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ACADEMICOS DE NUMERO Y DISTRIBUCION DE SILLONES
al 31-12-1996

Dr. Ricardo C. Nuiiez (27-5-52) .......
Dr. Alfredo L. Acufia (11-8-59)........
Dr. Pedro J. Frias (16-5-64) ..............

Dr. Luis Moisset de Espanés (13-12-72)...

Dr. José Severo Caballero (12-10-76)

Dra. Berta K. de Orchansky {12-10-76) ....

Dr. Victor H. Martinez (12-10-76)

Dr. Guillermo Becerra Ferrer (15-4-77) ...
Dr. Pedro Leén Feit (15-4-77) cooevvveeneeenns
Dr. Manuel F. Martinez Paz (15-4-77) ......
Dr. Roberto L. Peiia (15-4-77) ceeverceevcrenne
Dr. Olsen A. Ghirardi (31-8-84) ...............
Dr. Ricardo Haro (31-8-84).....cecvvvrererunnee

Dr. Efrain Hugo Richard (31-8-84)
Dr. Juan Carlos Palmero (28-9-84)

Dr. Jorge de la Rua (18-10-85} .................
Dr. Julio 1. Altamira Gigena (11-8-89%)
Dr. Juan Manuel Aparicio (11-8-89) .........

Dr. Daniel Pablo Carrera {11-8-89)

Dr. Ernesto Rey Caro (11-8-89).................
Dr. Héctor Belisario Villegas (11-8-89)
Dr. Jorge A. Carranza (31-5-93) ........

Dr. Enrique Ferrer Vieyra (31-5-93)

Dr. Justo Laje Anaya (31-5-93) .oceeeecnans,

Sillon Juan del Campillo

Sillén Nicolas Berrotarin

Sillén Juan Bautista Alberdi
Sillén Tristan Narvaja (*)

Sillén Cornelio Moyano Gacitiia
Sillon Sofanor Novillo Corvalan
Sillén Enrique Rodriguez

Sillén Joaquin V. Gonzélez
Sillén Pedro Ledn

Sillén Jerénimo Cortés

Sillén Nicolds Avellaneda
Sillén Juan Bialet Massé

Sillén Ramén Ferreyra

Sillén Mariano Fragueiro

Sillén Juan Antonio de Sarichaga
Sillén Santiago Derqui

Sillén Dean Gregorio Funes
Sillén Rafael Garcia

Sillén Julio B. Echegaray

Sillén Salvador Maria del Carril
Silién Alejo del Carmen Guzman
Silién Enrique Martinez Paz
Sillén Juan M. Garro

Sillén Rail A. Orgaz

(*) El Académico de Numero Dr. Luis Moisset de Espanés ocupa también el sillén
“Dalmacio Vélez Sarsfield” en su caricter de Presidente de la Academia, conforme z lo

dispuesto por ¢l art. 8° de los Estatulos vigentes.






ACADEMICOS CORRESPONDIENTES ARGENTINOS
al 31-12-19%9¢6

Doctor Rodolfo O. Fontanarrosa - Rosario - 7-10-75 (1).

Doctor Pablo Antonio Ramella - San Juan - 16-10-75 (7).
Doctor Jorge Mosset [turraspe - Santa Fe - 12-10-76.

Doctor Fernando de la Ria - Buenos Aires - 15-12-80.

Doctor Alberto A. Natale - Rosario - 15-12-80.

Doctor Dardo Pérez Guilhou - Mendoza - 15-12-30.

Doctor Alfredo Ves Losada - La Plata - 15-12-80.

Dactoer Antonino C. Vivanco - Buenos Aires - 25-6-82.

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

Doctor Rodolfo P. Martinez - Buenos Aires - 15-4-83.

Doctor Juan Ramén Guevara - Mendoza - 15-4-83 ().

Doctor Roberto H. Brebbia - Santa Fe - 28-10-83.

Doctora Maria Josefa Méndez Costa - Santa Fe - 28-10-83.
Doctor Emilio Cornejo Costas - Salta - 28-10-83.

Doctor Algjandro Guillermo Baro - Mendoza - 28-10-83.
Doctor René H. Balestra - Rosario - 16-4-84.

Doctor Adolfo A. Critto - Buenos Aires - 16-4-84.

Doctor Gustavo Adolfo Revidatti - Corrientes - 16-4-84 (7).
Doctor Joaquin M. Lépez - Mendoza - 25-7-86.

Doctor Néstor Pedro Sagiiés - Rosario - 25-7-86.

Doctor Fernando Pedro Brebbia - Rosario - 25-7-86.
Doctor Florentino V. Izquierdo - San Francisco {(Cérdoba) - 30-10-87.
Doctor Juan Carlos Smith - La Plata - 15-4-88. ’
Doctor Aldo Guarino Arias - San Rafael (Mendoza) - 6-5-88.
Doctor Héctor Angel Benélbaz - Mendoza - 27-5-88. '

Doctor Juan Carlos Agulla - Buenos Aires - 27-5-88.

Doctor Horacio Daniel Piombo - La Plata - 12-5-89.

Doctora Aida Kemelmajer de Carlucci - Mendoza - 14-6-89.
Doctor Francisco 1. Giletta - San Francisco (Cérdoba) - 3-9-93.
Doctor Rodolfo Vigo - Santa Fe - 3-9-93.

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

Doctor Luis E. Martinez Golletti - Villa Marfa (Cérdoba) - 4-7-94.
Doctor Pedro Juan Bertolino - Mercedes (Buenos Aires) - 22-8-94.

{t) Fallecido.
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Doctor José Rail Heredia - Chubut - 5-9-95.
Doctor Julio César Castiglione - Santiago del Estero - 22-11-95.

Doctor Mario A. Zinny - Rosario - 7-5-96.



ACADEMICOS CORRESPONDIENTES EXTRANJEROS
al 31-12-1996

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

Doctor Rafael Caldera - Caracas - 12-10-76.

Doctor Guillermo Roehrsen Di Cammerata - Italia - 22-6-7% ().
Doctor Antonio La Pergola - Italia - 22-6-79.

Doctor Manuel Fraga Iribarne - Espafia - 15-12-80.

Doctor Rafael Entrena Cuesta - Espafia - 15-12-80.

Doctor Gonzalo Parra-Aranguren - Venezuela - 28-5-82,
Doctor Ernesto Garzén Valdés - Alemania - 28-9-84,
Doctor Luciano José Pareja Alfonso - Espafia - 19-3-86.
Doctor Eduardo Garcia de Enterrfa - Espafia - 19-3-86.
Doctor Pier Luigi Zampetti - Italia - 16-4-86.

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

Doctor Bernard Schwartz - Estados Unidos - 25-7-86.
Doctor Miguel Reale - Brasil - 25-6-86.

Doctor Manuel Aragén Reyes - Espafia - 25-7-86.

Doctor Ramén Silva Alonso - Paraguay - 20-11-86.
Doctor Frangois Chabas - Francia - 20-11-86.

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

Doctor Albert P. Blaustein - Estados Unidos - 18-9-87.
Doctor Antonio Hernandez Gil - Espafia - 18-9-87 (7).
Doctor Manuel Broseta Pont - Espaiia - 16-10-87 (t).
Doctor José Luis Cea Egafia - Chile - 15-12-87.

Doctor Alejandro Silva Bascufian - Chile - 15-12-87.
Doctor Eduardo Soto Kloss - Chile - 15-12-87.

Doctor Alejandro Guzman Brito - Chile - 15-12-87.
Doctor Manuel Rio - Francia - 15-4-88.

Doctor José Afonso da Silva - Brasil - 10-6-88.

Doctor Jaime Vidal Perdomo - Colombia - 10-6-83.
Doctor Francisco Tomés y Valiente - Espana - 10-6-88 (1).
Mons. Doctor Faustino Sainz Mufioz - Vaticano - 16-9-88.

(1) Fallecido.
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Doctor Luis Carlos Sachica - Colombia - 18-4-89,
Doctor Diego Valadés - México - 18-4-89.

Doctor Winfried Bshm - Alemania - 12-5-89.

Doctor Eduardo Roca Roca - Espaiia - 9-6-89.

Doctor Juan Ferrando Badia - Espaiia - 9-6-89.

Doctor Gumersindo Trujillo Ferndndez - Espafia - 9-6-89.
Doctor Manuel A. Vieira - Uruguay - 14-6-89 (1).
Doctor Elio Fazzalari - Italia - 14-6-89.

Doctor Eckard Rehbinder - Alemania - 14-6-89.
Doctor Carlos Ferndndez Sessarego - Per( - 24-10-89.
Doctor Max Arias Schreiber Pezet - Peri « 24-10-89.
Doctor José Marfa Castan Vazquez - Espafia - 5-10-90.
Doctor Karsten Schmidt - Alemania - 20-12-90.
Doctor Fernando Fueyo Laneri - Chile - 14-10-91 (}).
Doctor Antonio Anselmo Martino - Italia - 14-10-91.
Doctor Celso A. Bandeira de Melo - Brasil - 18-5-92.
Doctor Allan R. Brewer-Carias - Venezuela - 18-5-92,
Doctor Eduardo Ortiz Ortiz - Costa Rica - 18-5-92 ().
Doctor Jean-Marc Trigeaud - Francia - 29-6-92.
Doctor José Maria Chico y Ortiz - Espaiia - 20-8-93.
Doctor Manuel Jiménez de Parga - Espafia - 27-4-94.
Doctor Victor Uckmar - Italia - 4-7-94,

Doctor Fernando Hinestrosa - Colombia - 22-8-94,
Doctor Pablo Lucas Verdl - Espafia - 15-3-95.

Doctor José Luis de los Mozos - Espaiia - 5-6-95.
Doctor Jos€ Miguel Embid Irujo - Espafia - 5-9-95.
Doctor Francisco Orrego Vicuiia - Chile - 5-9-95,
Doctor Luis Diez Picazo - Espafia - 23-7-96.

(1) Fallecido.



INSTITUTOS DE LA ACADEMIA

Instituto de Federalismo

Director: Dr. Pedro J. Frias.

Instituto de Historia del Derecho y de las Ideas Politicas

Director: Dr. Roberto 1. Pefia.

Instituto de Derecho Civil

Director: Dr. Juan Carlos Palmero.

Instituto de Educacitn

Director: Dr. Fernando Martinez Paz.

Instituto de Derecho Penal y Criminologia

Director: Dr. Justo Laje Anaya.

Instituto de la Empresa

Director: Dr. Efrain Hugo Richard.






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

Némina de juristas o instituciones premiados

Joaquin M. Lépez (Derecho Administrative) - 1976
Elias P. Guastavino (Derecho Civil) - 1977
Daniel Pablo Carrera (Derecho Penal) - 1978
Efrain Hugo Richard (Derecho Comercial) - 1979
Fernando Pedro Brebbia (Derecho de los Recursos Naturales) ~ 1980
Néstor Pedro Sagiiés (Derecho Constitucional) - 1981
Eduardo Martiré (Historia del Derecho) - 1582
Mario Justo Lopez (Ciencia Politica) - 1985
Luis Orlando Andorno (Derecho Civil) - 1986
“Instituto Argentino de Estudios Constitucionales y Politicos
de Mendoza™ - 1987
Justo Laje Anaya (Derecho Penal) - 1988
In memoriam: Sebastidn Soler, Alfredo Vélez Mariconde y Jorge A.
Claria Olmedo en el cincuentenario del proceso oral penal - 1989
Departamento de Derecho Civil “Henoch D. Aguiar” de la Facultad
de Derecho de la Universidad Nacional de Cérdoba - 1991
Carlos Creus (Derecho Penal) - 1992
Ricardo Luis Lorenzetti (Derec.ho Civil) - 1993
Jorge Walter Peyrano {(Derecho Procesal) - 1995
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Edicién
Edicién
Edicion
Edicién
Edicion
Edicion
Edicién
Edicién

Edicién

Edicion

1987:
1988:
1989:

1990:
1991:

1992:

1993:
1994:
1995:

1996:

PREMIO “PROVINCIAS UNIDAS”

Titulares

Dr. Armando Ratl Bazén (Catamarca).
Ciudad de Corrientes.

GEICOS, Grupo Empresario Interregional del Centro
Oeste Sudamericano.

Profesor Salvador M. Dana Montaiio.

Instituto de Investigaciones Geohistéricas (Resistencia-
Chaco).

Cétedra de Derecho Piblico Provincial y Municipal de la
Universidad Nacional de Cérdoba.

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

Dra. Silvia Cohn (Tierra del Fuego).
Dr. José Rail Heredia (Chubut).
Dres. Ezequiel y Martin Lozada.

Prof. Carlos S. A. Segreti.



1987:
1989:

1991:

1993:
1995:

PREMIOS - DISTINCIONES

PREMIO “AL JOVEN JURISTA”

Némina de juristas premiados

Delia Matilde Ferreira Rubio
Ramon Daniel Pizarro
Matilde Zavala de Gonzalez

Julio Ceferino Sanchez Torres

Armando S. Andruet (h}
Domingo Juan Sesin
Gabriel B. Ventura

Premio: Alfredo Lemon

Menciones

Especiales:  Silvana Maria-Chiapero de Bas
Mario Claudio Perrachione
Carlos Alberto Tamantini

(Declarado desierto)

Premio: Fernando José Cafferata

Menciones
Especiales:  Adela Lucia Judrez Aldazabal (Salta)
Oscar Pedro Guillén (Tartagal - Salta)

19
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DISTINCION “MAESTRO DEL DERECHO”

Edicién 1990: Dr. Agustin Diaz Bialet.
Edicidén 1996: Dr. Fernando J. Lépez de Zavalia.



PRESIDENCIA

El sillén Dalmacio Vélez Sarsfield est4 adjudicado al Presidente. El aca-
démico que lo ocupe conserva con carécter permanente el silién que originaria-
mente le fuera adjudicado, el cual no se reputard vacante. Asi lo dispone el art.

8° del Estatuto.

Los titulares del sillén Dalmacio Vélez Sarsfield son:

Dr. Sofanor NOVILLO CORVALAN

Dr. Julio B. ECHEGARAY
Dr. Enrique MARTINEZ PAZ

Dr. Félix SARRIA

pr. Pedro LEON

Dr. Alfredo POVINA
Dr. Pedra J. FRIAS

Dr. Luis MOISSET DE ESPANES

(1541 - 1944)
(1945 - 1947)
(1948 - 1951)
(1952 - 1954) (1956 - 1967)
(1968 - 1974)
(1974 - 1985)
(1986 - 1995) .
(1995 - 1998)

SILLONES ACADEMICOS - SU HISTORIA
(al 31-12-1996)

Sillén ‘: f:;’; f: Titulares y fecha de adjudicacion

MARIANO FRAGUEIRC 7-7-42  Sofanor Novillo Corvalin © 18-8-44
: Benjamin Cornejo 22-6-59
Héctor Camara 8-10-74
Efrain Hugo Richard 13-3-96
RAMON FERREYRA 7-7-42  Félix Sarria 18-8-44
Pedro J. Frias 26-4-72
Ricardo Haro 31-8-84
ENRIQUE RODRIGUEZ 7-7-42  Mauricio L. Yadarola ' 21-12-51
Néstor A. Pizarro 26-9-57
Victor H. Martinez 7-12-76
LISANDRO SEGOVIA (*) 7-7-42  Santiago Beltrdn ‘ 18-8-44
Alfredo Orgaz 21-12-51

Lisardo Novillo Saravia

31-8-84

Nota: Los sillones marcados (*) se encuentran vacantes.
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Sillén F echa_ ':de Titulares y fecha de adjudicacién
 creacion
JUAN M. GARRO 7-7-42  Rail A. Orgaz 18-8-44
Jorge A. Nifiez 21-12-51
Enrique Ferrer Vieyra 20-8-93
CORNELIO MOYANOQ GACITUA 7-7-42  José Severo Caballero 14-12-84
NICOLAS M. BERROTARAN 9-9-42  Luis J. Posse 2-9-44
Santiago Beliran 21-12-51
Alfredo L. Acuiia 11-8-59
JQAQUIN V. GONZALEZ 9-9-42  Guillermo Rothe 18-8-44
César Enrique Romero 11-8-59
Guillermo Becerra Ferrer 2777
MANUEL D. PIZARRO (*) 9-9-42  Carlos Emesto Deheza 2-9-44
Alfredo Rossetti 3-9-74
JERONIMO CORTES 9.9.42  Santiago F. Diaz 18-8-44
Pedro Ledn 21-12-51
Fernando F. Martinez Paz 2-1-17
DEAN GREGORIO FUNES 9-9-42  Enrique Martinez Paz 18-8-44
Sofanor Novillo Corvalin 26-9-57
Francisco Quintana Ferreyra 3-12-64
Julio 1. Altamira Gigena 11-9-89
VICTORINO RODRIGUEZ (4) 9-9-42  Mauricio L. Yadarola 18-8-44
Santiago F. Diaz 21-12-51
Carlos Luque Colombres 2-7-77
RAFAEL GARCIA 9-9-42  Henoch D, Aguiar 18-8-44
Benjamin Cornejo 21-12-51
Enrique Saravia 7-6-61
Edgard A. Ferreyra 7-12-76
Juan Manuel Aparicio 11-5-90
TRISTAN NARVAJA 9-9-42  Angel H. Cabral 21-12-51
Luis Moisset de Espanés 3-9-74
JUSTINO CESAR (*) 6-8-51  Arturo Gallego Sanchez 21-12-51
Ernesto R. Gavier 22-6-59
Efrain Hugo Richard 31-8-84

Nota: Los sillones marcados (*} se encuentran vacantes,
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Sillon Fecha. ‘,ie Titulares y fecha de adjudicacién

creacion

JUAN DEL CAMPILLO 21-12-51  Carlos A. Tagie 21-12-51
Ricardo C. Nufiez 14-10-57
ENRIQUE MARTINEZ PAZ 7-7-52  Enrique Martinez Paz (h) 26-9-57
' Jorge A. Carranza 3-9-93
RAUL A. ORGAZ 16-7-52  Alfredo Povifia 14-10-57
Justo Laje Anaya 30-7-93
JUAN BIALET MASSE 15-9-52  Luis A. Despontin 26-9-57
Olsen A. Ghirardi 31-8-84
NICOLAS AVELLANEDA 13-8-57  Emilio Baguero Lazcano 14-10-57
Raberto 1. Pefia 2-7-77
JUAN BAUTISTA ALBERDI 13-8-37  Carlos A. Tagle 26-9-57
Pedro J. Frias 7-9-76
SANTIAGO-DERQUI (*) 13-8-57  José Ledn Schwartz 26-9-57
ALEJO DEL C. GUZMAN 13-8-57 V. N. Romero del Prado 26-9-57
Donato Latella Frias 10-11-60
Héctor Belisario Villegas 5-10-90
ARTURO M. BAS (**) 13-8-57  Luis Eduardo Molina 26-9-57
José Ignacio Cafferata 3-9-74
SALVADOR M. DEL CARRIL 13-8-57  Carlos R. Melo 26-7-57
Ernesto Rey Caro 8-6-90
HENQOCH D. AGUIAR (*) 12-8-64  José A. Buteler 13-12-64
SOFANOR NOVILLO CORVALAN 12-8-64  Berta K. de Orchansky 23-11-76
JULIO B. ECHEGARAY 12-8-64  Jorge Clariz Olmedo 3-12-64
Daniel Pablo Carrera 4-5-90
JOSE OLEGARIO MACHADO (*)  23-9-64  Miguel A. Ferrer Deheza 3-12-64
Enrique Carlos Banchio 14-9-90
MANUEL LUCERO (*) 23-9-64  José Severc Caballero 7-12-76

Nota: Los sillones marcados (*) se encuentran vacantes. (**} Silldn vacante desde 1996,
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Sillén F echa_c‘ie Titulares y fecha de adjudicacion
creacion
JUAN A. DE SARACHAGA 23-9-64 . Santiago Montserrat 14-12-76
: Juan Carlos Palmero 28-9-84
FELIX SARRIA (*) 16-7-74  Jesas Luis Abad 16-7-74
PEDRO LEON - 15-4-77  Pedro Leén Feit 2777
SEBASTIAN SOLER (*) 16-4-82  Ernesto R. Gavier 14-12-84

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



AUTORIDADES DE LA ACADEMIA DESDE SU FUNDACION

1941-1944:

1945-1947:

1548-1951:

1952-1954:

1956-1958:

1959-1961:

1962-1964:

1965-1967:

Presidente:

Vice:

Secretario:

Presidente:

Vice:

Secretario:

Presidente:

Vice:

Secretario:

Presidente:

Vice:
Secretario

Presidente:

Vice:

Secretario:

Presidente:

Vice:

Secretario:

Presidente:

Vice:

Secretario:

Presidente:
Vice:

Secretario:

Dr. Sofanor Novillo Corvalan {por renuncia, com-
pletd periodo el Dr, Félix Sarria).

Dr. Félix Sarria (completé periodo el Dr. Julio B.
Echegaray).

Dr. Radl A. Orgaz

-Dr. Julic B. Echegaray

Dr. Henoch D. Aguiar
Dr. Mauricio L. Yadarcla

Dr. Enrique Martinez Paz
Dr. Félix Sarria
Dr. Pedro Ledn

Dr. Félix Sarria
Dr. Pedro Ledn
Dr. Benjamin Cornejo

Dr. Félix Sarria
Dr. Pedro Ledn
Dr. Benjamin Cornejo

Dr. Félix Sarria
Dr. Pedro Ledn
Dr. Benjamin Cornejo

Dr. Félix Sarria

Dr. Pedro Leén

Dr. Benjamin Cornejo {(complet¢ el periodo por
licencia el Dr. Enrique Martinez Paz [h]).

Dr. Félix Sarria
Dr. Pedro Ledn
Dr. Enrique Martinez Paz (h)
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1968-1970:

1970-1972:

1973-1578:

1979-1981:

1982-1984:

1985-1986:

1986-1989:

1989-1992:

1993-1995:

Presidente:
Vice:

Secretario:
Presidente:
Vice:

Secretario:
Presidente:

Vice:

Secretario:

Presidente:

Vice:
Secretario:

Presidente:
Vice:
Secretario:

Presidente:
Vice:
Secretario:

Presidente:
Vice:
Secretario:

Presidente:
Vice:
Secretario:

Presidente:
Vice:
Secretario:

Dr. Pedro Ledn
Dr. Benjamin Cornejo
Dr. José A. Buteler

Dr. Pedro Leon
Dr. Benjamin Corngjo
Dr. José A. Buteler

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

Dr. Benjamin Cornejo (completé periodo por
fallecimiento, el Dr, Pedro J. Frias),

Dr. José A. Buteler

Dr. Alfredo Povifia
Dr. Pedro J. Frias
Dr. José Ignacio Cafferata

Dr. Alfredo Povifia

Dr. Pedro J. Frias

Dr. José Ignacio Cafferata (completd periodo por
renuncia el Dr. Edgard A. Ferreyra).

Dr. Alfredo Povifia
Dr. Pedro J. Frias
Dr. Edgard A. Ferreyra

Dr. Pedro J. Frias
Dr. Ernesto R. Gavier
Dr. Edgard A. Ferreyra

Dr. Pedro . Frias

Dr. Luis Moisset de Espanés

Dr. Lisardo Novillo Saravia {(completa el periodo
por renuncia, el Dr. Olsen A. Ghirardi).

Dr. Pedro I. Frias
Dr. Luis Moisset de Espanés
Dr. Olsen A. Ghirardi



AUTORIDADES DE LA ACADEMIA DESDE SU FUNDACION

1995-1998:

Presidente:
Vice:

. Secretario:

Tesorero:

Dr. Luis Moisset de Espanés
Dr. Olsen A. Ghirardi

Dr. Ricardo Haro

Dr. Ernesto Rey Caro

27






ACADEMICOS DE NUMERO DESDE SU FUNDACION

(1) Fallecido.
(*) No twvo sillon adjudicado.

Sillon Noi;ebcri;fﬂfmo Silién Académico
NOVILLO CORVALAN Sofanor (1) 18-8-41 Mariano Fragueiro
AGUIAR Henoch D. (1) 18-8-41 Rafael Garcfa
BELTRAN Santiago (1) 18-8-41 Lisandro Segovia
DEHEZA Carlos Emesto (1) 18-8-41 Manuel D. Pizarro
ECHEGARAY Julio B. (1) 18-8-41 *)

MARTINEZ PAZ Enrique (}) 18-8-41 Dein Gregorio Funes
MONTAGNE Hipélito (1) 18-8-41 *)

ORGAZ Raitl A, (1) 18-8-41 Juan M. Garro

POSSE Luis I. (1) 18-3-41 Nicolds M. Berrotaran
ROTHE Guillermo (1) i8-8-41 Joaquin V. Gonzilez
SARRIA Félix (1) 18-8-41 Ramén Ferreyra
YADARQLA Mauricio (1) 7-7-42 Enrique Rodriguez

DIAZ Santiago F. (1) 7-7-42 Victorino Rodriguez
SQLER Sebastidn (1) 7-7-42 Cornelio Moyane Gacitia
LEON Pedro (1) 2-11-44 Jerénimo Cortés

TAGLE Carlos A. (1) 23-11-44 Juan Bautista Alberdi
CORNEJO Benjamin (1) 10-7-48 Mariano Fragueiro
NUNEZ Jorge A. (1) 10-7-48 Juan M. Garro

ORGAZ Alfredo () 26-11-49 Lisandro Segovia
CABRAL Angel H. (1) 21-8-50 Tristdn Narvaja
GALLEGO SANCHEZ Arturo (%) 21-8-50 " Justino César
DESPONTIN Luis Alberto () 27-5-52 Juan Bialet Massé
MARTINEZ PAZ Enrique (h) (1) 27-5-52 Enrique Martinez Paz
'NUNEZ Ricardo C. 27-5.52 Juan del Campillo
MOLINA Luis Eduardo (1) 16-6-52 Arturo M. Bas

PENA Fernando (1) 16-6-52 ")

BAQUERO LAZCANQ Emilio (1) 20-8-56 Nicolds Avellaneda
MELO Carlos R. (1) 20-8-56 Salvador Maria de! Carril
PIZARRO Néstor A. (T) 20-8-56 Enrique Rodriguez
GAVIER Ernesto (t) 20-8-56 Sebastidn Soler
POVINA Alfredo (1) 20-8-56 Raul A. Orgaz
SCHWARTZ José Le6n (1) 20-8-56 Santiago Derqui
ROMERO DEL PRADO Victor N, {1} 3-9-56 Alejo del Carmen Guzmdn
ACUNA Alfredo L. 11-8-56 Nicolds M. Berrotaran
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Siflén Académico

e Fecha de

Siltén Nombramiento
ROMERO César Enrique (1) 11-8-59
LATELLA FRIAS Donato (}) : 11-8-60
CAMARA Héctor R. (1) 8-5-61
SARAVIA Enrique (1) 8.5-61
BUTELER José A. (1) - 16-5-64
CLARIA OLMEDO Jorge A. (1) 16-5-64
FERRER DEHEZA Miguel A. (1) 16-5-64
FRIAS Pedro J. 16-5-64
MONTSERRAT Santiago (1) 16-5-64
QUINTANA FERREYRA Francisco ()  16-5-64
ABAD Jests Luis (1) 13-12-72
CAFFERATA José Ignacio : 13-12-72
MOISSET DE ESPANES Luis 13-12-72
ROSSETTI Alfredo (1) 13-12-72
CABALLERO José Severo 12-10-76
FERREYRA Edgard A. (1) 12-10-76
KALLER de ORCHANSKY Berta 12-10-76
MARTINEZ Victor H. 12-106-76
BECERRA FERRER Guillermo 15-4-77
LEON FEIT Pedro 15-4-77
LUQUE COLOMBRES Carlos (1) 15-4-77
MARTINEZ PAZ Fernando 15-4-77
PENA Roberto Ignacio 15-4-77
GHIRARDI Olsen A. 31-8-84
HARO Ricardo 31-8-84
NOVILLO SARAVIA Lisardo (1) 31-8-84
RICHARD Efrain Hugo 31-8-84
PALMEROQ Juan Carlos 28-9-84
DE LA RUA Jorge 18-10-85
ALTAMIRA GIGENA Julio 1. 11-8-89
APARICIO Juan Manuel 11-8-89
BANCHIQ Enrique Carlos (1) 11-8-89
CARRERA Daniel Pablo 11-8-39
REY CARO Ernesto 11-8-39
VILLEGAS Héctor Belisario 11-8-89
CARRANZA Jorge A. 31-5-93
FERRER VIEYRA Enrique 31-5-93
LAJE ANAYA Justo 31-5-93

(1) Fallecido.

Joaquin V. Gonzalez
Alejo del Carmen Guzmén
Mariano Fragueiro

Rafael Garcia

Henoch D. Aguiar

Julio B. Echegaray

José Olegario Machado
Juan Bautista Alberdi
Juan Antonio de Sarichaga
Dean Gregorio Funes
Félix Sarria

Arturo M. Bas

Tristan Narvaja

Manue] D. Pizarro
Cornelio Moyano Gacitia
Rafael Garcia

Sofanor Novillo Corvaldn
Enrique Rodriguez
Joaquin V. Gonzilez
Pedro Ledn '
Victorino Rodriguez
Jerénimo Cortés

Nicolds Avellaneda

Juan Bialet Massé

Ramon Ferreyra

Lisandro Segovia

Justino César

Juan Antonio de Sardchaga
Santiago Derqui

Deén Gregorio Funes
Rafael Garcia

Jos¢ Olegario Machado
Julio B. Echegaray
Salvador Maria del Carril
Alejo del Carmen Guzman
Enrique Martinez Paz
Juan M. Garro

Raul A. Orgaz
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KELSEN EN LA UNIVERSIDAD DE CALIFORNIA
Un recuerdo y un homenaje *

por ENRIQUE FERRER VIEYRA **

La Universidad de California tenia a la época de este desorde-
nado recuerdo (1943-45) ocho “campus” universitarios siendo el
principal de ellos —y casa matriz— el de Berkeley, ubicado frente
a la ciudad de San Francisco a la que se llegaba después de cruzar
¢l “Bay Bridge”. Era y sigue siendo, una de las principales univer-
sidades de los Estados Unidos habiendo tenido durante numerosos
afios la calificacién de niimero uno por la calidad de sus estudios,
el mérito de sus investigadores y el nimero de premios Nobel que
trabajaban en la misma.

Llegamos alli para estudiar Filosoffa con una beca que nos
concedid la misma Universidad en la que permanecimos desde 1943
hasta mediados de 1945. El propésito de nuestros estudios ——cuan-
do solicitamos la beca— ‘era estudiar el problema del conocimiento
aplicado a la norma juridica siguiendo los principios de la teoria
pura del derecho de Hans Kelsen, profesor de la misma. Habiamos
escrito y publicado por el Centro de Estudios de Filosofia de la
Universidad de Cérdoba un modestisimo trabajo sobre el problema
del conocimiento en Manuel Kant. Siendo Kelsen un neokantiano,
posiblemente se interpreté en la Universidad gque era una buena
oportunidad para reeducarme filoséficamente.

Desgraciada y afortunadamente el jurista de Viena ya no en-
sefiaba su Teoria Pura del Derecho sino dictaba un curso y un

(*) El autor desea expresar que este articulo fue escrito y ahora ve la luz por
Ia especial y reiterada insistencia de los Dres. Pedro J. Frias y Olsen A. Ghirardi.

(**) Miembro de nimero.
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Seminario sobre derecho internacional. Recordemos que en Kel-
sen los temas de derecho internacional aparecen en los primeros
de sus trabajos juridicos lo que revela una temprana vocacién por
esos estudios. Si el eminente profesor habia cambiado su temati-
ca, el humilde alumno cambid también el objeto de sus estudios,
con el atenuante que sentla también por los mismos una especial

.inclinacion.

