor entidad que las de antafio, pero debemos destacar y
encomiar lalucidez y valentia de nuestros juristas y legisladores que tu-
vieron lalucidez de estar siempre con la antorcha encendida, buscando
transformar en realidad las innovaciones que surgen de la evolucién de
las ciencias y en este sentido es que corresponde igualmente prestarles
este reconocimiento a los legisladores y hacerlos participes de nuestras
mas sinceras felicitaciones, todo |0 que quisimos expresar atravésdelos
diplomas que hoy seran materia de entrega a los distintos protagonistas
de esta reforma.

No podriamos tampoco silenciar el protagonismo estavez dejuris-
tas de latalla del Dr. José Ignacio Cafferata Nores o de Aida Tarditti,
gue con su talento y dedicacién fueron capaces de hacer escuchar sus
ensefianzasy persuadir a sus colegas acerca de las bondades del nuevo
sistema, sobre todo en esa preocupacion por establecer las diferencias
necesarias entre la responsabilidad de llevar adel ante la accién publica
con las funciones mas acotadasy propias del juez, como arbitroy direc-
tor del procedimiento.

Por todas estas razones es que esta Academia hoy se viste de
galas, no sblo porque perfila su historia, sino también y esto no es un
dato menor, en razon de que dispone dentro de sus miembros precisa-
mente a quienestuvieron sobre si laduraresponsabilidad dellevar ade-
lante esta actualizaci6n que, como dijimos, nuevamente nos colocaala
cabeza de lasiniciativas en la materia.
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Discurso del Sr. académico de nimero y coordinador de dere-
cho procesal penal del Instituto de Ciencias Penales de |la Acade-
mia, Dr. Joseé |. Cafferata Nores

A VEINTE ANOS DE LA SANCION DEL VIGENTE CODIGO
PROCESAL PENAL DE CORDOBA

|. Contexto temporal y plan de exposicién

Por cierto que no esdel caso pretender desarrollar el Cédigo Procesal
Penal de Cordoba sancionado en 1991 en formadetallada. S6lo mereferiré
asus fuentes, susinnovaciones estructurales més notoriasy laamplia par-
ticipacion de operadoresjuridicos que tuvo su génesisy sancion.

Si debo decir, para contextualizar temporalmente, que el gobierno
democratico provincial que asume en 1983 con la eleccién de Eduardo
Angeloz, prestd unagran atencion alamodernizacion del sistemajudicial.

Durante lagestién de Juan Carlos Palmero como ministro de Gobier-
no, se crearon los fueros Contencioso Administrativo y de Familia. Du-
rante lamia, y como consecuenciade lareformade la Constitucion Pro-
vincial operada en 1987, se dictaron las leyes organicas del Poder Judi-
cial, del Ministerio Publico Fiscal y delaDefensa Publica(Ley de Asis-
tencia Juridica Gratuita) y las nuevos cédigos de Procedimiento Civil y
Comercial, del Trabajoy el Procesal y Penal que hoy nos ocupa.

Posteriormente, ya en 1998, durante la administracién de Ramon
Mestre, en lagestion de Oscar Aguad como ministro de Gobiernoy D.S.,
y lapresidenciadelaSalaPenal del Tribunal Superior de JusticiadeAida
Tarditti, selogralaimplementaciéntotal delaprofundareformaintroduci-
daal enjuiciamiento penal por el Cédigo Procesal Penal de 1991.

A. Fuentes del C.P.P. de 1991

L as fuentes més directas del C.P.P. de 1991 son las siguientes.
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1. El C.PP. 1939 y su reforma de 1970

Como se menciona expresamente en la Exposicion de Motivos del
Proyecto respectivo, el Cédigo vigente reconoce como precedenteinme-
diato el sancionado en Cérdoba en 1939 (que introduce al pais €l juicio
oral y publico en materiapenal) y su reforma de 1970. No voy a abundar
en detalles sobre este aspecto pues ha sido suficientemente desarrollado
por los oradores que me antecedieron, Dres. Palmero y Zarazaga.

2. La Constitucion de Cérdoba de 1987

La Constitucion de la Provincia de Cordoba de 1987 incorpora a
lanormatividad provincial de maximajerarquia, unaimportante serie de
ideas fuerza que el CAdigo vigente recepta.

Merecen contarse entre ellaslasituacion institucional del Ministerio
Fiscal como 6rgano separado del jurisidiccional perointegrante del Poder
Judicial, y las atribuciones que a éste expresamente se le reconocen, en
orden alapromociény gercicio delaaccién penal publica: aqui se desta-
co latarea del convencional (y luego miembro de esta Academia) Dr.
Jorge de la Rua.

Y no debe perderse de vista que esta Constitucion incorpora como
Disposicion Complementaria, la Declaracion Universal de los Derechos
del Hombre de la ONU de 1948 y la Convencion Americana de Dere-
chos Humanos, cumpliendo con la obligacién que asumieraen 1984 por
ley 7098, de hacer cumplir laCADH enlaProvinciaenlasmateriasde su
competencia. Complemento no esadorno, sino “cualidad o circunstancia
gue se afiade a una cosa para hacerla integra o perfecta’ segun el Dic-
cionario. EntalescondicioneslaCADH -que enfatizaen laimparcialidad
delosjueces- integradesde 1987 lanormativaconstitucional local (incor-
poréndose ala nacional recién en 1994).

De este conjunto se destacan nuevos derechos y garantias para €l
imputado y lavictimadel delitoy laposible participacién delegosen los
tribunales de juicio, que, como anticipé, son receptados en el C.PP. de
1991 que consecuentemente acentlia con fuerza las notas propias del
sistema acusatorio.
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3. El Proyecto de C.P.P. de la Nacién de 1986

El Proyecto de Codigo Procesal Penal de la Nacién de 1986 (en
cuyos primeros borradores colaboré, pero que finalmente termind redac-
tando Julio Maier con laimportante colaboracion de Alberto Binder), si
bien no obtuvo sancién legidativa, influyd en muchas delas nuevasinsti-
tucionesdel Cédigo cordobés.

B. Principales innovaciones del C.P.P. de 1991

Desde luego que no pretendo sefid arlas atodas sino sblo las que me
parecen estructuralmente mas trascendentes.

1. La acentuacién del principio acusatorio

Con un trazo grueso podria decirse gue las nuevas instituciones
se orientan adar vigencia- aunque todaviacon ciertas limitaciones- a
principio acusatorio, desterrando el sistemamixto o inquisitivo mitiga-
do que ostentaba el C.P.P. de 1939, procurando una mayor imparcia-
lidad de los jueces.

L as principal es manifestaciones de este cambio son:

a. La investigacion fiscal preparatoria

El nuevo C.P.P. adecualosroles de los sujetos procesal es publicos a
laverdadera natural eza de sus funciones constituci onal mente asignadas.

Asi, a M. Fiscal leasignalatareadeinvestigar |os delitos de accion
publica, alos fines de identificar a sus participesy buscar pruebas para
fundar su acusacion y pedir que sean sometidos ajuicio.

Priva de este modo a los jueces de |a tarea anteriormente asignada
de practicar la instruccién jurisdiccional, tendiente primero a buscar y
luego adarle al fiscal las pruebas en donde éste deberia fundar su acusa-
cion, y la sustituye por otra: la de controlar la legalidad del accionar
investigativo de losfiscales, desde la 6pticadel respeto o violacién alas
garantias individual es (juzga sobre su observancia) y la razonabilidad y
correccion juridica de muchas de sus conclusiones (v.gr., juzga sobre la
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potenciaincriminante dela prueba procuradapor €l fiscal, en apoyo desu
acusaciony el acierto o error de encuadramiento legal recaido).

El fiscal investigay acusa: €l juez lo controla.

b. Los nuevos roles que se ponen a cargo del fiscal y del tribu-
nal durante €l juicio oral y publico

Durantee juicio el MP Fiscal “esresponsable delainiciativaproba-
toriatendiente adescubrir laverdad sobre |os extremos de laimputacion
delictiva’. Paralelamente, haquitado a tribunal dejuicio lagran mayoria
delas|lamadas “facultades auténomas de investigacion” (produccion de
pruebas ex officio), que el Cadigo anterior le reconocia. Sus jueces, en-
tonces, deberan decidir en su sentencia sobre el fundamento de la acusa-
cién a base de las pruebas que arrimen el Ministerio Publico Fiscal, e
imputado (si |o desea hacer) y las demés partes, lo que facilitara que €l
tribunal cumplasu verdadero papel durante el juicio, especialmenteen el
debate, que es el de director -sin facultades que comprometen laimpar-
cialidad y objetividad indispensables paradictar unajustay fundadareso-
lucion- y el degarante del pleno eigualitario gjercicio delasatribuciones
de todos los otros sujetos procesales.

2. La intervencion de particulares

El nuevo C.PP. introduce dos figuras que Cérdoba habia repudiado
siempre: €l querellante (argumento: solo busca venganza) y los jurados
(argumento: no conocen € derecho).

(a) El querellante

Seautorizaal ofendido por un delito de accién pablicaaintervenir en
el proceso penal como querellante, colaborando con € gercicio de la
accién penal, acordandole atribuciones acusatorias expresas, cuyos al-
cances se siguen hoy discutiendo (v.gr. lanecesidad de que el M. Fiscal
aval e sus recursos como condicién del tratamiento de éstos por €l tribunal
de alzada). Deja atras |a estigmati zacion sobre €l “interés de venganza’
de la victima que habia imperado mas de medio siglo entre nosotros, y
recepta laletray el espiritu de la Constitucion de 1987 y la normativa
supranacional que“complementa’ aaquélla.
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(b) El jurado
El nuevo C.P.P. permite que en ciertos casos, |os tribunal es penales

seintegren con ciudadanos comunes, adoptando asi unaformade jurado
denominado “ escabinado”.

Acuerda a los escabinos las mismas obligaciones y derechos que a
los jueces técnicos, aunque mantiene a aquéllos en minoria.

El funcionamiento de estainstitucién facilité el camino paralaimple-
mentacion, mas reciente (2004), de otro modelo de mayor envergadura
en donde la proporcién es inversa: hay més ciudadanos comunes que
jueces técnicos y todos deben fundamentar sus conclusiones sobre la
culpabilidad o inocenciadel acusado.

C. La participacion de los operadores juridicos

El Cédigo de 1991 no fue unaobra“oficial”. En lagénesisy formu-
lacién del anteproyecto (1988), en la redaccién del Proyecto del Poder
Ejecutivo (1990) y en lasancién del C.PP. vigente (1991) hubo una par-
ticipacién inédita de los operadores juridicos. Jueces, fiscales, abogados
delamatriculay docentes universitarios tuvieron amplio acceso prestan-
do su valiosa colaboracion, traducida en sugerencias, en observaciones,
en consensos y en disensos, todo fruto de convicciones sinceras, que
fueron Gtiles al Poder Ejecutivo que elabor6 el Proyectoy aloslegislado-
res que, Con sus aportes propios, lo convirtieron finalmente en ley.

Hoy la Academia reconocera con un diploma a todos los que tuvie-
ron un respaldo institucional en esas tareas: no los menciono individual -
mente porque sus nombres y roles constan en la Resolucién N° 18/2011
de esta corporaci6n que dispone su otorgamiento. Pero hubo muchos otros
gue slo por buenavoluntad, hicieron conocer susopinionesy propuestas,
generaron intercambios -muchas veces fuertes- de ideas, siempre apos-
tando a su perfeccionamiento. También se hicieron conocer oposiciones
totales, pero siempre fundadas de buenafe.

No faltaron, por cierto, algunos que con una constancia digna de
mejores empefiosy bajo argumentos pseudo cientificos, sembraron sus-
picacias sobre ocultas y subalternas intenciones politicas del nuevo
Cadigo. Sin embargo, lafuerza de aconteci mientos histéricos posterio-
res, demostro su sinrazon.
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Il. El futuro

S6lo puedo decir, en sintesis, que mas allade susfortalezasy debili-
dades -propias de toda obra humana (ala que le “ pusimos el cuerpo” en
los ambitos que nos tocd hacerlo) y que serdn motivo de debate en esta
conmemoracion-, casi no se escuchan yavoces que propicien volver atras.
Muchas, en cambio, expresan propuestas de reformas a Cédigo vigente
gue pretenden salvar sus deficiencias profundizando su impronta
innovadora (y yo formularia, en una eleccion avuelo de pgaro, tres: 1)
Que volviendo alafuente -el Proyecto del P.E.- los fiscales sélo pidan
fundadamente al juez de control la prision preventiva; 2) Que asi como el
plazo para recurrir la sentencia definitiva se cuenta a partir del conoci-
miento por |as parte de sus fundamentos, |0 mismo ocurra con cualquier
otraresolucion recurrible -plazo que hoy se cuenta desde la notificacién
de la parte resolutiva-, paralo que deberia utilizarse, con los resguardos
del caso, sencillosinstrumentosinforméticos como el correo electronico,
y que, 3) Quetodos|os plazos acordados alas partes se computen en dias
habiles-el hacerlo en dias corridos, no hacontribuido con lacel eridad que
seinvocabaparajustificarlo y en muchos caso, especialmente en losmés
complejos, coarta efectivamente el derecho de defensa:).

I11. Conclusiéon

A modo de balance podriamos decir que veinte afios de vigenciadel
C.PP. de 1991 nos permiten aventurar que lo que nacié como una obra
legislativa, se ha convertido hoy en un producto cultural de Cérdoba,
privilegio del que gozan pocas de nuestras leyes.

* k%

Discurso del S. Prof. Luis M. Zarazaga

EL CODIGO DE PROCEDIMIENTO PENAL DE 1939 COMO
FUENTE DEL CODIGO PROCESAL PENAL VIGENTE DESDE 1991
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Estetrabajo tiene por objeto el estudio del Codigo de Procedimiento
Penal de 1939 delaProvinciade Cordoba, queimplementd laoralidad en
el enjuiciamiento penal y un sistemamixto entre el inquisitivoy acusato-
rio, y que fue el arquetipo de codigo que se encuentra ya afianzado en
nuestros dias en € proceso pena argentino, siendo fuente directa del
Cadigo Procesal Penal de 1991, cuyos veinte afios de vigencia se
conmemoran en esta sesion

Oralidad y sistema mixto: inquisitivo-acusatorio. Caracteristicas
y evolucion

Latradicion juridicaespafiola, imbuidadel sistema procesal canéni-
co, estructurd todo el procedimiento, tanto penal como civil, en forma
escritaeinquisitiva.

El objetivo de que se hiciera de esa manera, obedeci6 ala voluntad
del legislador de, por un lado dar seguridad a las partes, y por el otro
cumplir con el verdadero objetivo del proceso penal delograr lablsgueda
de la verdad real, para lo cua era necesario dotar a juez de amplios
poderes en desmedro de los derechos del acusado.

Berman, refiriéndose a esto manifiesta que: “ ... los canonistas to-
maron mucho de los antiguos textos romanos y de la costumbre ger-
manica de su época. Sin embargo, dieron un nuevo giro a ambos, y
e conjunto resultante fue muy diferente de uno y de otro. Esto puede
verse con mayor claridad en el procedimiento de los tribunales ecle-
siasticos. 1) En contraste con el antiguo sistema romano y con €l
sistema germanico de procedimientos, el método candnico era escri-
to... 2) Que €l testimonio fuese escrito *.

También sostiene este autor que: “ ... €l énfasis en la investigacién
judicial qued6 asociado no s6lo a un procedimiento mas racional
para obtener pruebas, sino también al desarrollo de los conceptos
de verdad probable y los principios de pertinencia y de importancia.

1 Harold J. BErmaN, La formacion dela tradicion juridica de Occidente, Fondo de
Cultura Econdmica, pag. 263.
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Se crearon reglas elaboradas para impedir la presentacion de prue-
bas superfluas (cosas ya comprobadas), pruebas no pertinentes (co-
sas que no afectan al caso), pruebas oscuras e inciertas (cosas de
las que no podia hacerse una clara inferencia), testimonios exclusi-
vamente general (cosas de las que solo surge oscuridad) y pruebas
contrarias a la naturaleza (cosas que es imposible creer)...” 2.

L as caracteristicas de este sistemainquisitivo, son las siguientes:

1. Lajurisdiccion es gercida por magistrados que representan al
rey, lo cual siemprellevaimplicito el sistemadevariasinstancias
através de las cuales se devuelve el poder delegado al rey.

2. Laaccion puede ser mediante la denuncia secreta o de oficio
por el fiscal o juez.

3. Eljueztieneun poder absoluto enlaimpulsién del procesoy enla
investigacion de laverdad real.

4. El acusado carece total o parcialmente del derecho de defensa.

5. Laprision preventivay laincomunicacién son laregla para el
imputado.

6. El procedimiento es escrito y secreto.

7. Laspruebas serigen por el sistema de prueba legal.

Esta concepcion del procedimiento escrito e inquisitivo fue la que

prim6 en el derecho espafiol y supervivié en nuestro derecho.

Si bien lallustracion proclamé el principio delainocencia, delaley
penal previa, de la ley penal més benigna, que las carceles eran para
seguridad y no paracastigo del reo, que lasresoluciones que priven dela
libertad a una persona deben tener la debida fundamentacion, ver a acu-
sado no como objeto sino como sujeto de pruebay el principio de que
nadie estaobligado adeclarar contrasi mismo, esto no sereflejé inmedia-
tamente en el derecho argentino.

En el derecho patrio y nacional se reflejaron estos principios en los
ordenamientos de orden sustancial, como ser el decreto de seguridad
individual del 23 de noviembre de 1811, que establecia:

2 0Ob. cit., pag. 264.
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1. Enéd prélogo establece el derecho de todo ciudadano alavida,
honor, libertad y propiedades, denominando a cimulo de estos
derechos:. seguridad individual .

2. End articulado establece las normas tendientes a proteger es-
tos derechos, asi:

a) “Ningun ciudadano puede ser penado, ni expatriado sin que
preceda forma de proceso y sentencia legal”.

b) “Nadie puede ser arrestado sin prueba a menos semiplena o
indicios vehementes de crimen, que se haran constar en proceso
informativo”.

¢) “Para decretar el arresto de un ciudadano, pesguisa de sus
papel es 0 embargo de sus bienes, seindividualizardalapersona
y objetos en el decreto que se expiday se levantard inventario
gue firmara el reo aquien se le daré copia autorizada”.

d) “Lacasade un ciudadano es un sagrado, cuyaviolacion esun
crimen...”.

€) “Ningun reo estard incomunicado después de su confesion, y
nuncapodraéstadilatarse por méasaladel término dediez dias’.
f) “Las carceles serén para seguridad y no para castigo de los
reos toda medida que a pretexto de precaucion solo sirva para
mortificarlos, sera castigada rigurosamente’”.

g) “Todo hombre tiene libertad para permanecer y abandonar el
territorio del Estado”.

h) “Sdlo en € remoto y extraordinario caso de comprometerse la
tranquilidad publicao la seguridad de la patria, podra el gobierno
suspender este decreto mientras dure la necesidad, dando cuenta
inmediatamente a la Asamblea General con justificacion de los
motivosy quedando responsable en todo tiempo de estamedida’.

Esto no se plasmé en laley procesal: tanto el Reglamento de Admi-
nistracién de Justiciade 1812, como €l de 1813, juntamente con el Estatu-
to Provisional de Mayo de 1815 y el Reglamento Provisorio de 1817,
establecian €l procedimiento escrito e inquisitivo en concordanciacon la
tradicion espafiola.

LaConstitucion de 1853, recepto los principios garantistasdelallus-
tracion, en su art.18 establece: “Ningun habitante de la Nacion puede ser
penado sin juicio previo fundado en ley anterior a hecho del proceso, ni
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juzgado por comisiones especiales 0 sacado de | os jueces designados por
laley antes del hecho de la causa. Nadie puede ser obligado a declarar
contrasi mismo; ni arrestado si no en virtud de orden escritade autoridad
competente. Es inviolable la defensa en juicio de las personas y de los
derechos... Quedan abolidas para siempre las penas de muerte por cau-
sas politicas, toda especie de tormento y los azotes. Las carceles de la
Nacién seran sanas y limpias, para seguridad y no para castigo de los
reos detenidos en ellas y toda medida que a pretexto de precaucion con-
duzcaamortificarlosmésalladelo que aguellaexija, hararesponsable al
juez que laautorice’.

También reservd a las provincias el dictado de los cédigos de
procedimientos tanto civiles como penales (arts. 5°, 104, 105 y 106).
Reservandose |la Nacion la facultad de dictar las leyes procesales de
caracter nacional.

Fue asi que, en consecuencia, sedictaen 1863 laley 50, que estable-
ciael procedimiento penal paralostribunal es nacional es, tomando como
base el Codigo de la Provincia de BuenosAires.

Laley 1114 del 7 dediciembrede 1881, cuando sefederaliza Buenos
Aires, estableceen su art. 312 el procedimiento escritoy dice: “... quelos
Tribunales de la Capital debian regirse en lo futuro, por las|eyes de pro-
cedimientos civiles, comerciales y criminales que hasta entonces regian
en la Provincia de que aquella se desmembrara...”.

Con fecha 30 de septiembre de 1871, por ley, se designd una Comi-
sién integrada por los Dres. Florentino Gonzélez y Victorino delaPlaza,
paralaproyeccién de laley de organizacion del jurado y lade enjuicia
miento en las causas ordinarias de jurisdiccion federal. Es asi que en
abril de 1873 se eleva el proyecto que propone el juicio por jurados en
|os negocios criminales que conoce lajusticianacional, instaurando asi
un procedimiento oral en materiapenal y dentro delajusticianacional.
Lamentablemente, el Congreso no le presta aprobacion y fracasa la
primeray mas feliz tentativa de establecer en nuestro pais el sistema
acusatorio puro, con intervencion de jurados populares, y con ello la
oralidad en el proceso.

El 6 de marzo de 1882, se encarg6 alos Dres. Manuel Obarrio 'y
Emilio R. Coni, la redaccion de un Cadigo de Procedimiento Penal
gue finalmente fue elaborado en su totalidad por Obarrio dada lare-
nunciadel Dr. Coni.
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El proyecto obtuvo sancion alibro cerrado en 1888, aplicandose des-
de el 1° de enero de 1889.

Este cddigo, tal como comenta Niceto Alcala Zamora y Castilla,
fue un ordenamiento procesal que nacié viejo y caduco, dado que no
receptaba las tendencias del derecho procesal moderno y mantenia el
procedimiento escrito.

Esta critica tiene como base que € Proyecto tuvo como fuente de
inspiracion, la compilacion espafiola de 1879, en la cua se retrotrgjeron
todos|os progresos que habiaa canzado € Reino de Espafiaen 1872,y que
luego volvieraatener vigenciaen laL ey de Enjuiciamiento Civil de 1882.

Si bien Obarrio, por la premura, no pudo tener como fuente esta
dltimaL ey de Enjuiciamiento de 1882, si pudo tenerlalaComisién desig-
nada por el Poder Ejecutivo, integradapor los Dres. Filemén Posse, Juan
E. Barray Onésimo Legizam6n que fue nombrada por decreto el 10 de
abril de 1883, con el objeto derevisar €l proyecto. Expidiéndoserecién el
28dejulio de 1884.

El informe de esta comisién fue elevado al Poder Legidlativo, quien
seexpidié el 9 deagosto de 1888, sintener el cuentalagran modificacion
gue se habia hecho en el Reino de Espafiay |os nuevos vientos que pesa-
ban en materia procesal penal en el mundo.

L as criticas que se efectlian a este codigo son: su caracter excesiva
menteinquisitivoy:

1) Davalor alas pruebas reunidas durante el sumario, que es abso-
lutamente secretoy araiz del cual el juez puedefallar y condenar
al imputado.

2) Porqgue viola la Constitucién al existir secreto del sumario sin
contralor del acusado, por |o que no hay debido proceso.

3) Olvido sobrelasdisposiciones deladefensa.
4) Interrogatorio bajo promesa de coaccién que es contrario a los
principiosconstitucionales.
5) Hay undivorcio entre lasleyes de fondo y de forma.
6) Admite el sobreseimiento provisional, dejando una mancha pe-
renne e innecesaria sobre el imputado.
Cabe destacar que el Cadigo de Obarrio fue sancionado en base al
Caodigo espariol que rigio hasta 1882, olvidando que en esa fecha, cinco
anos antes de lasancién, Espafiayareemplazaba su Cédigo por atrasado.
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En 1913, el Poder Ejecutivo Nacional designaunacomision integra-
da por los Dres. Agote, Montes de Ocay Méndez alos fines de redactar
un Proyecto de Cédigo de Procedimiento Penal, siendo elaborado éste
adoptando unaformarestringidade oralidad.

Con posterioridad, en el escenario nacional se sanciona el Cédigo
Procesal Penal de la Provincia de Buenos Aires, que como hien sostie-
ne su autor, Tomas Jofré, “ ... rompe con los viejos moldes de un
derecho retrégrado, inquisitivo y contrario a las constituciones
politicas del pais...”.

En él se establece un procedimiento oral voluntario, en donde el acu-
sado puede optar por € mismo, manifestando si quiere ser juzgado en
formaoral enjuicio de unasolainstancia, o bien si prefiere que se conti-
nue con el procedimiento escrito.

Este Codigo significé un progreso respecto del Codigo de Obarrio, y
Jofré, su autor, promovio -dentro de la doctrina de esa época- |a oralidad
y un procedimiento penal mas benigno de acuerdo con lo consagrado en
nuestra Constitucion Nacional .

Asi, e mencionado autor dice, criticando al fuero delaépoca: “ ... los
defensores no eligen el sistema oral, sencillamente porgue no les
conviene el régimen de la libre conviccion. Pero, desde luego, lo
importante es advertir que esta solucién, de tipo individualista, esta
en pugna con la naturaleza publica del derecho procesal penal, de
suerte que ni siquiera pueda ser admitida por via de ensayo, por-
gue no se puede ensayar a costa de conculcar las bases del Ma-
gisterio Punitivo 3.

El mismo Tomés Jofré insistié en su Manual de Procedimientos
Civiles-t. |, pag. 44- en la adopcién por parte del Estado de la oralidad;
Rodolfo Rivarola, en su libro La justicia criminal también adhirié ala
oralidad; David Lascano, en su Proyecto de Cédigo de Procedimiento
Civil; Manuel B. Gonnet, en la Revista del Colegio de Abogados -t. I,
pag. 4, 1928- y Eduardo A. Garcia, en su Proyecto de Codigo de Proce-
dimiento Civil, adoptaron la oralidad y la instancia Unica como caracte-
risticas principales del proceso penal.

3Tomas JorrE, “Hacia un nuevo sistema de enjuiciamiento penal”, publicado en
Boletin de Jurisprudencia de Comercio y Tribunales N° 8 del 1933.
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En la Primera Conferencia Nacional de Buenos Aires reunida en
1924, se resolvid recomendar |as siguientes bases para lareformade las

leyes procesales:

1. Maodificacién de todas las leyes de procedimiento existentes en
€ pais.

2. Adopciondelaoralidad.

3. Hacer perentorios todos | os términos.

4. Lanctificacién por correo telégrafoy alaoficina, excepcional -
mente era personal.

5. Limitar losrecursos, dandoles efecto devolutivo.

6. Establecer laperencion deinstancia de pleno derechoy abreve
plazo.

7. Simplificar lamanerade acordar y redactar |as sentenciasen los

tribunales colegiados 4. Coincidente con esto, la Cuarta Confe-
rencia Nacional de Abogados reunidos en Tucuman en 1936, es-
tablecio que “ ... es deseable, para la mayor eficacia de esa
nueva jurisdiccion reorganizar la justicia en todo el pais
sobre |la base de tribunales colegiados de Unica instancia y
orales...” °.

Esto hizo que soplaran nuevos vientos dentro del proceso penal ar-
gentino y que se planteara la necesidad de dictar nuevos codigos que
abandonaran el sistema inquisitivo rigido y adoptaran un sistema mixto
basado en la oralidad.

El Cdadigo de Procedimiento Penal de 1939

Cordoba, originariamente adopt6 lisa y llanamente el proyecto de
Obarrio, sinlas modificaciones que e hicierala comision designada por e
Poder Ejecutivo Nacional, ni laque hicierael Congreso Naciona; sin em-
bargo, en Cérdoba se iba forjando una nueva escuela de derecho procesal.

4 Revistadel Colegio de Abogados de BuenosAires, afio 1925, N° 5, pag. 83.
5 Actas publicadas por la Federacion Argentina de Colegios de Abogados, pag.

422; JA. t. 61, pag. 37.
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Esta escuela de derecho procesal de Cordoba no eragjenaalosvien-
tos de cambio que giraban en torno del procedimiento penal argentino.

Es asi, que a Dr. Enrique Martinez Paz -presidente del Superior
Tribunal de Justicia de la Provincia de Cérdoba durante 22 afios- se le
encargaen 1918 laredaccion de un Proyecto de Cédigo de Procedimien-
to Penal.

El mismo lo redactay en é establece un procedimiento inquisitivo
atenuado, con una instruccion escrita ante un juez de Instruccién y un
plenario oral ante la Camara de Unica instancia que se constituia como
tribunal de sentencia.

Martinez Paz, al presentar su Proyecto de 1918 decia: “ Nuestro
Cadigo proyectado en 1887 es con ligeras variantes, que no me atrevo
a llamar correcciones, el mismo que Esparia desalojaba por atrasa-
do en 1882. Se puede decir que en esta rama de legislacion, la Re-
publica Argentina no ha tomado ain el rango que su progreso juri-
dico y su cultura exigen. Las vigjas leyes espafolas han regido los
cincuenta afos primeros de nuestra independencia y hoy vivimos
bajo el imperio de otra ley en Espafia”.

Proyecto que, finalmente, quedo6 sin sancién en laLegislatura.

Sobre estabase, el Dr. Guillermo Rothe, profesor de Derecho Cons-
titucional de la Universidad Nacional de Cérdoba, fue el encargado de
revisar €l Proyecto del Dr. Martinez Paz en 1924, y elaborar sobre la
base de éste, un nuevo proyecto.

El encargo quedo efectuado de manera similar a elaborado por €l
Dr. Martinez Paz, estableciendo un sistema mixto, de instruccion escrita
y oralidad en las camaras, estableciendo la desaparicion del querellante
privado -introducido en € Cédigo de Martinez Paz- y estableciendo un nue-
vo tipo de impugnacion extraordinariacomo lo es el recurso de casacion.

Tanto |os antecedentes del Codigo de 1918 de Martinez Paz, como
el de Guillermo Rothe de 1924, tienen sus antecedentes en el Cadigo
italiano de 1914.

Con posterioridad, en 1928, se designa una comisién encargada de
redactar un nuevo Codigo, integrada por los Dres. Tomas Miguel
Argafaras, LuisJ. Escalier, Enrique Otero Caballero y Pedro Ledn, sien-
do designado secretario ad honorem €l Dr. Alfredo Vélez Mariconde.

Los Dres. Escalier y Otero Caballero fueron los encargados de re-
dactar €l Proyecto juntamente con €l secretario Dr. Vélez Mariconde, y
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en su exposi cidn de motivos manifestaron lasrazones delaadopcion dela
oralidad para el procedimiento en la Camara.

Asi manifestaron, citando a Zanzucchi 8, que: “ ... la oralidad impo-
ne una estrecha vinculacion entre el Tribunal y el material procesal
y aungue esa vinculacién puede existir en un tipo procesal escrito,
sin oralidad no se puede obtener inmediaciéon en la forma que lo
exige €l interés de la investigacion de la verdad; no se trata de un
problema de escudrifiamiento de los gestos, ni de un problema de
memoria sino de un problema del que esta implicada la esencia mis-
ma de la funcién jurisdiccional...” .

Luego, prosigue laComision diciendo: “ ... la oralidad preconiza la
identidad de las personas que forman el Tribunal durante el proce-
so, lo cual aleja la posibilidad de las delegaciones de poder...” ”.

Por ultimo, sostienelaComision citando aMillar, que: “ ... laoralidad
impone la concentracion de los actos procesales en una audiencia;
0 en el menor nimero de audiencias. proceso con unidad de vista,
en y durante el cual se aducen todas las cuestiones litigiosas y €l
Tribunal emite su decision final a lo que se suma la menor onerosidad,
la sencillez de las formas procesales y su mayor rapidez...” 8. Esta
comisién con estaexposi cion de motivos, establece labasey laestructura
de lo que seria el Cédigo de Procedimiento Penal. Pero su labor queda
trunca por la Revolucién que depone a Y rigoyen en 1930.

El Cédigo en si

El 19 de enero de 1937, por decreto 37072, el Poder Ejecutivo dela
Provincia, encarga la redaccion de un Proyecto de Codigo de Procedi-
miento en lo Criminal aunacomision compuestapor losDres. Ernesto S.
Pefia, Sebastian Soler y Alfredo Vélez Mariconde. El proyecto queda a
cargo de estos dos ultimos, por renunciadel primero.

5 Diritto processualecivile, t. I, pag. 75

"Citade CaLamaNDREl, “ Oralidad nel processo”, Nuovo Digesto Italiano, t. X,
pag. 179.

8 MILLAR, Los principios formativosy la unidad de vista, pag. 95.
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Los que serian los autores del Codigo, eran dos juristas de trayecto-
ria en ese momento.

Soler, de nacionalidad espafiola, era profesor titular dela Cétedrade
Derecho Penal en laFacultad de Derecho de la Universidad Nacional de
Coérdoba. Y juntamente con Ricardo Nufiez, también profesor de lamis-
ma materia en la misma casa de estudios, conformaban la Escuela de
Derecho Penal de Cérdoba.

Con posterioridad alaredaccion del cddigo, Sebastian Soler, escribid
su Tratado de Derecho Penal, que constituyd una de las obras con ma-
yor trascendenciaen €l ambito penal.

También fue procurador general de laNacién en 1955, y trascendio
en este cargo por el famoso dictamen en el caso “ Jorge Antonio” que fue
labase de lanuevacausal derecurso extraordinario por gravedad institu-
cional.