Desgraciadamente mis conocimientos sobre Kelsen al egresar de
la Facultad de Derecho y del Instituto de Filosofia de nuestra
Universidad no me habia facilitado el estudiar con cierta profun-
didad 1a Teoria Pura del Derecho ni comentar sobre la misma
con dos eminentes profesores que tuve: el Dr. Enrique Martinez
Paz y el profesor Alfredo Fragueiro, a quien estaba particular-
mente unido por “simpatias filoséficas”. Tres afios tuve a Fra-
gueiro de profesor en la Facultad de Derecho y en ¢l Instituto de
Filosofia (después de Humanidades). Creo que su conocimiento
filosofico-metafisico lo convertian en una autoridad nacional in-
discutible.

Nuestras primeras entrevistas con Kelsen estuvieron marcadas
por la curiosidad y el respeto. En la Universidad de California ha-
bia un Decano de Estudiantes Graduados. Era obligatorio una en-
trevista con el mismo y con los profesores que iban a estar a car-
go de nuestros estudios. El aspecto fisico de Kelsen impresionaba
amablemente. Era de estatura y complexién fisica mediana, con
ojos vivos e inquisitivos, adornando su cara un pequefio bigote “a
la austriaca”, semejante al que usaba su compatriota, el Fithrer ale-
man. Tenia entonces 62 afios ya que habia nacido en Praga en
1881, cuando esta ciudad formaba parte del Imperio Austrohinga-
ro. Habia llegado a la Univ. de California después de ensefiar en
las Universidades de Viena, Colonia, Ginebra y Harvard. Durante
los afios 1940-41 habia sido en esta Gitima Universidad “Lecturer”
o Lector en la silla “Oliver Wendeil Holmes”. Sus lecciones o con-
ferencias motivaron la publicacién de su libro Law and Peace in
international relations. Al mismo tiempo trabajé en su obra funda-
mental General Theory of Law and State publicada por Harvard en
1945 y ya cuando Kelsen era profesor de California. Como lo dice
en el Prologo de esta obra, ia misma fue posible gracias a “una
generosa ayuda de la Fundacidon Rockefeller”.
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La actividad docente de Kelsen en la Facultad de Ciencias
Politicas de la Universidad se desarrollaba a dos niveles: uno,
como profesor de los cursos normales de la misma y otro como
director de un Seminario para estudiantes “graduados”, es decir,
aquellos que ya habian alcanzado un titulo universitario. Son los
que aqui se conocen como estudios de posgrado. En su curso nor-
mal ensefiaba una especie de introduccion a la ciencia del dere-
cho. Dictaba tres clases semanales y periédicamente nos sometia
a exdmenes escritos. No recuerdo haber tenido ningin examen
oral en mis semestres en la Universidad. En los examenes se es-
cribfa en un cuadernillo especial provisto por la Facultad. Alli se
desarrollaban los cuatro o cinco temas que el profesor dictaba ai
comienzo de las dos horas de duracién de la prueba. Conserva-
mos un cuadernillo del curso de Kelsen, con la calificacidn de la
prueba. EJ promedio de tres pruebas daba la nota de promocion
del curso.

El Seminario era sobre temas de derecho internacional y esta-.
ba destinado, como dijimos, exclusivamente para estudiantes gra-
duados. Por una concesion especial Kelsen no dictaba o dirigia su
Seminario en algin recinto de la Facultad (generalmente cuartos
especiales en la Biblioteca) sino en su modesta casa-habitacion
ubicada en Etna Street, a pocas cuadras del “campus™ universitario.
Segiin recuerdo, habia en el Seminario diez alumnos graduados de
los cuales sélo dos eran norteamericanos siendo el resto estudiantes
extranjeros.

Kelsen daba su clase de pie, hablando en el centro del living
y recurriendo a menudo al diccionario “Webster grande” que esta-
ba colocado en una especie de tripode a un costado de la pieza. La
terminologia juridica inglesa le era familiar pero el tener que dic-
tar clases en ese idioma le exigia un nuevo esfuerzo.

Después de una hora de exposicién del tema habia un inter-
medio. El antiguo profesor europeo y principal redactor de la
Constitucién de Austria de 1920 se iba a prepararnos personalmen-
te un té que nos servia acompafiado de galletas o bizcochos.

Es dificil interpretar la emocién —era emocidn— que sentia-
mos nosotros, pobres alumnos, cuando veiamos a uno de los
grandes maestros de la ciencia juridica de nuestros dias, tratarnos
con esa familiaridad y afecto. Después del te, teniamos otra hora
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de preguntas y respuestas que variaban al provenir los alumnos
de distintos sistemas legales y que se referian al tema central tra-
tado anteriormente. En esas “diversidades juridicas” habia tam-
bién preguntas muy diversas. Ante algunas de esas preguntas la
figura de Kelsen adquiria especiales relieves, que motivaba lo es-
timaramos no sélo por sus conocimientos juridicos sino por su
honestidad intelectual. No una sino varias veces, no vacildé en re-
conocer que no tenia en esos momentos una respuesta adecuada,
pero que en la proxima reunion nos daria su opinidn al respecto.
No recordabamos otros profesores con esa sinceridad y honesti-
dad intelectual. Posiblemente, mas que su saber juridico nos im-
pacté su “humildad juridica” digna de un gran maestro. Dificil
era reconocer en el mismo a un autor cuyas obras habian sido
traducidas y publicadas en més de veinte idiomas, que habia sido
amigo de Freud, que era un reconocido neokantiano de la escuela
de Marburgo, que habia intentado en el campo del derecho cons-
truir una epistemologia normativa asi como Kant habia estudiado
“las posibilidades y limitaciones del conocimiento de! mundo ex-
terior”.

Cuando nos retirdbamos de su casa después del Seminario nos
acompafiaba hasta la puerta y alli nos despedia con una caja de ha-
banos en la mano. Era un buen fumador, aunque nunca Jlo hiciera
en sus clases en la Universidad ni en horas de Seminario. Asiduo
concurrente a las salas cinematogrificas, era un verdadero critico
de cine. Con él aprendimos a diferenciar los estudios que en Hoily-
wood producian peliculas de categoria A de los que producian
peliculas de la categoria B. Era muy interesante escuchar sus co-
mentarios sobre actores y actrices. Sin duda, hacia un culto de la
belleza femenina,

Retornando al Kelsen “profesor”, tuvimos oportunidad al es-
cribir un comentario bibliografico a una de sus obras, The Law of
the United Nations (New York, Praeger, 1950; Boletin F. de D.
afio XVIII) manifestar que como profesor, tenia una condicién es-
pecial: el poder transmitir su pensamiento al oyente de manera
que permitia a éste el captar de inmediato el fundamento y esen-
cia del mismo. Cuando el tema lo exigia, no vacilaba en dividir-
lo y subdividirlo en varios subproblemas para analizar después
cada uno de ellos con paciencia inagotable. Durante un semestre
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se.dedicé a explicarnos las diferencias que existen entre un reco-
nocimiento de Gobierno y un reconocimiento de Estado, comen-
tando un articulo de Lauterpacht, profesor en Oxford al que lo
vinculaba una gran amistad y una perseverante posicion antagoéni-
ca. Criticaba —pero 1o utilizaba— el término derecho internacio-
nal pablico. A la legislacion interna a menudo la designaba como
“ley municipal”.

Es esta ocasién propicia para un recuerdo especial al profesor de
Relaciones Internacionales R. G. Gettel, autor de un conocido li-
bro de Historia de las ideas politicas publicado por la editorial
Labor vy que tuvo ampla difusién en Latinoamérica. En todo un
semestre escolar nos tuvo analizando la politica internacional de
_los Estados Unidos vy los paises de Asia. En esa época Estados
Unidos tenia una abierta oposicion a la China de Mao, la que
perdurd hasta la “apertura” de Nixon.

Otro profesor que merece un recuerdo especial es H. Mar-
henke que dictaba un curso de Filosofia. No vacilé en expresar
en clase que habia leido a Husserl pero al no entenderlo no ha-
bia insistido en su lectura. Eso no impedia que Marhenke dicta-
se simultdneamente un curso de Légica Simbélica. En su curso
de Filosofia nos tuvo todo un semestre leyendo y analizando ca-
pitulo por capitulo, parrafo por parrafo un libro del profesor in-
glés Ayres Sense data, datos de los sentidos. Pensdbamos que
posiblemente era el método utilizado en la Edad Media para es-
tudiar el Libro de las Sentencias de Pedro Lombarde, a quien
Santo Tomas dedicé cuatro volimenes de comentarios, también
lo comenté San Buenaventura su contempordneo de citedra en
la Unijversidad de Paris, Duns Scoto, franciscano neoplatdnico y
la mayoria de los filésofos de la época. «Nada hay en el entendi-
miento que no haya pasado antes por los sentidos» (nihil est in
intellectu quod primum non fuerit in sensu) habia dicho muchos
siglos antes el Estagirita pero no se habia quedado en los sen-
tidos sino que habia pasado al proceso intelectivo del cono-
cimiento. Ayer significaba, empero, un avance sobre Berkeley,
su antecesor y fundador del idealismo subjetivo quien a los 24
afios de edad publicé Ensayo sobre una nueva teoria de la vi-
sidn y al afio siguiente, su obra fundamental Tratado sobre los
principios del conocimiente humano. Estuve tentado de escribir
mi tesis —lo que no hice nunca— para el Doctorado en Filoso-
fia en la Universidad de Cérdoba comentando a Ayres, pero
afortunadamente no tuve tiempo para ello. Nunca pude compren-
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der como Marhenke que ensefiaba Légica Simbélica pudo que-
darse tanto tiempo en la etapa primaria del proceso cognoscitivo.
Posibjemente haya una relacién, que no conozco entre los nime-
ros légicos y los datos de la sensibilidad.

En los afios 1943 a 1945 (en los que tuve el privilegio de
asistir a las clases de Kelsen) se discutia en Washington D.C. el
importantisimo tema de las bases politicas y juridicas de la nueva
organizaciéon mundial a crearse (Naciones Unidas) la que vendria a
reemplazar a la antigua Sociedad de las Naciones. Las principales
potencias habian acordado redactar un primer texto del documento
constitutivo del nuevo organismo en reuniones celebradas en Dum-
barton Oaks, vieja casona de un barrio aristocritico de la capital
norteamericana. El documento, intitulado Propuestas de Dumbar-
ton Qaks circuld por todas las universidades y centros académicos
interesados en el estudio del tema.

Las analogias y diferencias entre la Convencién de la Liga de
las Naciones y la Carta a suscribirse en San Francisco siguiendo,
en principio, el texto de dichas Propuestas fueron estudiadas por
Kelsen en un trabajo publicado en AJIL en enero de 1945 intitula-
do The old and the new League: the Covenant and the Dumbarton
Oaks Proposals. Para Kelsen los propdsitos del nuevo organismo
eran similares a los de la Liga pero en una cuestion habia una gran
divergencia. Segin Dumbarton QOaks la nueva organizacion debia
prevenir las amenazas a la paz y suprimir todo acto de agresion a
mas de impedir todo io que fuese un quebrantamiento de la paz.
Nada de eso figuraba en el documento de la Liga. Ambos Pream-
bulos, por otra parte, ponian énfasis en el respeto de los Estados a
las normas del derecho internacional.

En relacién a sus miembros, en la vieja Liga los Estados te-
nian —al menos en principio— igualdad de soberania. En el nuevo
organismo el objetivo era formar una “comunidad de Estados vie-
toriosos”. El proceso de admisién de nuevos miembros era también
distinto. En la Liga la admisién dependia de una decisién de la
Asamblea sin ninguna intervencién por parte del Consejo. En la
nueva organizacion la admision debia ser resuelta por la Asamblea
previa recomendacién del Consejo. Ya conocemos las largas dispu-
tas en las primeras Asambieas Generales sobre esta cuestién. Kel-
sen sostenia que la admision en el sistema de Naciones Unidas re-
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queria el consentimiento del Consejo de Seguridad, dando a la ex-
presiéon “recomendacidén” un significado positivo. Argentina defen-
dié en la Asamblea, en base a la documentacidén de San Francisco,
que la recomendacion del Consejo de Seguridad en esta materia
podia ser a favor de la admisién o en contra de la misma, es decir,
ser una recomendacidn negativa. Me tocd una ardua tarea a este
respecto, defendiendo la competencia de la Asamblea General.

Para Kelsen, el principio de igualdad de soberania de los Es-
tados estaba presente en la Liga al exigirse que tanto las decisiones
-de la Asamblea como las del Consejo debian adoptarse por unani-
midad. En el documento de Dumbarton Qaks las decisiones de la
Asamblea podrian en muchos casos ser adoptadas por simple ma-
yoria de votos. En materia de enmiendas a la Carta se requeria la
unanimidad de los Miembros Permanentes y la simple mayorfa de
los otros miembros del cuerpo. La unanimidad para el maestro de
Viena significaba igualdad de soberania.

Esta variedad de temas era la preocupacién comiin, como di-
jimos, de la comunidad de Estados, de los organismos universita-
rios y de otras entidades especializadas. Kelsen actué como Conse-
jero del Departamento de Estado en diversas cuestiones y viajaba
periddicamente a Washington. De aili volvia para conversar en el
Seminario de las distintas posibilidades que se presentaban. No es
extrafio, en consecuencia que un tema que atrajo particularmente su
atencién fuese el juzgamiento de los criminales de guerra. En la
Declaracion de Mosct de 1943 (30 de octubre) los Estados Unidos,
Gran Bretafia y Rusia manifestaron que el primer objetivo al termi-
nar la Segunda Guerra Mundial era el castigo de dichos criminales.
En tal Declaracion se decia que los “oficiales, soldados y miem-
bros del partido nazi” serian enviados después de la guerra a aque-
llos paises en que hubiesen cometido masacres, atrocidades, ejecu-
ciones, etc. a fin de ser juzgados por las autoridades de los mismos
“sin perjuicio de los criminales alemanes cuyos crimenes no pue-
dan ser ubicados en un lugar determinado los que seran punidos
segun una decisién comun a ser tomada por los Gobiernos Alia-
dos”. En fecha 8 de agosto de 1945 (ya firmada la Carta de Nacio-
nes Unidas) los tres paises citados a los que se uni6 Francia firma-
ron un documento para juzgar a estos tltimos acusados. Se
constituiria un tribunal especial con competencia para juzgar a los
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acusados de: a) crimenes contra la paz, b) criminales de guerra
y ¢) crimenes contra la humanidad. Este documento y acuerdo
qued6 abierto a la firma de los Estados miembros de Naciones
Unidas, firmandolo, entre otros, seis paises latinoamericanos: Pa-
namé, Uruguay, Paraguay, Haiti, Honduras y Venezuela. Kelsen
escribié un trabajo sobre el tema pocos meses después de la Decla-
racién de Moscd. En el Seminario hizo referencia al mismo expli-
cando su posicién juridica personal pero sin abrir una discusién.
Nos presentd su texto ya terminado y listo para su envio a la Cali-
fornia Law Review. Por su interés y actualidad estimamos apropia-
do el traducirlo y enviarlo a la Revista de la Universidad de Cor-
doba 1o que hicimos contando con su aprobacién y autorizacién.
Posteriormente tradujimos y publicamos otros dos estudios de su
autoria. El texto en espafiol aparecid casi simultdneamente con el
inglés (Revista de la Univ., afio 31, pag. 317 y sgtes., 1944) con €]
titulo “La responsabilidad colectiva e individual en derecho inter-
nacional con especial consideracion al castigo de los criminales de
guerra”. '

Kelsen empez6 su articulo diciendo que la demanda de las Po-
tencias Aliadas habia sido “justamente hecha®”, ya que el princi-
pio “bello justum” habia sido violado. Pero el jurista de Viena
tuvo grandes dificultades para conciliar dicha posicién con su
propia doctrina juridica y con el mismo derecho internacional.
Uno de los grandes principios del derecho romano adoptado por
las democracias contra el poder del déspota, era que no habia
crimen ni pena sin previa ley penal (nuflum crimene, nullum
poena sine previa lege poenali). En este caso se iba a aplicar
una ley “ex post facto”, se iba a reconocer a los individuos un
“locus standi” en la esfera internacional y se iba a interpretar
casuisticamente los “actos del Estado”.

No olvidemos que el derecho, para Kelsen, es “un orden coer-
citivo del comportamiento humane” y es la coercién lo que lo
distingue de la moral y de la religién. Su elemento constitutivo es
la norma, la que debe cumplirse en la forma prescripta. Segin su
teoria, no hay delito en si mismo; el delito no es ni una violacién

" ni una negacion de la ley, es una conducta determinada por la ley
como condicién de la sancidn. No es correcto afirmar que cierto
tipo de comportamiento humano tiene asignada una sancién por-
que es un delito. Lo correcto es decir que cierto tipo de compor-
tamiento humano es delito porque tiene asignada una sancién.
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Para justificar su opinién de que las personas que habian actua-
do como miembros del Gobierno, o de las fuerzas armadas, como
subordinados a los Poderes del Eje habian cometido ofensas contra
la ley internacional por lo que deberian ser Hevadas ante la justicia,
Kelsen debié interpretarse a si mismo con mucha flexibilidad. Para
nosotros, estudiantes recién egresados de Facultades de Derecho,
todavia se repetia en nuestros oidos el viejo adagio latino. Kelsen
fundd su posicion en lo siguiente: que habia una responsabilidad
individual porque los llamados actos de Estado tenian que ser nece-
sariamente ejecutados por individuos; en que las Potencias del Eje
habian violado tratados internacionales que prohibian la guerra de
agresion, tal el Pacto Kellog-Brian y otros acuerdos internacionales
entre ellos los pactos de no-agresién firmados por Alemania con
Polonia y Rusia; que la expresién “crimenes de guerra” significaba
la violacion de reglas que regulan la conduccion de la misma, exis-
tiendo al respecto diversos tratados; que podia considerarse la II
Guerra Mundial como una “bellum justum” doctrina que era sus-
cripta por numerosos paises (aunque él la criticase acerbamente en
su obra Law and Peace, Lecture Il —comentario nuestro—); que no
habia regla de derecho internacional consuetudinario que prohibiese
normas “con fuerza retroactiva, de esa llamada leyes ex post facto™,
que en el derecho nacional positivo esas leyes reconocian varias
excepciones, agregando: “una ley atribuyendo una sancién ex post
facto es retroactiva solamente desde el punto de vista legal pero no
desde un punto de vista moral”, un tratado sélo transforma la res-
ponsabilidad moral en responsabilidad legal (aqui podemos pregun-
tarnos si Kelsen ;no estaria dispuesto a aceptar un derecho natural,
que tantas veces negd?). Reitero, todos los participantes del Semina-
ric estibamos de acuerdo que moral y politicamente el juicio a los
criminales de guerra era procedente y nadie estaba interesado en
“discutir sutilezas” con el viejo y querido maestro en una cuestién
en la que estaba personalmente involucrado. En todo caso, la Asam-
blea General de Naciones Unidas en Resolucién aprobada ¢l 21 de
noviembre de 1947 ratificd los principios establecidos en el Tribu-
nal de Niremberg; en fecha 9 de diciembre de 1948 adoptd el Con-
venio sobre el Genocidio y el 12 de agosto de 1949 en la Conferen-
cia de Ginebra se condenaban los “crimenes de guerra” y los
“crimenes contra la humanidad®.
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El segundo de los trabajos de Kelsen que tradujimos para su
publicacidn por la Revista de la Universidad de Cérdoba fue sobre
“FEl principio de igualdad de soberania entre los Estados como
base de la organizacion internacional™ (Rev. afio 31, pag. 773 y
sgtes., 1944) el que se publicé también simuitdneamente en el Yale
Law Journal en su version inglesa.

En la Declaracion de Mosctt ya citada las tres potencias (Esta-
dos Unidos, Gran Bretafia y Rusia) expresaron «la necesidad de es-
tablecer en la fecha mas proxima posible una organizacién interna-
cional basada en la igualdad de soberania de los Estados». El
trabajo de Kelsen, escrito cuando recién se estaba elaborando el
texto de la Carta firmado en 1945 se refiere concretamente a la
idea de soberania. El principio de la igualdad de soberania debia
ser, segun su pensamiento, el fundamento de una organizacion in-
ternacional que asegurase una paz duradera. Afirma que la sobera-
nia de los Estados, como sujetos del derecho internacional, es la
autoridad legal de los mismos sometida sélo a la autoridad de la
ley internacional. La autoridad legal de un Estado es “suprema”
cuando no esta sometida a la autoridad legal de ningin otro Esta-
do; este es entonces “soberano” cuando esta sometido finicamente a
la ley internacional. Eso significa la “independencia” legal frente a
otro Estado. El término “igualdad” parece indicar a primera vista
que todos los Estados tienen los mismos derechos y deberes. En la
realidad eso es asi solamente cuando los Estados estin en las mis-
mas condiciones.

En la Convencién de la antigua Liga de las Naciones impera-
ba un claro sentido de soberania, segin Kelsen, porque no podia
obligarse a un Estado en contra de su voluntad, de alli el requeri-
miento de la “unanimidad” en la votacion de sus decisiones. En el
articulo que comentamos —y repetimos lo ya dicho— «la dnica
forma de establecer sobre el principio de la igualdad de soberania
una organizacién internacional capaz de mantener la paz y seguri-
dad internacional mas eficientemente que lo hizo la Liga de las
Naciones era el establecimiento de una comunidad internacional
cuyo principal o6rgano fuese una Corte Internacional de Justicia
dotada de jurisdiccion obligatoria. Eso significa que los Estados
estan obligados a someter sus disputas, sin excepcidn alguna, a de-
cision de la Corte», y obedecer a la misma de “buena fe”. Recuer-
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do que Kelsen, al desarrollar este tema en el Seminario se interesé
particularmente en el estatuto y funcionamiento de la Corte Centro-
americana de Justicia que crearon los paises de la regién en 1907 y
funciond durante 10 afios, plazo establecido en su creacion. El tra-
tado constitutivo de la Corte Centroamericana —de gran “avanza-
da juridica”— reconocioé el locus standi de los individuos frente a
los tribunales internacionales y los Estados miembros de la misma
aceptaban la jurisdiccién compulsiva.

No fue mucha la informacién que pudimos facilitar a Kelsen so-
bre una institucion juridica regional muy progresista para la épo-
ca. La jurisdiccién compulsiva de los tribunales internacionales
ha recibido siempre un /ip service por parte de los Estados. To-
dos estin de acuerdo con la misma como una cuestidon de opinio
juris. En la practica numerosos Estados se niegan a aceptarla. La
Corte Centroamericana tuvo oportunidad de ver en el primer
caso que recordamos en la jurisprudencia internacional de un in-
dividuo contra un Estado, Fue el caso Diaz versus Guatemala (3
AJIL, 1909). Recién en los tltimos afios los tribunales de la Co-
munidad Europea han visto casos en que un individuo actuaba
como sujeto de derecho internacional, especialmente en cuestio-
nes vinculadas a los derechos humanos. Como dijimos, la Corte
Centroamericana funcioné hasta 1918 (12 de marzo) fecha de su
duracién segin e! Convenio. Los mismos paises firmaron en
1923 un acuerdo creando el Tribunal Internacional Centroameri-
cano (véase 17 AJIL - American Journal of International Law,
1923).

La rigida metodologia de Ia Teoria Pura no impedia a Kelsen
sofiar, idealisticamente, con un mundo internacional en que los
Estados respetasen y cumpliesen de buena fe con normas de un
derecho superior a sus propias Constituciones. Una sesion del
Seminario dedicé Kelsen a la Corte Centroamericana la que re-
unia, por lo menos seglin el texto del Acuerdo, y a su propia
opinién unc de los objetivos basicos del ordenamiente interna-
cional.

Reiterando conceptos de Kelsen expresados en varias oportu-
nidades, un Estado es soberanc cuando no estd sujeto a ningin or-
den legal superior que restrinja su libertad. Los Estados son sobe-
ranos en cuanto no exista un orden internacional, pero si existe un
derecho internacional —o se presupone que existe— un orden su-
perior al Estado es valido. La teoria pluralista del derecho rehusa
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considerar al derecho internacional como un orden legal superior a
los Estados y a sus ordenamientos legales. Si aceptamos la teoria
de la primacia del derecho nacional, el Estado es soberano en el
sentido absoluto del término; si aceptamos la teoria de la primacia
del derecho internacional no hay Estado soberano (abseluto) por-
que el orden legal internacional es superior al orden legal nacional
(General Theory of Law and State, 351, 370, 383, 385).

Para Kelsen, la “persona” en el sentido juridico no es nada mas
de la suma total de los derechos y deberes legales que regulan el
comportamiento humano. No acepta, en dicho comportamiento,
la doctrina del libre albedrio y niega que el hombre sea imputa-
ble porque es libre. Al contrario, el hombre es libre porque es
imputable, “porque se puede asignar a sus acciones consecuen-
cias legales” (The pure theory of law). En el orden internacional
el derecho internacional impone obligaciones al Estado que debe
cumplir. El orden legal internacional restringe la esfera de vali-
dez del orden legal nacional sometiéndolo a ciertas regulaciones.
Esto no quiere decir que haya dos ordenamientos legales distin-
tos (teoria pluraiista) sino que hay un solo ordenamiento legal
universal que comprende tanto el ordenamiento internacional
como el nacional (monismo). Admitir la teoria pluralista condu-
ce a afirmar que la soberania de un Estado excluye la soberania
de cualguier otro Estado (G. T. of L. and 5. 386). El derecho in-
ternacional es para Kelsen, un sistema de normas que regulan la
actividad mutua de los Estados o mds propiamente, de los indivi-
duos cuyos actos se interpretan como actos de Estado.

Reiterando lo anteriormente dicho, para Kelsen sélo podria
haber igualdad de soberania entre los Estados si el organismo mun-
dial a crearse contase con una institucién central que fuese una
Corte de Justicia dotada de jurisdiccion compulsiva. Una vez mas
se presentO el conflicto entre el orden juridico ideal y el mundo
politico posible. En la Carta de Naciones Unidas (firmada un afio
después de haberse escrito este articulo) se reconoce expresamente
la igualdad de soberania de los Estados pero al mismo tiempo se
otorga a los miembros permanentes del Consejo de Seguridad el
privilegio del veto. Todo parece ser —y es— una contradiccién. El
veto fue una institucién politica colocada en la Carta por imposi-
cién de Rusia pero aceptada con benevolencia y beneplacito por
los otros cuatro miembros permanentes del Consejo. Se fundé en la
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premisa que debian evitarse situaciones en que la posicion politica
de una de ellas fuese suficientemente agraviada por una decision -
del Consejo como para ser causa posible de una nueva controversia
internacional. Hubo, como todos conocemos, abusos en el gjercicio
de dicho derecho, no solamente de parte de Rusia sino también de
parte de otros miembros permanentes. Nuestro pais tuvo repetidas
oportunidades de expresar su posicién contraria a dicho privilegio.

Keisen tuvo opertunidad de referirse al derecho del veto en el
articulo que hemos mencionado The Old and the New League:
the Covenant and the Dumbarton Qaks Proposals, AJIL, Enero
1945, El procedimiento de votacién en el futuro Consejo de Se-
guridad estaba alin “en consideracién”. Eso no impide a Kelsen
el afirmar que «hay pocas dudas que la posicién del Consejo de
Seguridad como es sugerido por las conferencias de Dumbarton
OGaks es escasamente compatible con la igualdad de soberania de
todos los Estados amantes de la paz». Hemos dicho que en su
opinién el principio de igualdad de soberania estaba representa-
do en la Liga por el requerimiento de unanimidad en sus deci-
siones. Empero, la posibilidad de que en la Asamblea General
pudiesen tomarse (segun la futura Carta) por dos tercios de votos
o por simple mayoria era “un progreso gratificante” ya que res-
tringia “el principio de igualdad de soberania”. El nuevo sistema
de votacién no haria mas facil para el Consejo aprobar sus deci-
siones que la exigencia de unanimidad en la vieja Liga. Kelsen
reconoce la gran diferencia politica entre decisiones del Consejo
y decisiones de la Asamblea. El privilegio de! veto era, sin duda,
“un importante privilegio de los grandes Poderes”. El Consejo
de Seguridad tendrd un cardcter altamente politico. «Tampoco es
adecuado que la gran responsabilidad de sus miembros perma-
nentes encargados del mantenimiento de la paz, y ademas gran-
des potencias como Rusia, Estados Unidos y Gran Bretafia. ten-
gan una igualdad de representacién en las votaciones con
potencias pequeiias, tal Checoeslovaquia y Colombia» (en caso
que éstas sean miembros no permanentes del Consejo, agrega-
mos nosotros). Si se opta (en San Francisco) por el sistema de
mayoria de votos en el Consejo, «podria ser aconsejable conce-
der a cada uno de los miembros permanentes un voto ponderado
teniendo en cuenta el nimero de habitantes y su potencialidad
militar y econémica» (The old and new League, pp. 56, 58). Este
fue el criterio que se siguid al redactarse el documento bésico
del Banco Mundial.
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En relacién al tercer trabajo de Kelsen que tradujimos y publi-
cé la Universidad de Cérdoba en 1948 (Revista, afio 35) el mismo
se intitula “El arreglo no judicial de las controversias internacio-
nales segun la Carta de las Naciones Unidas”. El profesor de Ca-
lifornia estaba trabajando de lieno en sus comentarios a la Carta y
me envié el texto del articulo a Washington, cuando desempefiaba-
mos funciones en nuestra Representacién ante la Organizacién de
los Estados Americanos, éramos delegados del pais a la Asamblea
de Naciones Unidas e integrabamos en la misma su Comisién Juri-
dica. Es con cierto orgullo que anotamos que dicho articulo fue pu-
blicado en su versidn espafiola con anterioridad a su publicacién en
lengua inglesa. En el mismo sefiala Kelsen la distincion que hay,
segin la Carta, entre una “controversia” y una “sitvacién” interna-
cional. Toda controversia es una situacién pero no toda situacion
es una controversia. Asimismo, analiza in extenso las facultades de
la Asamblea vy del Consejo de Seguridad en la materia.

Mucho le agradeci a Kelsen el envio de su trabajo para su tra-
duccidn y publicacién por vez primera en espaiiol en la Revista de
nuestra Universidad. Hacia cerca de tres afics que habia dejado sus
clases pero el viejo maestro de Viena tuvo un recuerdo especial
para el estudiante argentino. Confieso que la traduccion del traba-
jo me costo un esfuerzo considerable. En el mismo desarrolla Kel-
sen una elaborada estructura juridica diferenciando la solucion de
las controversias no juridicas tanto en el dmbito de la Asamblea
General como en el ambito del Consejo de Seguridad. Especifica-
mente, significa el estudio in extenso de los Capitulos I de la Car-
ta (Propdsitos y Principios de la Organizacion); IV sobre Funciones
y Poderes de la Asamblea General; Cap. V sobre el Consejo de Se-
guridad, sus Funciones y Poderes; el VI sobre el arreglo pacifico
de las disputas y Cap. VII sobre la accién a seguir por la Organi-
zacion en casos de amenaza a la paz, ruptura de {a misma y actos
de agresion. Basta sefialar que los Estados Partes en una controver-
sia tienen la obligacién de solucionarla segin Ja Carta de las Na-
ciones Unidas y que el Unico drgano que puede solucionar las
cuestiones juridicas es la Corte Internacional de Justicia.

Con este trabajo de singular importancia y extensién, Kelsen
estaba preparando su obra fundamental sobre Naciones Unidas pu-
blicada en 1950 e intitulada The Law of the United Nations. A
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critical analysis of its fundamental problems (New York, Praeger,
1950) de la que, come dijimos, publicamos un comentario bibliogra-
fico en el Boletin de la Facultad de Derecho de Cérdoba, Afio XVIIL

Dijimos que Kelsen era jurista consultor del Departamento de
Estado en la tarea de los estudios previos a la discusion y firma de
la Carta en San Francisco. Otro. consuitor y funcionario del Depar-
tamento de Estado, era Leo Pasvolsky, quien participd activamente
en la redaccidén de las Propuestas de Dumbarton Oaks y posterior-
mente a la firma de la Carta, en los “hearings” o sesiones de dis-
cusion en el parlamento norteamericano previos a su ratificacion.
Kelsen mantenia con el mismo numerosas discrepancias que a me-
nudo enunciaba con cierto “fervor” en sus reuniones de Seminario.
Pasvolsky era un jurista “de lo posible” y no un jurista “puro”
como Kelsen. Entre esas divergencias tal vez la mas importante era
sobre las funciones del Consejo de Seguridad frente a una contro-
versia o situacion entre Estados miembros. El Senado norteameri-
cano —-con una fuerte corriente republicana— queria en toda for-
ma eliminar cualquier posible interferencia o intromision de la
nueva organizacién en cuestiones que interpretaban “internas del
Estado” con el pretexto de mantener la paz y seguridad mundiales.
En este articulo de Kelsen que comentamos se puedan leer las
principales discrepancias entre los dos consultores juridicos princi-
pales de Estados Unidos.

Hemos mencionado sus divergencias con Pasvolsky y anterior-
mente con Lauterpacht. Empero, tuvimos oportunidad de men-
cionar —fuera de clase— la posicidn divergente en algunos as-
pectos de su Teoria Pura, de un distinguido jurista y profesor en
la Universidad de La Plata, Dr. Carlos Cossio. Conocia la obra
de Cossio y tenia respeto por su calidad intelectual. Cossio com-
partia cuestiones fundamentales de la Teoria Pura del Derecho y
en algunas habia enunciado conceptos “mas avanzados” aiin que
el maestro de Viena. En lo referente a un tema clasico —Lagu-
nas del Derecho— que eran impensables en el sistema kelsiano y
al que éste dedicd pocas lineas, Cossio le habia dedicado todo
un libro. Cossio afirmaba, segin recuerdo, que no habia lagunas
porque habia jueces, los que estaban dentro y no fuera del de-
recho, y que constituian un dato del ordenamiento juridico. El
profesor de California que habia pasado su vida discutiendo esos
problemas y defendiendo su teoria pero que ahora estaba ocupa-
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do y preocupado por el nuevo ordenamiento institucional mun-
dial, me contestd, las dos veces que mencioné el tema, con una
‘amplia sonrisa. Y nada mds. Sonrisa que aun me preocupa por-
que no sé si atribuirla a ]a nueva corriente del pensamiento en
que estaba inmerso el viejo profesor o a la forma un poco defi-
ciente con que habiamos enunciado el pensamiento de Cossio.

- Sabemos que para Kelsen el orden social se integra con la
religién, la moral y el derecho, que persiguen, en parte, ¢l mismo
propésito. Pero la estructura de la norma juridica es muy distinta
de la estructura de la norma ética y de la norma religiosa. La
norma moral prohibe cometer un acto pero no impone una san-
cién; la religiosa también lo prohibe, pero su castigo estd en ma-
nos de un ser sobrenatural, no tiene una sancién “socialmente or-
ganizada”; la norma legal también lo prohibe pero su castigo estd
en manos de otro hombre responsable por la conducta contraria al
orden -social (General Th. of Law and State, 20). El delito, segtin
la Teoria Pura, no es “ni una violacidon ni una negacion de la ley.
Es una conducta determinada por la ley como condicién de la
sancidn, prescripta, asimismo, por la ley”. La expresién “ciertos
tipos de comportamiento humano tienen asignada una sancion
porque son delitos” debe revertirse y decirse “ciertos tipos de
comportamiento humano son delitos porque tienen asignada una
sanciéon”. No hay delito en si mismo, dice Kelsen; hay delito
cuando hay una sancién. El derecho es un ordenamiento del com-
portamiento humano en cuya definicion no entra el concepto de
justicia —ni de razén, ni de moralidad— porque ello serviria fini-
camente para sustentar una posicién politica; o para atacar el sis-
tema existente en nombre de un derecho superior. La norma juri-
dica es la regla que alguien debe cumplir en la forma prescripta.
Repetimos, ella no tiene ninguna connotacion ética, religiosa y
tampoco de derecho natural. Solamente es “un modo de pensar”.
Este modo de pensar, o norma, debe fundarse en otra norma su-
perior. Las leyes municipales se fundan en las Constituciones, por
ejemplo. Pero ;en qué se fundan las Constituciones? En lo que
Kelsen Jlama una “norma basica” que no es juridica. Es valida
pero no es de derecho positivo; ella proporciona, en cambio, uni-
dad al sistema legal. El orden legal es un sistema de normas. Lo
que constituye en sistema a una multitud de normas no puede
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ser un “hecho” sino otra norma superior (basica) que les da vali-
dez. (General Th. of Law and State, 110).

No es esta la oportunidad de estudiar la teoria juridica de Kel-
sen sino en sus connotaciones con el derecho internacional. Empe-
ro, en la ultima clase que dicté como profesor universitario (se re-
tiré de la cétedra en 1952 y cuando era profesor en la Universidad
de California) abordé un tema de profundo contenido moral, reli-
gioso y juridico: ¢Qué es la Justicia? (What is Justice?). El tema
no era extrafio al jurista de Viena. Lo habia tratado muchos afios
antes, al promediar su vida intelectual, en un trabajo sobre Platon
(Kant Studies, 1933). Posteriormente, en 1947 y en un volumen-
homenaje al gran jurista norteamericano Roscoe Pound abordé la
cuestion en un trabajo sobre la “Metamorfosis de la idea de justi-
cia”. Del Antiguo y Nuevo Testamento, pasando por Platon, Aris-
toteles, los autores del derecho natural y el mismo Kant, a quien
niega que el imperativo categérico dé respuesta vélida a la pregun-
ta, el profesor de California cae en el mas profundo relativismo,
que lo manifiesta en su (ltima conferencia. ;Qué es la Justicia? el
pensador que habia hecho del Derecho “su ciencia” encontro des-
pués de casi cincuenta afios de estudio que no pedia contestar la
pregunta. Transcribo los primeros y ultimos pérrafos de su ultima '
clase magistral que, podemos pensar, traducen su angustia moral
motivada en el agnosticismo:

«;Qué es la Justicia? minguna otra pregunta ha sido plan-
teada mds apasionadamente, por ninguna otra se ha derra-
mado tanta sangre ni tantas ldgrimas amargas, sobre ningu-
na otra pregunta han meditado mds profundamente los
espiritus mds ilustres —desde Platon a Kant—. Y sin embar-
go, ahora como entonces, carece de respuesta.

Comencé este estudio con la pregunta ;Qué es la Justi-
cia? Ahora, al llegar a su fin, sé perfectamente que no la he
contestado. Mi disculpa es que, en este caso, estoy en buena
compafita. Seria mds que presuncicn hacer creer a mis lecto-
res que puedo alcanzar aquello que los mds grandes pensa-
dores no lograron. En realidad, yo no sé ni puedo decir qué
es la Justicia, la Justicia absoluta, ese hermoso suefio de la
humanidad. Debo conformarme con la Justicia relativa, pue-
do decir unicamente lo que para mi es la Justicia. Como la
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ciencia es mi profesion y por lo tanto, lo mds importante de
mi vida, para mi la Justicia es aguello bajo cuya proteccion
puede florecer la ciencia y con la ciencia, la verdad y la sin-
ceridad. Es la Justicia de la libertad, la justicia de la paz, Io
Justicia de la democracia, la justicia de la toleranciay.



LA REVOLUCION JURIDICA CONTEMPORANEA *

por JULI CESAR CASTIGLIONE **

Estimo que la historia del Derecho puede resumirse en tres
grandes fases. Primero la gestacidn del Derecho, segundo el naci-
miento en Roma, tercero la revolucién juridica contemporénea.

No se puede entender esta tercera etapa sobre la cual nos va-
mos a explayar, sin antes hacer una breve sintesis de las dos ante-
riores.

La geStacién del Derecho

No es facil determinar cémo manejaron los primitivos sus
relaciones de convivencia. Esto se debe a dos razones fundamen-
tales: a) faltan datos lo suficientemente ciertos, seguros y com-
pletos; b) aunque hubo similitud en muchos aspectos, en otros las
diferencias fueron muy grandes. De modo que la generalizacion
es peligrosa. Con todo, y con las légicas reservas, se pueden lle-
gar a una conclusién:

la imposibilidad del surgimiento de un verdadero derecho an-
tes de Roma. Era casi imposible que las contiendas fueran resuel-
tas de un modo consciente e intencional con justicia. Podian por
cierto, darse casos particulares de justicia, producto de la sabiduria
y prudencia del juez, pero ello se lograba de una manera empirica

(*} Este trabajo corresponde al discurse de incorporacién de su autor como
miembro correspondiente de la Academtia, pronunciado en la sesidn del dia 17 de
abril de 1996. : :

(**} Miembro correspondiente en Santiago del Estero.
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e intuitiva, sin el apoyo de un fundamento racional. Al no haber un
sistema procesal adecuado, las dificultades para captar lo justo,
abstracto se vuelven casi insuperables.

Son los romanos los que van a producir un viraje trascenden-
tal en el Derecho.

El nacimiento del Derecho, invencién romana.

El mérito inmarcesible de la invencién del Derecho correspon-
de a los romanos. Para que ello fuera posible se dieron en Roma las
tres condiciones necesarias, a mi modo de ver, para su surgimiento:

1) Existencia de una organizacidn social con un nivel minimo
de desarrollo que asegure el cumplimiento de las diversas funcio-
nes que la administracién de justicia exige;

2) Un nivel cultural de cierta importancia que permita la cap-
tacién de principios abstractos y de un cierto sentido critico como
para fundamentar la justicia objetiva de la regla;

3) Un grado dé conciencia ética que permita discernir en el
ser humano su grandeza y dignidad, de modo que lo haga acreedor
a un trato respetuoso, ¥y en consecuencia, merecedor de justicia.

Estas condiciones se dieron con holgura y por primera vez en
Roma y permitieron el surgimiento del Derecho.

Parece, por otra parte interesante destacar que existe una es-
trecha relacién de mutua causalidad entre la organizacién social y
el derecho. Este no se puede desarrollar en un medio social amor-
fo, simple y rudimentario. A su vez, una sociedad no puede crecer
en complejidad y eficiencia sin un derecho perfeccionado. Estan en
una relacién de mutua dependencia. Cada uno condiciona al otro.
Roma pudo prosperar por el adelanto de su derecho y éste se desa-
rrollé gracias al admirable organizacién de este pueblo.

El aporte romano al Derecho
1) La nocién de la existencia de una justicia objetiva 'que no

resulta de la voluntad de los hombres sino que se la encuentra en
Ias cosas.

!
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2) El descubrimiento de las reglas juridicas.

3) La nocion del Derecho como atribucién o reparto justo.
Aunque Aristételes ensefid que el Derecho era lo justo objetivo,
quienes lo hicieron efectivo fueron los romanos y ademés asi lo
definieron. En el Digesto se lee el derecho es justicia, por la cual
con razon se nos [lama sacerdotes. Y en el titulo 1 se encuentra
esta definicion: “El derecho es lo justo”. Jd quod aequum est.

El método

Tengo para mi que si los romanos pudieron inventar el dere-
cho romano se debe a que supieron acertar con el método corres-
pondiente en forma analoga a como la ciencia fue producto del
método cientifico.

Los romanos utilizaron tres elementos metodicos:

a) La observacidn. Aunque pueda sorprender los romanos uti-
lizaron Ja observacion en su investigacion sobre la justicia. Del mis-
mo modo en que Santo Tomas la aplicaria para la ética en general;

b) La dialéctica. Los romanos comprendieron que para hacer
Jjusticia se debia oir a las dos partes. Comprendieron la necesidad
de jueces expertos y probos y tuvieron la precaucién de hacerse
asesorar por expertos juristas, manteniendo la igualdad de las par-
tes y una razonable investigacion de las pruebas;

¢} La induccién de reglas extraidas de la solucion de los ca-
sos concretos. La genialidad romana consistié en advertir que, des-
cubierto. lo que es justo en un caso particular, se puede, por anali-
sis, extraer la regla general implicita. Como afirma Schultz, la
evolucion del Derecho tuvo lugar por una praxis guiada por la ju-
risprudencia. .

La existericia de un Derecho Natural, o dicho de otra forma,
los romanos creyeron en la existencia de lo justo concreto, objeti-
vo ¥y en su cognoscibilidad;

La creacién y formacion de verdaderos juristas.

La creacidon de la teoria juridica. Pero los romanos no se li-
mitaron a inventar el Derecho. Lo constituyen también como cien-
cia creando una verdadera teoria juridica, coherente y razonable.



54  ACADEMIA NACIONAL DE DERECHO Y CIENCIAS SOCIALES DE CORDOBA

Fueron capaces de comprender la correcta naturaleza del conoci-
miento juridico. :

Conclusion

Es indiscutible que los romanos inventaron el derecho. Ellos
nos legaron lo mas importante: el método aplicable. Pero también
las nociones basicas, la terminologia, la teoria juridica y lo que es-
timo es muy valioso: la idea de una justicia objetiva que se puede
descubrir y a la cual se deben adaptar los principios y reglas juri-
dicas. Ademas, supieron formar verdaderos juristas, entregados a la
investigacién del Derecho.

La revolucién juridica contempordnea

Se puede afirmar que la tercera etapa se inicia con la Revolu-
cién Francesa, pero ello supone una larga incubacion. El Derecho su-
fre una transformacion tan profunda que no es exagerado calificarla
de una verdadera revolucion. Para poder entender las causas de este
proceso, es conveniente considerar las caracteristicas de la sociedad
en que se movié el Derecho antes de sufrir este espectacular cambijo.

Caracteres de la sociedad tradicional. Se la puede denominar
asi a la que se desarrolla desde la caida de Roma en poder de los
béarbaros hasta la Revolucidén Francesa.

1} Era altamente estatica. Los cambios sociales eran lentos y
de escasa importancia.

2) Acientifica y de tecnologia cientifica.

3) De naturaleza sacra. La religién dominaba la vida social.

4) Tenia rasgos comunitarios. La familia era grande, muy uni-
da y con la comunidad local eran los grupos principales.

5) Reinaba una gran solidaridad entre sus miembros.

6) La accién social, conducta influida por valores colectivos,
era fundamentalmente prescriptiva, lo que significa que las perso-
nas obraban segiin lo preceptuado por el clima social.

7) Reinaba el autoritarismo. Habia un gran respeto por la au-
toridad. : '
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8) Era jerarquica y desigual. Habia siervos y hombres libres.

Caracteres del Derecho en Ila sociedad tradicional, En la vida
social se da una correspondencia entre sus diversos elementos, lue-
g0, a la sociedad tradicional correspondia también un derecho de-
terminado. Sus rasgos principales son los siguientes:

1) El orden juridico era homogéneo, altamente coherente y
uniforme.

2) Se creia en la existencia de un orden objetivo, que se podia
descubrir, al cual le correspondia un derecho natural. La tarea del
jurista era descubrirle y completarlo y concretarlo.

3) El orden juridico vigente no era producto de las leyes dic-
tadas por la autoridad, sino que se aplicaba el derecho romano y
las costumbres y tradiciones de los pueblos barbaros.

Consecuencias:

a) Sus fuentes no eran las leyes.

b) Perseguia la justicia particular.

4) Las proposiciones juridicas eran fundamentalmente de tipo
enunciativas.

S) Los juristas para adecuar las reglas vigentes o crear otras
nuevas, utilizaban el método dialéctico, instrumento adecuado para
descubrir lo justo.

Cronologia de algunos de los principales factores del cam-
bio social: los principales, por orden cronoldgico son los si-
guientes:

1} A mediados de 1400 Gurenberg inventa la imprenta de ti-
pos moéviles. Segin Papp, hasta finalizar el siglo XVI, en el lapso
de cincuenta afios se editan 40.000 titulos con 8.000.000 de ejem-
plares. Ello revolucioné los conocimientos. :

2) El Renacimiento y la Reforma. El primero estimulado por la
llegada a Italia de miles de fugitivos de Constantinopla que llevan
valiosos manuscritos griegos que conservaban guardados, despiertan
el interés y la investigacion de los clasicos griegos y romanos.

3) Nace la ciencia con las investigaciones empiricas de Gali-
leo y su método experimental.

4} A fines del siglo XVIII se produce el movimiento demo-
rdtico.
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5) Comienza a tomar impulso el secularismo, que separa la
religion de la vida pitiblica y la deriva hacia el comportamiento pri-
vado.

Factores que influyen directamente sobre el derecho. El
cambio de las condiciones sociales tiene una influencia directa
sobre el derecho, pero se van produciendo a lo largo de este ex-
tenso periodo hechos que afectan de un modo directo la vida ju-
ridica.

1) El Codigo de Justiniano. Conduce a destacar la /ex sobre el
ius propio de los juristas. No es facil calcular su efecto sobre el
espiritu juridico posterior. Pero, sin duda, que deslumbrados por el
ideal de racionalidad, de orden y seguridad influird para dar preva-
lencia a la ley sobre las reglas.

2) Los glosadores. El Derecho Romano, segin Cueto Rua,
sobrevive penosamente en las formas espurias incompletas de las
compilaciones barbaras durante los seis siglos que transcurren
desde la sancién del Cddigo de Justiniano, hasta que es descu-
bierto por Irnerio y sus discipulos. Sin embargo, el hecho de que
Irnerio sea maestro de Gramaética y Dialéctica y su aficion por la
Filologia influird para que los glosadores manifiesten una adhe-
sion escrupulosa a los textos, contraria al espiritu del Derecho
Romano.

3) Los posglosadores, o comentadores. Aproximadamente dos
siglos después surgird una nueva corriente que se preocupari por
adaptar los principios romanos a los nuevos tiempos. Pero utiliza-
ran el método escolastico, la deduccion y las leyes de la logica for-
mal. La tendencia a la generalizacién y a la deduccién significara
el abandono del empirismo, el casuismo y la concisién romana,
para pasar al racionalismo y la abstraccion.

4) La doctrina de Occam. Este fraile franciscano inglés en el
siglo XIV enunciard una novedosa idea del derecho, para justificar
la posesién de bienes por la orden Franciscana. Una de sus teorias
se habrd de desarrollar con el tiempo vy tendra grandes consecuen-
cias: considerar que el Derecho significa un poder o facultad de
accién individual.

5) Hobbes, otro autor inglés del siglo XVII, identificara al
Derecho con las leyes. Quiere adaptar la politica tradicional a la
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nueva nocién de ciencia. Y en el Leviathan, después de explicar el
surgimiento del poder social, designa como derecho al conjunto de
las leyes u érdenes de la autoridad. Segin Villey estos dos autores
ingleses influirdn en la nocién del Derecho, que se difundirdn gra-
cias a un clima social favorable.

6) El Derecho Natural racionalista. En el siglo XVIII el
Derecho Romano encuentra resistencia debido a su poca feliz
adaptacién. La reaccidn estd encabezada por un grupo de juristas
racionalistas, inspirados por las nuevas corrientes filosoficas de
la época bajo la influencia de Leibnitz y Descartes. Se pretende
un nuevo Derecho basado en principios universales derivados de
la razén o de la voluntad de Dios que los ha revelado a los
hombres.

7} Montesquieu. Escribe en 1748 El Espiritu de las Leyes, se-
falando la necesidad de la division de los poderes para garantizar
la libertad del ciudadano. Esta doctrina producira profundas conse--
cuencias en ¢l desarrollo futuro del Derecho, porque se atribuird a
un poder no juridico la potestad de sancionar leyes que seran la
fuente del Derecho.

8) El Codigo de Napoledn. En 1804 Bonaparte hace sancionar
el Cédigo Civil Francés que tendra una gran influencia en la Euro-
pa continental, dado que estimulé el surgimiento del Movimiento
Codificador. Con esto se producen dos consecuencias: el nacimien-
to de la Escuela Exegética, la primera escuela juridica que nace
para solucionar los problemas que presenta la interpretacién del
Coédigo Civil. Frente a la ola codificadora, y como reaccidn, se de-
sarrolla en Alemania la Escuela Historica impulsada por Savigny.
Segin Goldschmidt, a fines del siglo XIX la realidad social ha su- .
frido un intenso cambio, que vuelve injustas muchas de las solucio-
nes del Cddigo Civil. Esto produce la muerte por inanicién de la
Escuela Exegética. Quien le da el golpe decisivo es Francisco Gény.

En Alemania se desarrolla luego la Escuela Pandectista, que
lleva a un excesivo manipuleo conceptual y emerge un nuevo pun-
to de vista: el estudio de los intereses sociales.

A medida que nos adentramos en el siglo XX, en los diferen-
tes paises nacen nuevas escuclas. Algunas totalmente contradicto-
rias entre si. El Derecho, como sostienen muchos autores, ha entra-
do en crisis.
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La revolucion contemporinea del Derecho

La Revolucién Francesa. Hay un gran acontecimiento, a fines
del siglo XVIII que con razdn los histeriadores consideran como el
fin de una época y el inicio de otra nueva. Se trata de la Revolu-
cién Francesa.

Sus causas son diversas y complejas. Pero en general son el
resultado de un grave desajuste entre las nuevas condiciones
sociales reinantes y un régimen politico inadaptado para encau-
zarla.

Sus eféctos son multiples. Los explicaremos sucintamente:

a) politicos: acabé con la monarquia, el absolutismo y las
desigualdades; se impuso el individualismo y la libre competencia.
Surgid el régimen liberal y la democracia;

b) econémicos: se desarrolla el industrialismo y se da un gran
progreso econdmico. Se atribuye amplios poderes a la propiedad
privada. Nace el capitalismo.

¢) filosdficos: se impone el racionalismo. Aparece el positi-
vismo y toma impulso el secularismo.

d) sociales: la proclamada igualdad sélo se da en los princi-
pios, en la teoria. En la practica, la sociedad se divide pricticamen-
te en dos clases: la burguesia y el proletariado. Esto producira con-
flictos sociales reivindicatorios y el surgimiento de la ideologia
socialista. Pero hay otro efecto social importantisimo, producto del
intenso desarrollo cientifico y téenico: el intenso cambio social, cu-
yas consecuencias colosales son imposibles de sintetizar, pero que
influye de una manera decisiva en el mundo moderno.

Caracteres de la sociedad contempordnea: la nueva sociedad
toma rasgos diametralmente opuestos a la sociedad tradicional:

1) Altamente dindmica, como lo acabamos de explicar;

2) Fundamentalmente cientifico-técnico;

3) Secularista. La revolucién francesa se inicia con el signo
de la irreligiosidad y el anticristianismo. El desarroilo de la ciencia
produce una intensa critica sobre la fe religiosa. Las creencias tien-
den a ser recluidas en lo privado. _

4) Individualista. Los hombres liberados de la presidn social y
empujados por la emancipada capacidad razonadora tienden a dife-
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renciarse y adquirir criterios propios en los diversos problemas de
la vida.

La sociedad moderna es también andnima, dada la aparicion
de modernas megalépolis y es masiva en cuanto en sus comporta-
mientos individuales son determinados por la situacién en la que se
mueven. Pero resulta imposible adecuarse a los deseos e intereses
de sus interactuantes.

5) Insegura. Dado la tremenda velocidad e intensidad de los
cambios, imposibles de prever.

6) Predomina la accién social electiva. La persona dispone de
un margen de alternativas para optar, siguiendo criterios endégenos
fundamentalmente, es decir, lo que parece ensefiar la razén, lo que
el actor juzga razonable. Se amplia la autonomia personal.

7) Democrética. La sociedad moderna tiene por ideal la liber-
tad personal. La participacién en todos los niveles y aspectos y de
igualdad ante la ley, y la dignidad humana.

Caracteres del Derecho Moderno: al compiés del intenso cam-
bio social y de los factores juridicos gue hemos mencionado, se
produce una transformacioén del orden juridico. Para describirlos
correctamente conviene distinguir entre las variaciones doctrinarias
y las fécticas.

a) Variaciones doctrinarias:

Son las que ocurren en la teoria, es decir, en las doctrinas ju-
ridicas:

1) Positivismo. Los romanos sabian que habia una justicia ob-
jetiva y sus mayores esfuerzos estaban destinados descubrir los
principios cuya aplicacion los ayudard a solucionar los casos prac-
ticos de esta manera. Modernamente el escepticismo metafisico
descree de esta posibilidad. Ademas no interesa la teoria, sino la
practica. Por lo tanto si no se niega el derechio natural se lo pone
entre paréntesis. Se sostiene que lo importante no es un supuesto
derecho ideal, sino el real, el existente, el positivo. Por lo tanto un
importante sector del pensamiento juridico se vuelve positivista. Y
considera que las soluciones juridicas no pueden ser limitadas por
ningun orden objetivo.

2) Justicia legal o artificial. El positivismo va unido a la jus-
ticia legal. El escepticismo filoséfico conduce si no a negar la exis-
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tencia de una justicia objetiva, por lo menos a rechazar la posibili-
dad de su conocimiento, lo que en la practica es exactamente lo
mismo. El relativismo dominante producto del intenso cambio lle-
va a no aceptar una justicia Gnica o principios objetivos validos
que parecen repugnar a una sociedad en ]a que aparentemente nada
permanece. Por lo tanto se sostiene, que lo justo varia con las cir-
cunstancias sociales. :

3) Contradicciones ¢ incongruencias. El hecho de que en la
sociedad moderna predomine la accién electiva ha producido el es-
tallido de las ideclogias. No puede extrafiar, en consecuencia, que
la doctrina juridica se vuelva incoherente y contradictoria. Se ha
roto la unidad que surgia de una misma cosmovision. El derecho
romano pudo subsistir tanto tiempo sin ser impugnado radicalmen-
te, no solo por contener reglas de valor universal sino también por-
que en la sociedad tradicional el espiritu critico estaba casi sofoca-
do y el cambio era muy lento y gradual. :

4} Variacién de la nocion del Derecho. Una cuestion funda-
mental es que ha variado la nocién misma del Derecho. Eso expli-
ca que Kant pudo decir “los juristas no se han puesto todavia de
acuerdo sobre lo que es el derecho”. Debe tenerse presente que los
romanos si sabian lo que era el Derecho, dado que para ellos De-
recho y justicia objetiva iban unidos. No se entendia el primero sin
la segunda, y ésta sin una vinculacion con la realidad. El Derecho
supone para ellos un reparto justo. La justicia no era una mera es-
peculacion racional, sino que, para conocerla, era necesario obser-
var la realidad, las costumbres analizarias y valorarlas. Hoy el De-
recho se confunde principalmente con el conjunto de leyes, un
poco por el envion que le da Hobbes, y otro porque habiéndose
convertido la ley en la fuente principal, se tiende a ver en ella su
causa, su esencia. Como dice Kalinowsky, «siendo la ley la causa
del derecho es legitimo atribuirle este nombre a las novmas juridi-
cas». Pero también se llama derecho al poder de obrar derivado de
una norma, producto de la doctrina de Occam y del individualismo
que se desenvuelve modernamente. Por supuesto que hay otras
muchas nociones, pero é€stas son-las principales.

5) Cambia la idea del método juridico. Habiendo cambiado la
nocién del derecho, es comprensible que haya variado también su
meétodo. Escuchémoslo a Cueto Ria: «nuestra civilizacion occiden-
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tal, se articula y desarrolla bajo la concepcion tedrica de que el
Derecho consiste en un conjunto de conceptos cuya elaboracion y
desarrollo debe efectuarse estrictamente mediante mecanismos lo-
gicos. Esta tarea se encuentra a cargo de juristas. Progresivamen-
te se va perdiendo contacto con las exigencias cambiantes de los
tiempos. Los juristas, al segregarse de la prdctica y desdefiar las
soluciones empiricas de los magistrados y las costumbres locales,
van construyendo un derecho esotérico, alambicado, plagado de
distinciones, subdivisiones y desarrollos carentes de todo significa-
do préctico. '

Asi pues en la época moderna se va perdiendo el precioso mé-
todo legado por los romanos. La reaccion vendra con el Derecho
Natural Racionalista, pero el remedio sera peor que la enfermedad.

Con la revolucién francesa se considera al Derecho como la
voluntad del pueblo expresada a través de sus representantes. Los
juristas deben dedicarse ahora al estudio de las normas positivas en
que se ha concretado la voluntad general. '

Luego, los politicos hacen el Derecho. La tarea de los juristas
es interpretarlo y aplicarlo. Hoy la multiplicidad de escuelas juridi-
cas ha producido que se proclamen diversos y contradictorios mé-
todos para el derecho. Lo que se debe recalcar es que mientras en
Roma se utilizaba la observacion, la dialéctica y la induccién par-
tiendo de los casos concretos, hoy en dia predominan en la doctri-
na la idea de que debiendo el juez ajustarse a las normas legales
impuestas por el legistador, el problema principal del método.es la
interpretacion de los textos, debiéndose buscar ante todo Ja volun-
tad del legislador. En cuanto a la produccién de los textos parece
dominar la idea de que es una cuestién mas politica que juridica. Y
como muchos dudan de la existencia de una justicia objetiva cog-
noscible, en general se exige que el legislador respete la voluntad
popular que emerge en los valores socialmente aceptados.

6) Subjetivismo. El subjetivismo se pone de manifiesto en las
leyes que toman partido por defender al individuo contra los avan-
ces de la autoridad. Se expresa en “los derechos del hombre y del
ciudadano” de la revolucién francesa.

7) El legalismo. Buena parte de la teoria juridica moderna
considera que el ideal juridico consiste en que la Unica fuente del
derecho sea la ley. De esta forma, generalmente de un modo in-
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consciente, se estd en concordancia con la orientacion de una so-
ciedad cientifico-técnica.

8) Plasticidad. El jurista moderno tiende a ver al derecho
como un objeto que se hace y no que se descubre. Como su vision
de la justicia es sujetiva, considera que lo que el legislador manda
es lo justo, y éste no parece estar limitado por nada objetivo y per-
manente. El derecho puede adquirir cualquier forma. Por eso resul-
ta un producto arbitrario del legislador, cuyos limites sdlo estdn fi-
jados por la constitucion. El constituyente a su vez, no parece
depender de control alguno y se limita a dar pautas generales, lo
que concede un arbitrio muy amplio al hacedor de leyes.

9} Sistematismo. La gran ambicién moderna es proteger al in-
dividuo de cualquier contingencia social, darle seguridad en un
mundo imprevistamente cambiante. Para ello es necesario un dere-
cho previsible, es decir, asegurar en lo posible ia previsibilidad de
los fallos judiciales. Un medio fundamental es convertir a la proli-
fica y contradictoria legislacion en un sistema. De ahi la fascinacion
que el sistema ejerce sobre gran parte de la doctrina juridica actual.

10) Deductivismo. En el afin de brindar seguridad al indivi-
duo, el pensamiento juridico moderno pretende limitar al maximo
los poderes del juez. Esto se logra imponiéndole Ia exigencia de fa-
llar de un modo casi automético, reduciendo la interpretacion de las
leyes a un proceso casi maquinal. Por lo tanto se pretende que la
funcién fundamental consista en aplicar la norma al caso por medio
del silogismo. Su trabajo se reduce a una mera deduccién, sin adver-
tir el grave problema que significa la eleccién del texto aplicable. Es
que, para los modernos, el problema judicial no radica en que el juez
sea justo, sino en que su fallo sea previsible. De este modo se esca-
motea ¢l principal problema que enfrenta todo juez: valorar las dis-
tintas opciones posibles que le presenta el ordenamiento legal.

11) Medio de control social. Los socidlogos consideran que
el Derecho, 0 mejor dicho el conjunto de leyes, son un medio de
control social. Villey ademas de rechazar esta finalidad afirma que,
en todo caso la cumple muy mal.