Por su parte, Vélez Mariconde, eratitular de Derecho Procesal Pe-
nal de la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de Cérdoba.

Su trayectoria seibaacontinuar como vocal de Camaradel Crimen,
miembro del Superior Tribunal de laProvinciade Cordobay autor de un
Tratado de Derecho Procesal Penal y de varios codigos procesales que
seguirian los principios sentados en el Cédigo motivo de este estudio.

Ambos autores, redactaron las bases del Proyecto que seria sancio-
nado, establ eciéndolas de |a siguiente manera:

1. Lajurisdiccién esgjercidapor tribunalestécnicosenlo criminal,
actuando un juez de Instruccion y Camara de tres miembros en
Unicainstancia.

2. Presupone la existencia de una Policia Judicial dependiente del
Poder Judicial, bagjo ladirectajefaturadel Ministerio Fiscal.

3. Laaccion pena esegjercidapor el Ministerio Fiscal, derogandose
en consecuencialainstitucion del acusador particular.

4, Laaccioncivil ex delito, puede ser gjercida ante lajurisdiccién
penal por su titular o en ciertos casos por € Ministerio Fiscal.

5. Seconsientelacitacion voluntariadel civilmente responsable del
dafno causado por €l delito.

6. Se establecen normas generales relativas al imputado y dere-
cho de defensa; laindagatoria es reglamentada como un medio
de defensa.



414 ACADEMIA NACIONAL DE DERECHO Y CIENCIAS SOCIALES DE CORDOBA

7. Sedisciplinan en general los actos procesalesy lanulidad.

8. Seestablecen dostipos de procedimiento instructorio, €l que es
practicado por €l juez de Instruccién, lamandoseinstruccion for-
mal ojudicial que sedaparadelitosgraves, y lapracticadapor €l
Ministerio Fiscal, llamadainstruccion previaalacitacion directa,
para delitos menores.

9. Terminadalainstruccion seelevalacausaajuicio que permitela
defensaenjuicio.

10. Eljuicioora y publico, contradictorioy continuo, sustanciandolo
en unasolainstancia

11. Las pruebas son valoradas por |a sana critica racional, desapa-
reciendo €l sistemade la pruebalegal.

12. Se establecen contra las sentencias definitivas, 10s recursos de
casacion, incongtitucionalidad y revision.

El Proyecto con estas bases, seremite el 27 de noviembre de 1937 al
Poder Ejecutivo, quien asuvez el 15 dediciembredel mismo afiolo eleva
aunaComision Interparlamentariaen laqueintervienen losautores, Dres.
Sebastian Soler y Alfredo Vélez Mariconde, a los fines de esclarecer a
los legisladores sobre cual quier dificultad que hubieraen su redaccion.

Tratamiento legislativo del Codigo

De conformidad con lo dispuesto por la Constitucion de 1923 en su
art. 83 inc. 29 que establecia “ ... dictar el Codigo de Procedimiento
Penal para los Tribunales de Provincia...”, se eleva a la Legislatura
Provincial el Proyecto de Codigo, paracuyo tratamiento se designé laya
mencionada Comision Interparlamentaria Bicameral compuesta por di-
putados y senadores.

Esta Comision analizo el proyecto en reuniones que se llevaron a
cabo desde e 30 de mayo hasta el 20 de junio de 1939.

Enlamismasecorrige al proyecto lo siguiente:

1. El proyecto establecia jueces en lo Correccional para el
juzgamiento de las faltas y contravenciones leves, pero la legislatura
resolvio que no se aplicaran | as disposi ciones hasta que no se sanciona-
rael Codigo de Faltas.
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2. También es sujeto amodificacion lo dispuesto paralaPolicia Judi-
cia, en cuanto éstano es creada, subsistiendo laintervencién delapolicia
administrativa.

Con estas escasas reformas, € Proyecto es llevado a tratamiento
legidlativo, interviniendo en el plenario de la Camara de Diputados los
Dres. Martinez y Torres Pefia.

Ambosllevaron a cabo extensos informes, destacando lo siguiente:

En primer lugar, los méritos de la oralidad como sistema procesal,
resaltando el sistemamixto que adopta el CAdigo de Procedimientos, ya
que prevé unainstruccion escritay un juzgamiento oral.

En segundo lugar, que sedejadelado €l sistemaespariol, en el cual €
imputado era considerado culpable de antemano y sometido a una serie
de vejamenes contrarios al art. 18 de la Constitucion Nacional, tal como
€l secreto de sumario, laprision preventivasine die, laindagatoria como
medio de prueba, etc.

Por estas razones, ambos diputados solicitaron la aprobacion del
Cdédigo a libro cerrado, tal como lo habia elevado |la Comision
Interparlamentaria.

El Proyecto una vez aprobado por la Camara de Diputados, es ele-
vado alos fines de su revision ala Camara de Senadores, donde en €l
plenario son miembros informantes los senadores Alvarez Igarzabal y
Palmero.

Ellosmanifiestan en suinformelo siguiente:

1. Esindudable queenlainstanciatnicanoimplicaviolaciéna prin-
cipio constitucional que aseguralalibertad deladefensaenjuicio, aunque
guede cancelada una segunda instancia en cuanto a los hechos, puesto
gue no excluyelaposibilidad de que se efectlien |os méas amplios debates
y de que se refuten |os argumentos contrarios.

Sostienen los informantes gque las ventajas de un doble examen son
reemplazadas por las bondades de laoralidad y €l recurso de casacion.

2. Agregan los miembros informantes que la composicion numérica
del Tribunal de Sentencia (3 miembros), garantiza€l control entre si, del
funcionamiento del proceso y de los errores que pueda cometer uno res-
pecto del otro, y citan alareforma procesal de Alcald Zamora, diciendo:
“... una injustificada propensién a soldar principios e instituciones
distintos como si fuesen hermanos siameses, y que la supresion de la
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doble instancia no es una consecuencia l6gica de la oralidad: ‘no
tan légica ni tan consecuencia -replica- puesto que en un proceso
tan tipicamente oral como el austriaco se admite; puesto que un
procesalista de la talla de Chiovenda lo propugna’...” .

De esta manera, ambos legisladores solicitan |a aprobacion del Pro-
yecto de Cadigo presentado.

De esta manera, el 22 de agosto de 1939, con muy pocas modifica-
ciones queda sancionado el Cédigo de Procedimiento Penal delaProvin-
ciade Cérdoba, por ley 3831, siendo promulgado por decreto 42805, de
fecha 28 de agosto del mismo afio y empezando aregir alos seis meses
de su promulgacion (art. 584), es decir, el 28 de febrero de 1940.

Las fuentes del Cédigo de 1939

En estainstancia, haré mencion por orden de extension alas fuentes
inmediatas utilizadas paralacodificacion.

1. La fuente primigenia fue la Constitucion Nacional, que como
bien lo destacael Dr. Clarid Olmedo, estableciaen su art. 18 el principio
de la acusacién, manifestando que ésta debia ser clara, describiendo con
precision la conducta imputada; también establecia el derecho de defen-
sa, que se manifestaba con el derecho a ser oido, a elegir defensor, a
establecer laobligatoriedad de designar un defensor letrado, el derecho a
no declarar sin que ello importe prueba en contrario, el derecho a ofrecer
prueba regularmente dentro del proceso, el derecho alasentenciafunda-
da, el principio del juez natural, etc.

2. La segunda fuente de inspiracion la constituy6 el Proyecto de
Cadigo de Procedimiento Penal de la Nacion, presentado por el Dr.
Mario Antelo al Congreso Nacional, que se encuentra citado como fuente
por los autores, en 262 articul os, es decir, casi lamitad del Cadigo.

3. El Proyecto de Codigo de Procedimiento Penal presentado
por el Dr. Martinez Paz al Poder Ejecutivo de la Provincia de Cérdoba,
gue influye en mas de 80 articulos del Cédigo.

4. El Cédigo Italiano de 1930, que si bien tenia rasgos dictatoria-
les, éstos fueron dejados de lado por los autores, teniendo presente la
fuente de este cédigo que era el derogado del mismo paisde 1913y que
teniacomo fuente lalegislacion alemana.
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5. Por supuesto que una de |as fuentes més presentes fue la Ley de
Enjuiciamiento para € Reino de Espafia de 1882, que influy6 directa-
mente y através de los proyectos de los Dres. Antelo y Martinez Paz.

6. Otras fuentes menores, a las que podemos citar son:;

a. Las de origen europeo: como la Ordenanza de Procedimientos
Penales del Reich de 1877, el Cddigo de Instruccion Francés de
1808 y puesto en vigencia en 1811, el Cddigo de Procedimiento Penal
de Noruega de 1887 (uno de los mas ponderados del siglo XIX) y €
Codigo de Procedimiento Penal de Suiza de 1887.

En ciertos aspectos también podemos citar a Cédigo de Polonia 'y
la Ley Italiana de Menores, ambos de 1934, que influyeron en forma
aislada en laredaccién del Cédigo.

b. Las de origen nacional y americano: el Proyecto de los Dres.
GOmez - Moreno para la Provincia de Buenos Aires presentado al
Poder Ejecutivo en 1935, y el Codigo de Peru de 1920 que introdujo €l
sistemamixtoy el proceso oral y de Unicainstancia.

7. Como fuentes accidental es para disposiciones aisladas podemos
citar a El Proyecto del Dr. Sanchez Viamonte, el Proyecto Rothe men-
cionado anteriormente y el Cddigo de Brasil.

8. EnlaDactrina podemos hablar de lainfluencia que produijo:

- En €l orden internacional, la obra de Garconnet de 1898, Garraud
de 1907 y la obra italiana de Lessona de 1906.

- En e orden nacional, el Manual de Procedimiento Civil y Penal
de Jofré de 1919 y el Curso de Procedimientos Penales de 1931
obra de Maximo Castro.

La estructura del Codigo de 1939

El Cédigo de Procedimiento Penal de 1939, significalarecepcién de
un sistema mixto entre €l inquisitivo y acusatorio y, por sobre todo, la
introduccion, en laRepublicaArgentina, de un codigo en €l cual el impu-
tado tuviera las garantias que expresamente le consagrara la Constitu-
cion Nacional.

Este Codigo introduce la instruccion meramente preparatoria y
limitadamente publicay € juicio oral, enformaampliay de Unicainstancia.
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La estructura que encontramos en €, es lasiguiente:

En primer lugar, el Cédigo abandona laidea, que era ponderada por
los Dres. Jofré, Carabajal y Palacios, del jurado popular y adoptael siste-
ma del juez técnico. Sosteniendo, el Dr. Vélez Mariconde, “ ... que la
participacion directa del pueblo en las funciones legislativas, €ecu-
tivas o jurisdiccionales vulnera €l principio representativo que esta
en la base de nuestra organizacion, puesto que el pueblo gobierna,
ciertamente, pero por medio de sus representantes. El jurado popu-
lar, lejos de ser una exigencia de nuestro sistema de gobierno, con-
traria el principio republicano - representativo que condiciona al de
soberania nacional” °. Por ende, |os autores, sostienen que el juez debe
ser unjuez técnicoy no unjurado popular, € que decidaen materiapenal .

Luego, referido al juez técnico, |os autores se muestran partidarios
del tribunal colegiado, yaque esto garantizael control entre ellos mismos
y laimparcialidad con la que deben fallar en sus resoluciones.

Finalmente, consideran que laUnicainstancia, lejos de ser una solu-
cion arbitraria, debe ser aplicadaen este codigo, yaqueel juez de Instruc-
cion revisatodas las pruebas, mientras que la Camara, en el debate oral
con €l principio deinmediatez einmediacion, hace un doblejuicio l6gico
sobre los hechos producidos como prueba, tanto en la instruccién como
en la Camara.

En segundo lugar, €l gjercicio de la accién penal es g ercida por €
Ministerio Publico (fiscal del Tribunal Superior, fiscaesde Camaray agen-
tesfiscales) que forma parte del Poder Judicial con las mismas garantias
constitucionales quelosjueces.

Asimismo prohibe a querellante privado, yaquelaactividad de pro-
mocion de laaccion penal, Unicamente puede ser g ercidapor el Ministe-
rio Publico (art. 5°).

En tercer lugar, permite al actor civil instar la accién en el proceso
penal paraperseguir lareparacion del dafio causado por €l delitoy exigir
laindemnizacién del dafio material o del dafio moral (arts. 14y 74).

En cuarto lugar, lacoercién penal del imputado se dacuandotiendea
hacer posible y a asegurar el gjercicio regular de lafuncién judicial, es

° Alfredo VELEz MARICONDE, Tratado de derecho procesal penal, Lerner, 19609, t.
I, pé4g. 222.
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decir, que solo se da cuando exista un peligro gravey concreto de que €
imputado -al estar en libertad- impediralaactuacion delaley.

En quinto lugar, el Codigo abandonadefinitivamente el sistemadela
prueba legal con citade Florian que dice que “ ... debi6 afirmarse como
una exigencia del proceso inquisitorio; alli, dando al juez todo po-
der de iniciativa, de indagacion, de decisién, y destituido el imputa-
do de su peculiar defensa, el legislador intervino para limitar los
poderes del primero en e momento culminante, cuando debia proce-
der -deduciendo €l total a base de los resultados de su propia obra-
a absolver o condenar...” °.

El Codigo seinclina por e sistemade la sana criticaracional, que es
aquél en e quelanormano impone como seacreditan loshechos delictuosos
sinoquedejaal juzgador, en libertad paraapreciarlade acuerdo conlaregla
delaldgica, 0 seadd principio de no contradiccion, delarazon suficiente,
delaidentidad, del tercero excluido y de la experienciacomun.

En sexto lugar, establece una instruccién preparatoria, en la cua €l
juez puede decretar €l secreto de los actos instructorios durante un breve
término, cuando advierta la necesidad, por este medio, de establecer €l
éxito delainvestigacion.

La incomunicacién del reo debe ser limitada temporalmente para
gue no se tome como un medio de tortura.

Lainstruccién formal tiene el caracter dejurisdicciona y ledaala
actuacion policia un carécter preventivoy auxiliar.

Laprision provisional debe ser laexcepciony debe darse cuando sea
indispensable para que se cumplan los fines del proceso.

La presencia del defensor del imputado en los actos instructivos,
debe ser lareglay, excepcionalmente, el juez puede decretar €l secreto,
como lo he mencionado precedentemente.

En séptimo lugar, en relacion con laaudiencia de vista de causa ple-
nariao definitiva, podemos decir que seimplementael sistemade unidad
de vista en donde se concentran todas las pruebasy se procede a dictado
de la sentencia definitiva, previo los alegatos del fiscal que tiene a su
cargo la parte acusatoriay del defensor del imputado.

10 \V/ELEz MARICONDE, Ob. cit., t. |, pag. 357.
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En octavo lugar, sefijan los medios deimpugnacion ordinariostales
como la reposicion y apelacion contra las resoluciones dictadas por €
juez de instruccion, o e primero de los recursos durante la audiencia de
vista de la causa.

También encontramos |os medi os deimpugnaci én extraordinarios que
son: € recurso de casacion, que se da por vicios que suceden dentro del
procedimiento, erroresen el proceder del tribunal o erroresen lainterpre-
tacion de laley; el recurso de revision, que se da por vicios externos al
procedimiento como ser el esclarecimiento posterior en otro juicio de la
inocenciadel imputado, cohecho o prevaricato del tribunal, el descubri-
miento de lafalsedad de una prueba que fue decisiva para una condena,
etc.; y el recurso de inconstitucionalidad por €l cual serevisalaconstitu-
cionalidad delasleyesaplicables.

Esta fue la estructura innovadora de este Cadigo, que tuvo una tras-
cendencia en € orden naciona -como veremos- muy importante, ya que
todos|os codigos que se dictaron con posterioridad adoptaron este sistema.

La trascendencia del Cédigo

El Cadigo de Procedimiento de Cérdoba, fue adoptado por numero-
sas provincias entre ellas:

- Por Santiago del Estero, en el Proyecto redactado en 1941 por
los Dres. Arnedo, Dardo Herreray Cristensen, que entré aregir
en 1941. En donde se sigui6 fielmente el Cédigo sancionado en
Cordoba.

- Por San Luis, en e Cddigo sancionado en 1947, que también
sigue &l Caddigo sancionado en Coérdoba, con algunas modifica-
ciones.

- Por LaRioja, en el Codigo sancionado en 1950 y redactado por
los Dres. Manuel Fernandez Valdés, LuisM. de Glymesy Héctor
VeraVallgo.

- Por Jujuy, en el Cddigo sancionado en 1950y redactado por Pe-
dro Benitez.

- Por Mendoza, en el Codigo sancionado en 1950y puesto en vi-
gencia en 1953, elaborado por uno de los autores de Cérdoba,
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Alfredo Vélez Mariconde con las reformas que le aconsejaban
los mas de diez afios de experiencia.

- Por Catamarca, en € Cdédigo sancionado en 1959 y redactado
por los Dres. Horacio Gimez Molinay José Maria Ibarra.

- Por Salta, en el Cdodigo sancionado en 1961, redactado por los
Dres. Reynaldo Flores, Francisco Benedicto, Carlos F. Douthat,
José Armando Catalano y Ramoén Alberto Catal ano.

- Por San Juan, en el Cédigo sancionado en 1961, redactado por el
Dr. Alfredo Vélez Mariconde.

- Por La Pampa, en el Cadigo sancionado en 1964 y redactado
por el Dr. Ricardo Levene (h).

Este Cédigo de Procedimiento Penal de la Provincia de Cérdoba,
tuvo gran trascendenciatambién en el orden nacional.

Asi, los Dres. José Peco y Carlos Pizarro Crespo presentaron al
Congreso Nacional el proyecto de Codigo Procesal Penal parala Capital
Federal, redactado por los Dres. Soler y Vélez Mariconde paralaprovin-
ciade Cérdoba, con ciertas modificaciones que constituian simples adap-
taciones al lugar para el cual se proyectaba.

El Dr. Alfredo Vélez Mariconde, fue designado en 1958 para redac-
tar el Codigo Procesal Penal delaNacién por medio del decreto 7189 de
fecha 9 de octubre de 1958.

El Cdodigo de Procedimiento Penal de Cérdobade Véez Mariconde
y Soler, estuvo vigente hasta el dictado del Cédigo de Procedimiento
Penal (ley 8123) en 1991, redactado por una comision designada por €l
Poder Ejecutivo, cuyo principal mentor fueel Dr. José |. CafferataNores.

Cabe destacar que al momento de derogarse el Codigo de Procedi-
miento Penal de 1939, el Poder Legidativo Provincial rindié homenagjeal
mismo.

Asi el senador Caronni dijo: “ ... esjusto recordar a quienes fueron
los artifices y motores de aquel Codigo de 1940. Fundamentalmente
debemos recordar que el mismo fue obra de un gobernador visiona-
rio: Amadeo Tomas Sabattini, de juristas de la talla de Alfredo Vélez
Mariconde y Sebastian Soler..., estos hombres conjugaron todos sus
esfuerzos para tratar de luchar contra la resistencia que existia en
esa época a la instrumentacion de un Codigo Procesal Penal. Por
haber vencido esa lucha contra las ideas conservadoras, por haber
puesto a nuestra provincia en la vanguardia de un sistema de avan-
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ce con respecto a todas las provincias en cuanto al orden legislativo
y juridico, es justo que en este momento recordemos a todos aque-
[los hombres y les rindamos el homenaje que se merecen...” .

La doctrina recibié con beneplécito este Cadigo de 1939. Autores
como Clarid Olmedo lo sostienen en su Tratado diciendo: “ ... que estos
codigos (refiriéndose al de Coérdoba y los que o tuvieron como mo-
delo mencionados anteriormente) traen € juicio oral, los jueces téc-
nicos, el Tribunal Colegiado, la valoracion de la prueba por la libre
conviccion o la sana critica racional, sus fallos son recurribles por
via de la casacion, pero en ninglin caso se abre una doble instancia,
entendiéndose por tal la nueva vista al material factico por un tribu-
nal de alzada, desaparece el secreto de la instruccién después de la
indagatoria, etc. ...” 12

Esclaro también, el mensaje del Poder Ejecutivo Nacional en octu-
bre de 1958, cuando se designa a Alfredo Vélez Mariconde para la
redaccion del Codigo de Procedimiento Penal parala Nacion, cuando
dice: “ ... se trata de un jurista que posee no solo un enorme cumulo
de ciencia y de experiencia, sino también sus altas dotes de
codificador y de luchador en el patriético empefio de extirpar de
una vez por todas de la Republica Argentina las arcaicas legisla-
ciones penales sustancialmente opuestas a los principios consa-
grados en la Constitucion...” .

Conclusiones

El Cédigo de Procedimiento Penal de Cérdoba de 1939, constituy6
un hito enlahistoriadel procedimiento penal argentino.

Se incorporo6 €l sistema de la oralidad como medio de desenvolvi-
miento del proceso penal.

Se abandond el sistemainquisitivo puro paraadoptar el sistemamix-
to 0 seainquisitivo-acusatorio con prevalenciade este Ultimo.

1 Diario de Sesiones del 24/4/91.
2CLaRrIA OLMEDO, Tratado de derecho procesal, t. I, pag. 203.
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Se adecud €l procedimiento alo establecido en € art. 18 delaCons-
titucion Nacional .

Se aseguraron los principios fundamental es establecidos en laletra
consgtitucional, proclamando € principio delaformulacion delaacusacion
en forma clara y precisa, de defensa con todos los atributos que €ella
implica, de prueba en cuanto impone al magistrado el deber de extremar
por su parte la averiguacion de los hechos y |a prohibicién de efectuar
confesiones compulsivas en virtud del principio de que nadie puede ser
obligado a declarar contra si mismo, aver a acusado como sujeto y no
como objeto, ajuzgar conforme alasanacriticaraciona y la obligacion
de fundar la sentencia, |o que de no efectuarse llevara a su nulidad.

Este Caodigo constituyd, reitero, un gran aporte al derecho procesal
penal argentino ya que, como he mencionado, no solo lamayoriade las
provinciaslo adoptaron como modelo, sino queimpulso lainstauracion de
un sistema procesal desconocido hastael momento, y quealavanguardia
del cambié nos favorecié con las bondades que establecia para el proce-
dimiento penal.

Es la fuente directa del Coédigo Procesal Penal de 1991, cuyos
veinte afos de vigencia se conmemoran en este acto.

* x %

Discurso de la Sra. vocal del Tribunal Superior de Justicia de la
Provincia de Cérdoba, Dra. Aida Tarditti.

A 20 ANOS, UN RECORRIDO DE LA IMPLEMENTACION DE
LA REFORMA PROCESAL PENAL

1. A modo de introduccién del contexto

Laley dereforma8123 del Codigo Procesal Penal delaProvinciade
Cordoba se promulgé en 1991, sin embargo su puestaen vigenciaintegral
fue recién posible en 1998.

El lapso de afios que transcurrié entre laley delareformay su rea-
lidad, se debid amuiltiplesfactores, como lacrisispolitica, institucional y
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econdmica, pero también con otros conectados con la profundidad del
cambio a un sistemade enjuiciamiento en funcionamiento.

El punto central de lareforma de Cérdoba, tanto desde la perspecti-
vaideol 6gica como paralaimplementacion, consistié en un cambio pro-
fundo en las atribuciones delos érganos judiciales que intervenian duran-
telainvestigacion penal preparatoria, que se concentraria en el Ministe-
rio Publico Fiscal mientraslosjuecesasumirian el control delasgarantias
constitucionales. Tal cambio de rol, implicaba por si mismo una
conflictividad en la puesta en vigencia, toda vez gue tanto los fiscales
como los jueces de Instruccién asumirian funciones diferentes alas que
entonces realizaban, potenciada porgue la reforma habia sido disefiada
sin transicion, esto es que los procesos pendientes ante | 0s jueces pasa-
rian alosfiscales.

A €ello se sumaba que se habia instalado que la reforma requeria
indi spensablemente de un significativo presupuesto, especiamente por la
creacion de nuevas fiscalias, en un Poder Judicial que cuentacon unade
las mayores descentralizaciones através de 23 centrosjudiciales. Lare-
forma habia sido simplificada bajo el slogan de que los fiscales ademéas
de continuar haciendo o mismo, esto eslainvestigacion en los procesos
por delitos menores, comenzarian a hacer 1o que hacian los jueces, es
decir lainvestigacion de los demés delitos, por lo cual €l nimero de fis-
calias debia duplicarse. El influjo de estaidea del multiplo, se advierte
con claridad en las leyes de creacién de cargos y de presupuesto del
Poder Judicial posterioresa1992.

La suma de los factores apuntados habia llevado a la percepcion
generalizadaen 1996, de quelapuestaen vigenciadelareformaprocesa
era conflictiva e inviable econémicamente.

La inclusion del escabinado con dos jurados en los juicios de
competenciacriminal, para el juzgamiento facultativo de delitos gra-
ves, no estaba por entonces en el centro de la escena, pero también
requeria ser implementado en un pais sin culturade participacion ciu-
dadana en el Poder Judicial y que nada menos iniciarialainstalacion
de los jurados en el pais.
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2. Laplanificacion de la implementacion de la reforma en la inves-
tigacion penal preparatoria

La importancia de una metodologia adecuada

El contexto desfavorable alaimplementacién de lareforma, motivo
lanecesidad de que el Poder Judicial latomarabajo su responsabilidad, a
través de una planificacion adecuada coordinada por €l Tribunal Superior
de Justiciay laFiscaliaGeneral.

En la experiencia de Cérdoba, cuando la cabeza del Poder Judicial
asume el objetivo de poner en funcionamiento la reforma dispuesta por
los otros dos poderes constitucional es, se disminuyelaresistenciainterna
al cambio. A suvez, tal objetivo trasuntaque seasumeunrol activoenlos
procesos de reforma, porque son apreciados como un cambio valioso
paramejorar el sistemadelajusticia penal.

Unaplanificaci6n adecuada paraimplementar unareformaprocesal,
requiere a menos de dos condiciones bésicas.

La primera condicion bésica es contar con una metodol ogia que po-
sibilite lainclusién de quienes van a ser alcanzados por lareforma, quea
su vez incorpore las herramientas que proporcionan | os expertos, pues asi
sera posible descubrir cudles son los nudos criticos centrales que deben
abordarse paralaimplementacion y las alternativas posibles de supera-
cion de obstéculos. La segunda condicién es que si estas alternativas de
superacién de obstaculos requieren de alguna modificacion legal y de
refuerzos presupuestarios, 1os poderes Ejecutivo y Legislativo también
son actoresinsustituibles en laimplementacién.

En cuanto ala metodologia, se contrat6 ala Fundacion Estrategias,
ONG con antecedentes en estas actividades en laregion, con el objeto de
elaborar un proyecto viable parainstrumentar el conjunto de transforma-
cionesqueimplicabalapuestaenvigenciadelaley 8123, queincluyerala
interaccién entre un conjunto suficientemente representativo del Poder
Judicia y los expertos. Es que si la planificacién es abordada exclusiva-
mente por expertos, corre el riesgo de ser visualizada por 1os operadores
judiciales como producto de un gabinete. A suvez, el Poder Judicial care-
ciaentonces de recursos humanos con los conocimientosy habilidadesde
alta calidad parala planificacion de unareforma de envergadura.
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La interaccién entre operadores judiciales y expertos, fue una ex-
perienciamuy provechosa. Paralos operadoresjudicialessignifico abrir
un espacio institucional quelosinvolucrdy comprometio con laimple-
mentacion de la reforma, pues implico que se los reconocia como los
protagonistas esenciales del cambio. Paralos expertos, significd un es-
pacio de fluidez para obtener y validar lainformacién que se necesita-
ba: no eslo mismo requerir datosy obtenerlossin laparticipacion delos
operadores judiciales, que hacerlo con su intervencién. La actividad
conjunta destruye las barreras que naturalmente se edifican cuando los
expertos trabajan solos y |0s operadores ignoran para qué se necesitan
los datos y verifican su veracidad.

Por cierto que esta metodol ogia no puede prescindir delainterven-
cion activa de los mas altos niveles del Poder Judicial. Si se toma €l
compromiso de laimplementacion de unareforma, ello debe reflgjarse
en las actividades que constituyen |o que se denomina gerenciamiento,
€l cual implicaque a menosun miembro delaCorte o Tribunal Superior
y €l fiscal general, deben tener presencia e intercambio fluido con los
grupos de trabajo, supervisar las diversas etapas e instrumentar |0s ac-
tos que sean necesarios.

Los aobstaculos y los modos de superarlos

Lametodol ogiaadoptada posibilit, en el caso de Cordoba, descubrir
cudles eran los nudos criticos centrales, que obstaculizaban la imple-
mentacion de lareformay las alternativas de superacién, paratomar las
decisiones adecuadas.

Recorramos a continuacion ese camino.

a. Ausencia de transicion

La reforma habia sido disefiada sin transicion entre los dos modelos
procesal es, porque todos | os procesos que se tramitaban ante losjuzgados de
instrucci 6n serian distribuidos por sorteo entrelasfiscalias deinstrucciéon.

Esta solucion legal implicaba inconvenientes précticos de enverga-
dura puesto que las fiscalias partirian de un morainicial resultante del
traspaso de los procesos, con disvaliosas consecuencias para la celeri-
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dad, que era justamente uno de los objetivos que perseguia la reforma
procesal.

Visualizada la ausencia de transiciéon como un nudo critico, la al-
ternativa de superacion consistia en disefiar una transicion, esto es un
tiempo de coexistencia de ambos modelos procesales. Ella posibilitaria
quelareformaseiniciaraen nivel 0, o cual permitiriaunamejor identifi-
cacién con el nuevorol delosjuecesy fiscalesy mayores posibilidadesde
seguimiento del nuevo sistema. Asimismo, lapermanenciatemporariadel
anterior sistema, facilitaria un mejor contralor de la culminacién de los
procesos pendientes. Pero obviamente también retendria recursos para
atender |os procesos pendientes.

Como estatransicion implicabaunamodificacion legidlativa, se pre-
sent6 un anteproyecto que fue enviado por el Poder Ejecutivoy sanciona-
do por el Poder Legidativo (ley 8833).

Lareformaentrd aregir el 1 de abril de 1998, en ese momento en
el Centro Judicial Capital de los 16 Juzgados de Instruccién, la mayor
cantidad (10) fueron afectados para concluir las causas pendientes,
mientras que 6 juzgados comenzaron aintervenir exclusivamente en la
nueva competencia. Lamayor concentracién de juzgados en | as causas
pendientes posibilitd lamas pronta conclusion dentro deloslimitestem-
poralesdelatransicion. A medidague avanzo este tiempo de transicion
que culmind el 1 dejunio de 2001, sefueron reduciendo losjuzgadosde
Instruccién, liberando recursos que posibilitaron unareingenieriade bajo
coste presupuestario para la creacion de dos camaras del crimeny de
mas fiscalias deinstruccion.

b. La informacion indispensable para cuantificar los recursos
humanos que retiene el anterior sistema durante la transicion y
los que exige € nuevo sistema.

Otro de los nudos criticos de la implementacién de la reforma,
consistié en laausenciade informaci 6n indispensabl e para cuantificar los
recursos humanos suficientes que requeriria el nuevo sistemay los que
retendria el anterior durante latransicion.

Lafalta de informacion conduce a presupuestos de recursos gene-
ralmente elevados, que se convierte por su inviabilidad econémica, enun
factor retardatario delos procesos de cambio. Remontar lacuantificacion
de recursos que provenia de laideadel muiltiplo, que habiadificultado la
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puesta en vigenciaintegral, fue posible porgue se pudo contar con infor-
maci6n adecuada que condujo, en lugar del doble, sélo alacreacién de
ocho fiscalias de instruccién, mientras que €l personal superior einferior
se completd principalmente en todas las fiscalias con los traslados de
personal existente.

L os datos que posibilitaron contar con unainformacién confiable y
suficiente, para distribuir los recursos humanos durante la transicion y
presupuestar |os necesarios para el comienzo del nuevo sistema, fueron
los inventarios de causas, latipificacion de tareasy € censo cualitativo
del personal.

Inventarios de causas

Se carecia de datos acerca de la cantidad de procesos radicados en
cada Juzgado de Instruccion, como asi también sobre su estado, datos que
son imprescindibles para conocer cuantos jueces retendrialatransicion en
su competencia anterior, cuantos podrian ser especializados en su nueva
competenciay son de sumautilidad parael seguimiento delatransicion.

Laideade quetales datos pudieran obtenerse através deinventarios
de causas, partio de los equipos de trabajo compuestos por operadores
judiciales y expertos. Cada juzgado confecciond un listado de todas las
causas existentes, efectuando la distincion entre causas activas y cau-
sas latentes. Las primeras se correspondian con |0s procesos que tenian
asignada carga de trabajo efectiva; las segundas con aquéllos que se
encontraban prescriptos sin que se hubiese dictado € pronunciamiento
judicial de sobreseimiento o bien, proximosaprescribir.

Estaactividad fue muy positivaporque también lostribunal es pudie-
ron organi zarse mejor, ordenando los archivos, dictar | os sobreseimientos
por prescripciény priorizar la culminacion de las causas activas al cono-
cer con precision cuantas y cuales eran.

Tipificacion de tareas

Ladiversidad de tareas que se realizaba en un Juzgado de Instruc-
cion, especialmente la distincion de quienes la realizaban, es decir si el
juez, los funcionarios o los empleados, configuré unainformacién clave
para cuantificar 10s recursos humanaos requeridos por € nuevo sistema.
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Ello asi por las posibilidades de traspolacion de muchas de esas tareas
hacialas fiscalias de instruccion.

La identificacion de los tipos de tareas, se efectud a través de un
formulario disefiado por los expertos con los datos suministrados por los
operadoresjudiciales, quienesindicaron cudleseran traspol ablestanto al rol
delasfiscaliasdeinstruccién del nuevo sistemacomo al nuevorol del juez.