12} Medio de transformacidn social. Este atributo es una
consecuencia del anterior. Si el derecho es un instrumento de con-
trol social, se comprende ficilmente que es también un factor de
transformacién social. El derecho es considerado como un utensilio
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para la obra de ingenieria social que pretende el hombre moderno,
convencido de la artificialidad no solo del derecho, sino también
de la sociedad.

13) Normativismo. Mientras los romanos veian el derecho
como un saber que se ocupaba del justo o igualitario reparto de los
bienes, el hombre moderno lo considera un conjunto de normas di-
rigidas al bien comin. De ahi una gran diferencia. Para los prime-
ros las proposiciones juridicas eran fundamentalmente reglas que
enuncian criterios justos de reparto. Para los segundos, ellas estan
constituidas por leyes normativas dirigidas al bien comun.

b) Variaciones fdcticas:

Se pueden denominar también modificaciones de la praxis ju-
ridica, porque ha producido variaciones en la vida misma del dere-
cho, en su aspecto ontolégico. Estimo que las principales son las
siguientes:

1) Legalismo. No es un secreto para nadie, ni siquiera para los
legos en el saber juridico que el derecho casi se confunde con las le-
yes dado el tremendo significado que tienen en su vida actualmente.
Son casi la Gnica fuente y se podria repetir lo que se le atribuia a
Bugnet: «Yo no conozco el Derecho, s6lo conozco el coédigo civiln.

2) Cambio de las fuentes. Para Cueto Rua la fuente principal
del derecho romano es el aporte de los juristas: «E[ desarrollo mds
importante y las conquistas mds duraderas fueron logradas me-
diante la accién conjunta de mutua colaboracion, entre los magis-
trados, especialmente el pretor y los jurisconsultos». Hoy en dia es
el legislador el que engendra el Derecho.

Segun Leclercq se debe tener presente que el Derecho Civil
tal como fue aplicado en Occidente durante méds de mil afios, era €l
derecho romano y el derecho consuetudinario germanico, interpre-
tados por los juristas. El derecho publico era igualmente consuetu-
dinario. En esta sociedad el papel de los juristas era totalmente dis--
tinto de lo que fue mas tarde, puesto que el Estado no hacia el
derecho y que, por otra parte, el poder legislativo no era distinto
del ejecutivo. El principe reunia todos los poderes en su mano; ¢l
dictaba el derecho y si, de cuando en cuando era necesario estable-
cer una nueva regla juridica, sus consejeros naturales eran los ju-
ristas. Estos, por consiguiente, dictaban el derecho en nombre del
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principe y ellos “hacfan™ el derecho en la medida, muy restringida,
en que se lo modificaba. El derecho era, en toda su amplitud, el
dominic de los juristas.

Pero el régimen parlamentario establecié —siguiendo las en-
seflanzas de Montesquieu— la separacién de los poderes judicial y
legislativo. El poder judicial es confiado a los juristas; se¢ limita a
aplicar la ley y, para esto, a interpretarla cuando es necesario. La
ley es obra del poder legislativo. “Y esto es una revolucién”, sos-
tiene Leclercq. A partir de ahora, la ley no es ya algo existente,
respecto de lo cual no se pregunta de dénde viene, que simplemen-
te se constata y cuyo origen se pierde en el pasado; la ley es la
obra del legislador; es establecida por el Estado en un momento y
en unas condiciones determinadas.

3) Modificacion del método juridico. Se pueden distinguir
dos cuestiones: a) El método para crear nuevas reglas juridicas;
b) El método para aplicarlas.

a) Método de creacion de reglas. En Roma la creacién de re-
glas era un proceso complejo. Se observaba la realidad social, se
dialogaba (el proceso es dialéctico, es un didlogo) y se valoraba
haciendo andlisis de casos concretos. De las soluciones de los ca-
sos se extraian las reglas generales.

Ahora es el legislador —que es un politico, no un jurista—
quien hace las reglas. Es cierto que generalmente se hace asesorar
por juristas —al menos eso es lo que se supone—. Ellos a su vez,
tienen en cuenta para su elaboracion la jurisprudencia, la costum-
bre y la doctrina, segin se dice. Debe sin embargo, advertirse que
muchas reformas legislativas, tratandose de un poder politico, son
fruto de improvisaciones, y de intereses o transacciones politicas y
no guardan relacidén o el cuidado debido para no alterar el sistema
vigente. El cambio es rotundo, contundente.

La diferencia se ilustra del siguiente modo: los romanos par-
tian del caso concreto para inducir una regla general. Los moder-
nos parten de la regla legislada para solucionar el caso concreto.

Lo justo en su origen romano estd vinculado al proceso judi-
cial. Sin juicio no se puede conocer lo que es justo. Los modernos
se creen capaces de declarar lo justo de un modo abstracto. Quizas
la explicacion pueda estar en el hecho de gue, en Roma, se creia
en una justicia objetiva y modernamente se considera que la justi-
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cia es artificial, se la fabrica. No es obra de un cientifico que in-
vestiga, sino de un ingeniero que la construye, sélo se necesita vi-
sién de planificador més que de descubridor.

b) Método de interpretacion. Modernamente, nuestro Codigo,
comomuchos otros, impone el siguiente orden: las palabras de la
ley; su espiritu; las leyes andlogas y los principios generales del
derecho, teniendo en consideracion las circunstancias del caso.
Pero ellos son demasiado generales y necesitan a su vez alguna in-
terpretacién y guia, para saber cudndo y cédmo se debe emplear a
cada uno de ellos. De este modo han surgido infinidad de escuelas,
a cual mas diversa la una de la otra y a veces totalmente contradic-
torias. Se encuentran en cualquier manual o introducciéon al de-
recho.

Lo interesante es advertir que, no pudiendo ya los juristas crear
el derecho, se han dedicado con pasion a la tarea de interpretar las
reglas o textos legales. Y como no hay algunos principios o elemen-
tos concordantes, sus discrepancias son altamente decepcionantes.
Dan una impresion de anarquia y confusién que hacen dudar de que
se pueda construir una disciplina cientifica con tan endebles bases.

Los romanos, por su parte, solian disentir sobre la interpreta-
cién de una regla, pero nada comparable a la multiplicidad de es-
cuelas que se han originado en los 1ltimos cien afios.

Segun Cueto Rua (Las fuentes del Derecho, pag. 187): «Las
dos famosas escuelas romanas, la de los proculeianos y la de los
sabinianos no se encontraban separadas por problemas doctrinarios.
Coincidian en los temas mas importantes, aunque mediaban algu-
nas divergencias menores. Por lo tanto, no se distinguian entre si
como lo hacen las modernas escuelas juridicas, seglin algunos prin-
cipios basicos que hacen a la esencia del Derecho o a las técnicas
metddicas, sino teniendo en cuenta la persona de sus fundadores y
los diversos maestros que la integraban.

Como se ve, nada comparable a la multiplicidad de escuelas
modernas.

4) Codificacién. Es cierto que el derecho romano terminé co-
dificindose pero como sostiene Leclercq, el Corpus Juris Civilis
no tenia relaciones sino lejanas con lo que nosotros llamamos un
cdédigo, pudiendo considerarse que era una mera recopilacion de
principios, lo que exigia una importante labor de explicacién e in-
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5} Racionalismo y abstraccionismo. Estos rasgos, propios de
la teoria juridica, a mi entender se dan también en la praxis del
derecho moderno.

Con la revolucidén francesa se impone el racionalismo. Cada
vez que un problema grave azota la sociedad, el primer y socorri-
do recurso es establecer o aumentar las penas. Pareciera que el
modelo de hombre que tienen algunos legisladores es el de un ser
racional que reacciona reflexivamente y, por lo tanto, es disuadido
de ciertas acciones por el deseo de huir de las sanciones. Se hace
un cilculo de bienes y males, de modo tal que, aumentando las
sanciones su efecto es persuasivo.

Unido al racionalismo implicito de muchos textos legales esta
el abstraccionismo. Es claro que las reglas deben ser generales,
pero generalidad no significa universalidad, ni tampoco prescinden-
cia de la realidad, del esfuerzo de conocer la vida social, de partir
de lo contingente, de lo concreto. Frente al casuismo romano-que
llegaba a lo general por una prudente induccién y que era cuidado-
so en la aplicacion de los principios, consciente de la situacionali-
dad de la justicia, parece advertirse una actitud opuesta en nuestros
contemporéneos. Son amigos de las abstracciones y de las deduc-
ciones. Se quiere prescindir de la contingencia y de la singularidad.

Conclusiones

El proceso experimentado por el Derecho en las dos ltimas
centurias contribuye a explicar sus profundas contradicciones
doctrinarias. Primero porque se trata de un saber en parte filosdéfico.
Y todo saber de este tipo es por si mismo polémico, y en segundo
lugar debido a la gran autonomia individual adquirida por el hombre
moderno, que lo lleva a tener como criterio fundamertal de sus de-
cisiones, aquello que le parece razonable. El clima social impele de
un modo particular al hombre instruido a tener su propia opinién y
no aceptar aquéllo que no le parece correcto, sin que el criterio de
autoridad tenga influencia alguna.

Otra cuestién interesante que se esclarece es la gue versa so-
bre las causas de los cambios doctrinarios en la sociedad. Los so-
cidlogos tienden a privilegiar los factores sociales, los filésofos la
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influencia ideologica. Los primeros tienden a considerar que las
necesidades e intereses mueven a la accidn, y que ésta genera las
ideas que la justifican, o al menos que no la contradicen. Los se-
gundos sostienen que las ideas mueven al mundo y se inclinan a
explicar todos los cambios sociales por la variacion de los modos
de pensar que tienen lagar en la sociedad, los que a su vez, son el
resuitado de razonamientos 16gicos. Ambos sectores estan inclina-
dos a tomar una posicién unilateral. A conceder la preeminencia al
factor a cuyo estudio se dedican. La realidad parece ser diferente:
en lo social reina la interaccién. Los hechos producen ideas, pero
también las ideas generan conductas. Siguiendo a Bordeaux, po-
driamos completarlo. El decia “hay hombres que viven como pien-
san y otros que piensan como viven”. Se puede decir que hay so-
ciedades que viven segin sus ideologias y otras cuyas ideologias
dependen de sus costumbres, pero quizas la mayoria estd ubicada
en una tercera categoria, las que, en algunos aspectos, sus valores
dependen de las costumbres vigentes, y en otros aspectos, las cos-
tumbres vigentes se adaptan a sus valores.

En conclusién, parece haber una conformidad entre ideas o
valores y realidad, entre pensamiento vy vida, entre teoria y praxis.
Pero ello no es normalmente el resultado de la imposicion de un
factor sobre el otro, sino de una interaccién dialéctica. Ambos in-
fluyen y sufren la influencia del otro.

Pienso que eso ha ocurrido en la transformacién del derecho
contemporineo. No es el resultado exclusivo de las ideas de Oc-
cam, de Hobbes, de Kant, de la Escuela de Derecho Natural, ete., o
de una reaccién contra ellas. Es también el fruto de las condiciones
sociales nuevas en que se desarrolla el derecho, que han favoreci-
do ciertos puntos de vista y han obstaculizado el desenvolvimiento
de otros. No se puede comprender los caracteres del derecho mo-
derno sin tomar en consideracion ambos factores.

Otras conclusiones

Se puede afirmar que el desarrolle del derecho, desde sus mas
lejanos origenes hasta la actualidad ha pasado por tres grandes eta-
pas: a) Una primera embrionaria, que se da en todos los pueblos
primitivos. No hay clara conciencia de una justicia objetiva y del
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método para su descubrimiento; b) El nacimiento del derecho en
Roma; 3) El gran cambio que experimenta el derecho en los tiem-
pos modernos, luego de la revolucién francesa. Se trata de una
transformacion tan profunda y radical que bien merece ser califica-
da de revolucidn, viviéndose actualmente en una verdadera situa-
¢ién de caos juridico.

En lo que se refiere a la praxis juridica el gran cambio mo-
derno, se puede decir, es triple:

a) Se ha modificado sustancialmente la forma de creacion de
las reglas de dereclho. En Roma, era obra principalmente del pre-
tor auxiliado por los juristas. Se partia del caso concreto para de-
terminar la solucidén justa, y de ella se extraia la regla general.
Modernamente es obra de un cuerpo politico, el poder legislativo,
quien dicta las leyes donde estan contenidas las reglas. El proceso
se ha invertido: los romanos partian de lo particular para llegar a
los principios generales; los modernos parten de lo general para
solucionar los casos concretos.

b) Ha variado el centro de gravedad del derecho. En Roma
la preeminencia de las fuentes era variada, existia una multiplici-
dad de fuentes. Los preceptos juridicos se objetivaban de diversas
formas, especificadas por su origen. En cuanto a las normas juridi-
cas del pueblo romano, las mismas surgen de las leyes, de los ple-
biscitos, de los senadoconsultos, de las constituciones imperiales,
de los edictos emanados de quienes tienen el jus edicendi, de las
respuestas de los prudentes, segin lo afirma Massini. Moderna-
mente la preeminencia la tiene la ley con exceso. Casi se puede
decir que en muchos paises se vive un monismo legalista.

c) De aqui se deriva otra diferencia aunque de menor cuantia.
En Roma la evolucion del derecho era suave, lenta, casi incons-
ciente, como producto de las variaciones jurisprudenciales. Moder-
namente los cambios son bruscos, instantaneos, como resultado de
modificar las leyes.

En cuanto a la doctrina, los grandes debates versan sobre los
siguientes temas:

a) Naturaleza de la justicia. Frente al concepto tradicional
consistente en el reparto igualitario (dar a cada uno lo suyo) y a la
idea de una justicia objetiva, ilos modernos aceptan una justicia ar-
tificial y variable, que adapta por lo menos dos tipos diferentes: 1)
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La conformidad con lo mandado en las leyes; b} La conformidad
con lo manifestado por la opinidn piblica. Cossio lo expresa asi:
es justo lo que decide el acuerdo societario o intersubjetivo. La
justicia se vuelve variable a tenor de las modificaciones de los va-
lores sociales. _ '

b) Naturaleza del conocimiento juridico. Esta cuestidon estad
intimamente unida a la anterior. Si el derecho se identifica con la
nocién tradicional de justicia, no queda duda que su saber es pro-
biemdtico. Se trataria de un saber polémico. Si, en cambio, se
acepta la nocién actual, se tiende segin ciertas escuelas a conver-
tir su conocimiento en un saber casi semejante a la ciencia expe-
rimental. Se vuelve, en consecuencia un saber sistematico o axio-
matico.

¢) Distincion dentro de las leyes de las reglas juridicas. Los
autores modernos no distinguen, generalmente, las normas de las
reglas. Pero el caso es que el legislador cuando dicta leyes, encie-
rra a ambos tipos que son sustancialmente diversos. Las normas
prescriben generalmente deberes para con el bien comin y son po-
liticas. Las reglas ensefian criterios de justicia de los cuales se des-
prenden obligaciones juridicas. La distincién se ha perdido en la
actualidad, con grave detrimento para el correcto saber juridico.
Las reglas estan ahora contenidas en las leyes. Son generalmente
una parte de ellas, aunque en la practica son descubiertas por la
doctrina o la jurisprudencia.

d)} Fin del derecho. Los romanos, eminentemente practicos no
se preocuparon mayormente por el fin del derecho. Pero quien es-
tudia su derecho no tarda en advertir que en Roma, la primera y
directa finalidad del derecho era el reparto igualitario de los bienes
litigiosos. En segundo lugar estaba el bien comin. £l era un resul-
tado, si se quiere, inevitable del primero. La justicia particular ase-
guraba la paz y con ella en gran medida el bien comiin. Es cierto
que no se permitia un reparto que afectara el bien comin, pero eso
no significa que se lo persiga por si mismo, sino que era una con-
dicién de un buen reparto. Si se altera ¢l orden o la seguridad, na-
die puede gozar de sus bienes.

Los modernos, por el contrario tienden a considerar que el
dereche persigue directa y fundamentalmente el bien comin. Esto
guarda correspondencia con la idea que las leyes —que si tienden
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al bien comiin— en cuanto preceptivas constituyen la forma de ex-
presarse del derecho.

e) Forma de lograr la seguridad. La seguridad corresponde a
la justicia general. El derecho aunque no la persiga directamente la
protege como condicién para un buen reparto. No hay divergencia
en que de algin modo la pretende o la persigue. El problema son
los medios. Los romanos la obtenian procurando buenos jueces,
competentes, bien asesorados por expertos prudentes. Moderna-
mente se recurre a los cddigos con la esperanza de que en ellos se
encuentre la solucidn casi infalible de todos los litigios.



LOS CONTROLES PARA EL CONSEJO
DE LA MAGISTRATURA *

por JOSE RAUL HEREDIa **

I. Introduccién

El Consejo de la Magistratura, como método y 6rgano de se-
leccidon y proposicién-de jueces, ha arribado a la Constitucién
Nacional fruto de la reforma de 1994, Argentina se suma enton-
ces a otros cinco paises que en el ambito latinoamericano lo han
instaurado, con distintas denominaciones y en diferentes épocas;
ellos son: Venezuela —Consejo de la Magistratura, art. 217
Const. de 1961, ref. 1973 y 1983—, Colombia —Consejo Supe-
rior de la Judicatura, arts. 254 a 257, Const. de 1991—, El Sal-
vador —Consejo Nacional de la Judicatura, art. 187 Const. de
1983 con las reformas de 1991 y 1992—, Perti —Consejo Nacio-
nal de la Magistratura, arts. 245 a 249, Const. de 1979— y Para-
guay —Consejo de la Magistratura, arts. 262 a 264 Const.
1992—-. Y, en el 4mbito europeo, a Francia, Italia, Espaifia,
Portugal, Grecia, Rumania y Turquia.

Estamos en un tema de los més complejos que el Derecho
Constitucional puede exhibir: el de los.sistemas de designacién
de jueces. De mis estudios del Derecho Penal registro esta ex-

-----

{*) Este trabajo corresponde al discurso de incorporacién de su autor como
miembro correspondiente de la Academia, prenunciado en la sesion del dia 4 de
julic de 1996.

{(**) Miembro correspondiente en Chubut.
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causalidad: se le ha llamado ;“la desesperacién de los juris-
tas”! Ricardo NUREz destaca que la primera dificultad que el
tema presenta es la abundante literatura existente para examinar
las diferentes posturas cientificas en torno del mismo, al punto
que JIMENEZ DE ASUA le dedica mas de doscientas piginas en su
voluminoso Tratado. Pues bien, de un modo analogo, creo ad-
vertir que este tema de los sistemas de designacién de los jue-
ces y funcionarios judiciales puede igualmente mencionarse
como desesperante porque los muchos conocidos tienen en co-
mun que son merecedores de criticas por igual. Y porgue ellos
aparecen tan esencialmente ligados a la alta misién de adminis-
trar Justicia y a su perfeccionamiento, se comprende esa com-
plejidad.

II. El Consejo de la Magistratura y su perfenencia a un
sistema politico

Interesa localizar los origenes de la institucion. En tal sen-
tido, empiezo por dar razon al Dr. Alberto Antonio SPOTA; en
forma muy breve, recuerdo lo que €l afirma: «El Consejo de la
Magistratura integra e integrd siempre, desde que se lo co-
noce en ia Europa continental, un sistema politico carac-
terizado por un conjunto de estructuras que le son coeta-
neas, y ademas que lo condicionan». Agrega que el Consejo
—y los antecedentes que lo configuraron— se da en determi-
nada época, en funcién de ciertas circunstancias y en ciertos lu-
gares de la tierra (“El Consejo de la Magistratura en la Consti-
tucién Nacional”, en diario La Ley del 22 de setiembre de
1955, pag. 1).

Concluye en que el COHSG_]O de la Magistratura es una insti-
tucion absolutamente ajena al sistema politico de distribucién de
poderes a la manera norteamericana, que es la nuestra, y a su
esencia, pues el Consejo corresponde a estructuras en las cuales
el juez administra justicia, y nada més. Entre nosotros, los jueces
administran justicia y tienen capacidad de control de constltucxo-
nalidad, lo que los hace un Poder Judicial (ibid.).
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HI. Europa, la idea de la separacién de los poderes, su visién
de los jueces y del control de constitucionalidad. El Poder
Judicial como Poder y como Administracion de Justicia.

Importa subrayar la visién europea de los jueces, de su di-
mension institucional y del control de constitucionalidad; resulta-
ra conveniente referirse, muy de paso, a una cuestiéon que parece
ser de orden terminolégico pero que tiene proyecciones mas pro-
fundas: es la relativa a las expresiones “Poder Judicial” y “Ad-
ministracién de Justicia”. Destaca Manuel José TEROL BECERRA
en su estudio sobre EI Consejo General del Poder Judicial (cen-
tro de estudios constitucionales, Madrid, 1985) que en la Consti-
tucién espafiola, conforme con una larga tradicién histérica, que
arranca en 1812, ambas expresiones son intercambiables, prefi-
riéndose por el constituyente la primera para tratar el aspecto or-
ganico y la segunda para el aspecto funcional del Poder Judicial.
Entre nosotros, la Constitucién de 1853/60 empled la expresion
“administracién de justicia” en el Art. 3°, al imponer las cin-
co condiciones a las provincias bajo las cuales les garantiza el
goce y ejercicio de sus instituciones, y en el Art. 107 que auto-
rizd a las provincias a celebrar tratados parciales; ahora se em-
- plea también en el inc. 3° del parrafo tercero del Art. 114.
" Eilo no obstante, los autores nunca han dudado de la dimension
de Poder que inviste el Poder Judicial —asi nombrado en la
Seccion Tercera del Titulo Primero de la Segunda Parte—, como
lo es en la Constitucién de los Estados Unidos de Norteamérica.
LINARES QUINTANA ha seftalado muy bien que «es la funcién de
freno y fiscalizacion que cada uno de los 6rganos del gobier-'
no ejerce con respecto a los otros érganos lo que mas esen-
cialmente caracteriza al principio de la division de los pode-
res, que de otra manera no pasaria de ser nada mais que una
mera clasificaciéon de las funciones estatales de acuerdo con el
(precitado) principio de la divisién del trabajo» (La Constitu-
cidn Interpretada, Ed. Depalma, 1960, pag. 314); ello no signi-
fica negar a Jellinek y su unidad e indivisibilidad del Estado,
sino atender a la doctrina genuina del equilibrio del poder, de
los frenos, de los pesos y contrapesos; pero es posible citar algu-
na Constitucion, como la de La Rioja de 1986, que abandona la
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denominacién de poder para hablar de “Funcién Legislativa”,
“Funcidn Ejecutiva® y “Funcion Judicial”. O la de Colombia
de 1991, que las denomina “Ramas”.

Aunque las Constituciones europeas remarquen la independen-
cia y el caracter de poder del Poder Judicial —w.gr., art. 104 de la
italiana, o el nomen del Titulo IV de ia espaiiola y su art.
117.1-—, sabemos que él no alcanza alli ]a misma dimension insti-
tucional que entre nosotros: los jueces no ejercen el control de
constitucionalidad. Es cierto que es posible encontrar una revalori-
zacién de la funcién de los jueces en Europa occidental; con el
advenimiento del Estado Social, superador del abstencionismo libe-
ral, la ley pasa a ser un medio para la realizacién de cambiantes
fines politicos, que se traduce en luchas de intereses contrapuestos
concretos en -el Ambito del parlamento, como destaca Otto BACHOF
en su obra Jueces y Constitucion (citado por Terol Becerra, cit.).
La tradicional confianza en el parlamento da paso a la idea de que
debe existir un contrapeso que proteja los valores superiores y el
orden que Ia Constitucién ha establecido: esa mision corresponde a
los jueces, dice el citado autor. Esa revalorizacién de la funcién
Jjudicial queda de manifiesto en las constituciones europeas poste-
riores a la segunda guerra mundial.

Pero el control de constitucionalidad queda deferido a un 6r-
gano concentrado, como una suerte de transaccion con antiguos
dogmas; asi, el Tribunal Constitucional en Espaiia (Titulo IX,
arts. 159 y sigs., C.e.) que no pertenece estrictamente al Poder Ju-
dicial. Alli est4 reducida la funcidn judicial a lo contencioso, seglin
el pensamiento de HAURIOU, que le negd naturaleza politica a la
autoridad judicial. El Tribunal Constitucional espaiiol, en sentencia
de 26 de enero de 1981, ha sentado que a él le corresponde afirmar
el principio de constitucionalidad, entendido como vinculacién a la
Constitucién de todos los poderes puiblicos (Constitucion Espafiola,
edicién preparada por Juan José Gonzalez Rivas, Joaquin Huelin y
Martinez Velasco y José Manuel Martinez-Pereda Rodriguez, CO-
LEX, Madrid, 1988, pag. 195).

Y SANCHEZ AGESTA (Sistema Politico de la Constitucion Es-
paficla, sexta edicion, Ed. Revista de Derecho Privado-Edi-.
toriales de Derecho Reunidas, Madrid, 1991: v. pags. 308, ap. 2,
y 449), aclara: «En esta valeracién general incluimos el Tribu-
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nal Constitucional como un érgano mis de la justicia, aunque
es cierto que hay que distinguirlo de lo que la Constitucién
llama estrictamente el “Poder Judicial”». Mas adelante, amplia
el concepto: «..El Tribunal Constitucional es un Tribunal es-
pecial, al margen y en cierta manera superior a la organiza-
cidon judicial, que define un sistema de justicia constitucional
concentrada ¢ especializada, en que se atribuye a un érgano
judicial especial esta funcion especifica de proteccién consti-
tucional».

En Francia, dice Javier PARDO FALCON —en su brillante tesis
doctoral presentada en la Facultad de Derecho de Ia Universidad de
Sevilla sobre la Jurisdiccion Constitucional en la Quinta Repibli-
ca—: «La funcién del control de constitucionalidad de las nor-
mas es hoy (...) la mas importante de todas cuantas lleva a cabo
el Consejo Constitucional, y Ia que lo ha situado en un lugar
preeminente dentro del sistema politico francés, sobre todo a
partir de Ia proteccién que, por medio de su jurisprudencia, ha
comenzado a ejercer sobre los derechos fundamentales y las li-
bertades publicas de los ciudadanos» {pag. 113).

Semejantemente, en sus Lecciones de Derecho Constitucional,
Alessandro Pizzorusso se refiere-a las funciones del Tribunal Cons-
titucional destacando que, por contraste con los demas érganos su-
premos del Estado previstos en la Constitucion de 1948, el Tribu-
nal carece practicamente de precedentes en la historia italiana
(traduccidn de Javier Jiménez Campo, ed. centro de estudios cons-
titucionales, Madrid, 1984, 11, pag. 1).

No cabe, entonces, confundir los origenes de los sistemas de
control de constitucionalidad, el modo en que operan y sus efec-
tos; el nuestro es de origen norteamericano —una de las tres
fuentes que ha nutrido nuestro constitucionalismo, junto con el
esquema de pesos y contrapesos del viejo derecho inglés y el
dogma de los derechos individuales, de ]la Revolucion Francesa,
- como lo ensefiaba César Enrique ROMERO—. Todos los jueces
estdn dotados de la potestad de declarar la inconstitucionalidad y
no tan soélo de propiciarla remitiendo la causa a un organo espe-
cializado, sea éste mds juridico que politico o viceversa. El dere-
cho piblico de las provincias, tantas veces innovador respecto
del federal, ha contemplado en algin caso el Tribunal Constitu-
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cional, como en la Constitucion de Tucumén de 1990, Arts.
133 y 134; a su vez, en la Constitucion de Cérdoba (Art, 165)
—v en las de Tierra del Fuego (Art. 157) y Chubut (Art. 179),
que la han segnido— existe de algiin modo una instancia con-
centrada, obligatoria, deferida a los Superiores Tribunales de
Justicia, para conocer y resolver, originaria y exclusivamente y
en pleno, las demandas de inconstitucionalidad de leyes y de-
mas normas juridicas; aunque los demas jueces pueden declarar
la inconstitucionalidad planteada por via de defensas o excepcio-
nes, o, aun, adentrarse en el examen de oficio. Tales previsiones
amplian en mi criterio lo que Pedro Frias llamé ha tiempo un
control atipico de constitucionalidad en el derecho piblico
provineial, refiriéndose a los efectos derogatorios de la ley que
las sentencias de los maximos o6rganos jurisdiccionales provocan
segiin disposiciones expresas de algunas ccnstituciones. Por fin,
es dable encontrar expresamente establecida la imperatividad de
los pronunciamientos de los superiores tribunales para todos los
Jjueces inferiores, como en las Constituciones de San Juan (Art.
209, bajo el nomen de Jurisprudencia vinculante) y de La Rioja
(Art. 143, bajo el nomen de Jurisprudencia obligatoria). Matices
que no nos alejan de aquel sistema de control de constituciona-
lidad.

Podemos concluir en que la independencia del Poder Judi-
cial, entendida entre nosotros, al menos en su conformacién con-
ceptual y dogmatica, como en los Estados Unidos de Norteamé-
rica, e€s, en cambio, una idea fuerza novedosa en los textos
constitucionales europeos: «...Se trata de un fenémeno relativa-
mente nuevo, que es posible constatar originariamente en al-
gunos textos constitucionales europeos del periodo de entre-
guerras (cita aqui el art. 102 de Ia Constitucién alemana de 11
de agosto de 1919: “los jueces son independientes y sélo esidn
sometidos a la ley”) y que se generalizard luego, tras la Segun-
da Guerra Mundial, a casi todas las constituciones actualmen-
te vigentes de la Europa Occidental», destaca Terol Becerra
(ob. cit., pag. 41). En Espafia, la Constituciéon de 1931 proclama
por primera vez la independencia del Poder Judicial (ibidem.,
pag. 43), al igual que la actual (1978) que la predica respecto de
los jueces (Art. 117.1).
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IV. El Consejo de la Magistratura en cuanto institucion
disefiada como garantia de independencia judicial

Sin perder de vista lo dicho y como un paso mas en su desa-
rrollo, hay que resaltar que el Consejo de la Magistratura es una
institucion pensada para reforzar la independencia de los jueces,
que se afiade a los principios tradicionales que han consagrado las
constituciones, segin lo indica el citado autor espafiol: «Nuestra
Constitucién {...) no se ha limitado a contemplar los tradiciona-
les instrumentos de proteccién de la independencia judicial des-
critos, pues ha creado ademas el Consejo General del Poder
Judicial como mecanismo de garantia institucional que viene a
sumarse a los anteriores...» (Terol Becerra, ob. cit., pag. 50).
Afiadido, remarca, a la tradicional inamovilidad del juez y al some-
timiento de éste a la ley. Y ubica el origen de “esta forma de ga-
rantia constitucional” en la Constitucion francesa de 1946, que
dedicé su Titulo IX a regular el Consejo Superior de la Magistra-
tura, precedente de los Consejos de Italia (1947) y mas tarde, si-
guiendo su ejemplo, de Espafia (1978), como lo harian los textos
portugués y griego. Empero, no alcanzd ese objetivo el Consejo
francés, fracaso que unos atribuyen a la influencia de la presencia
- del Presidente de la Reptiblica y a que éste designaba dos de sus
miembros (como Georges VEDEL), v otros, como SPOTA, achacan el
desprestigio de la institucion al tema del manejo de los fondos por
el Consejo, ademas de los avatares politicos que acabaron con la
Cuarta Republica. '

V. Antecedentes y fines posibles de la recepcién del Consejo
de la Magistratura en ef Art. 114 de la C.N.

Y bien: creo que, luego de esta brevisima resefia para ubicar
histdrica, politica e institucionalmente al Consejo de la Magistratu-
ra, cabe detenerse a contestar estas preguntas: ;Cémo arriba el
Consejo de la Magistratura a la Constitucion Argentina? ;Cus-
les fueron los reclamos y las necesidades para su incorpora-
cién? ;Qué objetivos se persiguen? Estos y otros interrogantes
ocupan a los autores en nuestros dias, no sélo desde un interés ex-
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positivo y exegético de un instituto del Derecho Constitucional,
sino vinculado al debate que estd instalado en el Congreso nacional
que debe —debid hacerlo ya— sancionar la ley regulatoria del
mismo. _

El Consejo de la Magistratura fue extrafio a la Constitucién
Nacional y a las provincias hasta 1957, en que el Chaco lo inaugu-
ré y Rio Negro de algin modo lo anticipd; hasta entonces, las pro-
vincias siguieron el sistema, politico, lo digo desde ahora, de la
Constitucién Nacional —que es el de la Constituzcidén norteamerica-
na—; excepcionalmente, en Chubut se adoptd un sistema fuerte-
mente corporativo, en que los abogados proponian ternas al Supe-
rior Tribunal de Justicia para el ingreso a la carrera judicial, que la
practica extendié a los ascensos, debiendo mediar antes de la de-
signacién por el Tribunal el acuerdo legislativo. El modelo Chu-
but de 1957, dejado de lado por la Constitucién de 1994, se pare-
cié al Consejo de la Magistratura precisamente por su base
corporativa. Pero, notablemente, no participaban los jueces y fun-
cionarios judiciales en el sistema -—aunque la fey 3760, que
impulsé como legislador, les acordé ingerencia en una Comision
Técnica Asesora, con voz pero sin voto para no traicionar la Cons-
titucién—-. Encontré lo que podria constituir un antiguo anteceden-
te de esta participacién de los abogados en la designacion de jue-
ces, en el Estatuto Provisional de mayo de 1815, que previd que el
nombramiento de “los individuos de las Camaras”, como decia, lo
harfa el Director del Estado a propuesta del Cuerpo de Abogados,
residentes en la ciudad del asiento de dichas Camaras.

El ciclo constituyente inaugurado por la Constitucion santia-
gueiia de marzo de 1986, ya exhibe una aceptacidén mayor del
Consejo de la Magistratura como sistema de designacion. Asi, se
lo ha incorporado en las constituciones de Rioc Negro —es posi-
ble distinguir dos Consejos en ella—, de Santiago del Estero, de
San Juan, de San Luis, de Tierra del Fuego, de La Pampa, de
Buenos Aires, lo mantiene ia del Chaco de 1994, v la del Chu-
but de 1994, instaura su modelo de base parcialmente popular,
inédito hasta él; la de Formosa de 1991 ie ha permitido a la ley
crear el Consejo (Art. 166).

Pero no puede decirse que la Nacidén haya abrevado en las
provincias para moldear el Consejo previsto en el Art. 114 C.N.;
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por de pronto, conviene subrayar la motivacién que la dirigencia
politica tuvo para decidir su incorporacién. Quien ha sido tal vez el
politico que con mas énfasis propicié la adopcién del Consejo, el
Dr. Rad! ALFONSIN, ha escrito en estos dias (Democracia y Consen-
so - A Propésito de la Reforma Constitucional, Tiempo de 1deas,
Ediciones Corregidor, marzo de 1996, pag. 172) sobre ¢l tema que
me ocupa: «La reforma debja procurar un Poder Judicial im-
parcial e independiente. Para ello, se hacia imprescindible cam-
biar el sistema de designacion de los jueces (...} Creiamos in-
dispensable la creacién de un Consejo de la Magistratura
integrado por jueces, abogados, académicos y representantes de
los principales bloques del Congreso, que interviniera en la de-
signacién y remocién de los jueces, en la administracion de re-
cursos humanos, organizativos y presupuestarios asi como en el
mantenimiento de la disciplina dentro del sistema. Tal es el
caso de Espaiia e Italia, por ejemplo». Es posible extraer de aqui
el origen politico de la idea del Consejo de la Magistratura, crista-
lizada en la Constitucién luego del “Pacto de Olivos”, transaccion
que posibilité la reforma de 1994 con reeleccion presidencial.

De otra parte, no es dudoso que ha servido de base el Conse-
jo General del Poder Judicial, consagrado en el articulo 122 C.e. y,
desde ¢él, el Consejo italiano. Hay que subrayar que algunas previ-
siones del Articulo 114 de la C.N. no responden a los modelos es-
paiicl, italiano o francés; asi lo ha destacado acertadamente Spota
respecto del inciso 3°, relativo al manejo de fondos. Por ello Al-
berto BIANCHI agrega la influencia, tal vez, del Consejo de Colom-
bia por su composicién plural y sus funciones.

Asimismo, es posible retomar la idea de que el Consejo de la
Magistratura tuvo el propdsito, segin la aspiracion del constituyen-
te de 1994, de propender a lograr la independencia de los jueces y
aun conquistar una eficacia en el servicio de justicia de la que es-
tamos lejos. 7

Enrique Palxa0, que fue convencional en Santa Fe—Paran4, ha
escrito: «La crisis judicial puede ser sintetizada en tres conceptos
centrales: una crisis técnica —o de infraestructura—, una crisis
institucional —relacionada con la antigiiedad (y consecuente pérdi-
da de eficacia) del diseffo de los drganos judiciales y de los siste-
mas procesales—— y una crisis politica, relacionada con la manipu-
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lacion de designaciones y decisiones, y vinculada con la pérdida
generalizada de confianza piblica en la justicia. Esta 0iltima fase es
particularmente perversa, pues el cuestionamiento de algunas magis-
traturas importantes suele ser visto por la opinidon ptiblica como
motivo bastante para poner en duda la integridad e idoneidad de un
alto nimero de jueces, las mds de las veces injustamente» (La Re-
forma de la Constitucion, autores varios, Ed. Rubinzal-Culzoni,
Cap. X, pag. 411).

Creo que puede discutirse, con Spota, si fue acertado y nece-
sario el cambiar de fuente, de cultura juridica, con la finalidad de
superar esas falencias y desvios.

Lo cierto es que el Consejo de la Magistratura esta entre no-
sotros y ha llegado para quedarse; y entonces hay que asumirlo,
como todas las demds reformas de 1994, en los hechos y propender
a su mejor realizacidn.

VI. Entre la politizacién y el corporativismo.
Las experiencias existentes

Sin poder detenerme en las experiencias de los Consejos euro-
peos, debo decir, en otro avance, que dos peligros se han cernido
—y se ciernen— sobre esta institucion: el peligro de la politiza-
cion y el peligro del corporativismo.

Los dos peligros mencionados deben examinarse en relacién
con la composicién y el modo de designacidén de los consejeros
y, después, en el funcionamiento concreto del Consejo de la
Magistratura. Se ha criticado la amplitud de las pautas que el Art.
114 C.N. fija para la posterior regulacién del legislador infracons-
titucional; la misma cuestion fue debatida en Espafia durante el
proceso de formacion del articulo 122.3 C.e. y, luego, a propdsito
de la redaccién de la Ley Organica de su desarrollo —1/1980, de
10 de enero—, y de su reforma por ley 6/1985, de 1 de julio. Alli
hubo de indagarse en la intencidon del constituyente y en los ante-
cedentes de la norma a fin de examinar la constitucionalidad de las
regulaciones organicas, debate particularmente relacionado con el
modo de designacién de los consejeros correspondientes a todas
las categorias judiciales.
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No fue igual la solucidn que el legislador dio en la ley orga-
nica 1/1980 que en la 6/1985 en Espafia; en la primera se previo
que los doce vocales de procedencia judicial fueran elegidos por
Jueces y Magistrados pertenccientes a todas las categorias judicia-
les.- Y se aclaraba que los vocales de procedencia judicial serian
elegidos por todos los Jueces y Magistrados en actividad, autori-
zandose al Reglamento de Organizacién del Consejo para disponer
la celebracion de elecciones por separado por determinadas catego-
rias. Pedro Frias ha sefialado que esto propicio una fuerte agremia-
cion de los jueces y por ello sugirié que seria mejor, para evitar
ese efecto no deseable, que se integrara el Consejo directamente
con los Presidentes de las Cémaras, en rotacion, solucidn que, sin
embargo, no se ha seguido (v. sus comentarios a la nueva Consti-
tucion del Chubut, en E.D. de 21 de noviembre de 1994).

A pesar del consenso inicial con que conté la solucién de 1980,
se propicié después que la designacién de los veinte vocales del
Consejo General, incluidos los doce de procedencia judicial, se rea-
lizase a propuesta del Congreso de los Diputados y del Senado por
mayoria de tres quintos de sus miembros. Se descorria hacia las Cor-
tes Generales lo que habia sido una facultad de los mismos magistra-
dos vy jueces. '

La razdn aducida fue que con ello se pretendia dotar de plena
efectividad al principio incluido en el art. 117.1 de la Constitu-
cidn, segin el cual «la justicia emana del pueblo y se administra
en nombre del Rey», pues, al recaer en las Camaras legislativas el
nombramiento de los vocales del Consejo se dignificaba todavia
més a dicho érgano y sus miembros obtenian una legitimacion atin
mayor, siendo elegidos por los Unicos representantes de Ia sobera-
nia popular, investidos asi los consejeros de la legitimidad popular
exigida por los postulados del Estado social y democratico de de-
recho instaurado por la Constitucién (Terol Becerra, cit.).

Interesa esta argumentacién, esgrimida por Granados Caleros
en representacion del Grupo Socialista; sostendria que «...la confa-
sién entre el Gobiernc de las instituciones del Estado y de los
sectores sociales ligados a estas instituciones por razones profe-
sionales, econémicas o sociales, supone el retorno a la llamada
representacion corporativa, esto es, la sustitucién de la demo-
cracia tanfo participativa como representativa por otro sistema
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politico que no tiene por objeto la representacion popular, sino
la promocion de intereses sociales especificos» (ibidem).

Los partidarios de mantener el sistema de designacién de los
consejeros judiciales que contemplaba la entonces vigente Ley Or-
ganica 1/1980, de 10 de enero, sostuvieron que esa propuesta pre-
tendia convertir el érgano de gobierno del Poder Judicial en algo
parecido a un comisionado de las Cortes, en detrimento de la inde-
pendencia judicial. Aunque aceptaban que el art. 122.3 de la Cons-
titucioén podia tener varias interpretaciones distintas (ibidem).

Un debate semejante se sostuve en Francia, como recuerda
Georges VEDEL, respecto de la composicion del primer Consejo
Superior de la Magistratura. Decia: «Si se hace del Consejo un
érgano reclutado entre los magistrados mismes y elegidos por
ellos, se corre el riesgo de restablecer “cuerpos judiciales”, Es-
tado dentro del Estado, que fue una de las calamidades del an-
tiguo régimen». Mientras que si se los designa por las Asambleas
Politicas, se sustrae a los magistrados de la influencia del Gobier-
no para ponerlos bajo la del Parlamento, lo que no es preferible
para su independencia (Droit Constitutionnel, citado por Terol Be-
cerra, cit.). ‘

En fin, por lo que sé, el debate, de altos decibeles politicos, se
registré también en Paraguay respecto de la integracién del Conse-
Jjo instaurado por la Constitucion de 1992.

VIIL. El Consejo de la Magistratura y potenciales conflictos de
competencia en la relacién con los poderes del Estado

Las mismas cuestiones nutren las fuertes diferencias entre el
oficialismo y la oposicién en el Congreso Argentino. Creo que en
la Convencién de Santa Fe-Parana los acuerdos previos a su
reunién y los que se tejieron durante su desarrollo, no alcanzaron
para alumbrar un texto mas preciso: ha quedado abierta, entonces,
una tarea de perfiles laxos para el Congreso, que auspicia ese deba-
te. No es dudoso que la Corte Suprema deba intervenir entre noso-
tros como intérprete de la Constitucién cuando el Senado ha dado
media sancién a un Proyecto al que se le imputa la pretension de
subordinar al poder politico la independencia judicial.
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Acaso sea recomendable recordar que el Tribunal Constitucio-
nal espafiol hubo de dirimir diferencias, al expedirse sobre una
cuestién de competencia planteada por el propio Consejo General;
y destaco fo resuelto en un recurso de inconstitucionalidad deduci-
do por cincuenta y cinco diputados quienes consideraban la nueva
forma de designacién de los miembros del Consejo atentatoria con-
tra la independencia del Poder Judicial. El Tribunal rechazé el
planteo por entender que no podia sostenerse que la independencia
judicial y la creacion constitucional del Consejo General comporta-
sen, como afirmaban los recurrentes, el reconocimiento por la
Constitucion de una autonomia de la judicatura —entendida como
conjunto de todos los magistrados y jueces de carrera— y, en con-
secuencia, la facultad de autogobierno de ese conjunto de magistra-
dos y jueces cuyo érgano seria precisamente el Consejo (Terol Be-
cerra, cit.).

Como se apreciara, la eventualidad de que el Consejo de la
Magistratura planteara en el futuro una cuestién de competencia en
defensa de las atribuciones y prerrogativas que le confiere el Art.
114 de la Constitucion, como lo ha hecho el Consejo General del
Poder Judicial espaiiol, exige reflexionar sobre un sinniimero de as-
pectos, tales como los relativos a su legitimacién para obrar por si
en juicio y en representacién de jueces, en representacion del Po-
der Judicial o de intereses generales, a la competencia del 6rgano
jurisdiccional y a su determinacién para entender en semejante
controversia, a su calidad de 6rgano de la Constitucion, en fin, to-
dos ellos materia de un riquisimo capitulo del Derecho Constitu-
cional del Poder y de Derecho Procesal con base en la Constitu-
cién, sobre lo que ba trabajado Angel J. GOMEZ MONTORO en un
libro admirable denominado E! Conflicto entre Organos Constitu-
cionales (coleccion de estudios constitucionales, Madrid, 1992),
enjundioso examen de derecho comparado.

Y conste que la cuestién no es improbable, no sélo porque ha
pasado en otros paises y en tanto la ley prevista en la Constitucién
que debe sancionar el Congreso alumbrara necesariamente entre po-
lémicas y no conformara a muchos, especialmente a quienes pro-
vengan de las representaciones corporativas, sino porque esta pasan-
do en el ambito de la Provincia del Chubut. Alli, el Consejo de la
Magistratura ha planteado lo que llama una cuestion de competen-
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cia, en contra del Honorable Concejo de Representantes de Como-
doro Rivadavia porque éste rechazd el pedido de acuerdo de un can-
didato a Juez de Paz titular sobre la base de entender que se habian
afectado garantias constitucionales en el procedimiento seguido para
la seleccion del mismo. No es una infidencia este comentario; al
contrario, lo sefialo porque servird seguramente como experiencia:
no es comin que se hagan estudios de campo, como reclama Pedro
Frias, que permitirian obviamente detectar si una determinada insti-
tucion funciona o las causas de su mai funcionamiento.

Es del caso destacar que el Consejo del Chubut se ha sentido
lesionado en sus prerrogativas y ha atribuido a un exceso politico
del Concejo de Representantes el rechazo del pliego, negando gue
éste tenga competencia o atribucion para examinar la constitucio-
nalidad de sus actos que, entiende, solo esta reservado a los jueces.
No puedo detenerme mas pero es un ejemplo de ejercicio de lo que
se siente como poder: los Consejos de la Magistratura, todos ellos,
ejercen un poder real, como lo ejercen los jueces; esto no debe
perderse de vista. Pedro FRiAS suele decirnos: el hombre destila
poder. Y no hay vacuna ni sistema legal contra ello.

VIII. La legitimidad y la independencia del Consejo de
la Magistratura. La experiencia en Chubut

Y es aqui donde arribamos a lo que podrian erigirse en los dos
ejes centrales de la exposicién, que son nada menos que el atinente
a la legitimidad democratica, de origen, del Consejo de la Magis-
tratura y del mismo Poder Judicial, y el relativo a la independencia
del Consejo de la Magistratura y a la independencia de los jueces.

Permitanme que diga como se ha pretendido resolver esta in-
trincada cuestién de la legitimidad democritica en Chubut.

La Constitucién de 1994 incorporé el Consejo de la Magistra-
tura. Separdndose de los modelos conocidos, el Consejo del Chubut
estd integrado por cinco consejeros populares sobre un total de ca-
torce miembros: si los cargos judiciales han derivado hasta aqui
del quehacer de las corporaciones y de los legisladores, desde aho-
- ra derivaran también de la voluntad popular, de alguna manera. Se
ha creido altamente beneficioso, en términos de asignar real poder
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e independencia a los jueces, que éstos puedan afirmarse en la de-
cisidn, libre y democratica, de sus pares, de los abogados en ejer-
cicio de la profesion, e, igualmente, de representantes del pueblo,
democréticamente elegidos, en elecciones generales. Se mantiene
un control politico ya que la Legislatura debe prestar el acuerdo,
en forma previa a la designacion, la que es efectuada por el Con-
sejo de la Magistratura, exigiéndose una mayoria calificada —los
dos tercios de votos— para el rechazo del respectivo pliego y pre-
viéndose la automética aprobacion del mismo si no se expide aqué-
ila en un plazo de treinta dias.

El tiempo dira sobre el futuro de este Consejo; ya puedo decir
que no ha nacido conforme las esperanzas y anhelos de muchos de
nosotros. De una cosa estoy seguro: en todo caso, no es por razén
de la participacion del pueblo. Tampoco por ingerencias extrafias.
Las disposiciones reglamentarias que se ha sentido autorizado a
dictar el Consejo, que han generado estupor, se han debido a la
pluma de abogados, aunque cuenten con el aval de todos los miem-
bros; el constituyente del Chubut se esforzd por evitar la corpora-
tivizacion del Consejo en todo lo posible: prohibié la reeleccion
consecutiva de sus miembros, mantuvo la instancia del acuerdo le-
gislativo y, especialmente, puso al pueblo en el Consejo. De todos
modos ha ocurrido ya un desvio de comportamiento, se han plan-
teado amparos contra las disposiciones del Consejo y éste, como
he dicho, ha promovido una cuestién de competencia pendiente de
resolucion. Esto hace dafio al Poder Judicial y al servicio de justi-
cia y nada tiene que ver aqui la ingerencia del poder politico ni de
los partidos. Tengo confianza, empero, en el futuro porque es un
Consejo nuevo, todavia muy cercano a debates fuertes y a posicio-
nes que fueron derrotadas en las instancias previas a su incorpora-
cion en. la Constitucion. Debo tener confianza porque creo en la
inteligencia de nuestro pueblo.

IX. La composicién. Los controles para el Consejo de la
- Magistratura. Quis custediel ipsos custodes?

Y estamos ya en la delicadisima cuestion de los controles
para el Consejo de la Magistratura. El Consejo instaurado en el
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Art. 114 C.N. es, a diferencia de otros modelos, de integracidn plu-
ral, con alguna semejanza con el Consejo Superior de la Judicatu-
ra del articulo 254 de la Constitucién de Colombia de 1991, aun-
que éste reconoce una base mas corporativa que el disefiado en
nuestra Constitucion.

La féormula empleada por el Art. 114 C.N. exige, ademas de
la periodicidad de los cargos —se ha proyectado en el Senado
que duren cuatros afios, con posibilidad de reeleccién, lo que creo
inconveniente; prefiero la solucién de Chubut, que la prohibe in-
mediatamente— un equilibrio entre la representacién de los 6r-
ganos politicos resultantes de la eleccion popular, de los jueces
de todas las instancias y de los abogados de la matricula fede-
ral. Luego, completa la integracion —de numero indeterminado,
dejado a la ley— con otras personas del ambito académico y cien-
tifico.

Esta previsidén auspicia, como he dicho, un serio debate;
;qué ha querido decirse con Ia expresién empleada? Menciono
de un modo abreviado dos respuestas antagénicas, de dos ex-con-
vencionales que representan, respectivamente, la posicién de la
mayoria gobernante y de la oposicién politica. Asi, el Dr. Ricar-
do GIL LAVEDRA aduce que equilibrio no significa igualdad sino
el propdsito de que ninguno de los sectores prevalezca sobre el
otro; admite que es opinable si el texto constitucional incluye una
representacion del Poder Ejecutivo, aunque propicia su ausencia
«ante la sospecha existente de interferencias a la accion de los
jueces» (v. diario Clarin, de 9-2-96, pag. 13). Idénticamente, pro-
picia la exclusion de los jueces de la Corte sosteniendo que cuan-
do la Constitucién habla de «jueces de todas las instancias» se
refiere a que cualquier juez puede ser elegido para integrar el
Consejo, lo que apunta a que entre jueces las instancias son de
funcion, no de jerarquia. Y, finalmente, se queja por la despro-
porcién en favor de los abogados conforme el proyecto oficial.

A su vez, el Dr. Rodolfo BARrRA, Ministro de Justicia de la
Nacion, sostiene (v. Clarin de 8-2-96, pag. 15) que las competen-
cias que ahora concentra el Consejo con anterioridad se repartian
entre los érganos politicos representativos del pueblo y el érgano
cabeza de la judicatura. Por ello el constituyente establecié un
modelo de integracion que hace participar dentro del Consejo a
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los mismos actores de la original Constitucidon de 1853, esto es,
el Congreso, el Poder Ejecutivo y Jueces de todas las instancias
—que incluye a los de la Corte— agregando a los abogados y a
los académicos.

Menciono el punto porque hace al tema de los controles para
un Cuerpo que va a ejercer las importantisimas funciones previstas
en los seis incisos del tercer parrafo del citado Art. 114, que antes
ejercia la propia Corte Suprema —como la de administrar los
recursos y ejecutar el presupuesto de la administracidon de justicia,
ejercer facultades disciplinarias sobre los jueces y dictar los regla-
mentos relacionados con la organizacion judicial—, o que ejercia
el Poder Ejecutivo —como la facultad de selecciéon mediante con-
cursos publicos de los postulantes a las magistraturas inferiores y
la proposicion de ternas vinculantes para su nombramiento— o que
ejercia el Legislativo —como decidir la apertura del procedimien-
to de remocidn de magistrados, ordenar en su caso la suspension y
formular la acusacién correspondiente—.

Todavia hay que decir que habra que dotar a los consejeros de
inmunidades y prerrogativas, tal vez semejantes a los de los jueces
como ha sugerido Alberto Garcia LEMA vy ha sido la solucion en
Chubut, cuya ley reglamentaria (la 4086) debié salvar lo que he
Hamado “imprevision® del constituyente (en Un Consejo...). Y su-
jetarlos a un procedimiento de remocion; la Constitucion espafiola
delegd en la ley de un modo explicito el punto («...la ley organi-
ca establecerd su estatuto y régimen de incompatibilidades de
sus miembros v sus funciones, en particular en materia de
nombramientos, ascensos, inspeccion y régimen disciplinario»,
reza el art. 122.2). Se ha proyectado en el Senado que sea el Con-
sejo el @nico juez de los derechos y titulos de sus miembros y que
con dos tercios de votos pueda corregir a cualquiera de ellos por
mal desempefio en el ejercicio de sus funciones o suspenderlo por
inhabilidad fisica o moral sobreviniente a su incorporacién y hasta
excluirlo de su seno. Es asi también en la ley de Chubut. Y en el
articulo 119 de la Ley Organica 6/1985, de 1-7, del Poder Judicial
espafiola.

Pero adviértase que, entonces, no hay posibilidad de control
de los otros poderes en la cuestién; asimismo, el propio Consejo
—unico juez de sus miembros con tal solucion— deberia también
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ser el que descorriera, haciéndolo cesar, si es que la ley, aunque no
la Constitucion, les acordara ese privilegio, el obstaculo a la perse-
cucion penal de que gozan legisladores y jueces. Es, del mismo
modo, lo que se ha previsto en Chubut.

Como principio, creo yo que el control institucional, el que ha
sido propio en los origenes del constitucionalismo, limitativo del
poder, siempre serd necesario: los otros poderes deben tener parti-
cipacidn en las cosas de la justicia. Hay que remarcar de nuevo
que el Poder Judicial es un poder derivado, el pueblo no elige jue-
ces; de tal manera, que «los drganos politicos resultantes de la
eleccién popular», para emplear la polémica expresion contenida
en el Art. 114 C.N., han de ejercer control.

Si los jueces no son elegidos popularmente y si, en cambio, se
ha optado por un sistema corporativo, mediante el cual un érgano
integrado, con exclusividad o con preeminencia, por miembros del
mismo Poder Judicial, designa jueces —“abogados mas abogados
designan jueces”, en una suerte de “hermafroditismo institucio-
nal” se quejé el Dr. José Ignacio CAFFERATA NORES en la Conven-
cién Constituyente de Cordoba, al oponerse a la incorporacion del
Consejo remarcando la dimensién politica del Poder Judiciai—,
entonces, si es asi, es menester destacar que sufre la legitimidad de
origen democritico en tal sistema; no porque las corporaciones no
sean democréiticas sino en este doble sentido: primero, porque las
corporaciones se eligen a si mismas; segundo, porque no siempre,
y no necesariamente, sus intereses, aun legitimos, han de coincidir
con el interés general, el de la sociedad.

Vuelvo a recordar que Mauro CAPPELLETTI, casi alarmado,
como nos-lo recordé en Trelew, destacd que en sus estudios de los
tratados y sistemas procesales de diversos paises encontré que ha-
bia un gran ausente de todos ellos:. el destinatario del servicio de
justicia. Hay que superar con urgencia la idea conforme a la cual
la administracion de justicia le corresponde a los técnicos, con ex-
clusividad, porque es un hecho téenico que los técnicos deben ma-
nejar. Y no entro aqui en la polémica acerca de si los jueces técni-
cos aventajan o no a los legos o populares, que reflejé, con una
opinidén que ya no comparto, nuestro gran VELEZ MARICONDE (v.
Derecho Procesal Penal, 1, pags. 219 y sigs.) —que, dicho sea de
paso, parece haberse superado aqui en Cdrdoba, cuando el Codigo
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Procesal Penal, sancionado por ley 8123, ha admitido la participa-
¢ién de los jueces escabinos (art. 369)—.

Digo: en todo caso, el servicio de justicia —y subrayo lo de
servicio, con destinacién, entonces, a la sociedad y con caracter de
publico—, es un hecho social, politico, técnicamente conducido.

No se piense que propicio, ni aun indirectamente, la eleccion
popular de los jueces; destaco tan sélo la importancia de la partici-
pacion de la ciudadania en su quehacer, porque todos estamos inte-
resados en la mejor Justicia.

Desde este punto de vista, desde el esquema de la triparticion
de poderes y de los pesos y contrapesos y aun por razones de legi-
timidad, me parece preferible el sistema clasico de designacioén de
jueces que es el que ha imperado hasta ahora en el pais. En un sis-
tema en que los jueces, se repite, tienen una potestad —politica—
como la del control de constitucionalidad —todos los jueces—, por
esa misma razbn, en aras del principio de los pesos y contrapesos,
connatural al constitucionalismo, el poder politico por excelencia,
elegido asi por el pueblo, debe tener la posibilidad de algin con-
trol. Recuerda Julio CUETO RUA que el Obispo Hoadly acostumbra-
ba decir que el verdadero legislador no era quien pronunciaba por
primera vez las palabras de la ley, sino aquél que las pronunciaba
de manera final y definitiva (en “La Corte Suprema como Poder
del Estado™, L.L. 1987-D, pag. 867). «Quis custodiet ipsos custo-
des?» ;Quién custodia a los custodios? es la gran pregunta que,
como Juvenal, a quien recuerda Cappelletti, cabe hacerse, interro-
gante que reitera Lorenzo MARTIN-RETORTILLO BAQUER, en un tra-
bajo dedicado al estudio de la separacién y control de los poderes
en el sistema constitucional espafiol (v. Rev. del Centro de Estu-
dios Constitucionales, n° 4, afio 1989, pag. 47 y sigs.). Si se pien-
sa en esto, la ingerencia del poder politico ha de comprenderse, al
menos, como autorizada en un Estado constitucional. Yo me atrevo
a decir que es plausible esa ingerencia, que no debe asimilarse a la
partidizacién de la justicia, aunque éste sea un efecto no deseado,
comprobable en la practica, y de un modo casi grosero a veces.

;Existe un sisterna que asegure efectos no deseados?

En Chubut, lo he dicho, el pueblo ejérce un control directo
porque estd sentado en el Consejo; al respecto, quiero sefalar que
la ausencia de representantes del pueblo en los Consejos més di-
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fundidos, no ha impedido la fuerte politizacion de éstos: en Espa-
fia, esa fue, precisamente, la razén de que se propiciara el cambio
de la primera ley orgédnica, para evitar, lo dijo basta el Tribunal
Constitucional admitiendo esa finalidad, que las divisiones ideol6-
gicas, muy fuertes en la sociedad, se trasladaran al seno del Conse-
jo y al propio Poder Judicial. En un trabajo titulado “Crisis politi-
ca y sistema judicial en Venezuela” (v. Rev. del Centro de Estudios
Constitucionales, n° 16, ailo 1993, pags. 95 y sigs.), Rogelio PEREZ
PERDOMO ha escrito: «El hecho es que tanto la Corte Suprema de
Justicia como el Consejo de la Judicatura y el Poder Judicial en
su conjunto son vistos como apéndices de los partidos principales
», dentro de ellas, de las redes informales que fo penetran y que
el publico denomina tribus. Por supuesto, no todos los jueces per-
tenecen a tribus ni son fieles a grupos politicos, pero los escdnda-
los de Ia prensa son lo suficientemente numerosos para que Ia
imagen general del Poder Judicial sea negativa...». Agrega que la
partidizacion no ha sido el Gnico mal de la justicia venezolana, re-
firiéndose después a la ineficiencia y a la corrupeion. Y en Vene-
zuela el pueblo no elige consejeros.

El Consejo Nacional reconoce la presencia de los érganos de la
representacidn popular que, porque no distingue la norma constitu-
cional, han de entenderse del Ejecutivo y del Legislativo —Diputa-
dos y Senadores—; se afiade el control del Presidente, que no ha
resignado su potestad de nombramiento de jueces (Art. 99, inc. 4
C.N., parrafo segundo). Si bien la terna es vinculante para el Ejecu-
tivo, el Presidente, sefiala Spota, no estd obligado a enviar el pliego
de aiguno de los ternados; no podria enviar otro, pero podria retener
sine die la propuesta. Y, como control politico también, la potestad
que ejerce el Senado —histérica—- en cuanto el nombramiento debe
hacerse con su acuerdo (Art. 99, inc. 4 cit.). He dicho que éste es un
control politice pero ello no quiere significar, como erréneamente, a
mi juicio, lo ha pretendido el Consejo del Chubut, que el Senado no
esté habilitado para apreciar si los procedimientos seguidos para la
seleccion de los ternados han respetado garantias constitucionales,
cuya inobservancia es lo que se achacé a aquél por el Concejo de
Representantes de Comodoro Rivadavia. jEl control de constitn-
cionalidad esti atribuido a los jueces pero la defensa de la Cons-
~ titucion compete a todos los poderes piublicos! Obviamente, ni la
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terna ni la solicitud de acuerdo por el Ejecutivo tienen caracter vin-
culante para el Senado, en el sentido de obligar su decisién: puede
rechazar el pliego remitido, en decision que sélo a €l compete y que
es irrevisable por los jueces, a salvo el control de éstos sobre el pro-
cedimiento parlamentario.

Y, finalmente, el control juridico, el que les compete a todos
los jueces; se ha proyectado también en el Senado un recurso sélo
en contra de las sanciones disciplinarias graves que aplique el Con-
sejo de la Magistratura, apelables en sede judicial por ante la Cor-
te Suprema de Justicia de la Nacion, con lo que actuaria el Conse-
jo como una suerte de tribunal superior de la causa. Sin embargo,
no se agota alli, a mi juicio, la potestad del control jurisdiccional
sobre los actos del Consejo de la Magistratura; los jueces de las
instancias ordinarias tendrian competencia para entender, v.gr., €n
acciones de amparo promovidas para resistir sus decisiones, en or-
den a los procedimientos, reglamentos y otras que él adoptare,
como se ha hecho en Chubut por magistrados y funcionarios que se
han considerado indebidamente preteridos en los concursos, en vir-
tud de lo qie dispone el Art. 43 de la C.N. al consagrar dicha ac-
cidén contra todo acto u omisidn publicas (o de particulares) que en
forma actual o inminente lesione, restrinja, altere o amenace, con
arbitrariedad o ilegalidad manifiesta, derechos y garantias reconoci-
dos por la Constitucién o la ley.