Resulto altamente eficaz para disefiar las plantas de personal su-
perior einferior de cada Fiscaliade Instruccion y Juzgado de Control. A
su vez, laidentificaci6n de tareas puramente administrativasrealizadaen
cada Juzgado y Fiscalia, permiti6 también el calculo de los recursos hu-
manos requeridos parael funcionamiento de unaMesa General de Entra-
das del Fuero Penal del Centro Judicial de Capital.

Censo cualitativo del personal inferior

A través de un formulario que respondieron cada Juzgado y Fiscalia
de Instruccién, consistente en individualizar €l persona dentro de cada
oficinaquerealizabadiferentestareas, se contd coninformacion Util para
producir traspasos del personal inferior, desde losjuzgados hacialasfis-
calias, afin de una composicion equilibrada de | as plantas.

Dicho formulario posibilité conocer qué personal realizaba exclusi-
vamente tareas propias de la Mesa de Entradas; cuél estaba afectado a
la colaboracion en las causas (simples, mediasy complejas); quienes co-
laboraban incluso con la elaboracion de proyectos, etc., facilitando un
traspaso adecuado del personal desde los juzgados hacialas fiscalias de
instruccion. Estareingenieriaimplicé unanotable disminucion en los cos-
tes presupuestarios para laimplementacion.

3. Jurados

Lareforma fij6 los requisitos para ser jurado, en qué casos podian
ser convocados por las partes en €l juicio y que debian ser sorteados
publicamente entre los ciudadanos electores por cada Circunscripcién
Judicial, derivando hacialareglamentacion del Tribunal Superior de Justi-
cialaimplementaci 6n de tan importante innovacion en cumplimiento dela
reforma constitucional de 1987 (art. 162 Const. Pcial.).
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La primera reglamentacion 12 establecio el sorteo a través de un
sistema informético disefiado por la Direccion de Informética del Poder
Judicial, que considerd loslimitesminimoy maximo deedad y ladivision
territorial exigida, aplicacion que se utilizo en laaudiencia publicaen la
que actué como veedor el Colegio Profesional de Ciencias Informaéticas.
A los ciudadanos sorteados selesremitio por viapostal y con franqueo de
devolucion pago, a domicilio indicado en el padron electoral, una nota
explicativa del sorteo realizado, con una breve resefia del significado de
lastareas del Juradoy del cometido quelesasignalaley, que conteniaun
formulario con los requisitos para ser jurado con valor de declaracion
jurada. Se establecié un arancel por dia de actuacion equivalente al que
percibe un juez.

En una segunda reglamentacion se aprob6 la Informacion para
Jurados *#, que es similar ala que se imparte en otros paises que tienen
un sistema semejante, cuyo objetivo es proporcionar 10s conocimientos
basi cos e indispensables para que pueda desempefiar su funcioén.

Ante la convacatoria, un ato porcentaje de jurados (69%) se sintie-
ron positivamente valorados a asignérsele “la delicada responsabilidad
de colaborar en la administracion de justicia’ ** y mejord en lamayoria
(67%) su percepcion acerca de lajusticia penal *°.

Seinicié luminosamente unamodalidad de partici pacion ciudadana,
gue se profundizé muchos afios después através de laincorporacion obli-
gatoriade unamayoria de jurados para el juzgamiento delos més graves
delitos (ley 9182). De modo similar que aquellos primeros jurados, tam-
bién una abrumadora mayoria (97%) considera que la experiencia en
general fue muy positivay que mejord su opinion acerca de la justicia
penal (66%) .

18T.S.J., Acuerdo Reglamentario N° 412, SerieA, 17/3/98.

14T.S.J., Acuerdo N° 232, SerieA, 23-6-98.

15 Ponderaci 6n que emerge de lainvestigacion en base a encuestas realizada por
Carlos Ferrer y Celia GRunDy, El enjuiciamiento penal con jurados en la provincia de
Cordoba, Cérdoba, Mediterranea, 2003, pég. 53.

16 FeErRRER-GRUNDY, 0b. cit., pég. 60.

V. lamuy interesante investigacién de Laura Croacia, en “ Jurados populares”,
Capitulo 11, en la publicacion Gestion del sistema de administracion de justicia y su
impacto social, Coleccién Investigaciones y Ensayos, 3, Cérdoba, Poder Judicia de
Cordoba, 2003.



HOMENAJE A LOS 20 ANOS DE LA CARTA ORGANICA
MUNICIPAL DE LA CIUDAD DE CORDOBA *

Discurso del Dr. Juan Carlos Palmero en la apertura del acto con-
memorativo del vigésimo aniversario de la sancion de la ley 8102 que
sancionara la Ley Organica Municipal de la Provincia de Coérdoba.

1. Como esderigor, corresponde pronunciar estas palabras de aper-
turade la sesion publicadispuesta por laAcademiaNacional de Derecho
y Ciencias Sociales de Cordoba en conmemoracion del vigésimo aniver-
sario de la sancion de la Ley Organica Municipal N° 8102 y que fuera
promulgada el 21 de noviembre de 1991; estatuto legal que por su tras-
cendenciay significacién, vino acompletar y concluir un proceso de mo-
dernizacion del derecho publico que comenzara fundamentalmente, en
1987 con €l dictado de unanueva Constitucion Provincial que puedejac-
tarse de haber introducido los mas avanzados institutos respecto de la
organizaciony distribucién del poder, como asi igualmente, enlo que hace
alos derechos y facultades de los ciudadanos frente al Estado.

De alguna manera, entonces, al solemne acto que hoy nos congrega
no puede asignarsel e otro significado que no sealaemisién de un sentido
mensagje dirigido ala sociedad acercade la satisfaccion y el orgullo que
nos invade como provincia, de disponer y ostentar frente a los demas
estados, de una normativa politica moderna, cientificamente correctay
fil os6ficamente asentada sobre los val ores universales deladignidad hu-
manay los ideales libertarios heredados como tradicién incuestionable
desde los comienzos mismos de nuestra historianacional.

* Acto realizado en sesion especial del 25 de noviembre de 2011, en el marco del
Instituto de Federalismo de laAcademia.



432 ACADEMIA NACIONAL DE DERECHO Y CIENCIAS SOCIALES DE CORDOBA

Y no hace falta abundar en consideraciones para advertir que es-
tasfunciones de actualizar y sensibilizar lamemoriacolectiva, constitu-
yen uno de |os grandes obj etivos que asumimos estatutariamente como
corporacion, circunstancias que nos estimulan eincitan alarealizacién
de este tipo de conmemoraciones que serviran seguramente, no sélo en
lo que se refiere al homenaje en si mismo considerado, sino también 'y
de una manera especial, actuara como estimulo o emulacion para las
generaciones venideras en orden a la necesidad de asumir las respon-
sabilidades que a ellas les corresponden en |a constante mision de tra-
bajar por el perfeccionamiento delasinstituciones que seinfieren delas
autonomias, dentro de la pirédmide normativa donde se ubicay encuen-
trael emplazamiento legal.

Han transcurrido apenas unos pocos meses, cuando en una cere-
monia semejante, rendimos homenaje a los autores de la reformas del
Cadigo de Procedimientos Penal es que hizo avanzar considerablemen-
te las técnicas de actuacion de laley penal, habiéndose reunido en este
recinto los diversos protagonistas en una suerte de escenario privilegia-
do, capaz de mostrar de una sola vez, todo lo gque es factible realizar
cuando se produce un acercamiento armonico entre |os rigores propios
de las exigencias cientificas, con las necesidades précticas que vive €l
legislador como representante legitimo de lasinqui etudes, necesidades
y aspiraciones del pueblo.

Enigual sentido y ainstancias del activoy siempre preocupado di-
rector del Instituto del Federalismo de estaAcademia, el Prof. Dr. Anto-
nio Maria Hernandez, corresponde esta vez destacar la importancia y
significacion quetuvierael municipalismo, atravésdel transcursoy desa-
rrollo de un largo proceso que se iniciara a partir de la sancion de la
Constitucion Provincial de 1923, cuyosenunciados sereflgjaranenlaley
Organica N° 3373, que durante tantos afios actuara como marco legal
capaz de cumplir las funciones propiasy genuinas de unaetapa histérica
determinaday con gjuste y armonizacion de las modernas concepciones
en lo que a esta disciplina respecta.

El paso delos afios, y en especial |a sancién de una nueva Constitu-
¢ioén en 1987, tornd necesario eimprescindible formular un nuevo ajuste
en laregulacion y disciplina del fendmeno municipal, abarcando en su
contenido atodala extension de suricay variada problemética, circuns-
tancia que se logra precisamente a fines del siglo pasado con € dictado
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delaley N° 8102 que hoy venimos arecordar por cumplirse veinte afios
desde la fecha de su entrada en vigencia.

Por todo €ello y antes de formular algunas consideraciones referidas
alos grandes desafios que ofrece el derecho municipal de nuestros dias,
referidos necesariamente a grave y siempre actual problema de la des-
centralizacién del poder, quisiéramos felicitar y encomiar publicamente
lalabor del Instituto del Federalismo de nuestraAcademiaen la persona
del Dr. Hernandez, porque este tipo de decisiones seguramente nos ayu-
daran no sblo a sentir la satisfaccion del cumplimiento de los altos fines
institucionales de estaentidad y paralacua hasido creada, sino también
y en igual medida, facilitaralatransmision de valoresy mecanismos de
articulacién de la sociedad en miras al logro de una mas efectivay paci-
ficaconvivenciasocial.

Estamos convencidos de que la conjuncién de quienes tuvieron la
brillante idea de llevar adelante estainiciativa, alo que debe sumarse la
participacion activa de los legisladores, como asi de los més diversos
estamentos civiles que tuvieron algunaintervenciény responsabilidad en
su sancion, aseguran €l éxito de estas deliberaciones que seguramente se
veran plasmadas en conclusionesyy trabaj os que enriqueceran por igual a
estaAcademia, alos homenajeados, como asi alasociedad en su conjun-
to que tendré seguramente unavision mas clara de sus derechos y garan-
tias en este especifico terreno del derecho publico provincial.

2. Una vez concluidas las palabras de bienvenida y apertura de
esta ceremonia, permitasenos formular algunas consideraciones en tor-
no de estos problemas gue de alguna manera nos permitan clarificar -
con las limitaciones propias del tiempo y de las circunstancias-, ciertas
conclusiones en torno de las cuestiones modernas y actuales del dere-
cho municipal, que ponen de manifiesto lainquietud y preocupacién por
encontrar un adecuado equilibrio entre la necesidad que tienen los pai-
ses de organi zar una administracion g ecutivay eficaz, con laotrapers-
pectiva igualmente importante de acercar las decisiones de gobierno a
los vecinos, sobre unaserie detemasy problemas que | os atafien direc-
tamente y que nadie podria resolver de otra manera mejor y mas efi-
ciente que no fuese por ellos mismos.

Hipdlito Taine, un critico de arte de prestigio universal, destacaba a
finesdel siglo pasado lainfluenciaquetenian las condicionesclimaticasy
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territoriales sobre las més diversas expresiones estéticas. De esta mane-
ra, explicaba que las catedrales géticas, con sus inmensos techos de do-
ble caiday dotadas de grandes ojivas con inmensos vitraux que se alza-
ban a cielo en una suerte de arquitectdnica oracion, no era otra cosa que
una exigencia de lugares que sufren temperaturas muy bajas, nevadas
copiosasy por ende, pocaluz. Estatécnicaconstructivamedieval, facili-
tabael escurrimiento delanievey el aguaacumulada en los techos, faci-
litando el aprovechamiento de los pocos rayos solares para clarificar sus
interiores, logrando de esta manera una suerte de asombrosa simbiosis
entre cultura y realidad.

Si hiciéramos un parangon de estas ideas, no resulta extrafio deducir
gue el problema institucional més serio que debia afrontar un pais que
dispone de una superficie cuadrada de casi tres millones de kilémetros,
resultaba ser, sin ninguna duda, €l de la organizacién del poder, porque
debia adoptar férmulas e instituciones capaces de preservar un adecuado
equilibrio acorde a grado de dispersion de sus circunstancias geogréfi-
cas, como asi delasinmensas variaciones en ladensidad poblacional que
se advierten segln se trate de espacios urbanos o campestres.

A partir de ladeclaracion de laindependenciaen 1816, una objetiva
observacion delaevolucion delasinstituciones politicas que seintentaran
a través de numerosas iniciativas y fracasos, demostré claramente que
fue necesario transitar en forma reiterada por el péndulo perverso de
regimenes autoritarios y de fuerte concentracién de poder, para luego
pasar a la situacion contraria, como ocurriera justamente, durante esos
treinta largos afios que durara la anarquia y donde los extremos de la
dialéctica politicagiraron entre “ unitarismo” y “ federacién” , pero fun-
damental mente, a partir de una fuerte descomposicidn de cualquier me-
canismo institucional que fuera capaz de superar la desorganizacion en
gue nos encontrabamos inmersos.

Encontrar €l justo equilibrio entrelos extremos de estos pol os contra-
puestos, constituyd no solo el desafio del siglo X1X, sino que perduraalin
como € gran temanacional, donde es fécil advertir que todavia hay gra-
ves falencias, sobre todo cuando se trata de establecer |o que se hadado
en llamar e “federalismo econdmico”, cuyas consecuencias se pade-
cen adiario ante ladisfuncionalidad y abuso en €l arbitrario gjercicio de
las facultades de di stribuci6n delosfondos que corresponden indubitabl e-
mente alos Estados provinciales, sin haberse podido adn lograr una for-
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mula o sistema objetivo, equitativo y proporciona mente adecuado alos
aportes que cada uno efectliaal producto bruto nacional.

3.'Y esto que constituye una temética persistente y de alguna mane-
rareiteradaen lahistoriainstitucional del pais, serepitey reiteraenlo que
hace a laimplementacion del régimen municipal, cuyos origenes se re-
montan alas experiencias espafiol as durante lacolonia, aungque no logra-
ra encontrar un emplazamiento correcto dentro de la organizacién del
pais hastabien entrado € siglo pasado, constituyendo incluso todaviaaho-
ra un tema pendiente, especia mente cuando se trata de definir las com-
petencias y jurisdicciones propias y genuinas entre los tres grandes
estamentos de gobierno como |o constituyen el tripode integrado Nacién-
ProvinciazMunicipio.

Lanecesidad de descentralizar el poder, aproximandolo |o més posi-
ble alos gobernados, constituye unaverdad axiométicaeindiscutible en-
trelosjuristas hastaincluso por razones de simpleldgicao sentido comun.
Pero es bueno subrayar, en cambio, que no ocurre lo mismo cuando se
trata de implementar los mecanismos para hacerla posible y es en este
terreno donde surge un nuevo dilema entre quienes propician solamente
unadelegacion del gobierno central en una personaquien desempefiasus
funciones a través de una entidad autarquica pero, en definitiva, siem-
pre dependiente del ente jerarquico superior, con la otra aternativa que
significalacreacién de un ambito absol utamente autbnomo, en manosde
un intendente designado democréti camente por lavoluntad popular atra-
vés del voto directo delos ciudadanos a través de unaregul acion orgéni-
cay representativa semejante ala de la Nacién o de la Provincia.

Dicho de otra manera, y como una suerte de verdadera sintesis su-
premade laproblematicamunicipal, lasaternativas siguen estando enlos
mismos lugares en que seiniciara esta discusion, varios siglos atras, que
consiste en la contraposicion entre autarquia y delegacion, contra au-
tonomia o representacion. Este es, en definitiva, €l gran dilema que de-
sata un proceso inevitable, donde se entrecruzan cuestiones de orden
técnico o metodol 4gicas, con ideol ogias de poder pero aunque la Consti-
tucién de 1994 en su art. 123 adoptara la posicion correcta, 1o que de
alguna manera entendemos que concluye el debate, sin embargo todavia
existen algunas provincias donde es menester avanzar en €l perfecciona-
miento y democratizacion del sistema.
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Cordobaunavez méasy como tantas veces con anterioridad, ha dado
el g employ se ha puesto ala cabeza ya desde hace muchisimos afios en
€l més pleno reconocimiento delainstitucién municipal, alaqueleasigna-
radentro del marco jurisdiccional quele corresponde, las mismas atribu-
ciones de gobierno representativo el egido por los vecinos alos que debe
agregarse el reconocimiento de los tres estamentos gubernativos, es de-
cir, el Poder Ejecutivo en la personadel intendente, el Legislativo quelo
conformael Concejo Deliberantey el de contralor, através de lasfuncio-
nes propias del Tribunal de Cuentas como el 6rgano revisor del modo de
g ecucion de los gastos y recursos através de la més estricta supervision
de las cuentas municipal es.

Estamos convencidosy por ello conviene expresarlo sin temor ain-
currir en hesitacion alguna, de quelasfalencias, limitaciones o imperfec-
cionesdel régimen municipal, trasladan estos defectos al funcionamiento
mismo del Estado de derecho y al sistema democratico y representativo,
porgue no es factible la construccion de unademocraciaplena, si a mis-
mo tiempo ese pais no dispone de un régimen municipal asentado sobre
los grandes principios de laautonomiay representaci on popular.

Hombres de Cérdoba, sin distinciones de partidos o formaciones cul -
turales, han coincidido en los hechos, como una suerte de politica de Es-
tado mantenida sin solucion de continuidad a través del tiempo, encon-
trando los mecanismos y sistemas mas modernos seguin la época que
tocara legidar, pero siempre inspirados y respetuosos de estos grandes
enunciados que seinfieren y generan como efecto inmediato, el absoluto
y completo respeto por las autonomias delas ciudades o los pueblos de la
Provincia, circunstancia facilmente apreciable si es que se observa €l
estado actual de lainstituciones recordadas.

En prueba de lo aseverado precedentemente, cabe recordar la bri-
[lante actuaci6n del diputado de la Convencién Constituyente Provincial
de 1923, Dr. Carlos Astrada Ponce, quien en sus medulosos y extensos
discursos pronunciados como fundamento de dicho ordenamiento, ponia
derelieve precisamente | as diferencias existentes entre una organi zacion
puramente administrativadel municipio, con lo que se proponiaen su re-
emplazo, que no eraotracosaque laincorporacion del régimen represen-
tativoy democrético atravésdel reconocimiento de un régimen municipal
auténomo y representativo.

Al poco tiempo de este progreso legidativo y ya ainstancias de un
gobierno de signo poalitico diverso como fuerael del gobernador Sabattini,
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se sigui6 avanzando en la profundizacion y perfeccionamiento del siste-
ma, especialmente a través de la sancion de la ley N° 3836, donde se
intentaba encontrar mecanismos de representacion més inmediatosy di-
rectos, de formatal que este requisito -esencial a su naturalezay sentido
de su funcionalidad-, se mantuvieradurante latotalidad de la gestion del
intendente, normativa que nos provoca un sentimiento particular, porque
tuvo destacada participacion como senador provincial mi padre, el Dr.
Juan S. Palmero, todo o que demuestra que la preocupaci 6n por avanzar
en este proceso nunca estuvo detenida en la historia de las instituciones
politicas de nuestraprovincia.

Habian transcurrido alrededor de cincuenta afios de |os hechos rel ata-
dos y apenas recuperadas las ingtituciones democréticas en 1983, € per-
feccionamiento, profundizaciony actuaizacion delal ey OrganicaMunici-
pal N° 3373 congtituy6 unade | as principal es preocupaciones del gobierno
del gobernador Angeloz y cas inmediatamente al inicio de su gestion se
aboco aefectuar losestudiosy consultas necesariosen orden aladetectacion
de las necesidades y cuestiones que era menester considerar para concre-
tar laactualizaciény mejoramiento delalegidacion vigente.

Y en este sentido, por haber sido testigo presencial, corresponde des-
tacar y subrayar enféticamente, y en homenaje sea a la verdad -como
diriaGiorgio Del Vecchio-, € singular protagonismoy especial dedicacién
gue desde el comienzo mismo de ese gobierno, pusierael entonces subse-
cretario de Gobierno, Dr. Antonio Maria Herndndez, en este sentido, au-
nando el bagaje de conocimientos cientificosadquiridosen lacéatedray en
lainvestigacion, con unalargaexperienciaen el tratamiento diario delos
conflictos y cuestiones que aquejan a estas instituciones, circunstancia
que le permitiera elaborar casi inmediatamente y en 1987, un Antepro-
yecto que plasmaba, ademés de los grandes principios de autonomia 'y
representacion, laincorporacion delas modernasinstituciones que exigen
los tiempos actuales.

Casi concomitantemente aestas iniciativas, se sancionala Constitu-
cion Provincia de 1987, que mediante la incorporacion explicita de un
Titulo Segundo que bajo el acapite de“ Municipalidadesy comunas’, con-
cluye el proceso de manera definitivay a través de dieciséis preceptos
claros y concisos, termina reconociendo expresamente el principio de
autonomiay representacion, que pasaaadquirir lajerarquiapropiade una
disposicion de este nivel, transformandol o en un verdadero dogmapolitico
insoslayable paraladisciplinadel régimen municipal entodo el territorio
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delaprovincia. Unavez més cabe destacar el protagonismo significativo
del diputado constituyente Antonio Hernandez, haciendo escuchar varias
Veces su autorizaday gravitante opinion através de encendidas eilustra-
dasintervenciones-.

Asi |as cosas, de la misma interrelacion acaecida entre la Constitu-
cion de 1923 conlaLey OrganicaMunicipal N° 3373, ocurre con lanue-
va Constitucion de 1987 que debiaencontrar en este sentido su correlato
y esasi que el 21 de noviembre de noviembre de 1991, se termina apro-
bando la nueva Ley Organica Municipal que nos rige hasta el presente,
de la que podemos estar orgullosos porque se tratadel mas novel y gjus-
tado instrumento paralainstauracion de un régimen municipal autbnomo,
representativo y de profunda aceptacién social.

Si tomamos como referenciay punto de partida de nuestras reflexio-
nes, la aguda observacion de Estrada, “ que la vinculacién entre el
federalismo y la autonomia municipal no solo se advierte en los as-
pectos institucionales y politicos, sino que constituye una técnica de
vida social que parte del principio de que quien estd mas cerca de
las necesidades, mejor las conoce y en consecuencia mejor puede
resolverlas’, resulta factible aseverar sin incurrir en exageracion algu-
na, que delaarmoni casimbiosis existente entre laregul acion constitucio-
nal, conlaque establece el estatuto legal antesrelacionado, se hainstaurado
un orden politico que preserval os grandes principios que dan fundamento
alainstitucion, porque explicitay desarrolla en su integridad las conse-
cuenciasinferidas de esta especie de cimiento 16gico o fundamento legal,
en cuanto asegura los beneficios de la autonomia en los aspectos més
diversos, como ocurre con €l politico, administrativo, econémico, finan-
ciero einstitucional, circunstancia que importala absorcion completa de
latematica, ahorailuminadapor este principio liminar.

Por otra parte, la posibilidad del dictado de |as cartas organicas mu-
nicipales a las poblaciones que se le acuerde € carécter de ciudades,
constituye otro delos avances considerables que se manifiestano sélo en
el evidente mejoramiento de lasrelacionesentre el vecinoy el municipio
en lo que hace a la preservacion de sus derechos y garantias, sino que
también constituye laconclusiénintegral de un sistemahecho aimageny
semejanzade larepublica, todo lo que implica una evidente profundiza-
ciéndel gercicio propio delavidademocréticay el Estado de derecho del
que tanta necesidad hatenido nuestro pueblo luego de los largos afios de
inestabilidad y fracturade susinstituciones constitucional es.
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La fijacion de la competencia material, como asi igualmente en lo
gue respecta alaimplantacién de un mecanismo sancionatorio mediante
la creacion del Tribunal de Faltas, importa otro importante proceso en
orden a otorgamiento de los beneficios del debido proceso en todo lo
atinente a situaciones donde el Municipio debe gercitar susfacultadesde
coercién como asi igualmente en lo que respecta al necesario contralor
de su funcionamiento en este dificil aspecto de la actividad represivain-
herente a sus funcionesinstitucionales.

El temadelosrecursos, laposibilidad de cel ebracion de empréstitos,
han conformado un verdadero universo econémico que funcionaauténo-
mamente dentro del ambitojurisdiccional propio, habiéndose avanzado en
forma considerable en todos aquellos aspectos donde se puede llegar a
producir una superposicién de atribuciones con las otras dos manifesta-
cionesdel poder, todo o que havenido amejorar considerablementetanto
| os aspectos técnicos como |os beneficios evidentes paral os vecinos que
se traducen en obras que aportan calidad de vida a su poblacion.

En definitiva, sefiores, como presidente de laAcademia de Derecho
de Cordobales agradezco su participaci én en estaimportante ceremonia,
destacando de manera especial la intervencion tanto de los estamentos
universitarios, como asi deloslegisladores quetuvieron laresponsabilidad
y lasapienciade colocar a Cérdobaalacabezadelasinstituciones muni-
cipales, augurandol es que esta reunion importe no sélo larememoracién
gue con todajusticia merece laLey OrganicaMunicipal vigentey el ho-
menaje a quienes la hicieron posible, sino también que importe una
reafirmacién parala sociedad de los beneficios que implicavivir en una
comunidad cada vez mas democratica, cada vez mas gjustada a las nor-
mas legalesy en definitiva, cadavez mas civilizada.

* *x %

A 20 ANOS DE LA SANCION DE LA
LEY ORGANICA MUNICIPAL N° 8102

Por el académico Dr. Antonio Maria Hernandez

El Instituto de Federalismo quetengo el honor dedirigir haorganiza-
do esta cel ebracion, habida cuenta de latrascendencia de estaley, unade
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las mésimportantesen el régimen politicoy constitucional cordobés. Para
ello, hainvitado especialmente a ex legisladores que participaron en €l
debate, tanto en laCamara de Diputados como en lade Senadores, como
asi también aintendentes municipalesy adocentes de la Céatedrade De-
recho Publico Provincial y Municipal de nuestras universidades.

Estanormajuridicafue sancionada por laL egislaturacordobesael 5
de noviembre de 1991y promulgada por el Poder Ejecutivo confecha 12
de noviembre, mas de cuatro afios después de producidalareformacons-
titucional de 1987. Lo que mas interesa destacar es el extenso y gjem-
plar proceso de estudio y debate de la ley, que culminara en €l altismo
grado de consenso de todas las fuerzas politicas representadas, para la
sancién de una normativaincuestionablemente adecuada alos principios
constitucionales del régimen municipal cordobésy que constituye bajo
nuestro punto de vista, unadelos mas avanzadas en €l derecho argentino.

El origen de la ley se encuentra en nuestro Anteproyecto de Ley
Organica Municipal para la Provincia de Cordoba, publicado por la
Universidad Nacional de Cordobaen 1977, quesirvieradebasea “Ante-
proyecto” que presentdsemos en 1985 al Poder Ejecutivo delaProvincia
y que fueraconsiderado luego delareformaconstitucional de 1987 por €l
Consgjo de Partidos Politicos, parafinalmente con dichaaprobacion, ser
presentado como Proyecto del Poder Ejecutivo en la Camara de Diputa-
dos delaProvincia, en 1990 1.

Dicho Proyecto fue compatibilizado en la Comisién deAsuntos Cons-
titucionales, Municipales, Peticionesy Poderes con otros proyectos pre-
sentados en el mismo afio por legisladores de distintos bloguesy debatido
inicialmente en las sesiones del 30 y 31 de octubre de dicho afio de la
citada Camara 2.

1 Véase en tal sentido el discurso del presidente de la Comision de Asuntos
Constitucionales de la Camara de Diputados, Dr. Juan Arato, en la sesién del 30 de
octubre de 1990, Diario de Sesiones, pag. 3426. En dicho discurso se hacereferenciaala
extensandminadeinstituciones participantesen el estudio efectuado enlaComision, alo
gue deben sumarse respectivos congresos realizados para el tratamiento del proyecto en
partidos politicos como la Unién Civica Radical y el peronismo.

2 Presentaron también proyectos las bancadas del peronismoy laUCD y legis-
ladores dela Unidn Civica Radical. Asimismo consideramos de especial jerarquiaeim-
portanciael debate producido en laCémarade Diputados -que fue la camara de origen-,
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Por razones de brevedad, solo efectuaremos un andlisis sintético
de dicha ley, que consta de 14 titul os, limitdndonos a destacar sus articu-
los mésimportantes®. El Titulo| “Del Municipio” constade dos capitu-
los, el | sobre“ Ambito deaplicacion” y el 11 titulado “ Del reconocimiento
y competenciaterritorial”. En el art. 1° se prescribe que laley regiré& “1)
En los Municipios que no estén facultados para sancionar su propiaCarta
Orgéanica. 2) Enlos municipios que no hayan dictado su Carta Organica,
estando facultados para hacerlo. 3) En las Comunas’. En € art. 2° se
establece que serén reconocidos como municipios las poblaciones esta-
bles de mas de 2.000 habitantes y aguéllos que tengan més de 10.000
habitantes serén ciudades. En consecuencia, a 37 municipios les corres-
pondi6 inicialmente dichacategoria, que posibilita, como vimos, lasancion
de las respectivas cartas organicas *. El reconocimiento se efectuara por
ley, dice el art. 3°, mediante un procedimiento acargo del Poder Ejecuti-
Vo, quedeberaremitir el proyecto al Poder Legislativo. También lamodi-
ficacion de los radios tendra el mismo procedimiento, seguinlo indica el
art. 4°. Al respecto no podemos dejar de sefidar que este aspecto funda-
mental delaley hasido notoriamenteincumplido, pese alosafiostranscu-
rridos, o que haoriginado serios problemas en e funcionamiento del régi-
men municipal, pues han subsistido radios que no se adecuan alos princi-
pios constitucional esfijados.

con laintervencion de los diputados Juan Arato, Antonio Maria Hernandez, Juan Carlos
Maqueda, German Kammerath, Gonzalo Fernandez, Manuel Gémez, Mario Blanco,
Sergio Busso, Alberto Abecasis, Andrés Roberto Pérez, Antonio Meza, César Carducci,
Horacio Obregdn Cano, Hugo Barrionuevo y Angel Manzur. Consideramos que dicho
debate es la fuente més importante para comprender el sentido de la Ley Organica
Municipal y a respecto remitimos a Diario de Sesiones de dicha Camara, 292 reunién,
30y 31 de octubre y 6 de noviembre de 1990.

3 Endicho debatelegislativo realizamoseste andlisis, remitiéndonosal Diario de
Sesionesyacitado, pags. 3430/3440. Asimismo véase Ley Organica Municipal deVictor
Rubén Marcellino, publicacién de la Subsecretaria de Asuntos M unicipal es del Ministe-
rio del Interior de laNacion, de marzo del 2001.

4 Con larealizacion del tltimo censo de poblacion, son 44 | as ciudades habilita-
dasparaello. Yahan dictado sus cartas organi cas munici pal es aproximadamente lamitad
dedllas, por lo que resultanotablemente elevado el nimero quefalta, o que estaindican-
do un graveincumplimiento de uno delos aspectos fundamentales delaautonomialocal,
como esel institucional .



442 ACADEMIA NACIONAL DE DERECHO Y CIENCIAS SOCIALES DE CORDOBA

En cuando alos radios, la Ley Organica prescribe en el art. 7° que
comprenderan: “1) la zona en que se presten total o parcialmente los
servicios publicos permanentes. 2) la zona aledafia reservada para las
futuras prestaciones de servicios’.

El art. 8° se refiere a la posibilidad de |a delegacién del poder de
policia por parte de la Provincia en los municipios en las materias de su
competencia, “dentro del territorio que se extienda hasta colindar con
igual zonade los otros municipiosy los radios de |as comunas préximas
hasta que ello sea posible por todos los rumbos. La delegacion se hara
mediante convenio ratificado por Ordenanzay Ley Provincial”. Estadis-
posicidn es muy importante, pues prescribe que la Provinciapuedadele-
gar su poder de policiaen |os municipiosen las zonas quel e corresponde,
yaquealli no alcanzan losradios municipales. Enlaanterior Ley Organi-
ca 3373 se habian distinguido las zonas @) y b) delosradios municipales,
correspondientes aloslugares donde se prestan | os servicios municipal es
y los previstos para su prestacion futura. En consecuencia, fuera de di-
chos radios, lajurisdiccion y competencia era provincial. Este sistema
provenia de la reforma de 1923 y en lo sustancia fue ratificado en la
reforma constituciona de 1987, como hemos visto. Por €llo, el art. 7° ha
mantenido dicho sistema, que se complementa en este art. 8°, con la po-
sibilidad de ladel egacién del gjercicio de poder de policiaen dichazona,
en directaaplicacion del art. 185 de la Constitucién Provincial, que es-
tablece dichaposibilidad pero s6lo en municipios. Sin embargo, no pue-
de olvidarse el inconstitucional precedente de lallamadaley 5286 que
habia agregado una zona c), acorde a un sistema de radios colindantes
y que habia extendido |la competencia municipal a esas zonas gue eran
de competenciay jurisdiccién provincial. Como yaveremos, €l art. 235
de Disposiciones Transitorias dispuso un plazo de 5 afos para que €l
Poder Ejecutivo fijase el nuevo mapa de los radios de los gobiernos
locales, |o que todaviano se hacumplido totalmente, con serios proble-
mas actuales para el régimen municipal.

El Titulo |1 sobre “Gobierno Municipal” acusa especial trascenden-
ciapues posibilitalaexistenciade 3 sistemas de gobierno local distintos,
mediante la respectiva opcion: € tradicional de Intendente y Concejo
Deliberante, el de Comisiony el de Comision con Administrador Munici-
pal, seguin lo dispuesto por los arts. 9°y 56. Aunque cuando se reconozca
un municipio su forma de gobierno seala primera mencionada (art. 10),
| os respectivos municipios podran adoptar el cambio pertinente, mediante
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ordenanza aprobada posteriormente por referéndum popular, comoloin-
dicael art. 11.

Este titulo contiene dos secciones, la Primera destinada a “ Concejo
Deliberante y Departamento Ejecutivo” y la Segunda, “Del gobierno de
comision”.

A su vez, la Seccion Primeratiene 3 capitulos: el | sobre “Concejo
Deliberante”, el |1 sobre “Formacion y sancion de ordenanzas’ y el 111
sobre “ Departamento Ejecutivo”.

En el Capitulo | 5, € art. 12 ordena que los concejos deliberantes se
compondran de 7 miembros en |os municipios que tuvieran hasta 10.000
habitantes y dicho nimero se aumentard en uno por cada diez mil habi-
tantes hasta un maximo de 32 en los municipios que estando facultados
para sancionar su Carta, carecieran de ella.

En el art. 13 se indica que los concejales duraran 4 afios en sus
funcionesy podran ser reelectos, renovandose el cuerpo en sutotalidad al
expirar aquél término.

En una novedosa disposicion, tendiente a fortalecer los cuerpos
deliberativos, selegisaend art. 14: “El candidato alntendente Municipal
seré candidato simultaneamente aprimer Concejal en lalistade su parti-
do. En caso de resultar electo para el primero de sus cargos, sera reem-
plazado automaticamente por el segundo de la manera que se determine
paralas suplencias’.

En relacion con esto, no podemos dejar de mencionar especialmente
lo que consideramos como un muy grave error dela Justicia Electoral de
laProvincia, al considerar este temacomo incluido dentro delas prohibi-
ciones de dobles candidaturas de laley N° 9571, que reguld las Ultimas
elecciones con el uso de laboleta Unica. En efecto, con sucesivas resolu-
cionesdelajuezae€lectoral, delaCamaraen lo Contencioso Administra-
tivo N° 2 y del propio Tribunal Superior de Justicia ¢, se admiti6 este

5 Que fuerainformado por el Diputado Juan Carlos Magueda en nombre de la
Comision, segiin constaen el Diario de Sesiones delaCamarade Diputados, 1990, pags.
3482/3495 y adonde nos remitimos, por razones de brevedad.

6 Véaseel Auto N° 16 del 4 dejulio de 2011 del Tribunal Superior de Justiciaen
losautos* Cérdoba- Convocatoriaa el ecciones de gobernador, vicegobernador, legislado-
resy tribunal de cuentas provincial, parael dia7 de agosto de 2011 - Unién Vecinal todo
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criterio erréneo, que termind afectando una de las mas novedosas e im-
portantes innovaciones de la L ey Organica Municipal. Piénsese que con
estanorma se halogrado que los candidatos aintendentes de | os partidos
que no alcanzaron allegar alatitularidad del Departamento Ejecutivo, sin
embargo pueden asumir como concejales, 1o que en definitivatrae como
consecuencia unajerarquizacion del 6rgano deliberativoy un mayor de-
bate en lavidalocal, porque no se pierde la experiencia de aguéllos que
fueron elegidos por los respectivos partidos politicos, para la principal
candidatura en las elecciones locales. Por s faltara algo en esa serie
sucesiva de falos judiciales erréneos, esta prohibicion en modo alguno
imaginada por |os|egisladores que sancionaron laley electoral antescita-
da, solo sehaaplicado alosmunicipiosquefijaron el diadelaselecciones
localesjuntamente con las provinciales, yaque en los otros gobiernos con
fechadistintas, se mantuvo laplenavigenciade dichaposibilidad admitida
por laley N°8102. Por eso, confiamos en que laL egisaturasancione agu-
nanormaque modifiquelalegisacion el ectoral mencionada, o quelaJusti-
ciaElectoral modifique dichasresoluciones, cuyainjusticiaesnotoria

Sin detenernos en otros articul os, destacamos que €l presidente del
Concejo tiene doble voto en caso de empate (art. 24) y que se han regu-
lado como prerrogativas del cuerpo la correccion de sus miembros (art.
25) y laexclusion de terceros (art. 26). También esimportante el art. 30
sobrelasAtribuciones del Concejo, donde sereglamentael art. 186 dela
Constitucion Provincial, sobrelacompetenciamaterial delos municipios.

En el Capitulo |1 se prescribe sobre iniciativade las ordenanzas (art.
33), veto (art. 34) y tratamiento de urgencia (art. 35). Debe destacarse
aqui el procedimiento de la doble lectura (art. 37) parala aprobacion de
las ordenanzas que dispongan: “ 1) Privatizar obras, serviciosy funciones
del municipio. 2) Lamunicipalizacion de servicios. 3) Otorgar e uso de
bienes publicos de la municipalidad a particulares. 4) Crear entidades
descentralizadas autarquicas. 5) Crear empresas municipales y de eco-
nomia mixta. 6) Contratar empréstitos. 7) Otorgar concesiones de obras
y servicios publicos. 8) Crear nuevos tributos o aumentar los existentesy
lasancion del Presupuesto de gastos 'y recursos y Cuenta de Inversion”.
La norma seguidamente expresa: “Entre la primeray la segunda lectura
deberd mediar un plazo no menor de quince dias corridos, en €l que €
proyecto deberé publicarse por |os medios disponibles. En dicho lapso e
Concejo Deliberante debera establecer audiencias publicas para escu-
char alos vecinos y entidades interesadas en dar su opinion”.
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También estimamos importante para la seguridad juridica la norma
siguiente del art. 38 que obliga a la publicidad de las ordenanzas en un
Boletin Informativo Municipal .

En e Cap. Il sobre Departamento Ejecutivo se destaca que €l in-
tendente seré electo asimple pluralidad de sufragios, con un término de
mandato de 4 afos y que podra ser reelecto (art. 39).

En caso de acefalia temporaria sera reemplazado por € presidente
del Concejo Deliberante o susvicepresidentes o por el conceja que resul-
te designado paraello, segin €l orden mencionado (art. 43). Y en caso de
acefalia definitiva, por el concegjal que resulte elegido por €l Concejo si
faltaren menos de 2 afos para que se cumpla su mandato, puesen €l caso
contrario, deber& convocarse a elecciones para elegir un intendente que
finalice dicho término (art. 44).

En el art. 49 se prescriben prolijamente sus atribucionesy en el art.
50 se expresa que €l intendente es el jefe superior de laadministracion
municipal .

Debemos resaltar que en la ley no se admite la figura del
viceintendente, dado que aunque lainstitucion fue previstapor laCamara
de Diputados, fue eliminada por el Senado y luego no pudo imponer su
criterio la cdmara de origen.

L a Seccion Segunda sobre Gobierno de Comisién contiene 4 Capitu-
los: €l | “DelaComision”, el 11 “Plenario delaComision”, el 111 “Atribu-
cionesdelosMiembros. Atribuciones del Presidente” y el |V “Formacion
y sancioén de ordenanzas’ 7.

Tal como lo sostuvimos en el debate, esta fue una de las innovacio-
nes mas importantes de la reforma de 1987 pues se consagré aqui la
posibilidad delaincorporacion delos sistemas de gobierno municipal lla-
mados de eficacia, muy extendidos en el municipalismo norteamericano,
apartir delas experiencias de las ciudades de Sacramento (1863), Nueva

por laVilla- Aclaratoria- Reposicién - Rec. apelacion en subsidio (decr. fecha 23/05/11
tepah) - Recurso de apelacion (electoral) - Recurso de casacion e inconstitucionalidad”
(Expte. letra“c”, N° 10, iniciado el 27 dejunio de 2011).

7 Que informaramos en nombre de la Comisién de Asuntos Constitucionales,
seguin constaen el Diario de Sesiones delaCamarade Diputados, 1990, pégs. 3498/3502
y adonde nos remitimos, por razones de brevedad.
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Orleans (1870), Mobile (1873) y especialmente Galveston (1901) parael
gobierno de comisién y los casos de Staunton (1908) y Sumter (1912)
para el gobierno de comision con gerente o “city manager” .

Habra 3 miembros de la Comision cuando lapoblacién no excedalos
2.000 habitantes; cinco, cuando supere los 2.000 sin alcanzar los 5.000
habitantes y siete, cuando haya 5.000 habitantes o més (art. 51).

Seregulanlasatribuciones del plenario delaComisién, integrado por
todos|os miembros, como autoridad superior de laadministracién munici-
pal y acargo delafuncion legidativa(arts. 57, 58 y 59) y losmiembrosde
la Comisién cuando acttian individual mente para presentar proyectos de
ordenanzas (art. 63) o cuando gerzan las funciones de presidente (art.
60), secretario (art. 61) o tesorero (art. 62).

El Titulo 111 se refiere a Hacienda, Presupuesto y Contabilidad y
presenta 3 capitulos: €l | sobre Recursos, €l 11 sobre Presupuestoy el 111
sobre Contabilidad.

Deberesaltarse el art. 67 sobre Recursos que establece con claridad
el alcance del poder tributario municipal conforme al mandato constitu-
cional. Dichanormaexpresa: “ Son recursos municipales|os provenientes
de impuestos, precios publicos, tasas, derechos, patentes, contribuciones
por mejoras, multas, ingresos de capital originados por actos de disposi-
€ion, administracion o expl otaci én de su patrimonio, coparticipacion pro-
vincial y federal, donaciones, legadosy demas aportes especiales, uso de
créditos y contratacion de empréstitos’.

Asimismo el art. 68 prescribe que lostributos municipal es deben res-
petar los principios constitucionalesy “deberan armonizarse con el régi-
men impositivo del gobierno provincia y federal”.

El Titulo IV regulalos Tribunales de Cuentas, como uno de los tres
departamentos de gobierno municipal, junto a Ejecutivo y al Concejo
Deliberantey cuyamision eslade gjercer el control delegalidad externa

8 También en su Anteproyecto de Ley Orgéanica, Carlos Astrada Ponce habia
intentado laincorporacion del sistemade comision paralos municipios de esta provincia,
lo que no fue admitido por la Legislatura. Pero este sistema de comision haregido en
municipios de |os antiguos territorios nacionales de la Patagoniay en las comunas de la
provincia de Santa Fe, ademas de las comisiones vecinales o de fomento del régimen
municipal cordobés.
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en materiafinanciera, sin realizar juicios de oportunidad y conveniencia
sobre el destino del gasto. Estos tribunal es son otra expresion ddl respeto
ala autonomia municipal, frente a otras legislaciones que otorgan estas
funciones a tribunales de cuentas provinciales.

Dichostribunal es estan formados por 3 miembros el ectos por el pue-
blo, correspondiendo 2 alamayoriay 1 al partido siguiente, con un man-
dato de 4 afiosy posibilidad dereeleccion (art. 78). Susampliasatribucio-
nes estén consignadas en el art. 84, destacandose €l control previo me-
diante el visado de todo acto administrativo que comprometa gastos y
disponga 6rdenesy el control posterior de las Cuentas de Inversion, ade-
mas de lafiscalizacion de las operaciones financiero-patrimoniales de la
Municipalidad y las cuentas del Concejo Deliberante.

Sus observaciones deben ser enviadas al Concejo Deliberante y €l
Tribunal estafacultado para presentar proyectos de ordenanzas sobre su
ambito de aplicacion.

El Titulo V trata los organismos descentralizados autérquicos, em-
presas 0 sociedades de economiamixta, municipalizaciones, concesiones
y servicios publicos en 5 capitul os destinados a cada uno de |os temas.

L os organismos descentralizados autérguicos podran ser creados por
los concej os deliberantes paralaadministracion delos bienes municipales
y la prestacion de servicios, con control de los usuarios (art. 88).

L asempresas 0 soci edades de economiamixtatambién podran crearse
por |os concejos deliberantes parala prestacion de servicios municipal es,
con participacion del capital privado (art. 95).

En cuanto alas municipalizaciones, €l art. 96 dispone que |os conce-
josdeliberantes podran crearlas mediante un procedimiento especial, dado
que debe formarse unacomision previade 3 concejaes (2 por lamayoria
y 1 por laminoria) que debe informar junto al Departamento Ejecutivo
ante el Concejo. Diced articulo que “El informe contendra unamemoria
detallada sobre las necesidades, financiacion y resultado posible de la
explotacion que se proyecta, que se publicara durante 3 dias en los me-
diosde publicidad existentesenlaMunicipalidad”.

Respecto de las concesiones, €l art. 98 ordena que sean otorgadas
por ordenanzas y que en igualdad de condiciones correspondan “prefe-
rentemente a cooperativas’. El término de éstas no sera mayor de 15
anos, porque parael caso contrario, se requiere ademas la aprobacion de
la ordenanza por un referéndum obligatorio (art. 150 inc. 3), segin lo
ordena el art. 99.
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Finalmente en el Capitulo V seregulan los servicios publicos en sen-
das normas sobre ordenanzas de organizacion (art. 100), direccion técni-
ca(art. 101), eficienciadel servicio (art. 102), tarifas (art. 103), incumpli-
miento de obligaciones (art. 104), intervencién del servicio (art. 105), con-
clusion del contrato (art. 106) y normas complementarias (art. 107).

El Titulo VI serefiereaun aspecto principal del sistemarepublicano:
“Delaresponsabilidad de las autoridades, funcionariosy empleados mu-
nicipalesy delaresponsabilidad politicadel Intendente” y sedivideen 2
capitulos. En el | sobrelaresponsabilidad de las autoridades, funcionarios
y empleados municipales se prescribe que éstos responden con carécter
personal por los dafios y perjuicios que causaren (art. 109), en base alas
denuncias que cual quier habitante del municipio puede presentar (art. 110).

Con sano criterio de lucha contralacorrupciény el enriquecimiento
ilicito delos funcionarios, se ordenala presentacién de declaraciones ju-
radas de éstos al ingreso y egreso de sus funciones (art. 111).

El art. 112 revela alin més la firmeza republicana de la Ley Organi-
ca, pues disponelasuspensién o destitucion delosfuncionariosy emplea-
dos municipal es en determinados casos penales. En efecto, lanormadice:
“Si seimputared Intendente, concejaes, miembrosdel Tribunal de Cuentas,
demas funcionarios 0 empleados municipal es, delito doloso y/o culposo de
incidenciafuncional, procedera de pleno derecho su suspension, cuando
el Tribunal competente resuelva procesarlo, o en lainformacion sumaria
previa a la citacion directa, €l Agente Fiscal formulara requisitoria de
elevacion ajuicio. Producida sentenciafirme condenatoria, corresponde-
ra la destituciéon sin més tramite. El sobreseimiento o absolucion de los
imputados restituira a éstos autométicamente, latotalidad de susfaculta-
des. El Concejo Deliberante debera adoptar estas decisiones en lasesion
siguienteal conocimiento delasresolucionesjudiciales. Si transcurridos6
mesesdesde € procesamiento requisitoriade elevacién ajuicio, lacausano
estuviese resuelta, los funcionarios mencionados reasumiran susfunciones
S susituacion personal |o permitiera, sin perjuicio quelaposterior sentencia
hiciera procedente e tramite fijado en los apartados anteriores”.

Finalmente, el art. 113 legislasobrelaacciénjudicial de responsabi-
lidad que laMunicipalidad o Comuna condenada debe gjercer contra sus
funcionarios 0 empleados, a efectos del resarcimiento pertinente.

El Capitulo |1 regulael procedimiento de revocacion del mandato del
intendente por el Concejo Deliberante, 0 sea el juicio politico municipal.
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Se indica que € intendente puede ser denunciado ante el Concejo
Deliberante por uno de sus miembros por malaconducta, seriairregulari-
dad, incapacidad o impedimento en el desempefio de sus funciones (art.
114), debiendo ser inmediatamente sustituidos el o los concejal es denun-
ciantes por los suplentes respectivos (art. 115).

Luego que el Concejo en lasesion siguiente admita con 2/3 de votos
delos miembros presentes que hay méritos paralaformacién delacausa,
se debe oir al intendente en una sesidn especial con una serie de requisi-
tos tendientes a asegurar su derecho de defensa. (art. 116).

Paralarevocacién del mandato del intendente se requiere un quorum
de 2/3 delatotalidad de los miembros del Concejo y resolucion escritay
fundada (art. 117), pero dicha medida debe ser aprobada por el cuerpo
electoral (art. 120) con lamayoria absoluta de los votos validos emitidos
en dicho acto comicia de carécter obligatorio (art. 121).

Por ultimo, se disponelaimposibilidad del gjercicio simultaneo delos
procedimientos revocatorios, pues desde ya adel antamos que ademés de
este juicio politico que efectlia el Concejo Deliberante, también la Ley
Organicaregulalarevocatoria popular, que puede alcanzar a intendente
y en consecuencia, no se puede iniciar unaviasi laotrahasido gjercida
(art. 123°)°.

El Titulo VII esta destinado a acefalias y conflictos y contiene un
capitulo para cada una de estas cuestiones. En €l | se legisla sobre las
acefalias del Concejo Deliberantey laComision Municipal (art. 124), en
el Tribunal de Cuentas (art. 125) y las elecciones extraordinarias (art.
126) respectivas. El art. 127 acusa especial interés pues menciona la

® Véase el informe que efectuamos sobre este titulo y el debate posterior en la
Cémara de Diputados en oportunidad del tratamiento de la Ley Organica Municipal,
Diario de Sesiones, pags. 3523/3525 y 3535/3533 respectivamente. Asimismo nos remi-
timos paraun andlisis en profundidad anuestro Anteproyecto de Ley Organica Municipal
para la Provincia de Cordoba, ya citado, y a los libros Proceso de Revocacion del
mandato del intendente por el Concejo Deliberante, Cordoba, Mateo Garcia, 1991, que
fueranuestratesis doctoral y al libro Juicio politico municipal - Proceso de revocacion
del mandato del intendente por el Concejo Deliberante, que fue una edicion ampliaday
actualizada del anterior, publicada por BuenosAires, Rubinzal-Culzoni, 2003. Véase el
“ Anteproyecto de Ley Organica Municipal paralaProvinciade Cérdoba’, el Cap. VIII
delas ediciones de nuestra obra Derecho municipal, ademéas del informe presentado enla
Cémara de Diputados, anteriormente citados.
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Unica causal de intervencion provincial alos municipios, que es la de
acefaliatotal, previstapor € art. 193 de la Constitucion Provincial.

El Capitulo |1 enun solo articulo, €l 128, regula€l procedimiento de
losdistintostiposde conflictos: internosy externos de unaMunicipalidad,
anted Superior Tribunal de Justicia, quetienelaaugustamision degaran-
tizar laautonomialocal.

El Titulo VI estareferido al Régimen Electoral en 6 Capitulos: €l |
sobre Electorado y Padrén Civico Municipal, € |1 sobre Junta Electoral
Municipal, €l I11 sobre Distribucién de las representaciones, €l 1V sobre
suplentes, el V sobre Disposiciones Supletoriasy el VI sobre Elecciones.

Solamente destacamos aqui laintegracion de la Junta Electoral Mu-
nicipal en cadaMunicipalidad, en baseal siguiente orden de prelacion: 1)
Por jueces de primerainstancia, miembros del Ministerio Pablico y ase-
sores | etrados con asiento en lalocalidad. 2) Por jueces de paz legos con
asiento en lalocalidad. 3) Por directores de escuelas fiscales por orden
deantigliedad. 4) Por electoresmunicipales (art. 132) y el sistemaelecto-
ral adoptado, que es el proporcional D’Hondt (art. 137).

El Titulo IX legisla sobre institutos de democracia semidirectaen 5
capitulos: el | sobrelniciativapopular, el 11 sobre Referéndum, el 111 sobre
Revocatoriapopular, €l 1V sobre Ejercicio de estos derechosy el V sobre
Convocatoria a elecciones.

La L ey Organica gue comentamos ha efectuado correcciones sobre
los textos antes vigentes a los fines de viabilizar e funcionamiento de
estosinstitutos fundamental es paraprofundizar lademocracialocal. Cree-
mMOs que nuestra provincia hatenido lalegislacion mas avanzada en esta
materiay que ademas eslague los hapracticado con mayor asiduidad, en
los periodos de vigencia de la democracia. No nos detenemos en el ana-
lisis sistematico de las normas por razones de brevedad. S6lo nos limita-
remosaindicar lostemastratados. En el Capitulo | sobre Iniciativapopu-
lar seindicael nimero de electores requerido para presentarla (al menos
el 1,5% del padrén) y lasmaterias (art. 145°), contenido (art. 147), tramite
(art. 148) einadmisibilidad (art. 149). En el Capitulo |1 sobre Referendum
selegislasobrereferendum obligatorio (art. 150), proyectosdel Departa-
mento Ejecutivo (art. 151), referéndum facultativo y materias (arts. 152y
153), requerimiento del referéndum obligatorio (art. 154), validez de la
ordenanza (art. 155) y promulgacién y reglamentacion (art. 156).

En el Capitulo 111 sobre Revocatoria popular seindica el niUmero de
electores (no inferior a 10 % del padrén) (art. 157), cobertura de vacan-
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tes (art. 158), prohibicion de candidaturas (de los removidosy paracom-
pletar su mandato) (art. 159), plazos paralarevocatoria (al menos de un
afo desde el gercicio del cargo y siempre que no faltaren 9 meses para
su expiracion (art. 160) y prohibicion de actos (art. 161).

En el Cap. |V sobre Ejercicio de estos derechos se regula el nUmero
deelectoresy término (noinferior al 3% del padrén parasolicitar el refe-
réndum facultativoy larevocatoria, que enlos 15 dias habiles posteriores
deberan llegar a 10 % del padrén en ambos casos) (art. 162), requisitos
(art. 163), vista (de larevocatoria a funcionario afectado para que con-
teste en un plazo de 5 dias habiles) (art. 164), suscripcién de solicitudes
(art. 165), resolucion de la Junta Electoral (art. 165), apelacién (ante €l
juez electoral provincial) (art. 167), convocatoriaa el ecciones (art. 168),
constitucion de la Junta Electoral (art. 169) y gastos (art. 170).

Por ultimo, el Capitulo V sobre Convocatoria a el ecciones ordena
los plazos (art. 171), el decreto de convocatoria (art. 172), la mayoria
requerida (absol utasobrelosvotos validos emitidos) (art. 173) y obliga-
toriedad (art. 174).

El Titulo X es también de especial importancia pues regula “Otras
formas de participacion ciudadana” y terminade perfilar aun municipio
de plena participacion, tanto politica como cotidiana, como base de la
democracialocal °. Reiteramos aqui que el municipio debe ser laescuela
social de la democracia'y a eso apunta este titulo que comprende los
siguientesinstitutos: Audienciapublica(Capitulo 1), Consgjo Asesor Mu-
nicipal (como érgano de consultay asesoramiento que expresaalas aso-
ciaciones de vecinosy entidades representativas de diversas actividad de
en el CapituloI1), Voluntariado (aporte de bienes o0 medios econémicos o
trabajo personal en actividades de interés municipal en el Capitulo 111),
Oficina Municipal de Reclamos (para la defensa de |os derechos de los
Vecinos, delaprestacion de serviciosy lavigenciadel ordenjuridico local

(10) Laanterior reformaconstitucional de 1923 habiaposibilitado el gjercicio de
estosderechosen el art. 152y en 1939 sedictd laley N° 3836 que hemos considerado de
gran calidad y que fuerareproducidapor laley N° 4754 de 1964. Dichanormativafuela
base que tuvimos presente en nuestro “ Anteproyecto” y que fueracomo lo hemosdicho,
el antecedente de la actual Ley Organica. Véanse asimismo |las sucesivas ediciones de
nuestraobra Derecho municipal, antes citadas, como nuestrasintervencionesen el debate
de la Camara de Diputados, Diario de Sesiones, pégs. 3534/3536.
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en el Capitulo IV) y la descentralizacion municipal (en atencion a las
caracteristicas propias de cada poblacion en el Capitulo V).

El Titulo X1 es de enorme trascendencia pues trata sobre las Rela-
ciones Municipalesy laAsistencia Provincial, como reglamentacién de
losarts. 190, 191 y 192 de la Constitucion Provincial antes comentados,
que sentaron las bases de los gobiernos locales para este siglo de la
globalizaciény el conocimiento.

En el Capitulo | destinado alaAccién municipal coordinada se reco-
noce ampliamente la posibilidad de celebrar convenios con otros munici-
pios, conlosgobiernos provincia y federal y con organismos descentrali-
zadosy se admite la creacion de organismos intermunicipales (art. 183).
Asimismo se permite la cooperacion y promocion municipal mediantela
participaci 6n en entidades de carécter provincial, naciona o internacional
gue tengan dichafinalidad (art. 184).

En el Capitulo Il sobre Asistencia Provincial se prescribe que las
municipalidades y comunas podran solicitar asesoramiento y asistencia
técnica alos poderes publicos del Estado provincial, siempre en el drea
especializadarespectivay sin que se afecte laautonomiamunicipal (art.
185). Y seguidamente en el art. 186 se crea € Instituto Provincial de
Capacitacion Municipal quetendralos siguientesfines: “a) Estudio ein-
vestigacion de temas municipales. b) Organizacion de cursos permanen-
tesy transitorios de perfeccionamiento del personal que actlie en materia
municipal. ¢) Organizacién de congresos municipales. d) Todaotraactivi-
dad tendiente al afianzamiento del régimen municipal, pudiendo por tal
motivo vincularse con organismos similares del paiso del extranjero. La
reglamentacion deberd prever la participacion de autoridades municipa-
les en la conduccion de este organismo”.

Habiamos formulado esta propuesta de innegable trascendencia
para la profundizacion de los estudios locales ya en nuestro “ Antepro-
yecto de Ley OrganicaMunicipal”, publicado en 1977, antescitadoy a
informar estetitulo en el debate legidlativo, recordabamosinstituciones
similares en el derecho comparado y especialmente al Instituto de Estu-
dios de Administracion Local de Espafia, donde cursamos estudios de
posgrado en 1978 2,

11V éase el Anteproyecto de Ley Orgénica Municipal parala Provinciade Cordo-
ba, el Cap. V11 delas ediciones de nuestraobraDerecho municipal, ademés del informe
presentado en la Camara de Diputados, anteriormente citados.
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El Titulo XII se refiere a las comunas y fue otro de los grandes
cambios operados en el régimen municipal cordobés por lareformacons-
titucional de 1987. Dijimos a respecto en la Camara de Diputados a
informar estetema: “ Se han jerarquizado las comisiones municipaleso de
fomento dandoles el carécter de comunasy por €l articulo 194 delaLey
Suprema Provincial se ordend ala L egislaturalareglamentacion de este
mandato para mantener el espiritu constitucional, hemos asegurado la
autonomia comunal. Las comunas ciertamente no son lo mismo que los
municipios, pero hemosindicado el reconocimiento delos mismos por su
natural eza sociol 6gicay como creemos en lalibertad de todo conglome-
rado humano, hemos apostado al reconocimiento de laautonomiacomu-
nal. Por eso esperamos que estos embriones de lavidalocal sirvan tam-
bién, indiscutiblemente, alalibertad y alademocracia de Cérdoba’ 2.

En el Capitulo | sobre Constitucion de las mismas se destaca el art.
188 que indica que ellas podran ser constituidas en las poblaciones esta-
bles de menos de 2.000 habitantes que no se encuentren comprendidas
en ningun radio municipal. En cuanto al radio delaComuna, como enlos
munici pios, comprenderalazonabeneficiadapor cualquier servicio muni-
cipal de caréacter permanente mas la zona aledafia de futura ampliacion.
Dichosradios sefijaran por ley, con un procedimiento también similar al
delosmunicipios (art. 190).

En el Capitulo Il sobre Autoridades y funciones se indica que las
comunas seran gobernadasy administradas por unacomisién de 3 miem-
bros electos por el pueblo, que seran presidente, secretario y tesorero
(arts. 192 y 193), con un mandato de 4 anos pudiendo ser reelectos (art.
195). En cuanto alasfunciones, €l art. 197 efectlia una ampliaenumera-
cion en 9 incisos que pueden ser resumidos en el ordenamiento urbanisti-
coy “todo otro servicio necesario parael normal desarrollo urbano” (inc.
1). Ello comprende por cierto un amplio gercicio de poder de policia,
como |o hemos sostenido reiteradamente.

En el Capitulo 111 sobre Asambleas, se distingue entre las ordinarias
y las extraordinarias (arts. 205, 206 y 207).

12Djario de SesionesdelaCémarade Diputados, 1990, sesién del 30 de octubre,
pag. 3438. Posteriormente hicimos referencia al titulo en sus diversos capitulos, remi-
tiéndonos por razones de brevedad a dicho debate.
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En el Capitulo 1V sobre Régimen electoral debe destacarse la crea-
cion de unaJunta Electoral Comunal, con similares criterios alas existen-
tes en las municipalidades y en reconocimiento ala autonomia comunal
(art. 214).

En el Capitulo V sobre Recursosy administracion de fondos resalta
el art. 220 con una exhaustiva enumeracion de |os recursos de las comu-
nas, alas que se reconoce un poder tributario amplio -aungue sin poder
crear impuestos especificamente-, ademas de |la coparticipaci én acorda-
daenlasleyesprovinciales.

En el Capitulo VI sobre Intervencion, disolucion e institutos de de-
mocraciasemidirectamerece particular consideracion el art. 222 quedis-
pone que las comunas podran ser intervenidas por ley cuando concurran
algunas delas siguientes causales. “ 1. Grave deficienciaen laprestacion
de servicios publicos. 2) Grave desorden administrativo, econémico o fi-
nanciero imputable alas autoridades. 3) Engjenaciénilegal de sus bienes.
4) Acefaliatotal”. Dichaintervencién no podra durar més de 90 dias.

El art. 225 prescribe la posibilidad del gjercicio de los institutos de
democracia semidirectatambién en las comunas. M as adel ante sefial are-
mMos que este es otro de los aspectos donde se advierte una muy grave
violacién delas normasdelaley y de la Constitucién Provincial, ya que
hace afios que no se permite la creacion de nuevas comunas, por parte
del gobierno provincial. Se trata una vez més de la“anomia’ boba que
nos caracteriza, como muestra de nuestra falta de una adecuada cultura
constitucional y delalegalidad .

El Titulo XI11 sobre Disposiciones varias regul a aspectos de impor-
tancia practica como las Expropiaciones en el Capitulo | y el Cobro
judicial, responsabilidad delos escribanosy sentencias contrael munici-
pio en el Capitulo 1.

13 Véase la obra Encuesta de cultura constitucional. Argentina: una sociedad
andmica de la que somos coautores junto a Daniel Zovatto y Manuel Moray Araujo,
editada por laUniversidad Nacional Auténoma de México, 2005, en base a un proyecto
conjunto de laAsociacion Argentina de Derecho Constitucional -que presidiamos- y de
Idea Internacional. En particular hemos analizado el concepto de anomia, recordando a
Carlos Santiago Nino en su libro Un paisal margen dela ley, donde estudiaen profundi-
dad esta trascendente cuestion y lacaracterizacomo “boba”, por sus efectos negativosy
“antidemocrética’, ya que importa el desconocimiento de una deliberacion y sancién
democréticas delasnormas.
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Finamenteel Titulo XIV esde Disposicionestransitarias, donde des-
tacamosel art. 235 que habiafijado un plazo no mayor de 5 afios paraque
el Poder Ejecutivo confeccione el mapade losradiosmunicipales. Yanos
referimos a este otro incumplimiento que hatraido no pocas consecuen-
cias negativas para €l régimen municipal cordobés, puesto que afecta
gravemente ala seguridad juridica en aspectos vinculados entre otros, al
gerciciodel poder tributarioy de policia

Insistimos en sostener la especial trascendencia que significara la
sancién hace 20 afiosdelaLey OrganicaMunicipal N° 8102, en laconfi-
guracion del régimen local cordobés, considerado uno de los més logra-
dos del pais, por su consagracién de laautonomiamunicipal 4.

En este aspecto, y en primer lugar, no se puede obviar que estaley
sirvio de fundamental antecedente para la sancion de las cartas
organicas municipales, por parte de las ciudades de la Provincia. La
primera en hacerlo fue la de Marcos Juarez y hasta la actualidad han
sancionado ademas sus cartas organicas las ciudades de Almafuerte,
AltaGracia, Arroyito, Bell Ville, Cordoba, Carlos Paz, Colonia Caroya,
Corral de Bustos, General Cabrera, Laboulaye, La Falda, Las Varillas,
Morteros, Rio Ceballos, Rio Cuarto, VillaAllende, VillaDolores, Villa
Mariay VillaNueva.

Por razones de brevedad, no podemos efectuar un andlisis particula-
rizado de los instrumentos sancionados, pero como reflexion general ex-
presamos gue | as convenciones actuaron con un ponderable nivel de cul-
tura politica democrética y que alcanzaron importantes acuerdos para
conseguir € valor més importante de una carta constitucional, que es la
legitimidad *>. Asimismo podemos advertir que el masimportante antece-
dente de las cartas fue la Ley Organica Municipal que acabamos de

14Remitimosanuestro articul o sobre“ El régimen municipal cordobés’, publica-
do en laRevistade Derecho Piblico de Rubinzal-Cul zoni, BuenosAires, Derecho Muni-
cipal, Tercera Parte, 2005, pag. 45y ss.

5 Un particular egemplo de ello fuela Carta OrganicaMunicipal delaCiudad de
Cordoba, que de 160 normastuvo 87 votadas por unanimidad, no obstante el alto nimero
de miembros de la Convencion Municipal Constituyente, 64, que representaron a 4
bloques politicos. Tuvimos €l alto honor de presidir dicha Convencion que cumplio la
misién de colocar a Cordoba como la primera ciudad de més de 1.000.000 de habitantes
de América L atinaen tener su propia Carta Organica.
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comentar y que en consecuencia, existe una ciertasimilitud entre dichas
normativas, alo que se suma una plena coherencia con las bases consti-
tucional es establ ecidas por laLey SupremaProvincial.

En segundo lugar, la trascendencia de la ley alcanzé al resto del
derecho municipal argentino, pues ha servido de antecedente en la san-
cion de otras leyes organicas municipales, de la misma manera que la
Constitucion Provincia lo fue paraotras leyes supremas provinciales.