X. Conclusiones

Voy concluyendo. Luis Maria DiEz-Picaz0, en “Notas de De-
recho Comparado Sobre la Independencia Judicial” (v. Rev. Espa-
fiola de Derecho Constitucional, NGm. 34, enero-abril, 1992, pags.
19 y sigs.) sefiala que de nada serviria dictar normas que limitan la
actividad de los gobernantes si ulteriormente, en la fase de aplica-
cion contenciosa del Derecho, éstos pudieran influir en la resolu-
cion de los conflictos. Tengo en claro, pues, que control no debe
confundirse con pretension de subordinacion.

No sé si el Consejo de la Magistratura servira finalmente al
alto objetivo de reforzar la independencia de los jueces respecto de
las influencias politicas; le concedo, si, una importante misién en
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la érbita de las cuestiones relacionadas con la administracidn de
justicia, entendida como reclamaba hace ya varios afios Julio CUE-
TO RUA en un trabajo que él tituld “La Administracion de justicia
como administracion” (v. L. L., 1989-B, pag. 813), aspectos que
también hacen a la independencia de los jueces, que puede sufrir
por un sinnimero de causas estrictamente ajenas a las indebidas in-
gerencias politicas. Claro que, para que ello sea asi, los gobernan-
tes deberan tomar conciencia de la importancia que reviste para el
mejor servicio de Justicia la asignacidn de los recursos econdmicos
necesarios: al fin y al cabo, hicimos la reforma del Estado para
conquistar buena educacién, buena salud, buena seguridad y mejor
Justicia, que son sus fines esenciales; mas que el debate por quien
administra, es menester exigir primero que los recursos existan y
existan en la medida de lo necesario. Luego, creo que una sala del
Consejo de la Magistratura, para no traicionar la Constitucién, in-
tegrada exclusivamente por magistrados judiciales, con dependen-
cia directa de una representacion de la Corte Suprema de Justicia,
que reportaria exclusivamente a ésta, que se asemeje a las Confe-
rencias que desde 1922 se han creado en los Estados Unidos de
Norteamérica (la Judicial Conference of the United States y el
Council of Federal Circuit Judges, que cuentan con el auxilio y
los recursos técnicos suministrados por el Federal Judicial Center
con sede en Washington) deberia administrar esos recursos sin in-
gerencias extrafias al Poder Judicial, porque un poder sin recursos,
o que no los maneja, que es lo mismo, no es un poder, es sélo un
nombre.

En Chubut aspiramos afirmar que tenemos los mejores técni-
cos jueces, auxiliados por el pueblo; Gimeno SENDRA, autor espa-
fiol, rescata la norma constitucional (art. 125 C.e.) que autoriza a
los ciudadanos a participar en la Administracién de Justicia desta-
cando que mediante su ejercicio, el ciudadano pasa a asumir di-
rectamente una funcidn puiblica, cual es la del oficio judicial, de-
recho que es consustancial para la consolidacion de la democracia
¥ que puede contribuir notablemente al paso de una justicia auto-
ritaria a otra consentida y refrendada por la sociedad entera
(Constitucion y Proceso, Cap. 1, pag. 29). En fin, ya se ve cudn-
‘tas aristas presenta el tema: ;cdmo negar que hay aqui un resorte
formidable para enfatizar la independencia de los jueces, desde la
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participacién, desde el compromiso del ciudadano con la adminis-
tracién de justicia?

Y ello querra decir que la sociedad estd dispuesta a sostener a
sus jueces, que ganaran, con semejante apoyo, realmente en inde-
pendencia.

Termino citando a Pedro Frias: €] sostiene que «el derecho no
es todo el orden social, es sélo el orden del orden social». Y
también dice que «la Constitucién vive a través de los comporta-
mientos institucionales»; si la sociedad quiere vivir dentro del or-
den juridico y hacer vivir la Constitucion, entonces tendremos bue-
nos jueces, porque no habra ciudadano dispuesto a pretender torcer
su voluntad de ningiin modo, ocupe ¢l lugar que ocupe.

En definitiva, jc6mo no repetir aqui que el mejor juez seré el
hombre mas sabio aunque no sea el mejor técnico —porque la sa-
biduria significa otra cosa-—, el més humano, el mas sensible, el
mas justo —el naturalmente mas justo—, el mas humilde —porque
la sabiduria se lleva mal con la soberbial—. Si dicen que en el
frontispicio de la Academia de Platén podia leerse: “No entres si
no eres Gedmetra”, creo que en las portadas de las escuelas judi-
ciales y en la de todos los edificios en que se imparte justicia, de-
beria inscribirse con letras de molde este mensaje para quienes van
a ser jueces: “No entres si no eres buena persona”. ;Como no
desear que la sociedad pueda descansar sobre la responsabilidad de
las buenas personas? Y las buenas personas seran infaliblemente
independientes, cualquiera sea el sistema de designacion por el que
han accedido a la magistratura judicial, y aplicardn la ley y seran
justos. No es necesario, pues, que agreguemos en los frontispicios
esta otra leyenda: “No entres si no te sientes independiente”,
bastar4 recordar que aquella otra engloba a ésta. Ya se comprende
que debemos educar al ser humano, antes de perseguir la indepen-
dencia del Poder Judicial. La ensefianza del derecho viene después,
esencial porque nuestra magistratura es de base técnica y es grave,
entonces, que los jueces técnicos desconozean la técnica; pero nun-
ca bastara ella sola.

Sé que hay muchas utopias en lo que digo: pero, ¢cdmo vivir
sin ellas?






FORMA Y DOCUMENTO. FE PUBLICA *

por MARIO A. ZINNY **

i. Donde e} disertante comienza comparando a un
agricultor con los profesionales del derecho

Con el permiso de ustedes, quisiera comenzar haciendo una
comparacién. Si entre nosotros hubiera un agricultor y le pregunta-
ramos qué es un arado, nos lo definiria, qué duda cabe, rapidamen-
te. Y es que €l sabe como es, de qué esta compuesto y para qué sir-
ve el arado. Y por eso no lo confunde con el tractor que marcha
adelante, la tierra que da vueltas abajo o las gaviotas que vuelan
atras. Es mas, cuando oye la palabra arado ella le provoca la imagen -
de éste, una imagen completa, con gaviotas y todo, como si la pala-
bra llevara atada a un hilo la fotografia del implemento agricola.

Mis todavia, la palabra llega al agricultor acompafiada de re-
miniscencias de su antitesis, en este caso “cincel”, que es la herra-
mienta de la “labranza cero”. Y a esto lo explica Freud en relacion
a nuestros suefios, advirtiendo que al sofiar nos valemos de un len-
guaje donde las palabras tienen dos significados opuestos, como en
las lenguas primitivas, lo que en éstas no resuita tan absurdo como
parece {para comprenderlo basta pensar que sélo es posible definir
la luz a partir de la oscuridad)'.

(*) Este trabajo corresponde at discurso de incorporacidn de su autor como
miembro correspondiente de la Academia, pronunciado en la sesion del dia 18 de
junio de 1996,

(**) Miembro correspondiente en Rosario.

! Freup, Sigmund, Obras Completas, Volumen 8, Hispamérica, Buenos Ai-
res, 1988, pag. 1620, donde cita entre otros, como vestigio o rastro de esa manera
de expresarse, el caso de “sin”, que en inglés se dice without (o sea, “con-sin).
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.Y por casa? ;Qué ocurre si 2 un grupo de profesionales, en
un curso de posgrado, se nos pregunta qué es forma? jResponde-
mos con la misma seguridad del agricultor? No.

¢(Nos provoca la palabra la imagen, como en su caso? No, cie-
rro los ojos y nada, la forma no aparece.

(Llega la palabra acompaiiada de reminiscencias de su antite-
sis? No, no hay reminiscencia alguna, como no hay imagen.

Y no digamos que lo opuesto a forma, en derecho, es informe,
porque negar a la forma no nos ayuda a definirla... Si alguna duda
queda, en fin, sobre las dificultades de la definicién en cuestidn,
basta para disiparla recordar que los profesores de derecho civil
sostuvimos en un congreso que el documento electrénico es una
nueva forma de contratar, poniendo de manifiesto que no teniamos
demasiado claro, no ya s6lo el concepto de forma, sino a la vez el
de documento, porque sélo asi es posible confundirlos.

Pero, en todo caso ;por qué nos ocurre esto? ;jSerd porque el
agricultor trabaja con las manos y nosotros con la cabeza, dedica-
dos, no ya a un objeto material como el arado, o en el caso de los
médicos el cuerpo humano, “que es siempre el mismo, qué ficil”,
sino a valores que estan muy alto, conductas que son impredecibles
y leyes que a diario se multiplican y reforman? No, no es ése el
origen de nuestras dificultades...

Y bien. Nos ocurre lo que nos ocurre porque la naturaleza es
sabia. Y por un mecanismo de autodefensa tendemos a olvidar lo
que nos dafia y angustia, que suele ser lo incomprensible. ;Y
¢émo no va a serlo si nos han ensefiado que forma es solemni-
dad? (haciéndonos pensar que ella se asimila a un sefior con el
smoking puesto, por oposicién a un joven de camiseta con el
pantalén roto en la rodilla, siendo que el joven no se los saca ni
para dormir y el sefior se pone el smoking de vez en cuando, con
lo que el joven es mas formal que el sefior, habiéndose limitado,
en todo caso, a sustituir una forma por otra). También nos han
ensefiado que los contratos son formales y no formales (dandonos
a entender que hay contratos sin forma, lo que por cierto no es
asf) y que hay formas probatorias (lo que equivale a confundir
forma con prueba) y también intrinsecas (aqui se confunde forma
con contenido), llamadas a la vez “viscerales” o “solemnisimas®,
y que ademads las hay “habilitantes”, “de ejecucidn” y “procesa-
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les”. Y para completar nos ensefiaron que la publicidad es... for-
ma, ;,Cémo quieren ustedes que alguien conserve este galimatias
en la cabeza y pueda vivir en paz? Lo olvida, de una vez para
siempre, una vez aprobado Derecho civil, parte general o contra-
tos, que es cuando solia aprenderlo... ‘

2. Donde un interlocutor imaginario dialoga con el disertante,
que sostiene que los penalistas son los iinicos que tienen
claro el concepto de forma, y compara la teoria general
del delito con la del negocio juridico.

«Esta usted sugiriendo, sefior Zinny, que los civilistas no te-
nemos claro el concepto de forma? ;Quién, entonces? ;Los comer-
cialistas, tal vez?».

Contra ellos conspiran metidforas como la de la declaracién o
el derecho incorporados al titulo valor, y nosotros, los notarios, con
aquella mala practica de constituir la sociedad anénima transcri-
biendo el expediente administrativo en el protocolo... Pero no me
interprete mal, que sdlo estoy sefialando que, en general, con las
excepciones que no faltan, quienes nos ganamos la vida con el de-
recho civil o comercial no tenemos claro el concepto de forma 2.

«;Quiénes son los profesionales, entonces, si es que los hay,
que lo tienen claro?».

Los penalistas.

«;L.os penalistas? ;Recién llega y ya quiere tener un disgusto?».

No, es lo que menos quiero. Es que los penalistas estudian la
forma bajo el nombre de “principio de exterioridad”, y recuerdan a
Ulpiano (nadie tenga pena por su pensamiento) y tienen muy claro
que para delinquir es necesario hablar, escribir, apretar el gatillo,
etc. 3, Y es que, como dijo alguien, si pensar bastara para matar
estariamos todos presos..., o0 muertos, como dice Lopez de Zava-

2 Lorez DE ZavalLia, Fernando, por ejemplo, define claramente a la forma
en Curso Introductorio al Dereche Registral, Victor P. de Zavalia Editor, Buenos
Aires, 1983, pags. 67 a 69.

3 BoLEr, Sebastian, Derecho Penal Argentino, TEA, Buenos Aires, 1963,
Tomo I, pag. 259 y sigs.
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lia *. Pero antes de que me pregunte por qué los penalistas tienen
claro el concepto de forma, y nosotros no, le respondo: porque
ellos se limitan a lo fundamental y por eso lo recuerdan, en vez de
dispersarse enciclopédicamente como lo hacemos nosotros, defi-
niendo a la forma de tantas maneras que acaba uno por olvidarlas
a todas.

«Esta bien, concedido. Los penalistas tienen claro el concepto
de forma, que estudian bajo el nombre de principio de exterioridad.
Pero el negocio juridico no es sélo forma. Es a la vez contenido y
causa, y tiene presupuestos de validez, como la capacidad, la legiti-
macion y la idoneidad del objeto... ;Qué tiene que ver el delito con
el negocio juridico? ;Estudian acaso los penalistas el contenido, en-
tendido como ia manera en que las partes regulan sus intereses?».

Si, y le llaman tipicidad.

«;Y la causa, funcién social y econdmica que el derecho valo-
ra y promueve, como la circulacién de los bienes a través del cam-
bio de cosa por precio, en el caso de la compraventa?».

También la estudian, con la diferencia de que la causa, en el -
terreno de lo ilicito, lejos de ser valorada y promovida por el dere-
cho es reprobada por éste. Por lo que responde, justamente, al
nombre de antijuridicidad.

«Y la capacidad?».

Es la imputabilidad.

«Y el objeto?».

El bien juridico tutelado.

«;Y la legitimacién, de la que son ejemplo la exigencia de ser
duefio del inmueble a hipotecar (legitimacién positiva) y la prohi-
bicién de celebrar la compraventa entre marido y mujer (legitima-
cién negativa)?».

‘La legitimacién se asimila a las condiciones objetivas de las
figuras, que precisamente se dividen en condiciones positivas
(como el parentesco exigido para la calificacién del homicidio, o la
quiebra del comerciante necesaria para que éste incurra en quiebra
fraudulenta) y condiciones negativas o excusas absolutorias (asi, el
parentesco que torno impune al hurto, o la reciprocidad que priva
de punibilidad a las injurias).

4 LOPEZ DE Zavalia, Fernando J., op. cit., pag. 68.
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Ademas, claro estd, la diferencia entre declaraciones y actos
materiales se equivale a la que media entre delitos de pura activi-
dad y delitos de resultado, los negocios bilaterales, multilaterales,
complejos o continuados se asimilan a los delitos que se estudian
bajo la misma denominacién, y los derechos y obligaciones que del
negocio surgen encuentran su equivalente en la potestad represiva
que el delito origina.

Pero todavia hay més porque, en el tema de la “patologia”, los
llamados vicios del “consentimiento” (el error, entre ellos) se estu-
dian como eximentes de culpabilidad, el negocio nulo o anulable
se equivale al delito impune y la conversién del negocio nulo en
promesa valida del mismo negocio (C.C., 1.185) encuentra su equi-
valente en la tentativa. Y qué lastima que no hayamos estudiado a
la conversién tanto como los penalistas a esta 0ltima, entre otras
cosas porque, de haberlo hecho, no hubiéramos perdido el tiempo
polemizando sobre la naturaleza juridica del boleto de compraven-
ta inmobiliaria.

Por su parte, la ineficacia en sentido estricto, donde los efec-
tos negociales se difieren o caducan como consecuencia de una cir-
cunstancia extrinseca al negocio en si considerado (como en los
casos del negocio sujeto a condicion, pendiente de inscripcion, re-
suelto por incumplimiento, etc.), la ineficacia decia, se asimila a
aquellas condiciones cobjetivas que se concretan en un evento sepa-
rado de la accion (como la tentativa o consumacion del suicidio,
necesarias para que se torne punible la instigacién; la retractacion,
que torna impune a la injuria, o el posterior casamiento con la vic-
tima, que priva de pena al delito contra la honestidad).

Por ultimo, la inexistencia juridica, donde el acto no produce
efecto alguno, ni siquiera de tipo divergente como la obligacidn de
reparar el perjuicio, encuentra su equivalente en las causas de justifi-
cacidn que excluyen la antijuridicidad (cumplimiento de la ley, ejer-
cicio legitimo de un derecho, legitima defensa, estado de necesidad).

Y se explica que asi sea, porque la teoria general del negocio
juridico (y la del acto administrativo, la sentencia o el actc del no-
tario), tanto como en el terreno de lo ilicito la teoria general del
delito, estdn en definitiva referidas al comportamiento humano y
nada tiene de extrafio, en consecuencia, que puedan ser sistematiza-
das a partir de un esquema comun.
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Pero en Derecho elio no es frecuente. Es mas, las materias
suelen enseflarse como si ocuparan compartimientos estancos, pre-
gonando su autonomia (cientifica, legislativa, “docente”), cuando
no la autonomia de alguna de sus partes. A veces, la cuestiéon pa-
rece reducirse a la terminologia, como cuando en Derecho comer-
cial, en materia de sociedades, topamos con la afieja figura de la
simulacion y le llamamos “levantar la cortina” (fo lift the courtin),
“perforar y rasgar el velo” (fo pierce the veil), “mirar detrds de la
mascara” (to look behind the mask) y “penetrar la forma de la per-
sona colectiva”, con vitalidad encomiable pero digna, qué duda
cabe, de mejor causa. Aunque si se mira bien el problema no radi-
ca sdlo en la terminologia, sino en la forma tajantemente separada
en que se estudia a la figura en ramas tan afines como el derecho
civil y el comercial, desvinculando a le aprendido en aquél de lo
que es necesario estudiar en éste, o mejor, olvidandolo, como si en
una y otra rama los negocios simulados, sin perjuicio de alguna
caracteristica propia, no tuvieran raices comunes. Pero peor, mucho
peor, son aquellos casos en que diferentes figuras reciben el mismo
nombre, como el error provocado por el ardid ajeno, que en dere-
cho civil se llama “dolo” (como si ello fuera poco, en derecho pe-
nal el dolo no es ardid sino, genéricamente, conciencia de ia crimi-
nalidad...).

3. Donde el interlocutor exige un ejemplo que le permita
aprender el concepto de forma, a la manera del agriculfor,
y el disertante se lo brinda.

«Se nos esta yendo por las ramas, sefior Zinny. Acabe de una
vez de definir qué es forma, remitase por favor al negocio juridico
y brindenos un ejemplo que nos permita aprender el concepto, a la
manera del agricultory.

Bien, alli va. Habitacidon. En la habitacion una mesa y una si-
lla, en la pared una ventana y en la ventana la luna. Sentado en la
silla, un hombre, sélo su alma, redacta su testamento....

Y ahora, sefior interlocutor, le pregunto: jcual es la forma del
acto testamento, olografo, que se perfecciona con la suscripcion?
;Lo es la habitaciéon? Y yo mismo le responde: no.
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;La ventana? Tampoco.

;La luna es la forma? No.

¢La silla o la mesa? No.

;La birome es la forma? No.

(E1 papel? No.

(El papel escrito? No.

«No queda nada...».

Si, queda. La accién de escribir es la forma. Y el papel escrito
es la prueba (documento) de que la accion de escribir ocurrio, tuvo
lugar. La forma, en definitiva, es el mismo acte, porque es uno de
sus elementos constitutivos®.

Forma, entonces, es verbo. Es gesticular, hablar, escribir, mani-
pular la computadora, entregar, edificar, sembrar. A veces, es callar
o estarse quieto, pero aqui lo exterior son las circunstancias en que
la omisién tiene lugar (asi, la pregunta que precede al silencio, el
contrato que antecede a la falta de pago, el desamparo o peligro que
preceden al abandono).

El documento, en cambio, es la cosa que prueba el acto. Y su-
fre vicisitudes que el acto no puede sufrir: se lleva y trae, se estru-
ja y abolla, se moja, extravia, deteriora o destruye, se mastica y tra- -
ga (como en el .caso, real por cierto, del otorgante de una escritura
de mutuo e hipoteca, que luego de firmarla, en un rapto de desespe-
racién se abalanza sobre el protocolo, arranca la parte donde esta su
firma y... se la traga). ;Efectos de la escritura publica, sefior Zmny'?
S8i, es indigesta.

Y justamente, porque el acto (forma incluida) no es el documen-
to, si éste se extravia, destruye o deteriora, es posible reconstruirlo o
restaurarlo, probando que el acto fue celebrado, esto es, que la accién
de escribir tuvo lugar. Tal como ocurre en los casos del propio proto-
colo (C.C., 1011), y aun en materia de testamentos (C.C., 3834) y ti-

5 BETTI, Emilio, en Teoria General del Negocio Juridico, traduccién de A, Mar-
tin Pérez, Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid, 1959, pags. 97, 98 v 133, dis-
tingue a la forma del contenido y a ambos de la causa formulando los siguientes interro-
gantes: 1) ;Como es, exteriormente, el negocio? 2) ;Qué es, intrinsecamente? 3) ;Cual
es la funcién social y econémica que lo caracteriza? Respondiéndolos, resulta sencillo
concebir al testamento de nuestro ejemplo como declaracion (forma) mediante la que se
da a conocer la regulacién de intereses que se dispone para después de la muerte (conte-
nido) y estd objetivamente destinada a la circulacion de los bienes (causa).
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tulos valores (C. de Comercio, 746 y sigs.; decreto ley 5.965/1963, 89
y sigs.)s. .
«;Y la antitesis de forma (en el caso del arado era el cincel...)™».
En el caso de las declaraciones, donde formalizamos hablando o
escribiendo, esta claro que lo opuesto es la comunicacion telepatica...
“;Y cuando la forma consiste en hacer (como cuando edificamos,
entregamos, etc.)?”.
Lo opuesto seria la telequinesia (justamente llamada “espiritis-
mo™), vale decir, el desplazamiento de los objetos sin fuerza fisica que
lo provoque.

4. Donde el interlocutor pregunta por qué esta definicién de
forma, que la distingue claramente del documento, no esti
1o suficientemente difundida, al menos entre nosotros.

«Pero esto, que la forma es accién u omision, y que el documen-
to (instrumento, escritura, o lo que sea) no es la forma del acto sino
su prueba, esto, sefior Zinny ;jcuando y por quién o quiénes ha sido
dicho?». o

Esta dicho por Carnelutti hace 82 afios, 1914, en las paginas 110
a 118 de La prueba civil (traduccién de la segunda edicidn italiana,
Ediciones Arayil, Buenos Aires, 1955), y reiterado luego por Betti’ y
Cariota Ferrara®.

. «Pero si esta dicho con tanta autoridad y desde hace tanto tiempo
¢por qué esta definicion de forma, que la distingue netamente del docu-
mento, no esta lo suficientemente difundida, al menos entre nosotros?».

8 En relacion a los titulos valores, conf. ArRaya, Celestino R., Titulos circula-
torios, Astrea, Buenos Aires. 1989, pag. 61. En idéntico sentido, CARIOTA FERRARA,
Luigi, £l negocio juridico, traduccién de Manuel Albaladejo, Ediciones Aguilar,
Madrid, 1956, pags. 390 y 391. '

? Op. cit., pags. 106 y 107.

8 CarioTa FERrRARA, Luigi. op. cit., pags. 388 y 389 (incluyendo nota 131), donde
sostiene: «Cuando... la manifestacion se realiza expresamente y por documento privado o
publico, hay un algo demds y de diverso de las palabras o de los gestos o del comporta-
miento, que tienen lugar y pasan: hay una cosa real y material que queda, un quid que
contiene signos gréficos: el documento... Resultado conseguido actualmente en la ciencia
Jjuridica es la neta distincidn entre el documento que es una cosa y la forma en cuanto re-
quisito de la manifestacién... Es un gran mérito de Carnelutti haber sacado a la luz 1al
punto de importancia fundamental».
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Tal vez porque no hemos leido demasiado a Carnelutti...

«.Y ustedes, los notarios? Z,Quiénes mejor, para definir a la
forma?».

Nosotros estamos influenciados por un autor ilustre, Rafael
Nuiiez Lagos®, que por cierto leyé a Carnelutti, y por eso, si se me
permite, le tiene miedo. Miedo por la escritura pliblica, que €] tan-
to ama y Carnelutti reduce al papel de una fotografia, o al de una
cinta grabada o filmica, que se limitan a representar y probar la
existencia de una cosa o la celebracion de un acto, con vida propia,
independiente, como la de la imagen que el espejo refleja... ;La
escritura pablica reducida al papel de mera prueba del negocio ju-
ridico? No, ella es mis mucho mas. Ella es hecho juridico, consti-
tutiva o dispositivo de derechos... ;Y cuéndo el negocio se celebra
antes? En este caso recurre Nuflez Lagos a la renovatio contractus,
o al negocio de fijacion, o cumplimiento. ;Y cuando el precio se
paga con anterioridad? Agui acude a la confesion, con lo que la
escritura es carta de pago, ya que no de adeudo...

Luego, en la misma Espafia, la posta ha sido tomada por otro
notario de inmenso prestigio, Antonio Rodriguez Adrados !9, para
quien la escritura publica es la forma del negocio, 0 mejor, el pro-
pio negocio, negocio juridico notarial, y la teoria representativa de
Carnelutti, al reducirla al papel meramente probatorio de las actas,
supone su “aniquilamiento” y es “esencialmente contraria a todo el
Derecho notarial espafiol”.

Y de alli esas definiciones elefanteasicas de la escritura, don-
de ella es tantas cosas que sélo resta decir que la escritura es... €l
propio notario !!. Pero estas definiciones, hijas de nuestras angus-

? Nurez Lacos, Rafael, Contenido sustantivo de la escritura piblica, Jun-
ta de Decanos de los Colegios Notariales de Espafia, Centenario de la Ley del No-
tariado, Segunda Seccién, Estudios de Derecho Notarial, volumen 1, Instituto Edi-
torias Reus, Madrid, 1962, pag. 5 ¥ sigs.

¢ RODRIGUEZ ADRADOS, Antonio, Naturaleza del documento auténtico
notarial, Ediciones Universidad Notarial Argentina, La Plata, 1969, pags. 52, 44
y 45.

1 Conf. GONZALEZ PALOMING, José, Negocio juridico ¥ documento, Valen-
cia, 1951, péags. 96 y 97: «Creo que, salvo que el documento es una persona juri-
dica, nada falta por decir; con lo que queda en claro Unicamente que no se sabe lo
que es ni lo que lleva adentro...».
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tias, ampulosas y estridentes como algunos sefiores cortos de esta-
tura, estas definiciones, decia, no pueden sostenerse, Confundir la
accién de escribir con el escrito que de elia resulta equivale a con-
fundir la accién de hablar con la cinta grabada, la de edificar con
el edificio, la de apretar el gatillo con el muerto, etc. Y qué pena
que ello sea asi... Ay, si el papel y la tinta bastan para conservar
la vida! Si a través del documento pudiéramos conservar de nues-
tros actos, no ya la imagen, la idea o el recuerdo, sino a ellos mis-
mos ¥ a nosotros con ellos, de paso, eternamente vivos... Si pudié-
ramos, merced al papel y la tinta, arrancar a nuestros actos de la
historia y volver a vivirlos, diciendo y haciendo lo que un dia diji-
mos e hicimos...

«,Y la escritura plblica, limitada a constituirse en prueba del
negocio? ;Cémo puede un notario, justamente un notario, darle en
este punto la razén a Carnelutti?».

Puede dérseia, aparte de que la tiene, porque si lo hace la fun-
cion notarial sigue gozando de buena salud. Y es que los efectos
que forzadamente se pretenden para la escritura deben adjudicarse
a quien corresponden, y no a la inerte materia del documento, que
mal puede producirios. Y corresponden a un acto que, paraddjica-
mente, ha venido siendo soslayado por la doctrina notarial: nuestro
propio acto, el acto del notario'?.

Adviértase, en efecto, cOmo en nuestros documentos es posi-
ble distinguir: a) el acto de los otorgantes o requirentes; b) el acto
del notario que lo narra; c) el documento que los prueba a ambos.
Y témese en cuenta que en materia de escrituras esa narracién no
s6lo produce fe publica, como en el caso de las actas, sino a la vez
ejecutividad (asi, cuando del negocio surge la obligacién de dar
cantidades liquidas de dinero, etc.). Esa narracidon, ademas, cuando
viene impuesta como carga de validez del negocio, coopera con
éste en la produccién de sus efectos. Y es aqui donde ella (y no la
escritura) pasa a integrarlo formalmente, ya que el negocio exige,
para ser validamente celebrado, que las partes y el notario actien
de manera conjunta’>.

2 ZiNny, Mario Antonio, E/ acto notarial (Dacion de fe), Ediciones Depal-
ma, Buenos Aires, 1990.
13 Op. cit., pag. 67 y sigs.
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El documento notarial, entonces, tanto en el caso de las actas
como en el de las escrituras, se limita a representar y probar el
hecho, acte o negocio de que se trate, que para eso sirven los es-
critos, por mas solemnes que sean.

5. Donde el disertante clasifica a las formas

Los actos juridicos comenzaron agrupandose por su forma de
la siguiente manera, que conté con el apoyo de Salvat '4:

1) Actos no formales.

2) Actos formales.

A) No solemnes o ad probationem (compraventa de in-
mueble, contratos del art. 1193).

B) Solemnes (matrimonio, transaccién de derechos litigio-
sos, donaciones del art. 1810, renta vitalicia).

Luego, Martinez Carranza'® hizo notar que la compraventa de
inmuebles debia ser incluida en la categoria de los actos solemnes,
y posteriormente Guastavino'® le asigné una categoria especial, la
de los actos “solemnes relativos”, proponiendo la siguiente clasifi-
cacidn:

1) Actos no formales o no solemnes:

A) Sin forma exigida para la prueba. _
B) Con forma exigida para la prueba, o ad probationem
(contratos del art. 1193).
2) Actos formales o sciemnes:
A) Relativos (compraventa de inmueble).
B) Absolutos (los solemnes de la clasificacién tradicional,
excluida la compraventa de inmueble).

14 SaLvaT, Raimundo M., Tratado de Derecho Civil Argentino, Décima edi-
cién, TEA, Buenos Aires, 1954, Parte General, H, pdg. 239 y sigs.

_ * Marvinez CARRANZA, Eduardo, “La forma de los actos juridicos™, Boletin
del Instituto de Derecho Civil de la Universidad de Cérdoba, afio X, 3, jul.-set.
1945, pag. 245 y sigs.

18 GuasTavino, Elias P. §., “La forma como requisito esencial de los con-

tratos”, Boletin del Seminaric de [a Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la
Universidad Nacional del Litoral, 4, Santa Fe, 1953, pédg. 210.
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Ahora bien, sin desconocer el mérito de esta clasificacion, que
supo distinguir dos categorias dentro de las formas impuestas, nos
permitimos proponer la que enseguida detallamos, tomando en
cuenta:

a) Que cuando se distingue forma de prueba desaparece la
categoria de las llamadas “formas ad probationem™, en la que
suele incluirse la exigencia del art. 1193 («Los contratos que
tengan por objeto una cantidad de mas de diez mil pesos, deben
hacerse por escrito y no pueden ser probados por testigos»). Y
es que ella, que parece estar referida a la forma, regula en reali-
dad la prueba. Y no ya para imponer una (la documental) sino
para excluir otra (la de testigos), lo que posibilita que el nego-
~ cio, valido por cierto pese a no haberse formalizado por escrito,
pueda ser probado por los otros medios que la ley admite. Y con
ello queda en evidencia que esta categoria debe dejar el terreno
de la forma y ser derivada al de la prueba, que es el que le co-
rresponde 7.

b) Que hay casos en que la forma parece venir impuesta como
carga de oponibilidad (asi, en el art. 3217, a cuyo tenor para que la
constitucién de prenda pueda oponerse a terceros debe constar por
instrumento puablico o privado de fecha cierta), cuando en realidad
ella viene provocada por el efecto probatorio del documento (fecha
cierta).