En tercer lugar, estamos convencidos de que esta ley, ademés de
reglamentar y concretar el aspecto masrelevante y destacado de nuestro
constitucionalismo provincial, que es para nosotros el régimen munici-
pal cordobés junto ala parte dogmética de la Constitucién Provincial, ha
contribuido de maneraincuestionable al adelanto y desarrollo de nuestras
ciudadesy localidades.

En esteandlisisde 20 afios de vigenciadelaley, no podemosdejar de
sefidlar las violaciones que ha sufrido y que sufre el gran principio
de la autonomia municipal que la inspira, particularmente en los mo-
mentos actuales.

Nos hemos referido a ello en algunos trabajos nuestros 6, alos que
remitimos en razén de brevedad y donde sefialamos entre otras leyes y
actos inconstitucionales: la Ley Organica de Regionalizacién de la Pro-
vinciaN° 9206, lafaltade creacién de nuevas Comunas, laley N° 8980 de
utilizacién de dispositivosreguladoresy controladoresdd transitoy laley
N©° 10.059 del Cadigo de Procedimiento Tributario municipal unificado,
entre otros g emplos, que muestran el desconoci miento de la autonomia
local en sus aspectosinstitucionales, fiscalesy de poder de policiay que
en consecuencia, afectan laplenavigenciade laley N° 8102.

16/ éase Antonio MariaHERNANDEZ, “ L asviolaciones alaautonomiamunicipal en
Cordaba”, en El Derecho, Constitucional, del 22 de agosto de 2006, Novedades del
constitucionalismo provincial, pags. 20/22 y los articul os periodisticos publicadosen La
Voz del Interior: “Lasviolacionesalaautonomiamunicipal en Cérdoba”, delosdias 13 de
febrero, 15 demarzoy 20 de marzo de 2006; “L a planificacion urbanistica, competencia
municipal exclusiva’, de fecha 20 de agosto de 2007 e “Inconstitucionalidad de un pro-
yecto del gobierno provincial”, en LaVoz del Interior, del 23 de marzo de 2012, donde
nosreferiamosal proyecto de Codigo de Procedimiento Tributario Municipal Unificado,
gue luego fuera sancionado por laLegislaturacomo laley N°© 10.059, en este afio 2012.
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Sin poder desarrollar en esta oportunidad estateméticade extraordi-
naria importancia, solo nos permitimos detenernos en € andlisis de la
primera de las leyes mencionadas, para fundamentar nuestra opinion.

En tal sentido, hemos escrito lo siguiente: “En general se advierte
gue estaley no guarda coherenciacon nuestralegislacion municipal basi-
ca, pues ho se adecua alos principios de la Constitucion Provincial, que
establece claramente laautonomiamunicipal, otraclasederegionalizacién
y que en modo alguno autoriza la instauracién de un nuevo nivel de go-
bierno entre los gobiernoslocalesy el provincial y ladelegacion de fun-
ciones que se establece a favor de las comunidades regionales.

Hay violaciones alaautonomia municipal, pues aunque en €l art. 6°
seindigue que esvoluntarialapertenenciapor parte de municipalidadesy
comunas, dicha conformidad no alcanza paralegalizar esta superestruc-
tura de poder que afecta incuestionablemente a los gobiernos locales y
gue hasido creadadesde arriba, por ley inconstitucional delal egislatura.
Esta superestructura es una copiadel sistemamunicipal espafiol, no sélo
muy distinto del nuestro, sino que ademés carece del grado de reconoci-
miento a la autonomia municipal que caracteriza a nuestralegislacion a
partir de la Constitucion Nacional en su art. 123.

En cuanto alaregionalizacion prevista por €l art. 175, de lalectura
delanormaresulta palmariala contradiccion con los objetivos y funcio-
nes de las comunidades seguin los arts. 9°y 10. Si algo pretendia el texto
constitucional era un estudio profundo e interdisciplinario para una
regionalizacion gque tuviese en cuenta una planificacion estratégica para
el desarrollo, mediante regiones o microrregiones 0 zonas que no se pue-
den compadecer con los distintos mapas de la provincia en materia judi-
cia, policial o desalud ni tampoco con los departamentos, que son divisio-
nes administrativas que provienen delahistoriay que estan masvincula-
das con €l sistemaelectoral y politico de laProvincia.

Por otra parte no puede desconocerse el notable grado de desarrollo
delasrelacionesintermunicipal es de Cordoba, ejemplar en e pais, como
hemos antes mencionado y que surgiera desde abajo, con pleno respeto
delasautonomias|ocales.

LaConstitucion no autorizalainstauracion de un nuevo nivel de go-
bierno entre la Provinciay las municipalidadesy comunas ni de manera
expresani implicita. En consecuenciala Legislatura no pudo haber san-
cionado estaley de creacion de estas comunidades, alas que se pretende
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otorgar funcionesy competencias que corresponden solo alaProvinciay
alas municipalidades y comunas. Es preciso recordar que la L egislatura
es un poder constituido cuya mision es la de respetar los mandatos del
poder constituyentey que en el Estado de derecho laincompetenciaesla
regladelos 6rganos estatal es, pues siempre es necesarialaasignacion de
la competencia de manera expresa o implicita.

Asimismo también se haviolado la Constitucién Provincial en sus
arts. 13y 185, al disponerse la delegacion de funciones en las comuni-
dades regionales en varios articulos como el 8°, 10 y concordantes de
esta ley. En efecto, el art. 13 prohibe la delegacién de funciones en
personas o0 poderes, “salvo |os casos previstos en esta Constitucion” y
de ninguna manera nuestra Ley Suprema autoriza dicha delegacién en
estos entes, pues el art. 185 es expreso en mencionar alos municipios
como aquéllos en los que puede delegar su poder de policia“en mate-
rias de competenciamunicipal en las zonas no sujetas a su jurisdiccion
territorial”.

En definitiva, aunque loslegisladores de lamayoria mencionaron el
art. 175 deregionalizacion, paratratar derevestir de constitucionalidad a
laley, o que hicieron fue crear un injerto inconstitucional en el régimen
municipal de Cérdoba, como es la superestructura de las comunidades
regional es, en flagrante desconoci miento de las hormasy principios cons-
titucionalescitados.

Tampoco guarda coherencia esta ley con las otras normas basicas
del régimen municipal cordobés como son laLey OrganicaMunicipa y
las cartas organicas municipales. Es tan notorio ello que no existe refe-
renciaagunaadichosinstrumentos. Escasi como si no existiesen, lo que
resulta gravemente sorprendente. V éase por ejemplo, que algunos de los
titulos y textos de los articul os han sido tomados directamente dela Ley
Organica Municipal como los relativos a la cooperacion y la asistencia
provincial, pero sin mencién de dichanormativa

Terminamos este comentario con una breve referenciaa art. 24 de
laley, que dispone que todo conflicto normativo sobre laaplicacion dela
ley debe interpretarse y resolverse en beneficio de la presente ley. Debe-
mos expresar a respecto que es unanormasin precedentes, que revelaun
desconocimiento de principios elemental es de nuestro estado de derecho.

En consecuencia, estimamos pertinente laderogacion de estaley por
las razones aducidas e insi stimos en la prontaimplementacin de un pro-
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ceso de regionalizacién acorde alos principios constitucionales de nues-
traLey Suprema Provincial” *'.

Finalizamos esta exposicion reiterando nuestra conviccién sobre la
imperiosanecesidad de cumplir estrictamente | os princi pi 0s auténomicos,
libertariosy democraticos del régimen municipal cordobés, gue emergen
de nuestras leyes supremas provincial y de laNacién y que fueran desa-
rrollados con especial acierto por la Ley Organica Municipal N° 8102,
sancionada hace 20 afios 2.

17Confr. Antonio Maria HERnANDEZ, El régimen municipal cordobés, ob. cit. y el
articulo periodistico.

18F|lo sin perjuicio de realizar en el futuro algunas modificaciones tanto en la
Constitucién Provincial como en estaL ey OrganicaMunicipal, alosfinesde profundizar
laautonomialocal en nuestraprovincia, tal como lo postulamosen el libro Asi no va mas.
Dictamen dela Comision Consultiva de Expertos paralareforma politico-electoral dela
Provincia de Cordoba, editado por las universidades Nacional y Catdlica de Cordoba,
Cordoba (2008), del que somos coautores, en nuestro caracter de miembro de dicha
Comision. Tampoco podemos detenernos en esto, por razones de brevedad, remitiéndo-
nosalaobraindicada.






HOMENAJE AL BICENTENARIO DEL NACIMIENTO DE
DOMINGO FAUSTINO SARMIENTO *

SARMIENTO Y EL INSTITUTO DEL ESTADO DE SITIO ?

por RAMON PebRO Y ANZI FERREIRA

SUMARIO: |. Advertencia preliminar. 11. Entre Rios, 1870. IIl. Corrientes y
Santa Fe, 1870. V. Entre Rios, Corrientesy Santa Fe, 1973. V. Santa Fe, Corrien-
tesy Entre Rios, 1973. VI. Mendoza, 1873. VII. Conclusiones

Debo iniciar, evocando en el afio del bicentenario del nacimiento
de Sarmiento, al maestro de América, el hombre que con
lainsobornable pasion de los elegidos, impul s6 aquello por |o que habia
luchado todasu vida, laeducacion, € desarrollo delascomunicacionesen
€l paisy laculturade su pueblo, fundando incesantemente escuel as nor-
males, tales como la anexa a los colegios nacionales de Corrientes y de
Concepcion del Uruguay, en 1869 y la Escuela Normal de Parana en
1870, escuelas primariasen varias provincias, universidades, bibliotecas,
academias, etc.

Recordamos que Sarmiento fue propuesto como candidato ala Pre-
sidencia de laNacion, por un grupo de politicos del pais ainiciativa del
coronel Lucio V. Mansilla, mientras se encontraba en los EE.UU. en las

1 Actividad organizada por laAcademiaNacional de Ciencias de Cérdobaduran-
te el afio 2011, en la que expusieron académicos de nimero de nuestra corporacion.

2 Disertacion pronunciada en la Salon de Actos de la Academia Nacional de
Cienciasde Cordoba, en el marco del ciclo de conferencias en homenajeal bicentenario del
natalicio de Domingo Faustino Sarmiento, el 26 de agosto de 2011.
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€l ecciones nacionales de agosto de 1868, y asumi6 el cargo €l 12 de octu-
bre de ese mismo afio.

Su mandato presidencial finaliz6 en 1874, transmitiéndole la presi-
denciaaNicolas Avellaneda, €l 6 de agosto de ese afio.

Una de sus primeras decisiones fue realizar una exposicion de artes
y productos nacionales en Cérdoba.

Destacamos que las grandes creaciones de Sarmiento en Cérdoba,
entre otras, fueron: laAcademia Nacional de Ciencias, el Observatorio
Astrondmico Nacional y laOficinaM eteorol 6gicaArgentina, ademéasde,
como yase hadicho, la Exposicion Nacional.

Estimado sefior presidente, colegas académicos, profesores, sefioras
y sefiores, antes de comenzar |a exposicién, permitaseme felicitar laini-
ciativa delas academias nacionales de Cienciasy de Derecho y Ciencias
Sociales de Cérdoba, de organizar, €l ciclo de conferencias en memoria
de Domingo Faustino Sarmiento, fundador delaprimera, en el bicentena-
rio de su nacimiento.

Ahora si paso a exponer € tema que nos convoca, Sarmiento y €l
Instituto del estado de sitio.

I. Advertencia preliminar

Lapresente investigacion es parte de un trabajo mayor sobre la apli-
cacion de esta medida excepcional durante el periodo 1853-1930, estu-
diando los alcances de su dictado en treintay cuatro (34) oportunidades:
una por ataque exterior, en 1865 treintay tres por conmocién interior,
doce por disposicién de leyes del Congreso, veintidds por decretos del
Poder Ejecutivo, diez paratodo €l paisy veinticuatro por &reas, provincias
0 regiones determinadas.

En este trabajo se analiza laimplantacion de la medida excepcional
de carécter politico, exenta de control de los jueces: el estado de sitio,
reguladaen €l articulo 23 de nuestraL ey Fundamental, que dispone: “ En
caso de conmocién interior o de ataque exterior que pongan en pe-
ligro el gjercicio de esta Constitucion y de las autoridades creadas
por ella, se declarara en estado de sitio la provincia o territorio en
donde exista la perturbacién del orden, quedando suspensas alli las
garantias constitucionales. Pero durante esta suspension no podra
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el Presidente de la Republica condenar por si ni aplicar penas. Su
poder se limitard en tal caso respecto de las personas, a arrestarlas
o trasladarlas de un punto a otro de la Nacién s ellas no prefiriesen
salir fuera del territorio argentino” , en el periodo entre 1870 a 1874, o
sea durante la presidencia de Sarmiento.

Il. Entre Rios, 1870

El 11 de abril de 1870 cae asesinado en su Palacio San José el gobernador
de Entre Rios, Justo José de Urquiza.

Asi ha descripto la escena, la roméantica pluma de Beatriz
Bosch: “Apacible escenario hogarefio. Vestido de blanco, Justo J. de
Urquiza conversa en la galeria del patio principal con el escribiente
Juan P. Solano. ElI ministro Baltoré trabaja en el despacho, donde
se ocupa también el abogado Julidan Medrano. En el dormitorio con-
yugal Dolores Costa amamanta a su Ultima nifia. Le acompafian su
madre, la hermana y una tia. Sus hijas Dolores y Justa, jOvenes de
dieciocho y dieciséis afios, tocan el piano en la sala; Flora, de diez
Micaela, de siete y Teresa, de cinco, las interrumpen con sus juegos.
El maestro de musica, el profesor de portugués y el capellan perma-
necen en sus habitaciones. El jardinero concluye sus labores. Sete
sirvientas y dos mucamos inician los preparativos de la cena.

Es el lunes 11 de abril de 1870 alas siete y media de la tarde. El
coronel Smén Luengo imparte las Ultimas direcciones para el asal-
to. Vera copara la guardia de treinta hombres, que a escasa distan-
cia, obedece al capitan Miguel Miguez. Al Gnico entrerriano -José
Maria Mosgueira- le encomienda forzar la entrada. A los gritos de
jviva Lopez Jordan!, jmuera el traidor Urquiza! penetran por €l por-
tal vecino a la capilla. En seguida al oficial de guardia Carlos
Anderson.

Piensa Urquiza que €l estrépito 1o generan algunos troperos ale-
gres. Puesto de pie, se encamina hacia el primer patio, mas pronto
advierte las siniestras intenciones del tropel. Son los asesinos que
tanto le anunciaron. Vuelve sobre sus pasos. Corre en busca de ar-
mas al mirador. Al descender, un grupo le corta la salida. Hay una
corta lucha. Suenan cuatro o cinco tiros. Tal vez Luna dispara €l de
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gracia. La joven Dolores acude a sostener al padre cuando ya cae
exanime. Por entre sus brazos, Coronel hunde con safia el pufial en
el cuerpo del hombre que organizé el pais. Sabida la muerte, la guar-
nicion cercana se rinde.

Ribetes de tragedia clasica resaltan en la turbulenta escena.
Nada falta: ni la grandiosidad del ambiente, ni la alevosia de los
protegidos de la vispera, ni el airoso gesto femenino. A la misma
hora caen inmolados en Concordia, Justo Carmelo y Waldino, victi-
mas de ensafiamiento mas brutal ain. Mariano Querencio capitanea
alla a los insurgentes.

Luego registra la residencia. Se hace servir la cena en el come-
dor. El doctor Medrano consigue escapar por el jardin; monta a
caballo y despacha avisos a Concepcion del Uruguay. A la una de
la madrugada, cuando ya la banda se retira, llegan Tedfilo, el
ministro Sagastume, el jefe politico y otras personas. Conducen el
cadaver a la ciudad, donde lo velan en casa de Mictorica. Los médi-
cos Lucilo del Castillo y Algjandro Forbes examinan el cuerpo, des-
cubriendo cuatro o cinco heridas de armas de fuego.
Estupor y desasosiego en el pueblo. Los chasques trasmiten por las
postas la horrenda noticia. “jHa muerto el padre de los
entrerrianos!”, musitan entre abrazos y sollozos los vigjos criollos’ 2.

Enlamismajornadadel 11 deabril, L épez Jordan comunicalasuble-
vacion ocurrida, alosjefes departamentales delaprovinciade Entre Rios.
Insté aguardar calma, aesperar érdenesy difundir estas noticias entre el
vecindario.

El 12 de abril, € presidente de las Camaras Legislativas de Parana
se hizo cargo, interinamente, del acéfalo Poder Ejecutivo dela provincia
enarmas. Nombré, en calidad de ministros alos doctores Eusebio Ocampo
y a Vicente H. Montero.

El gobernador interino intenta un esfuerzo supremo para contener la
situacion. Redne las divisiones entrerrianas destacadas en la campafia.
Exige mantener e orden. Repudia el crimen. “ El ilustre caudillo que
habia sido respetado por las balas de cien combates, ha rendido su
existencia al pufial de los enemigos”.

8 Beatriz BoscH, Urquizay su tiempo,22 ed., Universitaria, BuenosAires, 1980,
pags. 712-713.
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Pero nada puede evitar el triunfo de los rebeldes. La Legislatura
reunida, con apenas doce de los veintitrés que componen el cuerpo elige,
por ampliamayoria, gobernador provisional, al jefe del movimiento sub-
versivo: Ricardo Lépez Jordén. El presidente Sarmiento manifiesta su
indignacion en una encendida proclama al pueblo de Entre Rios:
“Entrerrianos: la libertad no tiene por instrumento el pufal. Que
todo entrerriano que sea honrado, que no sea en su corazon un
asesino, sea parte de los que han cometido €l crimen.

No deis oidos a sugestiones de ambiciones oscuras e ignorantes
para quienes € odio es un principio, €l crimen un medio” 4

Las denuncias del vecino gobierno de Montevideo, aertando sobre
los movimientos de tropas revolucionarias en las margenes del rio Uru-
guay, decide a gobierno nacional adestacar un Ejército de Observacion
“que vigilara las costas del Uruguay” .

Entretanto los entrerrianos, que rechazan toda forma de violacion
territorial, logran alistar un gjército de 12.000 hombres.

El 17 deabril, laprovinciarebelde movilizatodas sus milicias.

Ese mismo dia 17, el presidente Sarmiento reline a su gabinete en
pleno y a un nicleo de distinguidas personalidades, de relevante actua-
ciénenlapoliticanacional.

Concurren Bartolomé Mitre, Adolfo Alsina, Emilio Castro, por en-
tonces, gobernador de Buenos Aires, Carlos Tejedor, Nicasio Orofio,
Manuel Ocampo, Roque Pérez, Mariano Acosta, etc.

Seresuelve aprobar €l Plan de Operaciones del Presidente. Seinvo-
calaayudade las provincias que concurren con armas 'y hombres. El 20
de abril de 1870, el Poder Ejecutivo Nacional desconoce aL 6pez Jordan
como gobernador de Entre Rios. Cinco dias después |o declara “ rebel-
de’ y movilizatropas nacionales.

El 2 de mayo “ atento el estado de conmocién interior en que se
encuentra la provincia de Entre Rios a causa de la rebelion de don
Ricardo Lopez Jordan contra € Gobierno Nacional” y vistos los arti-
culos 23y 86 inciso 19 de la Constitucién Nacional, el presidente Sar-

4 Nerio Rosas, “Presidencia Sarmiento, Vicepresidencia Adolfo Alsina (1868 -
1874)", en Historia Argentina, t. IV, pag. 2893.
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miento “ declara en estado de sitio la Provincia de Entre Rios, mien-
tras dure la rebelién armada don Ricardo L6pez Jordan. Dando cuen-
ta al Congreso” °.

La Salade Sesiones del Congreso de BuenosAires aprobé el decre-
to en sustérminos originales el 12 de agosto de 1870, imponiendo al go-
bierno nacional “ dar cuenta al Congreso del uso que hubiera hecho
de las facultades que le confiere € estado de sitio, autorizado por €
articulo anterior, tan luego como haya terminado la sedicion gque lo
motiva, y en todo caso, quince dias antes de cerrarse el actual pe-
riodo legislativo” °.

La guerra era, pues, un hecho consumado.

El 21 de abril de 1870 el diario de Mitre sintetizaba | Gcidamente, €l
espiritu de la hora. Dice “La Nacion”: “Una de dos: o el gobierno
nacional reconoce que no puede el crimen erigirse en gobierno, o
reconoce que el pufial es un medio constitucional de conquistar pues-
tos publicos y de asumir la representacion de las sociedades” ”.
El enfrentamiento entre Buenos Aires y Entre Rios fue largo, arduo y
sangriento. Lo dirigié6 Emilio Mitre, a quien reemplazé luego, Juan
Andrés Gelly y Obes.

El primer enfrentamiento armado fue protagonizado el 20 de mayo
de 1870 en la batalla del Sauce donde las tropas jordanistas derrotaron
las divisiones mandadas por €l general Emilio Conessa quedirigialainva
sién por €l rio Parana

Lostresejércitos que mandabalaintervencion, el de Emilio Mitre, el
comandado por Emilio Conessay el quedirigialgnacio Rivas.

Pero Lopez Jordan lograburlar el cercoy buscarefugio en Concep-
cion del Uruguay que dominasin dificultad.

El 12 de octubre, un nuevo encuentro en Santa Rosa significa un
nuevo triunfo jordanistay unaretirada por faltade municiones.

5 Registro Nacional delaRepublicaArgentina, t. 1V, pag. 132.

8 Congreso Nacional, Diario de Sesiones de la Camara de Diputados, 1870,
pags. 112-411-412y ss.; Diario de Sesiones dela Camara de Senadores, 1870, pégs. 458
y 459.

7 LaNacion, 21 de abril de 1870.



HOMENAJES 467

En la batalla de Don Cristébal, las tropas de L6pez Jordan deben
batirse en retirada ante la llegada de | os refuerzos de Ignacio Rivas. El
18 de noviembre | os sublevados toman Gual eguaychu e ingresan en te-
rritorio correntino. Ladecididaintervencion del gobernador de Corrien-
tes, Santiago Baibiene, que avanza desde el norte con un nuevo gjérci-
to, logracerrar el cerco final sobre el caudillo. Derrotado en Naembe el
26 de enero de 1871, cruzael Uruguay al frente de 1.700 hombresy se
interna en Brasil.

Sarmiento resumi6 la guerra con Entre Rios en estas palabras: “ El
movimiento de Jordan es el del caudillo con deglello y cuereo de
vacas... Este anacronismo nos costara de cuatro a seis millones de
pesos’ .

El 13 demarzo de 1871, Francisco Pico eranombrado interventor de
Entre Rios. Se normalizalasituacion politico-institucional delaprovincia,
desgarrada por un afio de guerra civil. Se levanta el estado de sitio y se
convoca a elecciones de legisladores y el ectores de gobernador.

El 14 de mayo de 1871 cesabalaintervencion del gobierno nacional
con la asuncion en e mando de la provincia de su nuevo gobernador
Emilio Duportal.

[11. Corrientes y Santa Fe, 1870

En plenarebelion jordanistay ante el fundado temor de que se pro-
dujeran nuevos conatosrevolucionariosen € territorio delasvecinas provin-
cias de Corrientes y de Santa Fe, las Camaras del Congreso Argentino
sancionaron €l 5 de septiembre de 1870, “ el estado de sitio por € término
de sesentadias’ en €l territorio delas provincias de Corrientesy Santa Fe.

El textodelaley 417, imponia, asimismo, al Poder Ejecutivo, laobli-
gacion de dar cuenta al Congreso “en la apertura de sus sesiones,
sobre el uso que hubiese hecho de las facultades que le conferia la
declaracion anterior” 8, respecto de las provincias mencionadas.

8 Congreso Nacional, Diario de Sesiones de la Camara de Diputados, 1870,
pags. 550-551-552 y ss.; Diario de Sesiones dela Camara de Senadores, 1870, pag. 760
y Ss.



468 ACADEMIA NACIONAL DE DERECHO Y CIENCIAS SOCIALES DE CORDOBA

El tematratado en la cuadragésima séptima reunion ordinariade las
camaras de ese aflo de 1870 convoco la presencia del ministro del Inte-
rior quien presenté un informe contundente: “ Hace un afio y medio que
se hizo la paz en Corrientes; pero e gobernador de aquella provin-
cia manifesté al gobierno nacional que no podia conservar €l orden
porgue no tenia siquiera una policia de 200 hombres armados; y
gue eran tales los grupos de soldados dispersos que habian queda-
do por los campos, que probablemente acabarian con el gobierno si
no habia una fuerza para disolverlos. Entonces el P.E. acord6 darle
de eventuales una subvencion de 2,000 pesos fuertes. Con eso han
mantenido una policia de 200 hombres para conservar el orden, lo
cual ha conseguido con muchisima dificultad.

Este afio fue preciso hacer cesar esa mensualidad de 2.000
pesos que gravaba mucho a los eventuales y a otros ramos del
presupuesto. A consecuencia de eso principiaron otra vez los par-
tidos de Caceres; pero han aparecido de una manera mas publica
y en mayor nimero, declarandose la guerra al Gobierno de Entre
Rios. No era el General Caceres el que se movia anteriormente,
porgue después hemos sabido por informes fidedignos que el Ge-
neral Céaceres nunca se movié de su casa; pero eran los agentes de
él los que se habian movido y los que estan hoy dia por voltear al
Gobierno y los que han hecho sublevar & dos escuadrones de G.N.
hiriendo a su jefe hasta que el Gobernador fue con alguna fuerza
y dominé & los amotinados.

Es en presencia de estos hechos que obligan al Gobernador de
Corrientes & estar armado, porque como he dicho antes hay muchos
grupos de soldados con oficial es & la cabeza que amenazan cons-
tantemente el orden, es en presencia de esta circunstancia unida a la
noticia de que el Coronel Gallo estaba & una corta distancia de la
frontera y de que se habia movido con direccion & la provincia de
Corrientes, que el Gobernador de Corrientes habia armado y esta-
ba con 2 6 3.000 hombres en Curuzi-Cuatia para prevenir alguna
invasion y perseguir las montoneras que andan perturbando el or-
den. Por consiguiente, el Gobierno Nacional cree que si la Provin-
cia de Corrientes, no esta convulsionada, estd amenazada de una
convulsién, porque hace mucho tiempo que andan por alli diversos
grupos de desertores con oficiales & la cabeza que no quieren some-
terse a la obediencia del Gobierno.
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En cuanto a la Provincia de Santa Fe casi sucede lo mismo. Se ha
ido & buscar los batallones de alli, esa noche fueron como a despedir-
se algunos hombres de Santa Fe y se desertaron 80 hombres. Habia
una guardia en € Diamante para custodiar que no pasase nadie por
ese punto, pero los soldados tuvieron otra visita y todos ellos se han
desertado. Y ¢para qué ocultar, sefior Presidente lo que verdadera-
mente sucede? El sefior Gobernador Cabal tiene en Santa Fe infinitos
enemigos, y estos enemigos, creemos gque son capaces de unirse con
cualquier poder que amenace voltearlo. Ademas, hoy dia son conoci-
dos como amigos de LApez Jordan todos los enemigos del sefior Ca-
bal. Por consecuencia es fuera de duda que la Provincia de Santa Fe
estd amenazada de una convulsion, mucho mas cuando €l sefior go-
bernador de Santa Fe anuncia que hay una porcion de desertores
encabezados por sargentos que recorren la provincia, desertores que
Se unen & otras partidas que se ocultan en sus casas.

Ademas de eso, la provincia de Santa Fe estd muy préxima a la
de Entre Rios y es muy facil pasar de una Provincia a otra, como ha
sucedido efectivamente con 80 6 100 hombres que se han traslada-
do por las islas por donde estan pasando continuamente los deser-
tores de Lépez Jordan. Asi pues, tratdndose de una Provincia tan
importante como |la de Santa Fe, en esta circunstancia esta comple-
tamente perdido el Gobierno sino se le favorece con las facultades
gue le da € estado de sitio. Probablemente bastara con que se sepa
gue tiene esa facultad, y no serd preciso acaso proceder contra nin-
gun hombre; pero ya se sabe que puede proceder contra los que
perturben el orden y esto bastara para que los enemigos del sefior
Cabal tengan un poco de mas prudencia.

Debo hacer también presente & la Camara que en estos momen-
tos se esté por definir la cuestion de Entre Rios, porque tal vez en
esta (4 semana se dé una batalla decisiva, y es preciso estar en guar-
dia porque s ella nos es adversa, sin duda alguna la provincia de
Santa Fe se sublevard, asi es que €l PE. cree que en estas circuns-
tancias la Camara no puede trepidar en acordar la autorizacién que
se le pide” °.

® Congreso Nacional, Diario de Sesiones dela Camara de Diputados, 1870, pag.
552 y ss.
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Se opuso €l diputado por Corrientes, Justo, que recordd a sus pares
los enormes gastos en capital y en hombres que habia empleado la Na-
cion para sofocar €l levantamiento entrerriano.

“El 18 de abril cuando se recibi6 la noticia del asesinato del
General Urquiza, el Gobernador de la Provincia tomé las medidas
necesarias y puso sobre la frontera 6.000 hombres, 3.000 que tenia
el gobierno de la Republica en Entre Rios y 3.000 que habian orga-
nizado alli. Con estos elementos la revolucién hubiera podido ser
dominada en el acto; pero una grande incuria por parte del P.E.
Nacional que tuvo la triste habilidad de esterilizar todos estos pre-
ciosos elementos, hizo fracasar el. Ademas, la Nacién segin datos
oficiales ha gastado ya 1.500.000, sin incluir los gastos de
proveeduria, sin incluir los 2.000.000 de pesos que €l Congreso ha
votado para el mantenimiento de 5.000 hombres armados que € P.E.
debe tener siempre disponibles.

Cargue, pues, con la responsabilidad de la actualidad e P.E. de
la Republica salvando el Congreso la suya” .

Y agregd, en medio de los aplausos de la barra: “ ... en adelante
atienda un poco mas a esa Guardia Nacional en la Provincia de
Corrientes llamada al servicio de la autoridad nacional, la cual &
pesar del mal tratamiento que se le ha dado, ha sido castigada muy
severamente, pasando por las armas a varios soldados. Yo pido,
pues, un poco mas de respeto por la Guardia Nacional, ya sea de
Corrientes, de Santa Fe 6 de Buenos Aires, porque cuando el Go-
bierno de la Nacion no paga & esos soldados los sueldos que les
debe, cuando no los viste ni los mantiene, como debe, siembre el
germen de la desmoralizacién en sus filas y pierde el derecho de
castigar con la vida & los que desertan de sus filas’ ™.

Le contestd, al punto, €l ministro del Interior, defendiendo la actua-
ciondel general Gelly Obesy ladel propio Gobierno Nacional: “ Asi que
se declar6 la revolucién de Lépez Jordan, el PE. nombré a un Ge-
neral de los de reputaciéon mas bien conocida, para la provincia de

10dem.
11{dem.



HOMENAJES 471

Corrientes. Este General reuni6 las milicias y fue autorizado para
gastar los dineros que creyese necesario, y se mandaron hacer ves-
tuarios con toda presteza. Sn embargo ese general escribia conti-
nuamente & los hombres conocidos que estaba sufriendo desercio-
nes todos los dias. Asi es que no pudo absolutamente formar cuer-
pos hasta que trajo 2.000 hombres sobre la Concordia. A estos 2.000
hombres se les ha vestido, se les ha armado y se les ha pagado. Por
consecuencia no se puede decir que no estan pagos, por que e Ge-
neral libra 6rdenes por las cantidades que necesita y lleva ya gasta-
dos 1.500.000 pesos. S no se ha podido mover el gjército como lo
desea el sefior diputado, es que no eran soldados, y porque en la
provincia de Corrientes habia elementos de disolucion muy conside-
rables que impedian la formacién del gército” 2.

Precisb, acontinuacion, sobre lamés grave acusacion que leformula
ra e representante de Corrientes: “ En cuanto & los fusilados, ese fusi-
lamiento fue efectuado & consecuencia de un escandalo de subleva-
cion hecho por varios soldados reunidos en los mismos cuarteles; pero
no ha sido el General Gelly quien ordend el fusilamiento, que como
sabe € sefior Diputado fue hecho por los mismos soldados’ 3.

Notablefuelaintervencion del diputado Marmol, analizando laopor-
tunidad de ladeclaracién del estado de sitio y las facultades otorgadas al
propio instituto, por el art. 23 dela Constitucion Nacional: “ La comision
se ha colocado en € terreno de la necesidad de establecer el estado
de sitio en Corrientes y Santa Fe, dando por razon de esa necesidad
el que hay algunos desertores en la Provincia de Santa Fe, que an-
dan corriendo los campos, y que hay sintomas de conmocion en la
Provincia de Corrientes. Este terreno le parecié comodo al sefior
Ministro del Interior, y en é se colocd también; andan soldados de-
sertados con sargentos a la cabeza corriendo los campos.

Es posible que si hay una derrota en Entre Rios, haya conmo-
cion en Corrientes y en Santa Fe. Este es €l terreno préctico en que
se ha colocado el sefior Ministro del Interior. Yo no descendera a

12{dem.
13{dem.
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este terreno de la constitucion y voy a establecer como es
una costumbre la proposicién que he de sostener.

Entiendo, sefior, que el Congreso 6 el Gobierno en su caso, ho
pueden poner en estado de sitio, & estar al tenor de la Constitucion
gue nosrige, sino e punto de la Provincia donde la insurreccion se
declare. Este es € terreno a que llamo la atencién del sefior Ministro
y de la comisién; ellos creen que puede ponerse una 6 mas provin-
cias, por el hecho de aparecer en ellas la insurreccion, en estado de
sitio, es decir sostienen que porque haya una insurreccion en una
provincia, pueden ponerse 3 6 4 en estado de sitio. Siguiendo el
rigorismo de la légica, el absolutismo del principio que sostienen,
tienen que llegar a esta conclusion: si hay algunos desertores que
andan recorriendo los campos con sargentos a la cabeza, si hay
amigos de Lépez Jordan por alli, pongamos en estado de sitio a
todas las provincias. Esta es su doctrina.

Es verdad que la Constitucion por regla general dice: el Con-
greso 6 el P.E. cuando el Congreso no se halle funcionando, podra
poner en estado de sitio uno 6 mas puntos de la Republica donde
hay insurreccion.

Esta es la regla general, es decir, si la insurrecciones en uno,
dos 6 tres puntos pueden ponerse en estado de sitio. Esta es la regla,
y la prueba de gque es la regla, es que viene la limitacion de ella en €l
articulo 23 de la Constitucion...

La provincia donde existe la perturbacion dice, la Provincia, en
singular. S fueran dos, tres 6 cuatro provincias donde la perturbacion
se hubiese hecho sentir, la Constitucion dice que en todos esos pun-
tos debia ponerse el estado de sitio. Por consecuencia la mente de
este articulo es ésta: alli donde por los medios ordinarios no puede
gjercer su accion impedida por actos de resistencia, alli puede po-
ner el estado de sitio. De lo contrario vendria & resultar un caso que
ni las leyes ni los legisladores podrian adoptar nunca, y es que la
disposicién constitucional que garante a todos los habitantes del
pais contra todo acto arbitrario, seria un absurdo completo, puesto
que, por haber una insurreccion en el extremo Norte de la Republi-
ca, el P.E. podria poner en estado de sitio €l extremo Sud” 4.

14{dem.



HOMENAJES 473

Le contesté &l ministro de Justicia defendiendo lainterpretacion del
Poder Ejecutivo: “ ... yo llamo la atencién sobre las consideraciones
gue se han emitido respecto de la naturaleza de esta facultad del
estado de sitio. Esta facultad corresponde a. la tradicion del gobier-
no y a la suspension del habeas corpus inglés. A este respecto todos
los jurisconsultos norte-americanos como ingleses, principiando por
Gladstone, dice que esta es una facultad preventiva dada especial-
mente para prevenir los peligros; y esto por una razén muy sencilla
que el sefior diputado no podra contradecir porque cuando la revo-
lucion ha levantado su penddn, cuando es preciso rechazar la fuer-
za con la fuerza de las armas y se toma a los rebeldes y sediciosos
por la fuerza, entonces se les entrega al competente para que les
aplique la pena que designan las leyes. Asi es que desconocer que
la facultad del estado de sitio es una facultad preventiva, es desco-
nocer su naturaleza, es desconocer que ella se da para evitar los
grandes peligros, para evitar que los que conspiran puedan reunir-
sey causar grandes males. Asi la facultad del estado de sitio es para
gjercerla precisamente con los que simpatizan con la revolucion, con
los que pueden ofrecerles recursos o enviarle auxilios a fin de evitar
gue su accion perniciosa no pueda hacerse sentir. Es sélo con este
objeto que han gjercido esta facultad todos los gobiernos, tanto los
de Europa como los de América.

Podria agregar sefior Presidente, algunas otras consideracio-
nes sobre este mismo punto; pero cifiéendome al texto literal de la
Constitucion, al texto de los mismos articulos leidos por el sefior
Diputado por Buenos Aires, € estado de sitio no sélo debe declarar-
se en el punto donde se ha experimentado la perturbacion del or-
den. A este respecto es un hecho resuelto por la legislacion y juris-
prudencia norte-americanas que la amenaza de peligro eminente
importa tanto como el hecho mismo para el gjercicio de esta facul-
tad. Es por eso que la Constitucion -dice- movilizara las milicias
para repeler invasiones; y las leyes de 792 y 874 reglamentaban
esta prescripcion de la Constitucion confiriendo ciertas facultades
al PE., por ejemplo, la de movilizar las milicias & objeto de repeler
invasiones, 6 cuando hubiera peligro eminente de tales invasiones.
Y yo digo, sefior Presidente, que si fuera necesario que €l enemigo
pisara nuestro territorio material y positivamente, para repeler la
invasion, entonces querria decir que la Constitucion habria privado
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a este pais y a su gobierno de los medios mas eficaces de defensa, y
por consecuencia, que habia querido que toda guerra friese en su
propio territorio y no sobre la frontera, puesto que no podria evitar
gue el enemigo pasase de sus limites. Pero la Constitucion, sefior, al
estatuir en esta materia, sdlo ha establecido que el peligro sea emi-
nente, no un peligro caprichoso y arbitrario sino un peligro decla-
rado por las autoridades constitucionales & quienes compete dis-
cernir sobre €l gjercicio de esa facultad.

El sefior Diputado por Buenos Aires nos argliia con €l texto de la
Constitucion, y es ali donde debo descender con més respeto.

La Constitucién, sefior Presidente, se ha ocupado entres pasa-
jes distintos del estado de sitio, y en cada una de estas ocasiones se
ha ocupado en formas distintas de corresponder perfectamente a un
objeto dado.

En la primera parte de la Constitucion en que se trata de las
Declaraciones, Derechos y Garantias, se habla del estado de sitio
para determinar que él afecta las garantias individuales consagra-
das en esa parte. Pero cuando se quiere entrar en otras averigua-
ciones respecto del Estado de sitio, cuando se quiere saber & quien
compete gjercer las facultades que confiere y cual puede ser €l terri-
torio y los lugares sometidos & la accién de esta facultad, es en otra
parte de la Constitucién donde debemos buscar la solucion a la
pregunta. Y esa solucién, sefior, se encuentra terminante en el arti-
culo 19, inciso 16, y en el articulo correspondiente a éste de las
atribuciones del PE. cuando se trata de determinar a quien compete
gercer la facultad del estado de sitio” *® y pasando a terreno de la
praxis, agreg6: “ Desde que la revolucion de Entre Rios asumié ese
cardcter, venian indicaciones de todas partes, indicaciones partidas
de los hombres y de los sucesos induciéndole a que hiciera extensivo
el estado de sitio a la Provincia de Entre Rios. Digo, sefior Presiden-
te, que estas indicaciones partian no solamente de los hombres sino
de los sucesos, porque apenas se conocieron las tendencias 1o pro-
positos de la revolucion en Entre Rios, €l P.E. dio su primer decreto
movilizando las milicias de Santa Fe y Corrientes. Todos los Diputa-

15{dem.
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dos lo recordaran, porque ha sido un hecho muy caracteristico: ape-
nas hubieron pasado 3 6 4 dias, supimos todos con sorpresa que €l
enemigo, anticipandose & la accion del Gobierno Nacional, ya se
habia puesto en armas. Esta es la manifestacion mas elocuente de lo
gue pueden hacer nuestras palabras en presencia de hechos que si
se dejan consumar ya son inevitables’ 26,

En el cuarto intermedio que se suscitd, aguardando la presencia del
ministro de Guerra se trat un proyecto de ley que creaba el gjército de
reserva de 5.000 hombres, cuya composicion, el ministro de Guerra
explicéd: “ La formacion de este gjército el P.E. lo piensa hacer con
los piquetes veteranos que hay en la Republica, pasando los Guar-
dias Nacionales de cada Provincia a llenar los vacios que esos
piquetes dejen en las fronteras respectivas. El monto de esos pique-
tes veteranos segun los informes que he recibido, alcanzaran a 1.500
hombres. El PE. realizara también su idea por medio del enganche y
del reclutamiento, completando el resto por medio de la movilizacién
de U’ la Guardia Nacional, movilizacién que se hara en la
forma constitucional acostumbrada” .

Afirmo, también, quelainmediataintegracion del Ejército devetera-
nos se haria“ ... con el reclutamiento y el enganche y con las milicias
de Cdérdoba y especialmente de Santiago del Estero, que segun las
noticias que tiene e gobierno son las que estan mas militarizadas y
que por consiguiente son las que pueden ofrecer mas prontamente el
servicio que el P.E. necesita’ 8,

Finalmente se aprob0 la creacion del Ejército de Reserva de 5.000
hombres integrado por enganchados voluntarios “o por los otros medios
guelasleyesestableceny alamovilizacion delaGuardiaNacional enlas
Provincias que crea conveniente”.

Por su parte, laGuardiaNacional, movilizadaen virtud delaexpresa
autorizacion del proyecto, ya convertido en ley, serialicenciada, apenas
sofocada la rebelion entrerriana.

16 {dem.
7{dem.
18dem.
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Contal despliegue defuerzas, el Ejército de Operacionesdel Gobier-
no Nacional logro aplastar completamente las Ultimas montoneras de la
revolucion jordanista.

V. Entre Rios, Corrientes y Santa Fe, 1873

El 1 demayo de 1873, Entre Rios se convertiaen el doloroso escena-
rio del segundo levantamiento del coronel Ricardo L 6pez Jordan.

El gobernador de Entre Rios, L ednidas Echagle pidi6 ayuda al Go-
bierno Nacional.

El presidente Sarmiento, con € acuerdo de los ministros Luis L.
Dominguez, Carlos Tejedor, NicolasAvellaneday Martin de Gainza, “ con-
siderando el estado de guerra en gque se encuentra la Provincia de
Entre Rios y la amenaza que ésta hace pesar sobre la situacion de las
dos provincias limitrofes de Santa Fe y Corrientes decretd e estado de
sitio en las provincias de Entre Rios, Corrientes y Santa Fe por €l
término de tres meses, previendo, asimismo, el sometimiento del decre-
to, para su posterior aprobacién, al Congreso de la Nacion” .

Esta vez no fue necesario el envio de comisionados federales, pues
los poderes provinciales se mantenian y el general Julio de Vediay los
coroneles Luis Maria Campos y Juan Ayala, que dirigian las divisiones
federales queinvadian laprovincia, representaban la autoridad nacional.

El propio ministro de Guerra, coronel Martin de Gainza, comando el
fin delacampafia, que concluy6 en labatallade Don Gonzalo, libradaen
diciembre de 1873, donde L 6pez Jordan cay6 derrotado y €l ministro al-
canzd los galones de general.

En medio delacampafialibradacontralos jordanistas, €l propio pre-
sidente Sarmiento se trasladd a Entre Rios.

A bordo del buque de guerra “Emilia’, arrib6 a Rosario € 15 de
noviembre de 1873, y frente a general Tedfilo R. luanowsky probd las
nuevas ametralladoras que habia recibido de Europa.

19Registro Nacional delaRepublicaArgentina, t. 1V, pag. 224.
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Cuatro dias después, repetia la experiencia frente alos muros de la
EscuelaNaval -por é mismo creada, en el mes de junio de 1870- que le
habian sido sefialados como |os mas recios de la ciudad.

Era evidente &l propésito intimidatorio. Un mes después |ograba su
objetivoy Lopez Jordan huiaa Uruguay. Entretanto, el decreto del presi-
dente, estableciendo €l estado de sitio en las provincias, era presentado,
para su aprobacién alas Camaras del Congreso Nacional, en la sesion
ordinariadel 19 de mayo de 1873, siendo aprobado por unanimidad 2.

Mayor discusion gener6 en las camaras el proyecto del Poder Eje-
cutivo que autorizabalamovilizacion dedos mil guardias nacionalesenla
provincia de Corrientes y mil en la de Santa Fe, ala par que preveiala
movilizacion de veinte mil hombres més “ para atender con ellos a so-
focar la rebelion que ha estallado en la Provincia de
Entre Rios’ ... “ por todo el tiempo que dure la pacificacion de las
Provincias que se hallan en estado de guerra” 2.

El proyecto, que fue finalmente aprobado conté con un decidido ex-
plicito defensor, Guillermo Rawson, quien precisd con agudezalas carac-
teristicas de la revolucién jordanistay las necesidades del Gobierno
Nacional: “ Ese movimiento que se hace sentir es social; politico, qui-
zas sea bélico dentro de poco en las diversas provincias y las diver-
sas localidades de la Republica. Esta rebelion es de tal importancia
gue reclama perentoriamente medios eficaces para sofocarla ¢y como
vamos a atender a la frontera que es una obligacién permanente y
gue no podemos desamparar, porque esta alli la riqueza y la vida
misma de los argentinos? ¢COmo vamos a desempefiar todas estas
funciones con solo veinte mil hombres, que sean seis U ocho mil guar-
dias nacionales que se consideren suficientes -diez mil que digamos-
repito que segn se necesita diez mil hombres para guardar la fron-
teray para € servicio ordinario, y para una guerra- dado el caso de
una rebelion, como la de Entre Rios, como decia el sefior diputado
por Buenos Aires, no tenemos sino doce mil hombres. Necesitamos
mas de doce mil hombres para hacer frente a la guerra de Entre

20Congreso Nacional, Diario de Sesiones de la Camara de Diputados, 1870,
pags. 49-53-56; Diario de Sesiones de la Camara de Senadores, 1873, pag. 62y ss.

21Congreso Nacional, Diario de Sesiones de la Camara de Diputados, 1873,
Sesién del 19 de mayo de 1873, pag. 63.
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Rios. Yo comprendo que necesita veinte mil hombres para atender &
las diversas exigencias militares de la Republica, sea en el interior 6
en cualquier punto donde se levanten elementos bélicos. Y debo agre-
gar otra cosa. No olvidemos la indole de nuestra raza. No olvidemos
gque en esta regiones las guerras civiles casi una necesidad social.
Cuando el cumulo de riqueza que ha obtenido la Republica en po-
cos afos, cuando tenemos una perspectiva tan risuefia, tan gran-
diosa, tan sorprendente, no s6lo para nosotros sino para todo el
mundo, tenemos que detenemos en este camino para sofocar estos
instintos bélicos. Debe ser que esos instintos son inherentes a nues-
tro carécter, y como prueba de €ello, tenemos el hecho de que treinta
y seis individuos han sido degollados y lanceados en Entre Rios des-
de e 1° de mayo hasta la fecha. No ha sido bastante para detener €l
brazo de esos hombres y llevar & su corazon el sentimiento del repro-
che para sus propdsitos, que dudo mucho que en € resto de la Repu-
blica, donde desgraciadamente existen elementos analogos, que no
se sienten conmover también, sobre todo, si obtiene el enemigo al-
guna ventaja en su primer curso. Entonces es preciso no olvidar
gue debemos tener los medios adecuados y prontos par ocurrir alli
donde fuere necesario en el interés de sostener el brazo de la auto-
ridad para reprimir movimientos analogos’ .

“Cuando el Congreso diga veinte mil hombres estan dispuestos
a marchar contra Lopez Jordan, hoy 6 mafiana 6 cualquier dia, des-
pués de un término cualquiera, estas rebeliones han de quedar aplas-
tadas bajo el peso de la Nacién” %,

Palabras que pintaban con crudo realismo la situacion del paisen la
segundamitad del siglo XIX.

V. Santa Fe, Corrientes y Entre Rios, 1873

El 14 de octubre de 1873, entendiendo el Poder Ejecutivo Nacional
que continuaba vigente “ la situacion que motivo € estado de sitio en

22[dem, pég. 64.
23{dem, pég. 65.
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las provincias de Santa Fe, Corrientes y Entre Rios establecido por
decreto del 3 de mayo y aprobado por ley del 7 de junio” decreto, €l
estado de sitio en las provincias mencionadas por €l preciso término de
noventa dias.

Algunos autores han argumentado que esta medida constituyetan solo
una prérroga de la declaracién anterior cuyo término ya estaba vencido.

Creemos que se tratd de una nueva declaracion de estado de sitio,
durante cuyo transcurso se llevaron a cabo | as operaciones militares que
concluyeron con laderrotade Ricardo L 6pez Jordan en labatallade Don
Gonzalo el 9 de diciembre de 1873 vencido por el Ejército Naciona que
operaba a las 6rdenes de Martin de Gainza cuyos despachos de general
sobre el campo de batalla, los debid, justamente, a este combate.

VI. Mendoza, 1873

El 29 de septiembre de 1873, tropas nacionales leales a coronel 1g-
nacio Segovia, acantonadas en Mendoza se levantan apoyando a éste, en
lasolucion dd pleito politico que por maotivoselectorales, manteniael jefe
rebelde con €l gobernador delaProvincia, Villanueva. Tresdias méastar-
de, es decir el 2 de octubre de 1873, mientras € presidente Sarmiento
hacia marchar sobre Mendoza contingentes militares de la Guardia Na-
cional, el Congreso declaraba“en estado desitio” atodo el territorio dela
provinciacuyana.

Laley en cuestién, N° 650, fijaba su propio término de duracion “el
1° de noviembre préximo”, término, de todos modos que no fue preciso
ampliar, pues|los contingentes rebel des fueron rendidos en Lujan, huyen-
do el coronel insurrecto a Chile.

De este modo concluyd el establecimiento del primer estado de sitio
en Mendoza.

VI1I. Conclusiones

Tal como |o sefialamos precedentemente, en nuestra historiapolitica
y congtitucional se utiliza la expresiéon “ estado de sitio”, por primera
vez, en laConstitucion Nacional de 1853.
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Recordemos que €l objeto principal del estado de sitio, esladefensa
delaCartaMagnay de las autoridades constituidas.

El estado de sitio se otorga para preservar las instituciones de la
Republica.

Lanormadel art. 23 de nuestra Carta Fundamental, requiere causas
claras y precisas para que este instituto sea procedente: a) conmocion
interior o b) ataque exterior. Dichas causas deben constituir situaciones
gravesy peligrosas parael gjercicio delaConstitucion y de las autorida-
des creadas por €lla

Satisfechos los requisitos, citados anteriormente, esta medida de
emergencia puede declararse en laprovincia o territorio, donde existala
perturbacion del orden. Y puesto en vigencia, quedan suspensas las ga-
rantias constitucionales, en el lugar o territorio donde existalacausa que
lomotivo.

Las garantias suspendidas con |la declaracion de este remedio ex-
cepcional, son todas las que preservan |as garantias constitucionales, ya
sean | as que se encuentran en relaci6n inmediata con las personas, como
las que se refieren alas cosas y bienes de ellas.

Enlaformaregladapor laLey Suprema, el estado desitio, no essolo
un remedio represivo, sino que también debe aplicarse como medidapre-
ventiva, cuando la conmocion interior 0 ataque exterior, sea un hecho
cierto eindiscutible. Asi lo interpret6 inequivocamentela Corte Suprema
de Justicia de la Nacion en la sentencia dictada en el caso Alem, a pro-
nunciar: “ El estado de sitio es una arma extraordinaria que la Cons-
titucién ha puesto en mano de los poderes publicos de la Nacion,
para que en épocas también extraordinarias, puedan defenderse de
los peligros que amenacen tanto a la Constitucion como a las auto-
ridades que ella crea”.

El estado de sitio es una medida excepcional, limitaday precisaque
la Carta Magna ha colocado, exclusivamente, en manos de |os poderes
politicosdelaNacion (arts. 23, 61, 75inc. 29y 99inc. 16) paralos casos
contemplados en las situaciones de emergencia previstas por €l referido
art. 23.

Como hemosvisto, durante lapresidenciade Domingo Faustino Sar-
miento hubo cinco declaraciones de estado de sitio: Entre Rios, 1870;
Corrientes y Santa Fe, 1870; Entre Rios, Corrientes y Santa Fe, 1973;
Santa Fe, Corrientesy Entre Rios, 1973 y Mendoza, 1873.
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Ninguno de los proyectos mencionados pasd para su discusion ala
Camara de Senadores y, por ende, no fueron convertidos en ley.

Es deseable, la reforma a art. 23 de la Constitucion Nacional para
establecer un término limitado paraladeclaracion del estado de sitio, que
podriaser renovado por otroigual, s subsisten las causasquelo originaron.

* k%

SARMIENTO CONSTITUCIONALISTA *

POR ANTONIO MARIA HERNANDEZ

Sefior presidente de laAcademiaNacional de Ciencias, sefior presi-
dente de laAcademia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cor-
doba, sefiores académicos, sefioras y sefiores. Con toda razén el sefior
presidente de la Academia de Derecho acaba de sefidlar la importancia
gue tiene €l bicentenario del nacimiento de don Domingo Faustino Sar-
miento, por |o que hasido deindiscutiblejusticiaestacel ebracion conjunta
gue hacen ambas academias nacionales de Cérdoba. Tengo que agrade-
cer que se me hayadistinguido con laposibilidad de hacer uso de lapal a-
bra en este homengje. Para mi ha sido un intenso placer espiritua €l
estudiar con mayor detenimiento estas cuestionesvinculadasaunadelas
personalidades mas importantes que hatenido no sélo Argentina, sino la
América toda.

No por casualidad €l vicepresidente delaRepublicaCarlos Pellegrini,
al recibir sus restos mortales que venian desde el Paraguay, expreso que
tuvo el cerebro més poderoso que haya producido laAmérica. Mas alla
de esto, resulta evidente que fue un extraordinario hombre de pensamien-
to 'y accidn, con una personalidad multifacética, alaque sele puede apli-
car lafrase de Terencio, de que nada de lo humano le fue gjeno.

Uno queda deslumbrado ante la energia sin limites de este hombre,
cuya fuerza espiritual fue desmesuraday cuya capacidad de trabajo fue

" Exposicién en sesion especial del 16 de septiembre de 2011.
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verdaderamente impresionante, como lo acreditan sus Obras Comple-
tas. Integra junto con otros proceres, la primera linea del Parten6n de
nuestraRepublica. Y esunaexpresi6n superlativade un politicoy hombre
de Estado con mayUsculas, ya que como pocos respondié a concepto de
Ortegay Gasset a respecto, expresado en su ensayo sobre Mirabeau, en
el sentido de que paraello hay que tener una extraordinaria capacidad de
pensamiento unida a una extraordinaria capacidad parala accion.

Yaen relacion al tema de nuestra conferencia, nos preguntamos en
primer lugar si puede asignérsele la calidad de constitucionalista. Hubo
dos personalidades que lo negaron: Vicente Fidel Lépez -que integrara
con él laComisién Revisorade 1860 por laProvinciade BuenosAires-y
Juan Bautista Alberdi, con los que tuviera agrios enfrentamientos y en
particular con € Ultimo. Pero, en cambio, sostuvieronlo contrariolagran
mayoriade |os que conocieron o estudiaron este aspecto de la personali-
dad del sanjuanino. Y en primer lugar debe recordarse aDamacio Vélez
Sarsfield, de cuyaautoridad juridicano puede dudarse, que ademéas com-
partiera en no pocas oportunidades sus opiniones en esta materia, espe-
cialmente con motivo de lareformaconstitucional de 1860. También debe
mencionarse especial mente en tal sentido aBartolomé Mitre, entre otros
destacados hombres publicos de su época. Posteriormente, quienes se
ocuparon de este temallegaron aesa conclusion, entrelos que menciona-
mos a Rafael Bielsa, Clodomiro Zavalia, lostres Orgaz: Rall, Alfredoy
Jorge, Ricardo Rojas, Alberto Rodriguez Galan, Segundo V. Linares Quin-
tana, Natalio Botanay en especial Alberto G. Mosgueray Dardo Pérez
Guilhou con su libro Sarmiento y la Constitucion, publicado en 1989.
Por nuestra parte, también nos sumamos a esta opinién mayoritaria, por
las siguientes razones: su relacion con € derecho constitucional en las
digtintas etapas de su vida, suformacion politicay constitucional, sus obras
escritas y su prolongada actuacion como hombre de Estado.

Pérez Guilhou en su excelente obra citada sefiala 4 etapas de su vida
como constitucionalista:

1) La*“preconstituyente” que abarca desde 1841 a 1859 y que com-
prende desde el alcance de su madurez intelectual, hasta los vigjes por
Europay Estados Unidos -pais éste que gjerciera una enorme influencia
en su pensamiento-, su actitud frentealaConvencién de 1853y su actua-
cion en Buenos Aires como senador provincial, conceja y profesor de
Derecho Constitucional. En este periodo aparecieron importantes obras
de su autoria como Facundo, Recuerdos de Provincia, Argirépolis,
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Comentarios a la Constitucién, Las Ciento y Una y la Critica al Pro-
yecto de Alberdi.

2) Laetapa “ constituyente” de 1860 con su destacada presencia en
la Convencion provincial de Buenos Aires de dicho afio y luego en la
Convencién Nacional Constituyente de Santa Fe, que produjo latrascen-
dente reforma de la Ley Suprema Federal, de la cual fue el méas impor-
tante artifice.

3) Laetapade “ejecutor e intérprete de la Constitucién” desde 1851
hasta 1879, donde desempefiaralas funciones de gobernador de San Juan,
embajador ante |os Estados Unidos, presidente de laRepublicay senador
de la Nacion.

4) Laetapade “criticaalasideasy précticas constitucionales’, des-
de 1880 hasta su muerte en 1888, que abarcara su nueva candidatura
presidencial y su obra Conflictos y armonias de las razas en América.

Esto demuestra que tuvo una profunda vocacion constitucionalista,
gjercitadaalo largo de toda su vida publica

En cuanto a su formacion politicay constitucional, también destaca
Pérez Guilhou que Sarmiento tuvo como sus fuentes|as obras clasicasde
su época, facilitado ello por su conocimiento del inglés, francéseitaliano.
Y expresa que cuando llegd a Chile en 1841 ya habia leido a Locke,
Rousseau, Montesquieu, los enciclopedistas, Paine, Constant, Guizot, El
Federalistay Tocqueville. Pero luego de su vigje a los Estados Unidos
gueda deslumbrado por esajoven democracia e incorpora a sus autores
entre los preferidos, comenzando por los de El Federalista: Hamilton,
Madison y Jay, ademés de Story, Curtis, Cushing, Webster y Marshall, a
lo que sumé el conocimiento delajurisprudenciadelaCorte Supremade
Justiciay delas constituciones estaduales. Ello explicasu seguimiento de
aquel modelo quelollevaraacriticar € texto constitucional de 1853 cuan-
do se apartabadel mismoy su decisién en lareformade 1860 de acercar-
se al esquema federal norteamericano, por ser méas descentralizado.

Expresa el profesor mendocino que nuestro autor tuvo siempre una
adhesioninalterable alos principiosdelarepublicaliberal y representati-
va, y que luego de su vigie a Estados Unidos, se transformo en federal en
lugar de unitario.

No puede dejar de sefialarse que ocupd la presidencia de la Comi-
sién de Negocios Constitucionales tanto en € Senado de la Provinciade
Buenos Aires como en el Senado de la Nacion, ademés de integrar la
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Comision Redactora en la Reforma Constitucional de 1860, luego de ser
el miembro maés votado paraello por laAsamblea Constituyente.

Tampoco puede desconocerse que opind sobre una muy ampliava
riedad de temas constitucionales, como |o destacara inicialmente Segun-
do V. Linares Quintana, que sefial 6 los siguientes: origen de la sociedad
politica, €l titular del poder, |os sistemas politicos, lareformaconstitucio-
nal, lapreexistenciade laNacion sobrelas provincias, el régimen de uni-
dad, la federacion, la confederacion, los municipios, las intervenciones
federales, lacapital, el regionalismo, las convenciones, €l Ejecutivo fuer-
te, e bicameralismo, € control de constitucionalidad, €l estado desitio, los
partidos paliticos, entre otros.

Lo que para nosotros revela decisivaimportancia para considerarlo
como un destacado constitucionalista fueron sus obras, donde exhibiera
su extraordinariainteligenciay sus brillantes condiciones como escritor y
pensador. En este sentido, ya en Facundo (o Civilizacion y Barbarie)
en 1845 -especialmente en los Caps. V11 sobre Sociabilidad y XV sobre
Presentey Porvenir-, desarrolla el tema de unitariosy federales, de Cor-
dobay BuenosAires, decivilizaciony barbarie, paraanticipar su progra-
ma de gobierno y pedir la sancion de una Constitucion. Antes, en 1841,
escribié en “El Mercurio” en Chile, que se trataba “ ... de las formas
constitucionales o de la voluntad de los déspotas’, y en consecuen-
cia, civilizaciony barbarie significaban laConstituci én contrael despotis-
mo y laanarquia.

Posteriormente se destaca su primer libro de derecho constitucional
que es Argirépolis o La Capital de los Estados Confederados del Rio
dela Plata, dedicado a Urquiza, con un analisis de los precedentesy del
Pacto Federal de 1831, donde propone la convocatoria a un Congreso
parael establecimiento de un sistema confederal, para nuestro pais junto
con Paraguay y Uruguay, con capital en Martin Garcia. Alli Sarmiento
denunciaen lalntroduccion el problemade laAduanade BuenosAiresy
aboga por lalibre navegacion de losriosy laigualdad de las provincias.
Invita a Urquiza a cumplir el Pacto Federal y a convocar el Congreso
Constituyente. Proponelavigenciadelos derechosy libertades reconoci-
dos en nuestros textos anteriores y una solucion federal, siguiendo ala
Constitucion delos Estados Unidos. Asimismo plantealacreacion delos
Estados Unidos de laAméricadel Sur.

Pero incuestionablemente su obra mas importante en esta materia
fueron los Comentarios de la Constitucion de la Confederacion Ar-
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gentina, escritos en 1853 también en Chile, donde ya se revela como un
destacado constitucionalista. Esmas, estelibro seriael primer Manual de
Cétedra de la materia Derecho Constitucional, de la que fue designado
como primer profesor enlaUniversidad de BuenosAires, por e ministro
Valentin Alsina, en 1855.

En esta obra pondra especial cuidado en sefialar criticamente las
partesdel texto originario de 1853 que se apartan del model o norteameri-
cano, lo que servira para su tarea posterior en la Convencion Constitu-
yente de 1860, donde corregiria algunos de dichos aspectos, con laidea
de hacer més descentralizado a nuestro federalismo, como lo explicare-
mos maés adelante.

Asimismo, Sarmiento dijo en 1853 que “ ... lo que nos hemos pro-
puesto en los Comentarios de la Constitucién de la Confederacion
Argentina, que principiamos, es aplicar al texto de sus clausulas las
doctrinas de los estadistas y jurisconsultos norteamericanos y las
decisiones de sus tribunales. Una vez echados en este camino, la
practica de la Constitucion se simplifica” .

Esesencialmente apartir de esta cuestion, que se profundizasu agria
polémica con Alberdi, ya que éste contesta a los Comentarios con su
libro Estudio sobre la Constitucion de 1853, donde critica €l obstinado
seguimiento de Sarmiento ala Constitucion, doctrinay jurisprudencianor-
teamericanas. Escribi6 el tucumano al respecto: “ La historia politica de
la colonia hispanoargentina y no la historia de las colonias inglesas
de Norteamérica; la historia de la revolucién del Plata y no la histo-
ria de la revoluciéon de Norteamérica; nuestras constituciones ensa-
yadas en los cuarenta afios precedentes y no los ensayos predeceso-
res de la Constitucion de la nacion americana; los partidos, los he-
chos, los intereses, las doctrinas de los pueblos argentinos y no las
luchas de los intereses opuestos de los pueblos de Norteamérica tan
distintos de los nuestros; la capacidad de los habitantes, la disposi-
cion del suelo, las clases de industria, € estado de cultura, la exten-
sién de la poblacion de los pueblos argentinos, y no de otra nacion
diversisma en todos sus ramos, es la verdadera fuente de comento y
de explicacion de la constitucion actual argentina, como ha sido de
su elaboracion para el Congreso” .

Expresa Pérez Guilhou que mientras Alberdi utilizaba un método
racional empirico histérico, Sarmiento confiaba en un método racional
deductivo.
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El enfrentamiento entre estos dos hombrestan trascendentes de nues-
tra historia habia comenzado antes, con €l envio de una carta del tempe-
ramental Sarmiento desde Yungay, que después derivara en las Cartas
Quillotanas del tucumano y las Ciento y Una del sanjuanino.

Aungue con el tiempo no deja de sorprender el profundo sentido
patriéticoy €l brillointelectual de estos proceres, tampoco puede ocultar-
selamagnitud delas ofensas que se profirieron, como expresién cabal de
lacomplegjidad delacondicion humana.

De todas maneras, s faltaba una evidencia mas para justificar la
calificacion de constitucionalistade Sarmiento, fue precisamente ésta, ya
que pudo discutir con quien ha sido considerado el primero de nuestros
juristas de derecho publico, que sdlo o aventajabaen formacion juridica,
yaque el sanjuanino no era abogado, aungue después fue Doctor Hono-
ris Causae de la Universidad de Michigan.

Su altajerarquia como constitucionalista quedé demostrada de ma-
neraindudable con motivo de lareforma constitucional de 1860, ya que
fuesu principal protagonista.

Esta reforma fue esencialmente dirigida a corregir la vision excesi-
vamente centralistaque con lainfluenciade Alberdi se habiaestablecido
paranuestraorganizacion federativaen 1853, con notorio alejamiento del
modelo norteamericano. Hemos tratado detenidamente e pensamiento
del tucumano en nuestra obra Federalismo y constitucionalismo pro-
vincial, en el Cap. |1, adonde nos remitimos, que demuestra su posicion
claramente cercana a concepciones centralistas y unitarizantes.

En relacion con esto, recordemos que Sarmiento tuvo un cambio
fundamental en su pensamiento politico y constitucional, pues a conse-
cuencia de su viagje por Europa y los Estados Unidos, se convirtio en
decidido partidario del sistemafederal, al quedar deslumbrado por lajo-
ven democracia norteamericana en comparacion con |os viejos sistemas
europeos -como habia ocurrido con Alexis de Tocqueville- y segun 1o
explicitaraen su libro Vigjes.

Antes en Facundo, en el Cap. 7, describié a los unitarios y a los
federales, con unavision dicotdmica, en que los primeros eran hombres
delaciudad y de pensamiento ilustrado, pero alos que criticaba por su
vision europeista, su faltade sentido practicoy su alejamiento delareali-
dad argentina; mientras que los federales eran hombres de la campafia,
gue representaban a las provincias, pero faltos de preparacion, y cuya
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barbarie en sentido puro encarnaba Facundo Quiroga, aunque el producto
masrefinado fuere Juan Manual de Rosas, aquien combatierafrontalmente
y a que considero unitario.