¢) Que la forma, en principio, es libre (974), esto es, que las
partes pueden optar por la que prefieran. Y asi, cuando de declara-
ciones se trata, cumpliendo la carga de dar a conocer el contenido
del acto de manera inteligible, pueden formalizarlo gesticulando,
hablando, escribiendo, manipulando la computadora, suscribiendo
el instrumento privado o firmando la escritura junto con el notario
(asimismo, en el caso de los actos materiales y tratindose, por
ejemplo, de la entrega de cosas o dinero, pueden optar por la entre-
ga material o simbdlica, el pago mediante dinero en mano o depo-
sito en cuenta corriente, etc.).

d) Que a veces, por el contrario, la forma es impuesta por la
ley, o por las partes, atendiendo a la trascendencia social o eco-

17 CARIOTA FERRARA, op. cil., pigs. 373 y 374. BETT), op. cit., pags. 208
y 209.
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némica del acto de que se trate y a la seguridad que es convenien-
te brindarle, en cuyo caso la omisién de esa forma le provoca, ne-
cesariamente, la invalidez.

e} Que en los casos de omision de la forma impuesta, asi la
de la compraventa de inmueble, no es posible argumentar que el
negocio es igualmente valido “porque hay consentimiento, estd de-
terminado el objeto y hay precio cierto”, ya que el defecto que
provoca la nulidad radica, justamente, en la manera de exteriorizar
el consentimiento en cuestion.

f) Que tampoco cabe sostener que la forma sélo puede ser
impuesta en la parte especial que la ley dedica a cada contrato,
como en el caso de la renta vitalicia (2071), careciendo de impor-
tancia, o teniéndola en menor grado, lo que sobre ella se dispone
en la parte general (976, 977, 1183 y 1184).

g) Que la invalidez, incluida la nulidad absoluta, no es “el fin
del mundo”, ya que sélo supone la no produccién de los efectos
“propios” del acto. Por cuya razon no hay incoherencia alguna en
el Cédigo Civil cuando impone una forma determinada (1184),
sanciona la omisién de ella con la nulidad (976, 977 v 1183) y
asigna al acto asi celebrado unos efectos que no son los que nor-
malmente le corresponden (1185).

h) Que la donacién de inmueble no puede asimilarse a los ac-
tos “solemnes absolutos”, porque si bien ¢l art. 1810 impide la
conversion de 1185, no obsta a la aplicacion del 515, inc. 3 (al que
da pie el 2992), que dispone la transformacion de la obligacidn ci-
vil en obligacién natural. _ .

i) Y que, por fin, la falta de la prueba exclusivamente exigi-
da por el art. 2006 («La fianza puede contratarse en cualquier for-
ma... pero si fuese negada en juicio, sélo podra ser probada por es-
crito») provoca unas consecuencias que, de hecho, asimilan el caso
al de la omisién de la forma impuesta'®. Asi, también, el caso del
art. 1241 («La promesa de dote... no puede ser probada, sino por
escritura publican»).

Y bien. La clasificacién de las formas que en consecuencia
proponemos es la siguiente:

18 BETTI, op. cif., pags. cit.
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1) Libres. .
2) Impuestas como carga de validez, subdivididas a su vez en:
A) formas cuya omisidn y consiguiente nulidad dejan en
pie, u originan, algin tipo de efecto sustantivo:

a) Sea por conversién del negocio definitivo en prome-
sa del mismo negocio (contratos de los arts. 1185 y
1188, incluidas la compraventa de inmueble y la renta
vitalicia, y excluidas las donacicnes del art. 1810 y la
constitucién gratuita de usufructo, uso y habitacién y
servidumbre).
a'") Sea por transformacion de la obligacién civil en na-
tural (asi, en materia de testamentos, fianza, donaciones
del art. 1810 y constitucidn gratuita de usufructo, uso y
habitacion y servidumbre - 515, inc. 3, 2006, 1810,
2830, 2949 y 2992).
a") Sea por correccion del negocio parcialmente invali-
do. (como en el caso de la locacidn urbana con principio
de ejecucion, donde la omision de la forma escrita ope-
ra la correccion del plazo y el alquiler pactados - ley
23091/1984, art. 1) '°.
a™) Sea por conversién del negocio en negocio de di-
ferente tipo (como en el caso de los derogados arts. 628"
y 1122 del C. de Comercio, que respectivamente dispo-
nian la conversion del endoso del mandato y la del prés-
tamo a la gruesa en préstamo de dinero; hoy cabe citar a
la entrega en custodia de certificado de deposito a plazo
fijo a una entidad financiera, nula por no detallar el
certificado en el recibo de custodia, en deposito moneta-
rio a la vista - reglamentacién de la cuenta corriente ban-
caria, T.O. 1979, Banco Central, circulares R.F. 9, 10, 11
y 12/16-5-1977, capitulo 3, 1-1-11, B.O., 17-5-1979).

B) Formas cuya omisién y consiguiente nulidad no dejan
en pie efecto sustantivo alguno (asi, las impuestas para

12 DE Los Mozos, José Luis, La conversion del regocio juridico, Bosch,
Casa Editorial, Barcelona, 1959, pags. 139 v 141, sostiene que se trata de la reduc-
cién o ampliacién del objeto. Para BETTI, op. cit., pags. 378 y 360, hay conversién
de la clausula nula. ’
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el matrimonio y la transaccion de derechos litigiosos
—172 y 838-— cuya ausencia sélo origina los efectos
del art. 1056},

Y nos complace hacer constar, ahora, que esta clasificacion no
es mas que el desarrollo del planteo que en 1950 formulara un
hombre de esta casa, el doctor Lisardo Novillo Saravia, en su tra-
bajo sobre forma de los actos juridicos publicado en el Boletin de
la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad Na-
cional de Cérdoba, n® 3, pag. 603 y sigs. 2.

6. La duda del interlocutor

«Esta bien, pero me queda una duda, que le ruego no tome a
mal: ;Cual es la utilidad de todo esto? ;Sirve para algo definir a la
forma como corresponde, y clasificarla, o se trata sélo de un ejer-
cicio intelectual, que le permite a usted cumplir con €l compromi-
so de disertar y eventualmente lucirse?».

No, no se trata de eso. Hay mads, bastante mas en juego. Pero
para advertirlo es necesario detenerse en un punto por el que sole-
mos pasar de largo, a saber, el de nuestras propias falencias, las de
los profesionales del derecho.

Y comencemos sosteniendo que sin tener claro el concepto de
forma no es posible tener claro ¢l de acto juridico, por cuya razén
vivimos confundiéndolo con el documento que lo representa, y a

2% Sobre la forma impuesta 2l acto del notario y su nulidad o anulabilidad
por no respetarla, con la consiguiente conversién de la escritura piiblica en instru-
mento privado o mero documento, conf. nuestro citado trabajo £l acto notarial,
pags. 95, 96 y 121 vy sigs.

21 NoviLo Saravia fue guien primero advirti6 que el art. 1185 dispone la
conversion del negocio nulo por defecto de forma en promesa véalida del mismo
negocio. En idéntico sentido, luego, Federico . QUINTEROS, “Los llamados boletos
de compraventa”, Anales de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de La Pla-
ta, tomo 23, pag. 383 v sigs. ZINNY, Mario Antonio, “E] boleto de compraventa de
inmueble como supuesto de conversién”, L.L., 9-3-1967, tomo 125, pag. 853,
“Compraventa de inmueble e inseguridad actual”, L.L., tomo 1978-C, pag. 939 y
Casos Notariales, Depalma, Buenos Aires, 1983, pag. 33 y sigs. Sobre el tema de
la conversidn, conf, DE Los M0zos, op. cit. BETTY, op. cit., pag. 375 y sigs. CarIO-
TA FERRARA, 0p. cit., pdg. 310 y sigs.
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los dos con los derechos y las obligaciones que del acto surgen, sin
que haya manera de saber si nulo o anulable es aquél, o éste, o
todo a la vez 22

Y le reitero que no se frata sélo de la terminologia, vale decir,
de llamar de una manera a lo que se [lama de otra. Se trata, en
cambio, de no saber bien en qué consiste eso, que responde a éste
y aquél nombre, de no reparar en su existencia, de confundirlo, no
ya s6lo con lo que se le parece, sino con lo que es por completo
diferente. Como si ¢l mecanico confundiera el motor del auto con
el local donde se los fabrica...

Y ahora le pregunto: ;Cree usted que con esta confusiéon a
cuestas, estamos los profesionales del derecho en condiciones de
brindar justicia, que es lo que de nosotros se pretende?

Yo creo que no, y que ello es fuente de inseguridad juridica.-
Pero ésta, que al fin y al cabo no es mas ni menos que un alto gra-
do de injusticia posible, pareciera hoy estar exclusivamente limita-
da a la gue proviene de la delincuencia (“corrupcion®), siendo que
también cuenta la que es producto de nuestra ignorancia, tan difi-
cil de combatir como la otra. Porque para brindar justicia, qué
duda cabe, no bastan las buenas intenciones, ni los muchos afios
ejerciendo la profesion o la magistratura. No, lamentablemente no

22 Como en el caso de la escritura de préstamo hipotecario, donde tanto nos
cuesta distinguir el contrato de mutuo del contrato de hipoteca, a los dos del acto
del notario que los narra, a los tres de la escritura que los prueba y a los cuatro,
tanto de la obligacidn de restituir el dinero, como del derecho real, o de la fe pibli-
ca y ejecutividad que el acto del notario origina. Y por eso, claro estd, no menos
trabajo nos cuesta advertir que nulos o anulables pueden ser: a) el mutuo (cuya in-
validez provoca la del contrato de hipoteca); b) el contrato de hipoteca (cuya inva-
lidez no necesariamente provoca la del mutuo); c) el acto del notario (cuya invali-
dez provoca la del contrato de hipoteca, por defecto de forma, y no la del mutuo).
O caer en la cuenta de que los derechos y las obligaciones se extinguen y no se
anulan, los actos se celebran y no se ejercen, y €l documento, en tanto cosa que es,
puede ser auténtico o materialmente falso, pero nunca invélido.

Qué decir, en fin, cuando la confusion involucra a la propia ley, como en el
caso de la patria potestad, donde solemos creer que ésta nace de aquélla, siendo
que su fuente inmediata es el nacimiento del nifio, ¢ en el del dominio que se ad-
quiere por prescripcion, donde nos pasan desapercibidos los actos posesorios de
quien adquiere el derecho y los emisivos del titular que lo pierde (aun cuando aqui
solemos superarnos, al asignar el papel de fuente al “correr del tiempo”, como si
bastara que déste transcurra, sin que nadie haga nada, para que el derecho nazca...).
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son suficientes, porque aqui, comoe en tantas otras cosas, querer no
es poder: para poder hay que saber, y para saber nos tienen que ha-
ber ensefiado.

«;Esta usted sosteniendo que el origen de nuestros males se
encuentra en la Faculta de Derecho?».

Si. Y al respecto permitame recordar una apuesta que tenia-
mos concertada en el Colegio Mayor Universitario donde convivia-
mos estudiantes de varias carreras y yo di fin a mis estudios 2.
Consistia ella en que nos viéramos obligados, al obtener el titulo y
como parte de los festejos, a exponer sobre todo cuanto habiamos
aprendido en esos afios de nervios y noches en vela. Pronto, los
estudiantes de Derecho comenzamos a advertir que estdbamos en
desventaja. Los de Ingenieria Quimica, por ejemplo, comenzaban a
hablar y seguian hablando, y habia que pararlos porque era eviden-
te que podian estar discurriendo y demostrando durante toda la no-
che; y asi, en mayor o menor medida, los demas. Pero para noso-
tros las cosas no eran tan sencillas (he olvidado decir que una de
las reglas prohibia exponer sobre la uitima materia, la que se aca-
baba de aprobar, que era la que uno obviamente recordaba mejor);
porque obligado el estudiante de Derecho, el buen alumno de De-
recho, ése, gue acababa de recibirse de abogado, a exponer sobre
todo cuanto llevaba aprendido en sus afios de estudio, se asistia a
un resultado tan sorprendente como penoso: olvidado por fuerza de
la letra de las leyes y del nimero de sus articulos, de la legislacién
comparada y de los antecedentes consultados y retenidos en su
momento, olvidado también de las exigencias particulares de cada
catedra (en nuestra jerga se llamaban “chinches”) procuraba recu-
rrir a los conceptos generales que le habia sido posible extraer de
todo ello, Y una vez definida la persona como “ente susceptible de
adquirir derechos y contraer obligaciones”, la capacidad como ap-
titud para adquirir aquéllos y contraer éstas, el contrato comc
“acuerdo de voluntades” y el resto como podia, cosa que le Heva-
ba unos pocos minutos, quedaba en la misma situacién de quien no
ha estudiado el tema: de alli en mas la disertaciéon dependia del
sentido comin, instinto, imaginacion y facilidad de palabra de cada

23 La he recordado ya en Casos Notariales, Depalma, Buenos Aires, 1983,
capitulo I (“Secuelas del especialismo en la ensefianza del derecho™), pég. 3 y sigs.
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uno. Pero el drama consistia en que los de las otras carreras lo ad-
vertian y al grito de “guitarra, jguitarra!® nos veiamos obligados a
dar por terminada la exposicidn.

Sin embargo, y como para casi todo hay consuelo en esta
vida, nosotros teniamos éste: al Derecho hay que comenzar a estu-
diarlo al salir de la Facultad. O este otro: lo que nos falta y en de-
finitiva importa es la préictica, y ella vendra con el ejercicio profe-
sional. Habia sin embargo un compafiero bajito, de anteojos, que
hablaba poco y también estudiaba Derecho, que un dia, en pertit
comite, muy suavemente se atrevi¢ a insinuar: «Si al Derecho hay
que comenzar a estudiarlo al salir de la Facultad ;por qué no la
cierran?». Y agrego: «Por otra parte, si lo que nos falta es practica
pareciera ser que lo que nos sobra es teoria, pero no me parece que
nos sobre tanto, porque si asi fuera hablariamos mas de Io que ha-
blamos. No, a los que les sobra teoria es a los de las otras carreras,
que recuerdan lo que han aprendido y hablan de ello hasta por los
codos. A nosotros nos faltan las dos cosas: practica y teoria». Ante
tamaiia irreverencia, reaccionamos de la inica manera posible: eno-
Jandonos con é].

Y esto de que nos sorprenda el final de la carrera con tan mo-
destos conocimientos, inconexos, desorganizados, “prendidos con al-
fileres”, aprendidos sin alcanzar la esencia de los objetos y sin po-
der, entonces, compararlos con otros, ni ubicarlos junto a los que se
le parecen, esto, decia, es el resultado de una ensefianza elefantidsica
y asistemaética, impartida en buena parte de los casos con la miope
vision del especialista. ;Que hay también buenos, excelentes profe-
sores? Por cierto que los hay, pero no en la medida suficiente. Y
contra ellos conspira el método de la ensefianza, con las materias,
como deciamos, ocupando lo que parecen compartimientos estancos,
con la autonomia constituida en el mas preciado de los valores.

Pero todavia hay mas. Cuando se plantea este tema a fondo
tiende uno a pensar que las cosas no son tan graves como parecen
porque, al fin de cuentas, el que pretende ser un buen profesional
debe seguir estudiando luego de haber obtenido el titulo. ¥ lo mis-
mo da que comience a hacerlo metddica, sistemdticamente, al dejar
la Facultad. _

Sin embargo, cualquiera que haya practicado un deporte (don-
de por cada dia pasado haciendo mal las cosas hacen falta muchos,



DOCTRINA 113

muchos mas, para corregir el defecto adquirido) sabe que la cues-
tion no es tan sencilla y estd en condiciones de medir las conse-
cuencias de un mal aprendizaje, de una mala formacién. Y asi, el
apunte incomprensible, que sélo de memoria era posible exponer y
al que en buena parte de las materias era necesario recurrir porque
el profesor no habia escrito un libro y se negaba a aceptar el aje-
no, pero sobre todo el restar los conocimientos y nunca sumarlos al
irse sucediendo las materias, porque «ésta, la mia, es auténoma y
la mas importante de todas, y lo que ha dicho el profesor de la
anterior y lo que dird el de la proxima no tiene aqui aplicacidn,
porque los conceptos de mi materia son sui generis...», todo, en
fin, conduce inevitablemente a no pensar primero y a frustrarse
luego, dando pie a los consiguientes mecanismos de evasiéon y au-
todefensa, que hoy siguen siendo los mismos: «al Derecho hay que
comenzar a estudiarlo al salir de [a Facultad», «lo que importa es
la practica», etc.

La “practica™..., la bendita “practica”. No es casual que se ha-
ble tanto de ella, porque el origen esta en Marx, cuando reduce el
concepto de accion humana al de trabajo fisico, divide a los hom-
bres en dos clases (los que trabajan con las manos y los que no lo
hacen) y asigna virtudes sélo a los primeros (el obrero bueno, el
burgués malo), como si los que trabajan con la cabeza, como el
propio Marx lo hacia, no aportaran lo suyo?®. Luego, como en tan-
tas cosas, la propaganda hace el resto, propiciando el uso de for-
mulas verbales, su inclusién en el habla ordinaria, para provocar la
pretendida asociacion de ideas (como cuando se logra que le llame-
mos “taller” a cuanta reunién programamos para discurrir sobre un
tema...).

Y cuanto se facilitaria el aprendizaje del Derecho si le presta-
ramos un poco mas de atencién al esquema de nuestro acto, el acto
juridico, que lo muestra como incidiendo en una situacién previa
para conservarla, extinguirla o transformarla %5.-

2% SOLER, Sebastidn, Temas antiliberales. Marxistas y autoritarios, Editorial
Sur, Buenos Aires, 1977, pag. 7 vy sigs.

2% En el esquema a que aludimos es posible discernir: a) la sitnacién inicial
donde, per ejemplo, Juan y Pedro, capaces y legitimados, duefio uno de la cosa
que el otro pretende, y éste del dinero que agquél necesita, permancceen inmoviles,
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Porque en &l se incluye buena parte de aquéllo con que habre-
mos de topar durante el ejercicio de la profesidon: hay personas y
cosas, capacidad y legitimacién de aquéllas e idoneidad de éstas;
hay acto, con forma, contenido y causa; y hay, por fin, efectos del
acto y validez o invalidez de éste, porque esos efectos solo habran
de producirse si estdn en regla la capacidad, la legitimacién y el
objeto, la forma, el contenido y la causa.

Y como, ademds, este esquema, este proceso de situacidn,
acto, sjtuacidn, etc., se da y repite en todas las materias, en todos
los casos, cualquiera sea la rama del Derecho de que se trate, por-
que todas se han formado a la luz de los estudios sobre un deter-
minado acto (asi, el Derecho del trabajo tiene por objeto el contra-
to de trabajo, el Derecho administrativo el acto administrativo, el
Derecho Comercial el acto de comercio, el Derecho penal el deli-
to, el Derecho procesal la serie de actos que conforman el proceso,
etc.); como este sucederse de las situaciones y los actos juridicos,
decia, se da y repite siempre, en el mundo del Derecho, en todos
los paises, en todas las legislaciones, en la teoria y en la practica,
todos los dias, a toda hora ;por qué, entonces, no explicarlo con
claridad, con claridad digo, una y otra vez, todas las que sea nece-
sario, hasta eliminar la confusion y las dudas que nos asaltan cada
vez que tropezamos con el acto, la legitimacién, la forma, la cau-
sa, el documento, el derecho, las obligaciones o las nulidades?
Mejor aln ;por qué no desarrollar en todas las materias el esque-
ma en cuestidn, enriqueciéndolo, completdndolo, reformulandolo
incluso, si cabe, con el contenido de cada una, para que ¢l fin de la
carrera nos sorprenda como a los otros profesionales, con ideas
claras sobre los conceptos de nuestra propia disciplina?

expectantes ante la posibilidad de actuar; b) el acto, donde la escena cobra vida,
con ambos gesticulando, hablando o escribiendo (te vendo la cosa en tantos pesos,
acepto); ¢) enseguida y como efecto del acto, la situacién transformada, con Juan
y Pedro nuevamente inmdviles, obligado uno a entregar la cosa y el otro a pagar
el precio; d) a continvacién, de nuevo la vida, el movimiento (ten la cosa, gracias;
toma ¢l dinero, esta bien); e} por itltimo, y como consecuencia de la tradicidn y ¢l
pago, la situacién final, con los “roles” invertidos: Juan duefio del dinero y Pedro
de la cosa, nuevamente quietos, expectantes ante la posibilidad de volver a actuar,
lo que sin duda hardn de inmediato, usandola éste, disponiendo aquél de los pe-
so0s, ete.
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Qué util, en definitiva, comprender de una buena vez que sélo
la teoria ilumina y dota de sentido a la practica, y que cuando ello
ocurre ésta, a su vez, enriquece y amplia los conocimientos (lo que
explica que no basten los libros para adquirirlos). Y que los espe-
cialistas comprobemos lo saludable que resulta tener un pie, al
menos, fuera del cierre relampago de la especialidad, apoyado en
el sistema de conocimientos de la ciencia a que ella pertenece. Méis
todavia, de vez en cuando es bueno abrir de todo el cierre y sumer-
girse en la vida, y no sélo como turista, para volver mas humanos
y con una ventaja inapreciable: la de haber contemplado la especia-
lidad a distancia, que es la mejor manera de ver las cosas tal como
ellas son.






LA PROPIEDAD AGRARIA, ES LA PROPIEDAD *

por Jost Luis DE LOS M0z0S

En cualquier rama del Derecho lo mas importante es la “teo-
ria”, es decir, la reflexion surgida de la valoracién de unas realida-
des sociales con la finalidad de obtener unos criterios para alcanzar
la paz y, en la medida de lo posible, la justicia. Desde la teoria, se
construyen los “principios” que se hallan en la base y fundamento
de la disciplina juridica de que se trate, teniendo en cuenta el ma-
terial normativo que contribuye, con aquélla, a Ia integracién o for-
macién de su “sistema”. Las “normas de uso y modo de empleo”
de una regulacién cualquiera siempre es algo secundario y que,
adema4s, se halla sometido a la mutabilidad y al perecimiento de
toda obra humana. En cambio, la teoria, o si se prefiere, la dispo-
sicién a la teoria, como verdadera dialdgica, es algo permanente a
través de los siglos, en el quehacer de los juristas, desde sus remo-
tas raices socraticas o ciceronianas, expresion de justificaciones y
anhelos que brotan, a un tiempo, tanto de la racionalidad del pen-
samiento, como de la recta intencion de la conciencia.

Ahora bien, si la teoria es necesaria en todo caso, mucho mas
lo es en una disciplina como el “Derecho agrario” que surgida,
nuevamente a principios de siglo, bajo unos presupuestos ideologi-
cos determinados ¥ en unas circunstancias econdmicas concretas,
en cuanto “Derecho particular o excepcional”, se encuentra ahora,
en la necesidad de desaparecer por imponerse el “retorno” al viejo
Derecho civil, o de dar un verdadero giro copernicano, conservan-

(*) Este trabajo corresponde al discurso pronunciado por su autor, en la se-
sidn del 20 de agosto de 1996, en el acto de su incorporacidén como miembro co-
rrespondiente en Espafia.
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dose, en aquella parte que pueda subsistir, como un verdadero “De-
recho especial” que, como tal, no puede perder su estrecha relacion
con el Derecho comun. Situacidn que en Europa es ya una reali-
dad, cada vez mas patente, sobre todo porque aquéllos presupues-
tos ideoldgicos han hecho crisis y porque las circunstancias econd-
micas que le hicieron surgir, han cambiado por completo: pasando
de ]a “reforma agraria” y del “Derecho de colonizacién”, a la “re-
tirada de tierras” y al “abandono de cultivos™; de los planes de “re-
distribucién de la propiedad” y de los “contratos agrarios de larga
duracién™, a la “regulacién de mercados™ y a la “agricultura a
tiempo parcial”. Todo ello, en aras de una “reconversién del sec-
tor” que tiene como objetivo “la economia concertada” en el mar-
co de una “contractnalizacion” de la actividad agraria que sirve a
favorecer la “libertad de mercado™ de los productos agrarios y la
estabilizacidén de los precios, como en la Unién Europea pone de
relieve Ja P.A.C.

Esto quiere decir que la “teoria” agrarista ha de orientarse por
un nuevo camino, como ya empieza a apreciarse (Schnyder, Lor-
vellec, Hudault, David, J. M. de la Cuesta, Massart, Costato, etc.).
Movimiento al que no son ajenos los grandes maestros de la escue-
la italiana (Carrozza, Romagnoli, etc.), marcando una nueva orien-
tacion A. Germand, en su reciente Manual di diritio agrario, apa-
recido hace unos meses, aunque por necesidades académicas, més
que de escuela, hayan estado durante mucho tiempo sin abandonar
su tradicional narcisismo sobre la “autonomia™ de la disciplina, a
riesgo de descuidar, lo mismo que han hecho, hasta hace poco, la
mayoria de las legislaciones nacionales al desarrollar el Derecho
comunitario, la nueva construccién dogmatica que exige el cambio
de circunstancias, como se ha puesto justamente de relieve, aunque
con dureza, por G. B. Ferri, en [talia, y por el eminente historiador
y agrarista, recientemente desaparecido, P. Ourliac, en Francia.

En conclusién, siendo una realidad el “retorno” al Derecho
comiin —aparte de buscar la medida de nuevos campos marginales,
como el Derecho del medio ambiente— Ia teoria del Derecho agra-
rio se debe plantear, nuevamente, la realidad de los institutos que
constituyen tradicionalmente su contenido: propiedad, empresa o
actividad, explotacién agricola, contratos, sucesioén agraria, etc.,
pues, sin hacerlo rectamente, tampoco serd capaz de asumir, en sus
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justos términos, las nuevas realidades: interprofesion, organizacién
de mercados, medio ambiente, etc. Este es el reto y, en la imposi-
bilidad de dar un curso completo de Derecho agrario, porque lo
impiden otras actividades, y, en el presente caso, porque seria esta
la conferencia interminable, voy a ocuparme de uno de estos insti-
tutos: la propiedad agraria, punto de partida, en el ambito del De-
recho patrimonial, de cualquiera otro.

La supuesta crisis de la propiedad

Los movimientos sociales, desde hace mas de un siglo, entre
otras muchas cosas, se dedicaron a desprestigiar la propiedad. No
pretendo que no tuvieran razén estos movimientos sociales en la
mayor parte de sus reivindicaciones, de todo tipo, pero respecto de
la propiedad eligieron el camino equivocado, lo mismo que se
equivocaron en su proyeccion respecto de la organizacién del Esta-
do, al sustituir la iniciativa privada por la planificacién. Actual-
mente, este “sistema” estd en crisis. De manera que, si hablamos
de la propiedad, contenida en los Cddigos y garantizada en las
Constituciones, tenemos que empezar por darnos verdadera cuenta
de que estamos en la crisis de la crisis.

Bien es verdad que con la sucesion de “leyes especiales™, du-
rante decenios, al menos en Europa, daba la sensacién de que el
concepto de propiedad, acufiado en los Codigos y aceptado por las
Constituciones, habia quedado aislado, casi como un concepto mar-
ginal. Incluso, a veces, la doctrina, méas pendiente las “normas de
uso y modo de empleo” de las regulaciones especiales que, de una
verdadera “teoria™, parecia que habia olvidado que las “leyes espe-
ciales” no fundamentan “principios”, sino gue tnicamente ponen
“limitaciones” y trabas con las que se aviene mal el discurso uri-
dico. Pero, actualmente, la mayor parte de aquéllas regulaciones
especiales han quedado obsoletas y empiezan a ser derogadas, tan-
to que puede decirse que, como el hijo prodigo de la parabola
evangelica, vuelven, arrepentidas y contritas a la casa del padre: al
Derecho comin. Sin embargo, no ha terminado de asimilarse aquel
proceso y el guirigay de opiniones, fruto de la pereza mental o de
irreductibles posturas ideoldgicas, sigue repitiendo cosas que, des-
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de hace bastante tiempo, carecen de sentido, o, probabiemente, no
lo tuvieron nunca. Quedando todavia, en ¢l ambiente, afirmaciones
que deben ser rechazadas, como aquella que tuvo tanto éxito de mi
amigo N. Irti, cuando hablaba, ya hace méds de veinte aflos, de la
“época de la descodificacion™ y de la sustitucién del “monosiste-
ma” del Derecho privado por un “polisistema”, en el que el “codi-
g0” ya no ocupa el centro del mismo, lo que tanto entusiasmo ha
producido a los partidarios del “uso alternativo del Derecho”. Tra-
tando de encontrar la solucién en una utilizacién maximalista y to-
talmente errénea de la Constitucién, como medio de reconstruccion
del sistema, abusando de un planteamiento, sin duda correcto, en
su origen, como el que le ha permitido hablar a P. Perlingieri, del
“Derecho civil constitucional” y que, en manos de algunos, puede
ser una verdadera caja de Pandora. Como ha puesto de relieve la
mejor doctrina italiana y, entre otros, el recientemente desapareci-
do F. Santoro Pasarelli, o F. ID. Busnelli, en un ensayo memorable.

Pero con la “crisis de la crisis”, ya no es tiempo de dar oidos
a estos falsos diagnésticos, falsos por superficiales, sobre todo,
sino de volver los ojos a los Cddigos, intentando una lectura ac-
tual, una lectura que, por ir a buscar su inspiracion en la tradicion
que les sirve de base, sea capaz de afrontar, tanto el presente como
el futuro, puesto que el Derecho, para que sea algo en cuanto teo-
ria, debe ser un saber para el futuro, una “Zukunfswissenschaft”,
dicen los maestros alemanes. '

La formacién del concepto de propiedad

El concepto es de origen romano, pero como tantos otros, se
forma en la Baja Edad Media, por los romanistas del Derecho co-
mun, inspirados en las propias fuentes romanas, y en una realidad
medieval, como muestra, con toda lucidez, el Codigo de las Siete
Partidas. El hacer aqui una referencia a las Partidas tiene, sin
duda, un significado muy especifico, muy particular: supone volver
a tomar contacto con la propia tradicién civil argentina, puesto que
el Codigo civil de Vélez Sarsfield, recoge con mayor fidelidad que
ningin otro, aguella herencia del Derecho comun, como lo mues-
tran los arts. 2506 y ss. :
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Como recordaran, las Partidas se fijan en las diversas clases
de “sefiorio” eligiendo uno de ellos: la propiedad alodial o libre y
sobre ¢l mismo construye la base del moderno concepto de domi-
nio. Aqui la doctrina del Derecho comin, es decir los grandes glo-
sadores anteriores al Codigo alfonsino (Martino, Bulgaro, Azén,
Placentino, etc.) no operan por analogia, sino por distincién o dife-
renciacion ( “ut differeat”) que es complemento del “pensamiento
analégico”, su contrapunto, de donde surgen las famosas “distictio-
nes glossatorum’: en sus cuatro tiempos 0 momentos: nolo, divido,
scindo, distingo, etc. De manera que las otras formas anédlogas de
“sefiorio” (dominia), dan lugar, por una parte, a los iura in re alie-
na 'y, por otra, a las propiedades especiales de origen sefiorial (iura
regalia).

Esta forma de llegar a aislar el concepto de propiedad, como
ius in re corporali, perfecte disponendi, nisi lege prohibeat, que
siguiendo a Bartolo acoge la “glosa” de las Partidas y que, en el
sistema del Derecho comin, tiene tanta autoridad como la propia
ley, se ha dicho que obedece a un criterio objetivo: de compara-
cion de situaciones juridicas semejantes, pero no iguales.