Mas alla de sus vinculaciones con los unitarios y de su aversion ala
barbarie que veiarepresentada por los caudillos-lo queleimpidi6 formar
parte del partido federal-, no dudd en convertirse en un notabl e defensor
delos principiosfederal es, seglin el model o norteamericano de 1787, como
lo adelantara en Argirdpolisy en sus Comentariosy lo concretara pos-
teriormente en lareforma de 1860.

Por €ello, debemos detenernos en esta modificacion trascendental de
nuestra Ley Suprema federal, que exhibe el mas importante aporte de
Sarmiento como constitucionalistay constituyente.

Luego de la secesion de la provincia de Buenos Aires -que rechaza-
rael Acuerdo de San Nicolas de 1852 y que no estuviera presente en la
Convencién Constituyente de Santa Fe de 1853-, continuaron |os conflic-
tos con laFederacidn Argentina, hasta que se produjo labatallade Cepeda
en 1859, donde el general Urquiza -como jefe de la Confederacion Ar-
gentina- triunfdy como consecuenciadeello, se produjo lafirmadel Pac-
to de San José de Flores, o Pacto de Unién (del 11/11/1859), y luego €l
Pacto complementario de Parana (del 6/6/1860), que significaralainte-
gracion de aquella provincia ala Federacion, previareformade la Cons-
titucion Nacional .

Dicha reforma se produjo en 1860 por un procedimiento especial,
distinto a previsto en el texto de 1853, por larevision previa ef ectuada
por la provincia de Buenos Aires, 1o que originara un debate sobre €l
caracter de estareforma, en e que algunos juristas como Bidart Campos
y Sanchez Viamonte |la consideraran como gjercicio de poder constitu-
yenteoriginarioy abierto, paraevitar suinconstitucionalidad, puesserea-
liz6 antesdelaprohibicién fijadaen 10 afios.

Mésallade estacuestion, interesaresaltar que lareformaprodujo 22
importantes modificaciones, de las que sdlo analizaremos | as vinculadas
al federalismo, pues fueron las masimportantes. Reiteramos que fue ex-
plicitalaintencion de afirmar unamayor descentralizacién del podery por
tanto delas autonomias provinciales, atenuandose lainfluenciaa berdiana,
para volver a una mayor cercania al modelo norteamericano, segiin lo
postul aba nuestro autor.

Estas fueron las reformas producidas por la Convencion Nacional
Congtituyente de 1860: a) En € art. 3°, que fijaba a Buenos Aires como
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capital delaRepublica, se establecio el mismo principio del art. 13, 0 sea
el delaintangibilidad territorial en la creacion de nuevas provincias, 1o
gue import6 que €l territorio de la Capital Federal debia ser determinado
por unaL ey del Congreso, previacesion delosterritorios respectivos por
parte delaLegislatura de la o las provincias en cuestion.

b) En el art. 5° se suprimieron dos requisitosfijados parael gjercicio
delaautonomiaprovincial: uno, larevision delas constituciones por parte
del Congreso de laNacién (también contempladaen losarts. 64inc. 28y
103) y otro, lagratuidad de |a ensefianza primaria.

c) En el art. 6° sobre intervencion federal se preciso laredaccion de
las causales de intervencién para reducir el arbitrio de las autoridades
federales, indicandose lanecesidad de unapreviarequisicion por parte de
las autoridades provinciales al gobierno federal, parael sostenimiento de
éstas en caso de sedicion o de invasion de otras provincias.

d) Seagrego el art. 32 que prohibe al Congreso restringir lalibertad
deimprenta o establecer sobre ellalajurisdiccion federal.

€) Seestablecié end art. 34 laincompatibilidad en el gerciciodelos
cargos de miembros de las Cortes de Justicia federales y los tribunales
provinciales.

f) Semodificaronlosarts. 36 y 41 (que despuésfueronel 40y 47) en
cuanto a los requisitos para ser legislador, agregandose a la edad y la
ciudadania, lade ser “natural de laprovinciaquelo €elija, o con dos afios
deresidenciainmediataen ella’.

0) Se excluy6 del art. 41 (después art. 45) a los gobernadores, que
estaban sujetos en el juicio politico al Congreso de laNacion.

h) En €l art. 64 (después art. 67) sobre atribuciones del Congreso,
luego delafacultad de sancionar los Codigos, se agregd lo siguiente: “sin
que tales codigos alteren las jurisdicciones locales, correspondiendo su
aplicacion alostribunal es federales o provincial es, seguin que las cosas o
las personas cayeren bajo sus respectivas jurisdicciones’ y en el inc. 28,
sesuprimié lafacultad del Congreso de examinar las Constituciones Pro-
vinciaes.

i) Se suprimié en los arts. 97 'y 98 (después 100 y 101) laatribucién
del Poder Judicial federal deresolver las causas entre unaprovinciay sus
vecinosy dela Corte Supremaen particular, de decidir sobre los conflic-
tos entre los poderes publicos de una misma provincia. Esta reforma,
como casi todas las anteriores, habian sido propuestas por Sarmiento en
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sus Comentarios. Sin embargo, el articulo que establece que los gober-
nadores son agentes naturales del gobierno federal, que habiasido califi-
cado por el sanjuanino como “clausula bastarda’, no logré ser derogado
en esta reforma, pese a las justas criticas recibidas.

i) Finalmente mencionamos lasreformas alos arts. 4°y 64 (después
art. 67) vinculadas con |os derechos de exportacién y aduanas, que pro-
rrogaron hasta 1866 la resolucién de esta cuestion, ademés de las espe-
ciales prerrogativas reconocidas a la Provincia de Buenos Aires, en los
arts. 31 y 101 (después art. 104), que fueron fruto especialmente del
Pacto de Parana de 1860, donde la Federacion debié ceder ante las exi-
gencias de dicha provincia que no querialafederalizacion de su aduana.

En este aspecto, no puede dejar de advertirse que Buenos Aires
defendié como siempre susinteresesy paraello logré consagrar un dise-
fio constituciona quefortalecid notoriamente las autonomias provinciales,
en desmedro de las amplias competencias que se habian reconocido al
gobierno federal.

Alberto Demicheli en su obra Formacion nacional argentina
(Depalma, 1971) sostuvo que en 1860 nuestra Constitucion presentd “ per-
files definidores notablemente federalizados con relacion a 1853,
gue encontraron sus fuentes en €l texto norteamericano de 1787y en los
reclamos de Artigas de 1813.

Por nuestra parte, tambi én estimamos que dichas reformas profundi-
zaron ladescentralizacion del poder en nuestraL ey Suprema, modifican-
do en parte lafuerteinfluenciadeAlberdi, que se habia al gjado de mane-
ra ostensible del modelo federal norteamericano de 1787. No obstante
dicha reforma, las diferencias con aquel texto subsistirian, como lo ha
sefialado el Dr. Arturo M. Bas, segiin o consignamos en nuestro libro
Federalismo y constitucionalismo provincial (Abeledo-Perrot, 2009),
en su Cap. |l sobre el federalismo argentino y sus origenes.

De todas maneras, desde un andlisis comparado de los regimenes
federales, resultaincuestionable quelaletray e espiritu dela Carta Fun-
damental de 1853 y 1860 consagraron esta forma de Estado, ubicada en
lasantipodas del unitarismo.

Concluimos este punto indicando que aunque nuestro federalismo
normativo de esas dos etapas no alcanzara el grado de descentraliza-
cion del norteamericano, en modo alguno se puede hoy hablar de
federalismo “mixto” u otra expresion similar -entendida como mezcla
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de sistemas unitario y federal-, sino de las particulares caracteristicas
del “proceso federal argentino”. Es sorprendente y preocupante por
ello que todavia se sigan utilizando esos conceptos y sobre todo, luego
delareformaconstitucional de 1994, que profundizara sustancialmente
la descentralizacion del poder en nuestro pais, siempre desde el texto
escrito de la Ley Suprema.

Sarmiento opind sobre muy variados temas constitucionales, como lo
destaca Pérez Guilhou en su obra citada, que ha estudiado con profundi-
dad y agudeza su pensamiento constitucional y fil osofico-politico en torno
a liberalismo, unitarismo, federalismo, preexistenciadelaNacién, unién
nacional, libertad de prensa, bicameralismo, presidencialismo, sistemael ec-
toral y educacion popular y democrética. Aungue por razones de breve-
dad no podemos detenernos en dicho andlisis, remitiéndonos a la obra
mencionada, sin embargo, no queremos dejar de detenernos en algunos
de esos aspectos, que muestran la riqueza de sus enfoques.

Siempre adhiri6 alosprincipiosliberales, republicanos, representati-
vosy democraticos, ademas de profesar un enfoque racional normativista
y de considerar ala Constitucién como unacarta de garantiasy derechos
ademésdeinstrumento de gobierno, como lo dice el académico mendocino.
El autor agrega que Sarmiento siguié a Rousseau en su defensa de la
soberania popular y de lalegitimidad democratica, en su ataque alamo-
narquiay alatradicién colonial. Asimismo, indicaque creyé en larazon,
enlailustraciony enlaeducacion popular. Y que desconfiod de los hacen-
dados -apacentadores de vacas en sus palabras-, atacando la enfiteusisy
d latifundio y exaltd en cambio, latareadelosinmigrantes agricultoresy
las colonias agricolas.

Por eso, en 1875 sostuvo criticamente que nuestra republica era al
mismo tiempo democrética, oligarquicay aristocratica, por lo queno debe
sorprender que propusierael voto secreto y universal en 1880 cuando los
jovenes|o proclamaron candidato a presidente dela Republica, anticipan-
dose alaverdaderarevolucion que serecién se produjeraen 1912, conla
modificacion de nuestro sistemaelectoral.

También destaca Pérez Guilhou que fue Sarmiento el primer autor
en nuestro pais en considerar como naturales a sistema republicano y
democrético alos partidos politicos, como lo hizo en 1845. Y que abogara
por los cambios en materiael ectoral, mediante laadopcion del sistemade
circunscripciény voto uninominal enlugar del sistemade listacompleta,
seguin lo explicitara en sendos proyectos presentados en 1869 desde la
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presidenciay en 1876 en el Senado delaNacion; alo que debe agregarse
su propuesta de establecer fechas distintas paralas €l ecciones provincia-
lesy las federales.

Siguiendo a Story, distingui6 lafederacion delaconfederacion, abo-
gando por laprimeracomo union federativa, al introducir en el art. 35 de
|a Constitucién Naciona en 1860, |adenominacion oficial de Provincias
Unidas del Rio delaPlata. No obstante ello, en Argirdpolis o La Capital
de los Estados Confederados del Rio de la Plata, se habia inclinado
por dicha solucion paraArgentina, Uruguay y Paraguay.

Asimismo planted la posibilidad de la creacion de regiones, como
agrupacion de provincias, en sus Comentarios en otra anticipacion que
recién se concretaria en la gran reforma constitucional de 1994, lo que
demuestraunavez mas su vision progresistay laactualidad y agudezade
Su pensamiento.

Otro de los aspectos donde se advierten sus aciertos es en la gran
cuestion municipal, yaque junto con Echeverria adhiri6 alas concepcio-
nes de Tocqueville sobrelanatural eza sociol 6gicay politicadelainstitu-
cion local, esenciales para nuestra democracia federal.

Siempre apoy6 la unién nacional, como luego de Pavén, donde
acompafié a Mitre, en su idea de rechazar una constitucion unitaria o
dividir el pais.

Defendi6 el sistemarepublicanoy ladivision de poderes, siguiendo la
experiencia norteamericanay, en particular, laidea del control de cons-
titucionalidad del Poder Judicial, ademés del sistema bicameral, incluso
enlaslegislaturasprovinciales.

Si bien critico a Ejecutivo fuerte de Alberdi, Pérez Guilhou sostiene
que también fue su punto de vista, sobre todo en el gjercicio de su presi-
dencia, a intervenir por decreto la provincia de San Juan y a tener una
vision restrictiva de las interpelaciones. Por otra parte, se opuso a un
gobierno parlamentario como o habia planteado Miguel Canéen 1878.

Tuvo unaconcepcion iusnaturalistade los derechos del hombrey fue
un apasionado defensor de éstos, a proponer enlaConvencién de 1860 €l
art. 33 sobre los derechos no enumerados. Sostuvo quelalibertad era“el
ultimo grado de perfeccion moral” y que “ el progreso se manifiestapor €l
desarrollo delalibertad”.

Refuté a Félix Frias en la Convencién cuando éste propuso que el
catolicismo fuerareligion del Estado, al decir que “lalibertad de con-
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ciencia es labase de las otras libertades, la base de la sociedad y de la
religion misma’.

Particularmente notabl es fueron sus reflexiones sobre la libertad de
prensa, oponiéndose a sus controles y legislacion, pese a sus excesos y
manifestando al respecto en el diario EI Nacional (del 3 de agosto de
1855): “ Esta hoy la prensa entregada a todos los excesos de la licen-
cia... Haya libertad para todos, y déjese a la prensa, esta reina o
ramera, segin quien la inspire, entregarse a sus propios instintos.
Una sola palabra suya puede salvarnos de males mas duraderos
gue los rasgufios que hace diariamente a las mas esclarecidas repu-
taciones’ .

Y por cierto, fue uno de |l os objetivos permanentes de todasu vidael
de educar al soberano. Por eso dijo en 1874: “ Para tener paz en la
Republica Argentina, para que los montoneros no se levanten, para
que no haya vagos, es necesario educar al pueblo en la verdadera
democracia, ensefiarles a todos lo mismo para que todos sean igua-
les. Para eso necesitamos hacer de toda la republica una escuela.
Si, una escuela donde todos aprendan, donde todos se ilustren y
constituyan asi un nicleo sélido que pueda sostener la verdadera
democracia que hace la felicidad de las republicas’” (Obras comple-
tas, t. XXI, pag. 239, citado por Pérez Guilhou en su obra mencionada).

Deseo terminar esta conferenciavolviendo a debate entre Sarmien-
toy Alberdi, y recordando que ambos formaron parte de lanotable Gene-
racion de 1837, aunque después se enfrentaron con especial virulencia.
Para nosotros, fueron los més grandes constitucionalistas del siglo XIX,
debiéndose sumar a ellos José Benjamin Gorostiaga, ademas del precur-
sor Mariano Moreno.

Alberdi luch6 denodadamente en contra de los “portefios’ -donde
ubicabaa Sarmiento-, en defensadel “interior” . Por eso criticd duramen-
tealareformade 1860 y después, |os hechos posteriores ala batalla de
Pavén, quesignificaron el liderazgo de BuenosAires, en suslibros Gran-
des y pequefios hombres del Plata y La Republica Argentina consoli-
dada en 1880 con la ciudad de Buenos Aires por capital.

Sin embargo, sostuvo Carlos S. A. Segreti (en su articulo “El pensa-
miento politico delos hombresdel interior desde la Revolucion de Mayo
hastapromediar € siglo X1X-Gorriti, Zavalia, Sol4, Brizuday Sarmiento-",
en €l libro Historia y evolucién de las ideas politicas y filoséficas
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argentinas, AcademiaNacional de Derechoy Ciencias de Cérdoba, 2000,
pag. 127y ss.) que Sarmiento también tenia prevenciones contralos por-
tefios. Recordamos ademas en tal sentido, que en el momento méscritico
del enfrentamiento que separaba a Buenos Aires de la Confederacion,
pronuncié una de sus grandes frases. “ Soy portefio en las provincias,
provinciano en Buenos Aires y argentino en todas partes’. Nosotros,
gue creemos fervientemente en el federalismo y en general en ladescen-
tralizacion del poder, valoramos profundamente tanto las denuncias de
Alberdi contrala hegemonia portefiay en defensa del interior, como las
ideas de Sarmiento parala Convencion de 1860 en favor de un federalismo
mas descentralizado que el de 1853, al consagrar una mayor autonomia
delasprovincias.

Expresamos asimismo que en lacomplejahistoriaargentinano resul-
tafacil precisar ladicotomia de “unitarios’ y “federales’ o lade “ porte-
flos” y “provincianos’, puesdichas caracterizacionesrequieren definasy
precisas distinciones y aclaraciones para no caer en graves equivocos.

Por otra parte, estimamos que nuestro problema histérico se encuen-
tra especialmente abarcado en €l estudio de la dramética relacién entre
Buenos Airesy € interior del pais, también advertida tanto por Alberdi
como por Sarmiento y analizada contemporaneamente por Félix Lunaen
su conocida obra, entre otros autores.

No podemos finalizar esta referencia a estas dos gigantescas per-
sonalidades de nuestra historia argentinay americana, sin dejar de ex-
presar nuestro sentido homengje a ellas, como alos constituyentesy a
los que contribuyeron ala sancion de la Constitucion Nacional, espe-
cialmente el general Justo José de Urquiza, en el marco de la celebra-
cion del Bicentenario, que nos encuentra en una decadencia institucio-
nal, lejana de los ideales republicanos y federales que los prohombres
delanacionalidad preconizaron.

Ojaldque sus ejempl os de patriotismo y entregasin condicionesala
causadelaargentinidad sirvan parailuminar las actuales y futuras gene-
raciones de argentinos.






ACTO POR EL 70° ANIVERSARIO DE LA ACADEMIA NACIO-
NAL DE DERECHO Y CIENCIAS SOCIALES DE CORDOBA *

Discurso conmemorativo del setenta aniversario de la funda-
cién de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de
Cérdoba, pronunciado por el Dr. Juan Carlos Palmero

1. Palabras de circunstancias

Muchas veces cuando las entidades colectivas pierden esta dimen-
sion o vinculo personal, se esclerosan las relacionesy estamos absol uta-
mente convencidos de que no puede existir emprendimiento o tarea en
conjunto alguna que no se asiente sobre un ambiente de camaraderia,
solidaridad y buenarelacion entre todos |os componentes.

2. 70° Aniversario de la Fundacion de la Academia Nacional de
Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba

Pero resultasin embargo, que coincidente con | o sefialado preceden-
temente, se cumple el setenta aniversario de la creacion de esta Acade-
Mia, circunstanciaque nos exige unarecordaci én particular y en razén de
las multiples actividades que tuvimos nos pareci6 adecuado unificar €l
brindis con esta cel ebraci én, como unamanerade simplificar dos aconte-
cimientos que quizas hubieran merecido celebrarse en forma separada o
independiente el uno del otro.

" Exposicién en sesion especial del 16 de septiembre de 2011.
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Para el mejor cumplimiento de esta misidn, no cabe duda que co-
rresponderia haber formulado un repaso circunstanciado de las diver-
sas etapas que dan cuenta de la vida historica de nuestra corporacion,
pero nos ha parecido mas adecuado al momento, teniendo en cuenta
precisamente, que estaremos acompafiados de nuestros familiares, €l
hacer una mera recordacion de algunos aspectos mas relevantes, espe-
cialmente paraque reflexionemos en conjunto acerca del destino futuro
de nuestra corporacion.

Bien se ha dicho que el conocimiento del pasado resulta un dato
imprescindible para la comprension acabada del presente, dado que la
mitad de lo que somos selo debemos precisamente alo quehicierony se
esforzaron nuestros antecesores y esto resulta particularmente evidente
cuando se repasa, aunque sea superficialmente como lo haremos, los
momentos que entendemos marcaron Signos o etapas parti cul ares de nues-
tra Academia.

La historia desde la ensefianza de |os romanos actlla como magister
vitae de formatal que un pais que dala espalda a sus origenes, que desco-
noce sus raices y acontecimientos pasados que gravitaron sobre los tiem-
pos actuales, resultacomo un barco que marchaa garete, porque somosy
estamos en €l lugar y situacion gue nos signaron nuestros antepasados.

Por esta razones entonces me limitaré a destacar algunos aspectos
més relevantes, de |os que podemos extraer conclusiones paralos desafios
actuales, de formatal que alaomision de otros hechos de no menor signi-
ficacion no debe asignarsel e otro motivo que no sead expresado; es decir,
losomitimosen arasdelaslimitacionesdel tiempoy del objetivo propuesto.

2.1. Etapa fundacional: 1941-1951

Presidencias Dres. Sofanor Novillo Corvalan - Félix Sarria (1941-
1945), Julio Echegaray 1945-1947) y Enrique Martinez Paz (1948-1951):

2.1.1. Presidencia del Dr. Sofanor Novillo Corvalan (1941-1945)

Siempre nos preguntamos cuales fueron las razones por las que la
Nacion dispusiera la creacion de una segunda Academia Nacional de
Derecho, cuando desde 1931 yafuncionaba otraen la Capital Federal (la
de “BellasArtesen 1936” y lade “ Ciencias en Cordoba desde 1878").
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Nunca encontrdbamos la explicacion a este interrogante y nos plan-
teabamos cuales habrian sido los motivos o razones relevantes para que
se determinara este carécter a la Academia de Cordoba.

La respuesta la hallamos rdpidamente apenas comenzamos a estu-
diar los antecedentes histéricos que ef ectuara nuestro miembro de nime-
ro Dr. Carlos Luque Colombres, con ilustraday prolijadedicacién en su
libro sobre la Resefia histérica de la Academia Nacional de Derecho
de Cordoba, que nos ha servido realmente como un punto de referencia
imprescindible parael conocimiento de nuestro pasado institucional .

A nuestraAcademia no la crea el Poder Ejecutivo Nacional, sino la
Universidad Nacional de Cordoba, con motivo de cumplirse el
sesquicentenario, 0 sealos ciento cincuentade lafundacién delaCétedra
delnstitutas, cuyo primer profesor fuerael Dr. Victorino Rodriguez, dan-
do lugar aunalargatradicion de juristas que brillaron por su sapienciay
conocimientosy cuyo exponente masrel evante fue sin ningunaduda nues-
tro patrono, €l Dr. Dalmacio Vélez Sarsfield.

Nacey desenvuel ve sus primeros afios como un instituto autonomo,
aungue universitario, no solo porque surge expresamente de una orde-
nanza presentada para su consideracion el 29 dejulioy fuera aprobaday
promul gada en solemne ceremoniaen €l Salon de Grados, €l 22 de agosto
de 1941 por €l entonces rector Dr. Rodolfo Martinez, sino también la
composicion y calidad cientificay prestigio de sus miembros, € lugar
donde se celebraban sus sesiones que eran los claustros centenarios y
por ultimo, porgue erasostenida exclusivamente por asi gnaciones econo-
micas de esainstitucion, aunque le reconociaautonomiaen |o que respec-
taasu administracion y determinaciones.

No cabe lamenor duda que se tratd de un justiciero homenaje de la
Universidad, alatrayectoriay prestigio de la primera Facultad de Dere-
cho del pais que dieralugar afamosay reconocida Escuela Juridica de
Cordoba al momento de la cel ebracion de una conmemoracién historica
como |o era el sesquicentenario de su nacimiento, nombrando como pri-
mer presidente al prestigioso profesor de Derechos Reales, don Sofanor
Novillo Corvalan, que dur6 hasta el 25 dejulio de 1944 cuando renuncia
por haber sido designado presidente del Consejo Nacional de Educacién,
asumiendo paracompletar el periodo el Dr. Félix Sarria.

“Consideraba el rector que no podria rendirse un homenaje
mayor a la Facultad al cumplirse siglo y medio de su origen”, y luego
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explayandose més adelante, en otro parrafo donde se recuerda la “ tra-
yectoria institucional como asi a la autoridad y madurez cientifica
de sus profesores, aludiendo su aspiraciéon que funcionase a seme-
janza de las de Francia y Espafia”.

Ademas, se expresaba dentro de los fundamentos de la Ordenanza:
“la vocacion juridica de Coérdoba requiere de un centro que no reco-
nozca otros objetivos que los especificos ni otro propésito que no
sea e puramente doctrinario, con posibilidad de cooperar en la ela-
boracion de las leyes’ , asignandosele desde sus mismos comienzos la
tarea cooperativa con el Estado en el dictado y redaccion de las leyes.

El motivoy losfundamentos que dieron lugar alaresolucion rectoral
fueron més que evidentes porgue se quiso rendir homenaje aesa pléyade
de juristas que alo largo de mas de una centuriay mediailustraron las
ciencias normativas nacionales con su sapienza, y por lo tanto, resultaba
merecedora precisamente de este reconocimiento especial.

Loscinco primerossillonesllevaronlosnombresde“Dalmacio Vélez
Sasfied” (el presidencial), “Dean Gregorio Funes’, “ Victorino Rodriguez”
y “Jerénimo Cortés’ y “Rafael Garcia’, avanzandose luego en la desig-
nacion delossillonesrestantes hastaal canzar €l nimero de quince miem-
brosvitalicios que conformaron su primer integracién, aunque se nombra-
ron primeramente solo once.

El 18 de agosto se designaron académicos de nimero los Dres.
Henoch D. Aguiar, Santiago Beltran, Carlos Ernesto Deheza, Hipdlito
Montagné, Julio B. Echegaray, Enrigue Martinez Paz, Sofanor Novillo
Corvaéan, Rall Orgaz, Luis J. Posse, Guillermo Rothey Félix Sarria.

De esta manera, ya para 1943, la Academia disponia de un local
propio alquilado en €l edificio delaCajade JubilacionesdelaProvinciade
avenida Colon N° 93y contintaexpandiéndose através de unaactividad
normal y de continuidad institucional .

2.1.2. Presidencia del Dr. Julio Echegaray (1945-1947)

Expirado €l primer periodo detresafios que, como dijimos, completa-
ra el Dr. Félix Sarria, asume la Presidencia el Dr. Julio Echegaray
(1945/1947) siendo su vicepresidente e Dr. Henoch D. Aguiar y su se-
cretario el Dr. Radl Orgaz.

¢Como es que resultafina mente reconocidapor € gobierno nacional ?



HOMENAJES 499

El 11 de abril de 1946 €l Dr. Ledn S. Morra fue designado rector de
laUniversidad, pero su designacion duré sélo un mes, porque fueinterve-
nida por el Dr. Felipe S. Pérez.

Al comienzo delaintervencion universitariano tuvo repercusion in-
mediata aungue los hechos trauméticos de ese afio, con la cesacién de
profesores de importantisimatrayectoria, trasladd ese ambiente de zozo-
bra alas propias actividades de laAcademia.

Hubo dostemas que avivaron lasllamas del ambiente: nosreferimos
en primer lugar a la declaracién del 6 de noviembre de 1945 donde se
reclamaba “ impostergable la eleccion de los poderes legitimos anun-
ciada por €l gobierno” aunque estos hechos si bien reflejaban la exis-
tencia de un ambiente especial, todavia no resultaban suficientes como
paraalterar el normal funcionamiento de laentidad.

El otro temase plantea el 31 de agosto de 1948, con motivo delaley
sancionada por € Congreso que declaralanecesidad de lareformadela
Constitucién Nacional, laA cademia de Cordoba emite su opinion contra-
riaen un dictamen suscripto por los Dres. NUfiez, Ledn, Sarriay Soler
-luego apoyado por unanimidad por el pleno-, sefialando que* laley san-
cionada no contenia los puntos concretos sobre los que haya de
versar la reforma, habiendo quedado esta tarea para la Convencion
soberana” , circunstancia que generaun vicio o defecto genético parala
sancion de lo que después fueralallamada “ Constitucion de 1949”.

El problema se presenté al momento en que se dicta por parte del
Poder Ejecutivo Naciona del decr. 5279 que crea la Subsecretaria de
Cultura de la Nacion y dentro de esa reparticion un Senado Académi-
co dictandose normas que cambiaban en cierto modo el régimen de todas
las academias nacionales 'y, en particular, la de Cordoba que en razén de
esta nueva normativa quedaba compl etamente separadadelaUniversidad.

2.1.3. Presidencia del Dr. Enrique Martinez Paz (1948-1952)

Estanuevadisposicién sometiaalaentidad aunaregulacién diferen-
tey esali donde ainiciativa del Dr. Enrique Martinez Paz -que habia
asumido lapresidenciael 12 de agosto de 1948, siendo su vicepresidente
el Dr. Félix Sarria-, se propiciaun estudio delos estatutos y regulaciones
con lafinalidad de adecuarlas a las nuevas disposiciones.

Sin embargo, ala esperade laformacion del Senado Académico, la
entidad detuvo prudentemente todainiciativa que pudieraestar en oposi-
cién alas reglamentaciones que se dictaran.
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El 11 de marzo de 1949 se sanciona la nueva Constitucién Nacio-
nal de 1949, derogando laanterior histéricade 1953/60, y |o curioso es
gue en su art. 37, inc. 5 contenia una disposicion sobre las funciones
de las academias y anunciaba unaley que las organizaria, |0 que como
no podria ser de otra manera generé una suerte de impasse en espera
del dictado de las reglamentaciones acordes con las nuevas normas
constitucionales.

El 30 de setiembre de 1950, se dicta laley 14.007 segln la cua €l
Poder Ejecutivo “toma a su cargo la reglamentacion y determinacion
de la cantidad de miembros de nimero y correspondientes’, dando
lugar a una serie de dudas respecto a sus alcances, debido a que no se
dictdé unareglamentacién inmediata de la mismalo que abria un campo
importante de dudas respecto de si |os sillones permanecian tal como
existian hasta ese momento.

El 13 de enero de 1952 muere el Dr. Enrique Martinez Paz, asumien-
do para completar el periodo el Dr. Félix Sarria, quien a su vez cumple
dos periodos 1952, 1954 y 1956 a 1967.

Sin embargo el decr. 7500 del afio 1952, determina la desaparicion
de las diversas academias existentes hasta ese momento, circunstancia
por la cual podria decirse que desde esta fecha la Academia permanece
en unasuerte de letargo hasta tanto se dispusieran las circunstancias que
justificasen su vueltaalaactividad.

Recién por el decreto ley 4362 del afio 1955, se les devuelve €
derecho a€elegir asus miembrosy de constituir sus autoridades. Como en
laenumeraci6n se habiaomitido lade Cérdoba, |aomisién fue salvada por
el decreto ley del 4 de abril de 1956 N° 6013.

Asi lascosasy més aladelosjuicios histéricos que cada cual tendra
con relacion a esta lamentabl e etapa de la vida institucional nacional, 1o
cierto es que, en definitiva, fuimos separados |egal mente de nuestra de-
pendenciauniversitariaen virtud del decreto 5279y delaley 14.007, para
después volver yacomo unaentidad nacional reconocidaexplicitamente
por el decreto ley del 4 de abril de 1956, donde adquirimos el caracter
nacional hasta el diadelafecha

Curiosas conclusiones podrian extraerse de este periplo relatado se-
gun la documentacion que surge de la historiay es que la Academia de
Derecho nace por decision de la Universidad, con autonomia funcional
pero sosteniday apoyada por esta entidad, paraluego pasar alajurisdic-
cion nacional por obra de una serie de normas que asi |o dispusieron.
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Como un resumen més escueto, la marcha institucional se genera
desde el alma mater, la Universidad de Cérdoba, hasta su dependencia
del Poder Ejecutivo Nacional con lo cual adquiere este carécter de enti-
dad nacional.

Por el contrario, la otra Academia de Cérdoba, |a que fundara Sar-
miento en 1878, nace por obra del Poder Ejecutivo Nacional, pero con
unafinalidad especial que eragravitar y equilibrar suinfluenciaparacon
laUniversidad, siguiendo de estamaneraun derrotero inverso al que cum-
plieranuestrainstitucion.

Pero detodo dllo quedaen claro que e reconocimiento legal de nuestro
carécter de entidad nacional, no nace de unaacto deliberado y voluntario
por parte del Ejecutivo, sino méas bien que surge como consecuencia de
una politica de absorcién de este tipo de corporaciones con lo cual su
nacionalidad deviene més de una circunstancia fortuita que de unareso-
[ucién determinada.

2.2. Etapa intermedia (1956, hasta 1986)

Presidencia de los Dres. Félix Sarria (1942-1945; 1952-54;
1956-67) y Pedro Ledn (1968-1974) y Alfredo Povifia (1975- 1986).

Este largo periodo que se extiende desde 1956 hasta 1986, se carac-
teriza por la existencia de tres fecundas presidencias, siendo la méas ex-
tensa de €ellas el periodo que le correspondieraa Dr. Félix Sarria, sobre
todo por su prolongacién en €l tiempo.

2.2.1. Presidencia del Dr. Félix Sarria (1942-45; 1952-1954,
1956-1967) 15 afios presidente

En la descripcién de Pedro Frias que lo conocid, era“ la integridad
y €l discernimiento coronaban al hombre de fe y obras. Su clasico
libro de derecho administrativo incorpor6 al administrado y por el
rigor y la claridad todos les fuimos deudores. La administracion no
fue manipulacion ni exorbitancia. Era sobrio y circunspecto, justo y
por eso sus certezas de vida no claudicaban” .
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Apenas asumido en lapresidenciaen sesion publica celebrada por el
rector Jorge NUfiez en el Salon de Grado delaUniversidad, seincorporan
en 1956 un grupo de juristas de gran predicamento, como lo fueron los
Dres. Ledn Schwartz, Alfredo Povifia, Ernesto Gavier, Néstor Pizarro,
Emilio Baquero Lazcanoy Carlos Rito Méelo.

Inmediatamente después 1957, se agrega otro grupo integrado por
losDres. Enrique Martinez Paz (h), Luis Despontin, Luis Eduardo Molina,
Alfredo Acufia y César Enriqgue Romero, con lo que se integran once
académicos jovenes que darian nuevo impulso a una corporacion que
saliadeunlargo letargo einestabilidad institucional.

Nuevamente el tema institucional estuvo presente dado que el go-
bierno de facto por decreto de fecha 27 de abril de 1956 habiadejado sin
efecto la Constitucion de 1949 y puesto en vigencia de nuevo ala Cons-
titucién de 1853/60.

Como es de imaginar, esta circunstancia abre un importante debate
en €l pais acerca de la legalidad de una derogacion constitucional efec-
tuada a través de un decreto-ley.

También se |le negaba atribuciones para llamar a una Convencion
Constituyentey fijar los puntos areformar; otros quizas entendian quelo
Unico que podia hacer era llamar a una Convencion para laratificacion
del decreto derogatorio, incertidumbre que asume laAcademiacomo obli-
gacion y designa una comisién gque debia expedirse sobre los siguientes
puntos. 1°) Facultades del Poder Ejecutivo actual para convocar a con-
vencion constituyente; 2°) Necesidad y oportunidad de la reforma; 3°)
Alcance delamisma(Rothe, Martinez Paz (h), Nufiez, Ricardo, Corngjo,
Molina, Tagley Sarria).

Por ocho votos contra cuatro se expide en €l sentido que no teniala
Academia facultad para expedirse para propiciar una reforma constitu-
cional, obviamente por entender que seinvadiael temapolitico, pero este
temademandd varias reuniones donde puede verselailustracion y funda-
mento de |as diversas opiniones como asi |as ingeniosas soluciones pro-
puestas, pero resulto evidente que no se pudo lograr consenso como para
dar un dictamen més concreto y especifico.

En 1964 se designa otro grupo de juristas destacados, entre los que
cabe mencionar alos Dres. José Buteler Caceres, Jorge Claria Olmedo,
Miguel Ferrer Deheza, Pedro J. Frias, Santiago Monserrat y Francisco
Quintana Ferreira.
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Se debatieron igualmente cuestiones atinentes con las facultades del
Poder Ejecutivo paradecretar lasintervenciones federales al Poder Judi-
cial, lo quedio motivoigualmente aun amplio cambio de opinionesdonde
polemizaron los Dres. Ricardo Nufiez y Alfredo Orgaz.

Con particular relevancia se trataron los proyectos de reformas de
los codigos penalesy civiles, habiéndose trabajado con diversas comisio-
nes dando siempre una opinién objetivay descontaminada de cualquier
vision paliticadelacuestion.

2.2.2. La presidencia del Dr. Pedro Lebn (1968-1974)

Se desenvueve frente auna etapaingtitucional mastranquila, lo queda
motivo en ciertamanera, aunamayor introspeccion que seexteriorizafunda:
mental mente en un mejor y mas eficaz funcionamiento de lainstitucion.

El Dr. Pedro Leodn, nuestro querido profesor de Derecho Civil, era
un hombre por demas puntilloso y prolijo, cuidadoso de todos | os aspec-
tos necesarios para manejar con equilibrio, tanto el rigor derivado de
una correcta administracién como asi y a mismo tiempo dar impulso a
todas las iniciativas académicas correspondientes acorde con las exi-
gencias estatutarias.

Durante su mandato, la Academia cumplié una importante activi-
dad en todo lo referido ala reforma del derecho privado, dado que se
sancionalaley 17.711 que introdujo lareformamasimportante de dere-
cho civil del siglo pasado y luego aparecen todas |as modificaciones al
vigjo Cadigo de Comercio a través de las sanciones de las leyes de
sociedades, concursos y seguros, de todo lo que laAcademiatomaé de-
bida cuenta a través de sus miembros de nimero y conforme a sus
respectivas especialidades.

Se apoya con especial dedicacion la celebracién del Cuarto Congre-
so Nacional de Derecho Civil que se reuniera en Cérdoba, durante se-
tiembre de 1969, que tuvo como finalidad especial € estudiar lasdiversas
modificaciones introducidas en |a reforma de 1968, transformandose de
esta manera en una suerte de complemento e integracion con €l de 1963
guesirvierade base, inspiracion y punto de partidade los cambiosintro-
ducidoslamodificacion aludida.

Segun testigos calificados de esa época, €l Dr. Ledn estuvo conven-
cido de que la Unica manera de darle vida a la corporacién era a través
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del nombramiento de miembros de nimero muy jévenes, o a menos de
una edad que hasta ese momento no era suficiente como para adquirir el
reconoci miento académico.

Asi seincorporaron como miembrosde nimero en 1971, alosDres.
LuisMoisset de Espanés, Ernesto Garzon Valdez, José Ignacio Cafferata
y Alfredo Rossetti, para completarse este elenco un afio después con la
designacion del Dr. Jess Abad Hernando, todos ellos rondaban entre
los cuarenta y cincuenta afios de edad, aportando de esta manera san-
grenuevay €l entusiasmo que se necesitaba paradarle nuevo impulso a
las actividades.

2.2.3. Presidencia del Dr. Alfredo Povifia (1975-1986)

El Dr. Povifia -que habia actuado como vicepresidente del Dr. Ledn-,
contintia y profundiza la obra de su predecesor y en este sentido sigue
incorporando nuevos académicos, en 1976, 1977y 1984.

Asi pasaron aformar parte de lamisma, BertaKaller de Orchansky,
José Severo Caballero, Edgar Ferreiray Victor Martinez.

Al afo siguiente, lo fueron Roberto Pefia, Fernando Martinez Paz,
Pedro Ledn Feit, Guillermo Becerra Ferrer, Carlos Luque Colombres.

Pasado ya unos afios, en 1984 se designa a Olsen Girardi, Ricardo
Haro, Lisardo Novillo Saravia, Efrain Hugo Richard y Juan Carlos
Palmero.

En esta presidencia se comienzan a designar miembros correspon-
dientes, muy timidamente ya que desde 1975 hasta 1986 se designaron
s6lo 13 miembros correspondientes nacionalesy 11 extranjeros.

Dentro de los nacionales, aparece como modalidad la de designar
importantesjuristasdel interior de laprovincia, que con su gjemploy de-
dicacién formaron verdaderos centro de estudio del derecho en lugares
donde hasta ese momento no llegabala universidad, como ocurrieracon
Jorge Carranza en Rio Cuarto 1975, Jorge Mosset Iturraspe de Santa Fe
1976, Dardo Pérez Guilhou de Mendoza 1980, Emilio Cornejo Costas de
Salta, AidaKemelmajer de Carlucci de Mendoza, Aldo Guarino Airasde
San Rafael de Mendoza, etc., etc.

Se discierne por primera vez e “ Premio Academia Nacional de
Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba” que a partir de esa fecha
guedainstitucionalizado, en lapersonadel famoso juristamendocino Mario
Justo L 6pez especializado en derecho administrativo.
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En el afio 1977 fue merecedor €l civilista santafesino, Dr. Elias
Gustavino; en 1978, el penalista cordobés Dr. Daniel Pablo Carrera; en
1979, nuestro director del Instituto de la Empresa, Efrain Hugo Richard;
en 1980, el civilista rosarino Fernando Brebbia; en el 81 Néstor Pedro
Saglés; en € 82 el historiador Eduardo Martiré; en el 85 Mario Justo
Lopez y en el 86 a civilistarosarino Luis O. Andorno y el Instituto de
Estudios Constitucionalesy Politicos de Mendoza.

2.3.1. Etapa moderna: 1986 al 2010

Presidencias de los Dres. Pedro José Frias (1986 a 1995), Luis
Moisset de Espanés (1995 a 2001 y 2007- 2010) y Olsen Ghirardi
(2001-2004 y 2004 a 2007)

2.3.1.1. Presidencia del Dr. Pedro José Frias (1986 a 1995)

El Dr. Pedro José Frias constituye uno de los presidentes que per-
maneciera por espacio de once largos afos, y todos somos testigos de
alguna manera por ser contemporaneo nuestro, de laimprontay gravi-
tacién quetuvo en lo que hasido |o que podriamos denominar laAcade-
mia de nuestros dias.

Durante este periodo se nombraron académicos de nimero a los
Dres. Julio Altamira Gigena, Juan Manuel Aparicio, Enrique Banchio,
Héctor Villegas en 1989, y a su vez en el 1997 seincorporara a Horacio
Roitmany Daniel Pizarro.

En esta época se comienza a transformar |o que anteriormente eran
concebidas como secciones en verdaderos “ Institutos de estudio e in-
vestigacion de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Socia-
les de Cérdoba” con funcionamiento continuado y publicaciones anua-
les seguin | as diversas especialidades.

El tema se consideré particularmente oportuno en razén de que la
Facultad de Derecho suprimiera estos verdaderos centros de estudio e
investigaci 6n, transformandol os s6l o en dependencias administrativas,
medida claramente contraproducente porgue todavia ahora cuesta tra-
bajo volver a juntar bibliotecas dispersas o estimular la disciplina del
trabaj o continuado.

Podriamos decir, sin incurrir en exageracién alguna, que esta deci-
sién del Dr. Frias, primero con €l | nstituto de Federalismo al queluego se



506 ACADEMIA NACIONAL DE DERECHO Y CIENCIAS SOCIALES DE CORDOBA

fueron agregando otros, seguin las distintas especialidades, puso en movi-
miento realmente alaAcademia puertas adentro y eslo que le hapermi-
tido ganar prestigio no sélo en nuestro medio sino incluso en el exterior,
porgue el bagaje de publicaciones resulta tan abundante y valioso que
constituye fuente deinformacion privilegiadaparaquien cultive algunade
estasdisciplinas.

Paralelamente con ello, Frias avanzé mucho en los premios estimu-
los, continuando con el clasico de laAcademia de Derecho, alo que se
agregara ahora el Premio Joven Jurista desde 1985 que se discerniera
aDaniel Pizarro, Matilde Ferreyra Rubio y Matilde Zabala de Gonzalez,
en 1987, a Julio Sanchez Torres y en el 1989 a Armando Andruet, Do-
mingo Juan Sesin y Gabriel Ventura; en el 1991, Alfredo Lemon, y por
ultimo en 1995 a Mario Claudio Perrachione.

Otro premio importante creado durante este periodo, es el Premio
Provincias Unidas (federalismo) que se discierne en 1987 a Armando
R. Bazan de Catamarca; en €l 1988 a la ciudad de Corrientes; 1989,
Grupo Empresario Interregional del Centro Oeste Sudamericano; 1990,
Salvador DanaMontafio; 1991, I nstituto de I nvestigaciones Geohistéricas
de Resistencia, Chaco; 1992, Catedra de Derecho Publico Provincial y
Municipal, delaFacultad de Derecho delaUniversidad Nacional de Cor-
doba; 1993, Dr. Helio Juan Zarini de Bell Ville; 1994, Fundacion del
Tucumén; 1995, SilviaCohn (Tierradel Fuego), José Raul Heredia (Chubut)
y Ezequiel y Martin Lozada;

Se avanza considerablemente en la designacion de miembros co-
rrespondientes nacionales y extranjeros. Para tener una idea, se nom-
bran 32 miembros correspondientes extranjerosy 12 nacionales; préacti-
camente se duplican los nimeros existentes hasta ese momento.

Preside a su vez 7 reuniones conjuntas con laAcademiaNacional de
BuenosAires, circunstanciague permiti6 un verdadero acercamiento con
esta importante institucion, como asi un trabajo conjunto en temas de
muchas significacién como lo fueron, personay derecho, economiay de-
recho, unificacion del derecho civil y comercial, derechoy realidad, dere-
chovy realidad.

2.3.1.2. Presidencia del Dr. Luis Moisset de Espanés (1995 a
2001 y 2007- 2010).
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En 1999 pasan aformar partelos Dres. Humberto Vazquez, Antonio
Maria Hernandez, Eduardo Ignacio Fanzolato, Manuel Augusto Ferrer y
Pedro Yanzi Ferreyra.

Ademés, en el afio 2001 se designaron Zlata Drnas de Clément y
Armando S. Andruet.

En €l tercer mandato de Moisset, y en el afio 2008, se nombraron:
José |. Cafferata Nores, Carlos Julio Lascano y Gabriel Ventura.

Fueron logros significativos logrados durante esta larga y fructuosa
presidencia, a nuestro modo de ver, una importante proyeccion externa
de laAcademia, por dos razones fundamental es a saber:

Se crean por primeravez, los institutos regional es creandose |a Re-
gién Centro compuesta por |as ciudades de Santa Fe y Rosario; Instituto
gue tantas e importantes producciones ha realizado através del tiempo.

La segunda cuestion de importancia, radica en la insercion de la
AcademiaNacional en el planointernacional atravésde su protagonismo
en la creacion y mantenimiento de las Academias |beroamericanas de
Ciencias Juridicas y Sociales, que tuvo a Dr. Moisset como protago-
nistay fundador de este importante espacio, quien actualmente se desem-
pefia en segundo mandato como presidente de ellas.

Es importante destacar que en esta entidad participan todas las aca-
demias de habla hispana, latotalidad de las espafiolas y las americanas,
desde México hasta Chiley Argentina.

Cabe destacar de manera especial €l congreso de estas Academias
gue tuvo a Cérdoba como anfitriona, habiendo resultado un verdadero
éxito con la concurrencia de una amplia representaci én europeay conti-
nental, todo lo que podria decirse constituyd las bases mismas de esta
perspectiva que hasta ese momento era desconocida.

También asistimos a Bogotd, donde fuera precisamente elegido € Dr.
Moisset precisamente presidente de estas Academias |beroamericanas.

En un doble movimiento, interno o doméstico y externo o internacio-
nal, la Academia Nacional de Derecho de Cérdoba pasa de esta manera
a establecer lazos fundamentales y una articulacién capaz de proyectar
su influencia 'y apreciar sus trabajos mucho més ala del dmbito de su
jurisdiccién, todo lo que debemos a este presidente.

También cabe destacar que durante este periodo, se publicaron no
sblolos Anales sino también y esto no resultaun dato menor, detodoslos
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Cuadernos de los Institutos que efecttian una difusion de los esfuerzos
e investigaciones de estos centros de estudio y excelencia, circunstancia
que acuerda un prestigio bien ganado frente a nuestra comunidad local e
internacional.

En €l ultimo periodo del Dr. Moisset, laAcademiahizo ingentes es-
fuerzos en la creacion de una Pagina Web en lacual se publican todoslos
trabajos que preparan los académicos, siendo un sitio informatico con
masun millar devisitasdiarias, circunstanciaque ponederelievelasigni-
ficacion y valor cientifico de este sitio de consulta gratuita.

2.3.1.3. Presidencia del Dr. Olsen Ghirardi: (2001-2004 y (2004
a 2007)

Durante su presidencia se designa a los académicos de nimero:
Manuel Cornet (2005), Domingo Juan Sesin (2006) y Rall EnriqueAltamira
Gigena(2006).

3. Reflexiones finales

Dijimos a comienzo que lahistoria es maestrade viday que lo que
somos en el presente se lo debemos al menos en lamitad a pasado.

Un repaso avuelo de pgjaro de lahistoriareciente nos llena de satis-
faccién, porgue visto en conjunto el derrotero institucional, no podemos
mas que agradecer a quienes nos precedieron por su empefio, lucidez y
claridad parallevar adelante nuestra corporacién a un lugar tan prepon-
derantetanto en el plano interno como asi en su proyeccién internacional .

Pero paraque estarecordacién nosdeje algo en limpio, quiero volver a
recordar aspectosrelevantesdel discurso del Dr. Sofanor Novillo Corvalén,
pronunciado en el Salén de Grados de nuestra casi cuatro centenaria Uni-
versidad y en sus parrafos més relevantes corresponde sefialar:

a DiceNovillo Corvalan:

“Creo que una Academia de Derecho y Ciencias Sociales no es
el descanso de espiritus fatigados, sino una acumulacion de expe-
riencias que sin coaccion oficial puede servir a los fines del Estado.
Es un organismo Vvivo cuya serenidad le permite ser maximo consgero” .
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“Su funcién no puede residir en la sola ostentacion de la sabi-
duria de sus miembros, en el discurso y en el acto solemne, sino en
una actividad mas desplegada que lleve servicios a la comunidad y
no los constrifia a nucleos técnicos’

“No sé si es caracteristicas de raza o defecto de formacion la
falta de cooperacidon que no sea en el orden econémico. Solo las
industrias, e comercio, los intereses materiales, se asocian a nuestro
pais. Ricas actividades espirituales se dispersan o circunscriben a
la entidad en gque actian. No se tiene en cuenta la comunidad en que
se vive y se exige del Estado el poder magico de hacer todo. El es-
fuerzo paralelo de los organismos que lo acompafian no siempre es
esfuerzo concurrente, porque la infatuacion, que es mal argentino,
hace del centro de nuestra actividad e centro del mundo, y bregamos
por su predominio con desdén de los demas’ .

“Universidades, institutos academias, asociaciones, deben co-
operar a la tarea del Estado” .

De esta medulosa lectura con que se diera nacimiento a nuestras

actividades, creemos necesario destacar |o siguiente:

a) Ser académico implica compromiso y trabajo paracon lasocie-
dad. No setratadelacreacion de un organismo muerto, sino que
por €l contrario, se es académico paraponernos al servicio obje-
tivo de la necesidad de conocimiento que en ciencias juridicas
tenga la sociedad.

b) Paralelamente, no puede ser sdlo un lugar de ostentacion de la
sabiduria, porque como dijimos anteriormente, no setratade una
pedana donde desfilan las vanidades, sino que, por e contrario,
constituye un honor derivado de méritos por cierto, pero solo al-
canzan esta cualidad cuando esos conocimientos se transforman
en servicio alos demas.

¢) EnlaépocadelafundaciondelaAcademia, el punto relevante o
lamisién masimportante radicaba en el asesoramiento del Esta-
do, lo queindudablemente sigue constituyendo uno de sus objeti-
vos trascendentes'y quizés las razones por |as cuales somos sol-
ventados con dineros publicos.

Pero alaluz del mundo moderno, debemos pensar y reflexionar
si realmente la Academia guarda €l lugar para el cual fuera
pensada.
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A nuestra modesta manera de ver, sin poner en la mas minima
duda €l esfuerzo y la excelencia de la actividad que desarrolla-
mos, |0 cierto es que no tenemos gravitacion en lasociedad, y es
éste sin ninguna duda nuestro mésimportante vacio delabor ins-
tituciond.

Debemos sacar la actividad delosinstitutos propiosy regionales
alaluz del conocimiento colectivo, de formatal que el saber no
guede entre cuatro paredes, sino que logre incorporarse alain-
formacion masiva que eslaque en definitivallegaalasociedad.

Més compromiso y més difusién le permitiran a nuestra Acade-
mia acercarse a los suefios de los que la pensaron y eso consti-
tuira a no dudar los esfuerzos que debemos emprender ya sin
excusa alguna.

d) Lahistoria nos demuestra que no existe Academiasi no media
absoluta libertad de expresion y pensamiento. Si por cualquier
circunstancia -quiera Dios que nunca ocurra- se pretendiese si-
lenciarla de alguna manera, no olvidemos nuestros origenes ya
gue siempre podriamos volver a alma mater, a nuestra querida
Universidad de la misma manera en que nacimos.



PREMIOS






PREMIO TESIS SOBRESALIENTES
“DALMACIO VELEZ SARSFIELD”
2011

22/2011
Cordoba, 21 de septiembre de 2011

Y visro:

Que en sesién ordinaria del dia 20 de septiembre se aprobé por una-
nimidad el dictamen emitido por €l Jurado del Premio Publicacion Tesis
Sobresalientes “ Dalmacio Vélez Sarsfield” Edicion 2011.

Y CONSIDERANDO:

Que los miembros del jurado evaluaron las tesis presentadas, titula-
das “ Derechos de Dafio (analisis de algunos problemas conceptua-
les)” delaDra Maria del Carmen CERUTTI, aprobada por la Uni-
versidad Nacional de Cordoba; “ Técnicas de tutela frente a la inactivi-
dad administrativa” de la Dra. Maria Pamela TENREY RO, aproba-
da por la Universidad Nacional de Tucuman; y “La extincion de las
obligaciones de la quiebra” de la Dra. Silvana Mabel GARCIA,
aprobada por laUniversidad Nacional de Rosario.

Quelastesis sometidas a consideracion delaAcademiaNacional de
Derechoy Ciencias Sociales de Cérdoba, sevaloran como de distinguida
elaboracion; en razén gque se han presentado investigaciones doctorales
detrascendental interés al derecho nacional, tanto en las cuestionesrel a-
cionadas al derecho administrativo, el derecho civil, lafilosofiadel dere-
cho, el derecho comercial y comparado. Las tesistas han desarrollado
con profundidad y solvenciadl estudio delanormativadel derecho argen-
tino, utilizando unanutridadoctrinanacional einternacional coninterpre-
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taciones diversas, que permiten sefialar la constatacion de las hipétesis
propuestas oportunamente, todo lo cual ha sido sorteado con seriedad y
| 6gico razonamiento por lostesistas.

Que dicho premio brinda a su vez, una oportunidad a quienes no
encuentran otrasvias paralapublicacién de sustesis, permitiendo que a
través de I nstituciones que no persiguen fines de lucro, como laAcade-
mia Nacional de Derecho, se den a conocer alacomunidad juridicaen
particular y en general atodala poblacion, |asinvestigaciones cientifi-
cas que con sus aportes contribuyen al progreso del derechoy las cien-
cias sociales.

Por ello,
LaAcademiaNacional de Derechoy Ciencias Sociales de Cérdoba,

RESUELVE:

Art. 1° Adjudicar el Premio Publicaciéon Tesis Sobresalientes
“Dalmacio Vélez Sarsfield” Ediciéon 2011 a las tesis doctorales “ De-
rechos de Dafio (andlisis de algunos problemas conceptuales)” de la
Dra. Maria del Carmen CERUTTI, “ Técnicas de tutela frente a la
inactividad administrativa” de la Dra. Maria Pamela TENREYRO,
y “La extincion de las obligaciones de la quiebra” de la Dra. Silvana
Mabel GARCIA.

29) Establecer que las publicaciones de las tesis premiadas se efec-
tuaran en formaprorrateada en razon de ladisponibilidad presupuestaria.

3°) Fijar oportunamente fechay horaparalaentregadelasdistincio-
nes alos galardonados.

4°) Comuniquese, dése apublicidad y archivese.

Jorge de la Rua Juan Carlos Palmero
Académico Secretario Académico Presidente



PREMIO JOVEN JURISTA 2011
24/2011
Cordoba, 21 de septiembre de 2011

Visro:

Que en sesion ordinaria el pleno de la Corporacion aprob6 el dicta
men elevado por los miembros del tribunal convocado parala seleccién
de los postulante del Premio Joven Jurista - Edicion 2011,

Y CONSIDERANDO:

A tales efectos se han presentado la totalidad de 18 postulantes, ha-
biendo entre los mencionados, graduados de la Universidad de Buenos
Aires, Universidad Nacional de Rosario, Universidad Nacional de
Tucuman, Universidad Nacional de Cérdoba, Universidad Catdlica de
Cordoba, Universidad Catdlica de Cuyo, Universidad de Mendoza,
Pontificia Universidad Catélica Argentina, Universidad Nacional de La
Plata y Universidad Nacional del Litoral. De esta manera, aparece de
indiscutible entidad, que el mencionado certamen, cumple con unabuena
oferta de expectativa paralos jévenes profesionales de todo €l pais.

Que después de haberse constituido el Tribunal y consultadalatota-
lidad de los antecedentes académicos y material bibliografico que han
sido agregados por |os presentantes, se advierte -y sin con ello, generar
ningun grado de detrimento en el resto delos postulantes-, que un peque-
fio grupo de ellos, tienen una jerarquia de produccién cientifica que los
pone por encimadel conjunto de postul antes.

Que en dicho orden de cuestiones, se ponderd que el Dr. Agustin
Parise, de 34 afios de edad, abogado por laUniversidad Nacional de Bue-
nosAires, Magister en Derecho por laLuisiana State University y Doctor
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en Derecho por laUniversidad de BuenosAires, con amplios anteceden-
tes académicos (que obran en secretaria) y €l Dr. Liber Martin, de 33
anos de edad, abogado por laUniversidad Nacional de Cuyoy Doctor en
Derecho por la Universidad de Zaragoza y la Universidad Naciona de
Cuyo, con amplios antecedentes académicos (que obran en secretaria),
han sido considerados con condiciones suficientes para ser merecedores
del Premio Joven Jurista de esta Academia paralaedicién 2011.

Queenigua manerael Tribunal ponderd laconvenienciadel discer-
nimiento de otros reconocimientos a titulo de Mencion Especial y que
expresamente ha sido ya acordado por la corporacién en otras ediciones,
cuando losantecedentes si bien no son similaresaquieneshan obtenido €l
galardon principal, tienen unaentidad digna de ser atendiday correspon-
diendo alentar mediante dichadistincion, el proceso de producciony for-
macion de |l os postulantes. Que en dicha condicién se ubican el Esp. Ab.
Juan José Formaro, de 30 afios de edad y abogado por laUniversidad de
BuenosAires, Especialistaen Derecho Laboral y Doctorando por laUni-
versidad de Buenos Aires, con importantes publicaciones sobre la mate-
riade su especializacion; el Esp. Ab. Sebastian Justo Cosola, de 33 afios
de edad y abogado por laUniversidad Nacional de LaPlata, Especidista
en Contratacion Notarial por laUniversidad Notarial Argentinay Docto-
rando en Derecho por laUniversidad Austral y laMagister EricaElizabeth
Gorbak, de 34 afios de edad, abogada por la Universidad de Buenos Ai-
res, Magister en Leyes por la Universidad de Harvard y Doctorando en
Derecho por la Universidad de Buenos Aires.

De los estudios efectuados a | os antecedentes de los postulantes, se
apreciaunaampliaformaciony produccion cientificaen muchosdeellos,
yaseaen lainvestigacion en concreto o en lagestion de publicista; por 1o
que se los alienta a seguir trabajando en ese camino,

Por €llo,

LaAcademiaNacional de Derecho y Ciencias Sociaes de Cérdoba

RESUELVE:

Art. 1°- Adjudicar el Premio Joven Jurista - Edicion 2011, a Dr.
Agustin Parisey a Dr. Liber Martin por las condiciones audidasen la
presente resolucion.

Art. 2°.- Otorgar una Mencién Especial al Esp. Ab. Juan José
Formaro, a Esp. Ab. Sebastian Justo Cosolay alaMagister EricaElizabeth
Gorbak.
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Art. 3°.- Fijar oportunamente fecha y hora para la entrega de las
distincionesalos galardonados.

Art. 4°.- Comuniquese, dése a publicidad y archivese.

Jorge de la Ria Juan Carlos Palmero
Académico Secretario Académico Presidente
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INFORMES DEL SINDICO CONCURSAL
Claudio Alfredo Casabio MARTINEZ,
BuenosAires, Astrea, 2011, 391 péginas.

Claudio Casadio Martinez presenta una nueva obra de su autoria, que se
agrega a su abundante produccién académica, y a sus enjundiosos libros
Créditos con garantia real en los concursos, Alternativas para la
verificacion de créditos. Modelos de escritos y a sus destacados arti-
culosy presentaciones a congresos 'y jornadas.

Su agudezay su capacidad intelectual se potencian con sus estudios
de abogado y contador publico nacional, que le permiten unavision mas
completadelosfendmenos empresariosy, particularmente, de suscrisis.

El nuevo libro, que afronta las obligaciones de los sindicos
concursales en cuanto a sus informes en el proceso de concurrencia de
acreedores de un deudor comun, esta prologado por la indiscutida y
calificada pluma de José Escandell, protagonista permanente de con-
gresos y debates especializados.

Entusiasmado por esa lectura, prologar y luego por el contenido
delasreflexiones del autor, debo esforzarme parano prolongar 1o que
debe ser un breve comentario critico para centrar la temética e
incentivar su lectura.

En el Capitulo Primero, el autor apuntaaque losinformes que deben
presentarse en los concursos de acreedores debe intentar aplicarse las
“normas de auditoria’, que explicita. Previamente, en la*“Introduccion”
habia expresado el contenido del libro a sefidar los informes que debe
presentar el sindico: 1. De situacion laboral del concursado, 2. Mensual.
3. Individual. 4 General. 5. En caso de continuacion de la empresa. 6.
Fina y proyecto dedistribucion. El capitul o referido contindacon el “In-
forme de la situacién laboral del concursado”, haciendo presente a los
denunciados y a los no denunciados, expresando su “Critica e
interrogantes’. Siguecon el “Informe mensua” queincluyelareferencia
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a existencia de fondos de explotacién disponibles -conectado a pronto
pago-, introduciendo su metddico “ Criticaeinterrogantes’, concordando
con su criterio de que lainformacion debe ser provistapor laconcursada,
gjercitando el sindico unaauditoria.

El Capitulo 11 afrontad “Informeindividual”, con meticul oso encare,
con prolijas referencias jurisprudenciales y autorales. Obviamente trata
la cuestién de la “causa” -“quiza la que mas debate ha suscitado en la
verificacion concursal” acotael autor-, que se enfrentacon minuciosidad,
con analisisdelajurisprudenciay doctrina contradictoriasobrelosdiver-
S0S gue se generan ante un supuesto de concilium fraudis. No escapa el
andlisisalaposibilidad de“ observaciones’ por parte delosinteresados
-que siempre constituye un sistema de utilidad para el concurso y sin
riesgo de costas para € que las formalice-. EI completisimo andlisis de
cuestiones posibles, tareas arealizar y contenido de los informes es ex-
haustivoy erudito.

Llegamosasi alapiezamaestra: € “Informe Genera” que se aborda
en el Capitulo |11 con cuidadaintegridad, remarcando que no puede apar-
tarse por coherenciade lo que se manifestd en informes anteriores, posi-
cion en la que he coincidido. Al referirse ala cesacion de pagos, centro
del informe, abordalainfracapitalizaci6n societariaponiéndolaen relieve.
Sus apreciaciones sobre*bienesintangibles’ y “llave del negocio” deben
seguirse con atencion.

En la general ingenuidad con gque la primerainstancia acepta la po-
pularizadaimposibilidad de presentar |adocumentaci 6n contable del deu-
dor, que luego es calificada como “no imputable”, Claudio destaca en
“Dictamen sobre regularidad de los libros de contabilidad” el aspecto de
la“Faltadelibros’ seflalando paralas personasjuridicas’ la“obligacion
ineludible de sus administradores’. Rememorami opinién sobreque* ha
observado a lo ancho y largo del pais una predisposicion de las
sociedades concursadas a sufrir dafios totales o parciales sobre to-
dos o algunos de sus libros de contabilidad o de toda o alguna de la
documentacion respaldatoria, sea por incendios, sustracciones, ro-
bos de vehiculos donde estaban esos libros o documentacion, o has-
ta inundaciones’, aseverando e autor: “ En estos casos, la responsa-
bilidad debe recaer sobre los administradores sociales’. Apunto un
caso de una S.R.L. donde ante el concurso del socio gerente y principal
en San Juan desaparecieron los libros ante el concurso abierto en esa
jurisdiccion; y luego ante el posterior forum shopping y cambio de nom-
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bre para “perder” acreedores se present6 la sociedad en Buenos Aires
-donde alin tramita el concurso-, desapareciendo nuevamente los libros
por “causas no imputables’ a decir de la judicatura. Acabo de leer un
caso jurisprudencial donde la Camara Comercial de la Capital rechaza
por abusivo un acuerdo -no recuerdo el nombre de la sociedad-, sefialan-
dose como un justificativo més |ladestrucci 6n de ladocumentaci 6n conta-
ble por “granizo”.

Esparticularmenteilustrativo el abordaje en este capitulo dela” Epo-
ca en que se produjo la cesacién de pagos’, donde resefia la diferencia
entre esa cesacion e insolvencia, intentando una“ metodologia’ de apre-
ciacion de los estados patrimonial es, especia mente de sociedades.

Es muy interesante la interpretacion de Claudio en torno de la con-
juncion de las leyes de concursos y sociedades respecto ala“ Responsa-
bilidad” de sociosy administradores.

Integrael informe sobre la categorizacion y también la“Inclusion del
deudor en € Capitulo |11 delaley 25.156 sobre concentracién econémica.

En “Vicisitudes posteriores’ se refiere aampliacionesy pedidos de
explicaciones, como a observaciones, y por Ultimo a los supuestos de
presentaci én de un segundo informe general . Siempre recuerdo suimpor-
tante ponencia de lege data a un congreso: cuando €l sindico en un con-
curso preventivo es Ilamado a emitir opinién sobre la propuesta
concordataria, searespecto de sus posibilidades de cumplimiento o mejo-
ras, no puede negarse a expedirse, siendo pasible de sanciones si asi
obrara. En caso de no contar con suficientes elementos de juicio para
dictaminar, debera requerir a la concursada (directamente o por medio
del juzgado) que ésta justifique la propuesta 'y presente en su caso, €l
respectivo plan de empresa. La omisién de brindar las explicaciones re-
gueridas por €l sindico liberaa mismo del deber de emitir su opinién a
respectoy deberiaser considerado por € juez como un elementoindiciario
desfavorable al momento de resolver lahomologacion del acuerdo.

El Capitulo IV es dedicado al importantisimo aspecto de defensade
los puestos detrabajo a“ I nformes sobre la continuaci én delaexplotacién
de laempresafalida’, donde afronta cuidadosamente -como en €l resto
delaobra- los aspectos sustancialesy formalesdelas diversasformasde
continuidad delaactividad.

Cierralapartedoctrinal el CapituloV sobre“Informefinal y proyec-
to de distribucion”, con prolijas referencias a preferencias.
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Lacalidad académicay profesional delaobraseintegraen el Apén-
dice con “Modelos de escritos y dictdmenes’ referidos a los diversos
informes tratados.

Yame he excedido en el propdsito de formalizar unabreveresefiade
estamagnificaobra, destinada particularmente alos sindicos concursales,
pero gue no deberian dejar de leer los jueces y abogados intervinientes
-con diverso rol en un concurso o quiebra-, para asegurar por un lado el
cabal cumplimiento de las obligaciones de la deudora -particularmente
cuando es una sociedad- y del sindico interviniente -llave maestra del
procedimiento-, equilibrando |os intereses en pugna, evitando abusos y
tratando dellevar abuen fin el proceso, que sin dudalo eslacontinuidad
delaempresa (viable por cierto), conlosmismos o diferentes propietarios
(o integrados en el esfuerzo coman).

Claudio Alfredo Casadio Martinez acreditaunavez mas su solvencia
profesional y académica. Una obra Util, profunday amena para los que
nos desenvolvemos o incursionamos en |a organi zacion empresaria.

Efrain H. Richard
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