Por otra parte, advierten que tal concepto de propiedad o domi-
nio se compagina con el dominio ex iure Quiritium del Derecho ro-
mano, pero no escapa a su perspicacia que todo esto se produce en
un contexto distinto y, con independencia de que tuvieran o no un
sentido histérico, dada su pretensién de actualizacién del Derecho
romano, para las necesidades de su época, ponen el concepto, de este
modo restaurado, al servicio de un particular veluntarismo que,
como expresion de un deseo de libertad que forma parte del espiritu
humano, en toda época, es particularmente caracteristico del tiempo
en que viven, en un momento en el que se esta iniciando el Huma-
nismo y el Renacimiento. De este modo, al servicio de la propiedad
“libre” se va a poner un punto de vista subjetivo, aunque como toda
construccién “prudencial”, tiene una referencia moral o ética, en el
seno de aquella Europa que todavia y, por mucho tiempo, se llama-
ba y se seguiria llamando Ja Cristiandad. Sin embargo, el desarrollo
de aquella reflexién tedrica, se extiende desde los albores del siglo
XIV hasta el XIX, desde el trecento a la codificacién.

Esta “logica del sujeto”, dotada de profundas raices cristianas,
establece una nueva relacidon entre el ordo naturalis y el espiritu
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europeo, algo que se halla vinculado al método del Humanismo
intimamente: se trata de obtener, como expresa . Wieacker, €] sa-
ber juridico “ex intima philosophia”, al modo ciceroniano, desarro-
ll4ndose dialdégicamente como un ars, esto es, como un saber me-
todolégicamente subordinado.

Algunos, como H. G. Gadamer, atribuyen esta renovacion
metodoldgica al “circulo de Wittemberg”, donde se plasma la her-
menéutica juterana por obra de Melachton. Sin embargo, arranca
propiamente del modelo en el que este ultimo se inspira: Erasmo
de Roterdham, desarroilandose, por igual, en el campo catdlico y
en el moralismo de la Contrarreforma o, mas concretamente, en la
“ratio studiorum” de los jesuitas en pleno Barroco. Buena prueba
de ello sera, también, la aportaciéon contemporanea de Luis Vives y
de los tedlogos y juristas espafioles de los siglos XVI y XVII, en-
cuadrados en lo que se ha llamado la Escolastica tardia, cuya in-
fluencia no sdlo se manifiesta en H. Grocio y en Oldendorp, sino
también en Blakston y en otros jusnaturalistas ingleses del siglo
XVIII, significando que el arranque de esta nueva orientacidn es
mucho més antiguo: en sus raices, contemporanec de los ultimos
postglosadores o comentaristas.

Esto es importante, porque pone de relieve que no existe una
separacién fundamental entre catolicos, protestantes y anglicanos
en lo que respecta al fundamento de las teorias juridicas, como ya
pusiera de relieve mi maestro H. Thieme.

Tampoco cabe contraponer la Escolédstica tardia al tomismo,
como ha pretendido M. Villey, en un exceso de “sauvinismo”, y al
que siguen otros integristas modernos, pues no hay que olvidar que
los juristas y tedlogos espaiioles son continuadores de Santo Tomés
y que sus doctrinas surgen a propésito de los comentarios a Santo
Tomas en el titulo de “fustitia et fure” de la Summa Theologica.
Pero los tiempos son otros y las preocupaciones de cada dia son

distintas. ' '

Mientras Tomas de Aquino no se plantea el ordo naturalis de
las cosas mas que en la perspectiva de un “orden creado”, bauti-
zando a Aristételes, como ha dicho agudamente G. K. Chesterton,
los maestros espafioles, se hallan preocupados por delimitar la “na-
turaleza de las cosas”, en un contexto en que el “arbitrio” de la
voluntad humana, se ha convertido en objeto de apasionadas discu-
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siones en el seno de la Reforma. Tomas de Aquino, reconoce ple-
namente el “libre arbitrio” de la voluntad humana, pero no tiene
que preocuparse de rebatir el “servo.arbitrio” de Lutero. Por eso,
cuando se preocupa del dominio lo hace en un contexto totalmen-
te distinto, en el que no existe, diriamos, ninguna relacion intima
entre voluntad y dominio: el nexo entre “dominium suorum actum’”
y “dominium rerum” que ya se encuentra entre los maestros fran-
ciscanos, no aparece para nada en Santo Tomas.

Es preciso que para obtener un concepto nuevo de dominio,
como dice el gran historiador florentino, P. Grossi, se plantee la
cuestion en el interior de la “antonomia individual”. De este. modo,
unc de los maestros dominicos de la Escuela de Salamanca, Bafiez,
dira que la propiedad “pertinet ad dignitatem” y que ella es quae-
dam perfectio, consecuencia consciente de haber proyectado lo
“mio” como prosecucion y complemento del “yo” en el mundo de
las cosas.

Recientemente, otro investigador americano, J. Gordley, de la
Universidad californiana de Berkeley, ha publicado un nuevo libro
sobre la importancia de la escuela espafiola de Derecho natural, en
la formacién del concepto moderno de propiedad. Escuela que le-
ga a su madurez con el jesuita L. de Molina. Segin este ilustre
profesor de Alcalé, la relacién entre sujeto y cosa la llamamos do-
minio. Pero, jes esto un conjunto de poderes? La contestacién es
bien firme, dira: “facultas seu ius perfectae disponendi est effectus
dominii”, contestande del mismo modo que haria Bartolo y la
“glosa” de las Partidas. Las facultades del dominio (usar, abusar y
disponer) son distintas del derecho en su conjunto, prueba de ello
que se puede disponer de cada una de ellas separadamente.

Por lo que se refiere a su fundamento, toda la Escolastica
tardia, lo encuentra en la “libertad”; lo “mio” es la esfera del
proprium donde sz desarrolla la “autonomia individual”. Por eso,
en este contexto es impensable que el dominium pueda tener una
“funcién social”, sino una “funcién individual” (es la esfera del
libitum, del commodum o del arbitrium). Lo que llamamos fun-
ciém social, de la propiedad queda totalmente fuera de su con-
cepto, es una referencia a un centro de imputacién moral que
modernamente, en la sociedad secularizada, asume arbitrariamen-
te el Estado, cuando el deber de solidaridad a que pretende re-
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ferirse deja de estar atribuido a la conciencia, a todas las con-
ciencias a las que se niega, por una equivocada interpretacidn de
su “libertad”, toda referencia comun. Muy distinta es la relacién
entre individuo y comunidad, en el planteamiento de la Escolés-
tica tardia que aparece como competencia de la furisdictio, colo-
cada en el area del pubblicum. De esta manera, siendo asi la
propiedad (dominium) expresion de la libertad, encuentra su ar-
monizacién y limite natural en la dominatio que es expresion del
imperium principis que cuida del interés comin y que, por ello,
no se transforma en tirania. Con lo que estamos configurando los
fundamentos de la teoria juridica moderna.

Por otra parte, ya F. de Vitoria, siguiendo a Gerson, el maes-
tro parisino, habia dicho que el dominio era un potestas, no una
simple facultas que se concedia a todos los hombres con indepen-
dencia de su fides: también a los indios les corresponde el derecho
de propiedad de sus tierras (“De indiis prior”).

Posteriormente, Montesquieu, dird en su Esprit des lois (Lib.
XXVI, cap. XIX): «Como los hombres han renunciado a su inde-
pendencia natural, para vivir bajo las leyes politicas, también han
renunciado a la comunidad natural de los bienes, para vivir bajo
las leyes civiles. Por las primeras adquieren la libertad, por las se-
gundas, la propiedad». Por tanto: «No es necesario decidir por las
leyes de la libertad, cuando, como hemos dicho, no se trata dej
imperio de la ciudad, lo que no debe ser decidido mas que por las
leyes que conciernen a la propiedad. Es un paralogismo decir que
el bien particular debe ceder al bien publico: lo que no tiene lugar
mas que en los casos en que se trata del imperio de la ciudad, es
decir, de la libertad de los ciudadanos. Lo que no tiene lugar en
aquellos casos en que se hace cuestién de la propiedad de los bie-
nes, porque el bien plblico es que cada uno conserve invariable-
mente la propiedad que reconocen las leves civiles».

Pero volviendo a los siglos XVI y XVII, nos encontramos con
que la doctrina de los teblogos-juristas era la misma que defendia
la communis opinio doctorum, calificando la propiedad de domi-
nium plenum, Gnico caso en el que se reconocia la plenitud del 7us
disponendi, para distinguirle de los otros dominia en que no existia
tal facultad o poder, como sucede en los derechos reales limitados
y en otras formas de “uso y disfrute” de las cosas.
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Esta doctrina, por esa continuidad y esa ausencia de ruptura
entre el mundo catdlico y el protestante, hace que, después del
Humanismo, tenga lugar un retorno al mos italicus de los glosado-
res del Derecho comin, viniendo el Derecho natural, que surge
como una consecuencia del Humanismo, en apoyo de la continua-
cion de la recepcion del Derecho romano, dando lugar, a través de
Grocio y Oldendop, que se apoyan, como antes ya hemos dicho, en
los juristas y tedlogos espafioles, a un retorno a Bartolo y Baldo,
primero en la Escuela de Sajonia o entre los juristas holandeses,
después, en todas partes, inicidndose lo que se ha llamado, con
toda exactitud, el usus modernus Pandectarum que perdura hasta
las codificaciones.

Por otra parte, a partir del siglo' XVII, lo que habian hecho los
juristas y tedlogos espafioles, lo van a continuar Grocio, Leibniz,
Locke, Puffendorf y tantos otros entre los pensadores del Derecho
natural racionalista.

El derecho de propiedad en el fundamento de la
sociedad civil moderna

Con estos precedentes, el derecho de propiedad, en los funda-
dores de la sociedad civil moderna, aparecera como uno de los de-
rechos naturales del hombre, considerdndose como el mas impor-
tante para la supervivencia del individuo. Por eso, para definirlo,
Grocio no parte de Dios, como habia heche Santo Tomas, sino que
parte de la humanidad, como habian hecho los maestros de la Es-
coldstica tardia, aunque, no por ello, se plantee una ruptura entre ¢l
ordo naturalis y el ordo creado que es algo que no aparece hasta
la Ilustracioén. '

J. Locke, afirma que ¢l hombre porta en él, por esencia, el dere-
cho de propiedad, puesto que es sefior de si mismo y de sus faculta-
des, aunque se cuide de recordar que Dios es ¢l solo sefior y propie-
tario de todo el universo, pero aun asi y todo, afiade que, en estado
de naturaleza —una metafora muy propia de la época— el hombre
es sefior y soberano de su propia persona y de sus posesiones.

Por lo demds, estos autores, retomando los argumentos de los
juristas y tedlogos espafioles, diran, como lo hace Grocio, siguien-



126 ACADEMIA NACIONAL DE DERECHO Y CIENCIAS SOCIALES DE CORDOBA

do a Bartolo y a un texto del Codex (4, 35, 21) que, cada uno go-
bierna y decide soberanamente sobre sus bienes; y Puffendorf que
recibe, a través de Grocio, la influencia de L. de Molina, atribuye,
por primera vez, a la propiedad, un significado econdmico, defi-
niéndola «como el derecho por el cual el fundo y la substancia de
una cosa pertenecen a alguien». Distinguiendo perfectamente entre
dominio y otros derechos reales en cosa ajena. A ello se suma,
también, el comentarista del Droit coidfumier francés, Mercier de Ja
Riviére, insistiendo en que la propiedad es dominio exclusivo y
excluyente (“ius ceteros excludendi”), afirmando: «Yo digo pro-
piedad exclusiva, porque si no es exclusiva no es propiedad».

Por su parte, Ch. Wolff, dird que todos los hombres tienen
igualdad de derechos y deberes en relacion con las cosas. Pero si
alguien, con diligencia y habilidad, consigue una cosa, otro no po-
dra apropiarsela. Lo que antes, en principio, era comin —en el su-
puesto estado de naturaleza— se atribuye ahora al individuo, es
decir, es un derecho subjetivo. Distinguiendo el concepto de do-
minio, de las facultades que lo integran en cuanto propiedad ple-
na para distinguirla del dominium minus plenum. Otro tanto encon-
traremos en Heinecio y en Pothier. _

Arnaud, discipulo de M. Villey, en 1969, dice que Pothier
dejé configurada en su obra —que para él responde al ideal del li-
beralismo burgués— el concepto de propiedad que acoge el Code
civil, pero Pothier, romanista y tratadista del Derecho consuetudi-
nario, en su Iraité du domaine de la propriété, que murid cinco
aflos antes de ]a Revolucidn, se haila mas cerca de D’Argentré o
de Dumoulin, que de los ideélogos revolucionarios que, en esta
materia, por otra parte, no aportaron nada nuevo. .

Sin embargo, es cierto que la Revolucién Francesa, aparte de
sus tremendo errores, y de las catdstrofes materiales y morales que
trajo consigo, como actualmente todo el mundo reconoce, trajo en
su ideario una serie de principios que todavia son el fundamento de
la sociedad civil, sobre todo por lo que se refiere, en nuestro caso,
a la libertad de los pueblos y de los ciudadanos y, también, parale-
lamente, a la libertad de los fundos, con la supresién de los lti-
mos vestigios del feudalismo y la desaparicion de las manos muer-
tas y de las vinculaciones y amortizaciones. Por eso, Treilhard, dird
‘que lo que importa, por encima de todo, es establecer solemnemen-
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te en el Cédigo que los particulares tienen la libre disposicién de
los bienes que les pertenecen, he ahi lo méds importante del cap.
III: la garantia y la salvaguarda de la propiedad y asi se habia Ile-
gado, en el art. 17 de la Declaracion de los Derechos del Hombre
y del Ciudadano de 1789, a decir que: «la propiedad es un dere-
cho inviolable y sagrado y nadie puede ser privado de ella, a no
ser por causa de utilidad publica, y bajo la condicién de una justa
y previa indemnizacién». Lo que consagra y universaliza el dere-
cho de propiedad, que define el art. 544 Code civil, como «el dere-
cho de gozar y disponer de las cosas de la manera méis absoluta,
con tal que no se haga uso prohibido por las leyes y los regla-
mentos»,

De este modo, no hay mas que un tiempo de propiedad que se
generaliza y que no hay que distinguir de otras formas de dominia,
como en el antiguo Régimen, aunque el concepto ya estuviera for-
mado desde la Baja Edad Media. Esta propiedad es igual para to-
dos, con independencia de quién sea el propietario y cualquier que
sea la cosa sobre la que recae.

Siendo este liberalismo moderado, el que se halla en el origen
y en el fundamento de nuestra sociedad civil moderna, el que im-
pulsa la reforma de la Universidad acometida por Carlos IIl, don-
de estudiaron los padres de la Patria americanos, como Bolivar o
Belgrano. El liberalismo de Campomanes, de Jovellanos o de Flo-
rez Estrada, que curado de espantos por los horrores de la Revolu-
cién, esta mas cerca de Montesquieu y de los constitucionalistas
ingleses que de los jacobinos, mds inspirados en los maximalismos
rousseaunianos, que informa los trabajos de las gloriosas Cortes de
Cadiz y que se manifiesta en la Constitucion de 1812 o que toda-
via permanece en la Constitucién de la Nacién Argentina de 1853.
Por eso, la primera, en su art. 4° establece que: «L.a Nacion esta
obligada a conservar y proteger por leyes sabias y justas !a libertad
civil, la propiedad y los demas derechos legitimos de todos los in-
dividuos que la componen».

Las propias Cortes de Cédiz, a partir de 1813, inician el pro-
ceso de reforma de la propiedad, con los decretos sobre desamorti-
zacién y desvinculacidn, supresién de sefiorios jurisdiccionales,
cierre de las fincas risticas, liberalizacién de los arrendamientos,
proceso que se suspende al regreso del rey felén, Fernando VII,
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que se vuelve a emprender en 1820 y de forma definitiva a partir
de 1833 y culminando en 1856, con la reforma Madoz.

Todavia en 1800, en la Espafia peninsular, s6lo la tercera par-
te de la propiedad era libre; en 1861, cuando se promulga la primi-
tiva Ley hipotecaria, liberada definitivamente la propiedad, el cré-
dito territorial empieza a ser una posibilidad real, aunque hasta
fines de siglo —en la década de los afios ochenta— no se consiga
que sea una realidad efectiva que hizo posible la transformacién
del pais, su modernizacion, el surgimiento de una agricuitura ante-
riormente inexistente y ¢l inicio de la industrializacion, un fuerte
desarrollo del comercio y un aumento generalizado del nivel de
vida, en asistencia social, educacidén y servicios, en general. Con-
temporaneamente, el Codigo civil de 1889, no hace mas que consa-
grar la reforma llevada a cabo anteriormente, como expresa, con
férmula superior al francés, su art. 348-1: «La propiedad es el de-
recho de gozar y disponer de una cosa, sin mas limitaciones que
las establecidas en las leyes», lo que completa su parrafo segundo
(accidn reivindicatoria) y el art. 349 (garantias de la expropiacién
forzosa). '

Crisis del concepto de propiedad

Como dice F. Terré, con la codificacion, «la propiedad indivi-
dual es un derecho casi soberano, exclusivo y perpetuo. El propie-
tario no esta obligado a suffir, salvo por actos juridicos propios,
limitacién alguna de su derecho. No pudiendo permitir otras limi-
taciones que las expresamente previstas en el Cddigo civily,

Pero una cosa es el eénfasis de una época vy, otra, la realidad,
pues la propiedad siempre ha tenido limitaciones, como en unos ai-
ticulos memorables demostré, hasta la saciedad, el marqués de Va-
reilles-Sommier. Lo que pasa es que una cosa es la limitacién y otra
la intromision en la esfera de los demas. En nuestro tiempo esta in-
tromisién la ha Ilevado a cabo el Estado intervencionista y social
que no contento con controlarlo todo, en la Gltima fase de su desa-
rrollo como tal, pretende aduefiarse de toda Ja actividad econdmica
mds importante, a la vez que conserva su funcién como arbitro de la
vida econdmica, el Estado empresario, resulta, de este modo, como
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no ha dudado en calificarle J. Carbonnier, el Estado “tricheur”.
Bien es verdad que esta situacién ha comenzado a cambiar: en Ita-
lia, en 1991, el gobierno del “pentapartido™ ha sacado a la venta,
cincuenta y cuatro grandes empresa, poco después el fendmeno se
repetia en Francia, ahora se ha iniciado en Espafia, etc.

De esta manera, de forma arbitraria: por razones de urgencia,
de necesidad social, de economia de guerra, de lucha de clases, ha
proliferado la legislacion especial, la intervencién publica en la ac-
tividad econdmica de los particulares, siempre rodeada de pretex-
tos, nunca de razones, con lo que generalmente se han originado
males mayores que los que se trataban de evitar, problemas, algu-
nos de ellos, absolutamente fictictos. Pero, ademas, todo ello tiene
su propia filosofia y su propia técnica. Su filosofia es el socialis-
mo, mas o0 menos real, mas o menos imaginario, mas o menos de- '
mocrético, y su aparente antagonista, el fascismo (ya que “los ex-
tremos se tocan™), o no tan antagonista como parece. Su técnica, la
planificacién: nada mds 1égico, nada mas ilustrado, nada mas ra-
cional y, sin embargo, el resultado es un desastre, o, por lo menos,
no es tan satisfactorio como uno se lo imaginaba. Ya lo decia mi
colega de Salamanca, don Lamberto de Echeverria: la planificacion
no resulta, la libertad produce el milagro, también el milagro eco-
ndémico. Todo esto, ya lo denunciaron a su tiempo G. Radbruch y
F. A. Hayeck.

Pero, de todos modos, este es el discurse del “Derecho social”
que hemos disfrutado durante mis de un siglo: un Derecho que
pretende torpemente obtener resultados, descuidando los medios
que es lo Gnico a lo que el Derecho alcanza, si no se quiere desco-
nocer la libertad, lo que ha Hevado a la profunda crisis presente del
Estado, que descuidando sus deberes, ha pretendido ocuparse de
los deberes de los demas, desconociendo sus derechos. De este
modo, se ha legislado censtantemente contra ratura, olvidando,
como decia G. K. Chesterton que cuando se descuida lo natural, se
cae en lo antinatural, aunque el escritor inglés decia todavia maés,
cuando se prescinde de Dios, cualquier politiquillo se cree “Dios
con hongo”, capaz de lleva a cabo la justicia distributiva, sin limi-
tacion alguna. '

Todo elio, se halla vinculado a la crisis del individualismo, a
la pérdida del humanismo cristiano, y a su sustitucion por una se-
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rie de ideales perecederos y cambiantes, contexto en el que surge,
junto al posibilismo burgués, la interpretaciéon materialista del mar-
xismo, apareciendo como una flor de diversos colores la “funcién
social de la propiedad”, a cuyo esplendor contribuyen, tanto el in-
tegrismo de O. von Gierke, como el socialismo de Renner o de
Menger y Solari, como el publicismo de Duguit, con lo que, en ¢l
fondo, lo que se impone es el “positivismo legalista” y todas las
aspiraciones de justicia social no acaban siendo mas que un medio
de alcanzar el poder y cambiar el Derecho. Por lo que, volviendo a
nuestro objeto, si de una legislacion absolutamente cbsoleta, deri-
vada de esta crisis, se deriva el concepto especial de “propiedad
agraria” tenemos que rechazarle, porque la propiedad es siempre
una y la misma.

El equivoco legalista y otras nefastas influencias

La propiedad no la crea la ley, existe con anterioridad a la
ley, sino tendria sentido la “garantia constitucional de la propie-
dad”, pero entre algunos publicistas se ha difundido la especie de
que no debemos hablar de “propiedad”, sino de propiedades, de
esta manera se ha comenzado a hablar de propiedad urbana y de
propiedad rustica o de “propiedad agraria” y, durante algin tiempo,
los agraristas, obsesionados por la “autonomia” de la disciplina del
Derecho agrario, han tomado este especie en consideracion con no
poco entusiasmo, para fundar en ella una especialidad, aunque Ios
grandes maestros de la escuela italiana, lo unico que defienden es
una mera “autonomia didéactica”, asi A. Carrozza, pero esto no
siempre resulta bien entendido y, a veces, es mal utilizado.

Incluso, por tratar de buscar una mayor facilidad expositiva,
algunos tratadistas, es el caso de J. L. Lacruz, que por otra parte
era contrario a tal calificacién, habla de propiedades y no de pro-
piedad, al tratar de exponer en sus Elementos de Derecho civil, las
especialidades de la propiedad urbana y la de propiedad ristica,
citando en su apoyo la autoridad de S. Pugliatti, en su libro, La
poprietd nel nuovo diritto, publicado en 1954. Pero este libro, en
primer lugar, no es una obra sistematica, sino la agrupacién en un
volumen de una serie de tratos dispersos, la mayoria de los cuales,
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se remontan a la época del “fascismo”. Pero, ademas es que, cuan-
do el ilustre civilista siciliano, habla de propiedades, para nada se
refiere al planteamiento propuesto, sino a las diversas formas en
que la propiedad puede encontrarse, orientandose a los distintos ti-
pos de cotitularidad, lo que nada tiene que ver con la reflexion de
que, segun actia la “funcién social”, se generan diversos tipos de
propiedad. Afirmacion que es absolutamente falsa.

Todos los derechos tienen una “funcién social”, naturalmente,
no solo la propiedad; hablar de funcion social de los derechos es
una tautologia, lo mismo que cuando se habla de “Derecho social™:
todo el Derecho es social. Por tanto la especialidad urbana o risti-
ca, no deriva tanto de la legislacion urbanistica o del Derecho de
colonizacion, sino de otra cosa totalmente distinta, de las diferen-
cias que cualquiera puede apreciar en relacion con el objeto sobre
¢l que recae el derecho. Lo que no depende de la legislacién sino
de la propia “naturaleza de las cosas”. Esta apreciacién ya se halla-
ba presente en el Derecho romano (res mancipi, res nec mancipi,
suelo italico, suelo provincial). De ahi procede la nocion del fun-
dus instructus que G. Bolla, situaba en el centro de los institutos
del Derecho agrario. De ahi deriva, el concepto moderno de “finca
funcional”, desarrollado en el Bodenrecht (“Derecho del suelo™), a
partir de un concepto excesivamente material de propiedad, presen-
te en el § 90 BGB, recayendo sobre cosas corporales v, no olvide-
mos, que fue el nacional-socialismo el que lo desarrolld, yendo
mucho mas lejos de lo que hubiera sido necesario.

Tampoco hay que clvidar que la “funcion social de la propie-
dad” es un argumento que se utiliza, en las confrontaciones socia-
les, siempre contra la propiedad de los otros, nunca se piensa que
sea una correcta “medida” de la intervencion estatal, de las admi-
nistraciones publica, en la esfera privada, que ellas si tienen que
actuar dentro de la “legalidad ordinaria” y, por no hacerlo, y por
no atenerse a criterios de racionalidad y de proporcionalidad, la
planificacion ha fracasado en todas partes.

Volvemos a decir, que la propiedad es siempre una y la mis-
ma, en cuanto concepto, aunque no sea lo mismo la propiedad so-
bre una finca, que la de una suma de dinero, o de unas acciones.
Por otra parte, la propiedad, a pesar de verse limitada por las leyes,
se ha extendido constantemente hacia nuevos objetos, incluso utili-
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zando el nomen para hacer referencia a derechos que Gnicamente
son semejantes o analogos a la verdadera propiedad, como la pro-
piedad intelectual o la propiedad industrial. Por io mismo que se
aplica a la propiedad publica y a las propiedades especiales. La
primera, es la unica que se identifica con su “funcién social”; y,
las segundas, ya existian en el antiguo Derecho: eran las “regalias”
o “iura regalia” (aguas, minas, montes, etc.) o las “res communis
omnium” (aguas, costas, patrimonio artistico, etc.} y, en ellas,
siempre se expresa una “confluencia de intereses”, publicos o co-
munes y privados: lo que nunca sucede en la llamada “propiedad
agraria”, con una excepcion: la que plantea el Derecho indiano, por
razones histéricas muy especial, es, que ahora no son del caso.
Aunque baste decir que, en aquel ordenamiento, se produce un tipo
de dominio que no es el dominium plenum, sino algo que recuerda
més a la enfiteusis.

En el &mbito del Derecho agrario, s cierto que han surgido
nuevos objetos sobre los que recae el derecho de propiedad, pero
no son mas que eso, no nuevas formas de propiedad. Es el caso de
la “explotacion agricola” semejante al “fondo de comercio”, pero
sin que haya llegado a adquirir una sustancia propia, y éste es uno
de los grandes falios de esta disciplina que ha perdido el tiempo en
otras cosas, como hablar de la empresa. En este sentido van dirigi-
das las criticas a que anteriormente hemos aludido. Pero aunque se
llegara a dotar de sustantividad a la explotacidn agricola, esto no
justificaria hablar de “propiedad agraria® como un concepto distin-
to de la propiedad comun. En todo los &mbitos han surgido objetos
nuevos, expresion de un fendmeno caracteristico de nuestro tiem-
po, la expansion de la propiedad. Ahi tenemos, como e¢jemplo emi-
nente, a la propiedad horizontal que surge, en todas partes, pri-
mero en-la realidad que en la ley. Es casi un ser mitico o fabuloso,
como un leén alado, o un aguila de dos cabezas, pues la propiedad
es vertical, no horizontal. _

Por otra parte, la regulacién de la empresa, que es un fenome-
no econémico y no juridico, no es mas que una fantasia del Codi-
ce civile italiano, debida a la influencia del “fascismo” que no ha
acertado a corregir la Constitucion de 1948, en la que la garantia
constitucional de la propiedad se agota formalmente en la “reserva
de ley”, aunque la mejor doctrina reconozca, como sefiala F, San-
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toro Pasarelli, que en la propia Constitucion existe base para enten-
der que es un concepto anterior a la ley, con sustantividad propia,
al reconocerse la “iniciativa privada” y la “libertad de mercado™.
Pero no todos opinan lo mismo.

Pero todo esto no es mas que una deformacion del alcance de
la “funcidn social” que no debe ser otra cosa que la adecuacidn, al
bien comin, de la politica Jegislativa de intervencion piblica en ia
vida privada. En este sentido, en Espafia, ha tenido lugar un hecho
curioso, sino fuera también alarmante: abusando la legislacion de
colonizacion y de urbanismo de la funcion social de la propiedad
que también reconocia la Constitucion de 1931, siguiendo a la de
Weimar, v las Leyes Fundamentales anteriores a la Constitucion de
1978, a pesar de que ésta establece la “garantia” de la propiedad,
en su art. 33, pero hablando también de aquella, y, a pesar de que
su art. 53-2, confirma que alcanza a su “contenido esencial” (el ius
perfectae disponendi), se ha interpretado, primero por la doctrina,
en su libro sobre la propiedad y después por el Tribunal Constitu-
cional, en la STC 37/87, resolviendo un recurso de inconstituciona-
lidad sobre la flamante Ley de reforma agraria andaluza, desde la
légica de las leyes de colonizacion del régimen anterior: arts. 1y 2
del texto refundido de la Ley de reforma y desarrollo agrario, apro-
bada por decreto de 13 de enero de 1973, que proclama que la
“propiedad obliga” y que impone el “cultivo forzoso” de las fincas,
haciéndolo en un contexto econdmico y social en que, tal cosa, ya
no era una realidad, como podia haberlo sido en los afies cuarenta
o ¢incuenta. Todo esto, en un momento en que la agricultura “pro-
ductivista” ha pasado de moda y cuando Espaifia acaba de incorpo-
rarse a Jas Comunidades Europeas.

Por otra parte, no hay que olvidar que el Derecho de coloniza-
cién fue dejando a un lado la reforma fundiaria, siempre algo
excepcional y, desde lo excepcional, no se puede construir ninguna
teoria, porque lo excepcional esta llamado a perderse en ¢l tiempo,
a ser definitivamente pretérito, como es el caso, en la realidad agri-
cola y social espafiola, tanto, como seria en América, volver al
Derecho indiano y mucho més, porque todo eso del patrimonio fa-
miliar inembargable y otras parecidas ocurrencias, no han sido més
que fantasias Jegislativas que ni siquiera se han podido llevar a la
practica. Ahora bien, todo esto ha podido servir, antes y ahora,
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para hacer demagogia politica y la demagogia, seglin Aristoteles,
siempre estd mas cerca de la tirania que de la democracia,

Por eso, cuando ios juristas abandonen la teoria, se hallan ex-
puestos a ser utilizados, a caer en errores de los que pueden deri-
var sino grandes catastrofes siempre, si, al menos, a que se man-
tengan tantos sofismas como prevalecen en el lenguaje comun,
cuando el hombre no s6lo vive de pan sino de buenas palabras. Por
eso, los juristas no tenemos que contentarnos con la “aucroritas”;
ya los clasicos decian “nisi auctoritas facti ius, sed veritas” y no
en vano, por ello, un gran pensador contemporaneo, recientemente
desaparecido, K. R. Popper, decia, que es mas propio de las cien-
cias sociales, desvelar errores que descubrir verdades.



IMPORTANCIA DE LOS ANTECEDENTES HISTORICOS
EN EL ESTUDIO DEL DERECHO*

por FERNANDO J. LOPEZ DE ZAVALia

I. Introduccion

Segin lo anunciado, hablaré de la importancia de los antece-
dentes histdricos en el estudio del Derecho.

Espero no escandalizar si confieso que, entre tantas otras dis-
ciplinas que ignoro, figura la de la Historia, que presenta para mi
el atractivo de lo desconocido, de 1o a explorar, y de lo que sé que,
por esfuerzos que hiciera, nunca llegaré a conocer, dado el tiempo
de vida que me queda. Ante los encantos de las ciencias histdricas,
SOy COmo un navegante que avizora a lo lejos una isla de ensuefio,
sin esperanzas de desembarcar.

He elegido €l tema como un homenaje a las jovenes egresadas
a las cuales hoy distingue esta Academia. Les daré las reflexiones
que siguen y que constituyen una exposicidon de dudas y una suer-
te de autobiografia de mis fracasos. Siempre he creido que a quie-
nes navegaran en el futuro por aguas procelosas, les puede ser util
un historial de los naufragios, para confeccionar su propia cartogra-
fia e intentar eludir los escollos.

De los Sres. Académicos que me escuchen, espero compren-
sion de mis limitaciones y, quizas —solo digo “quizds”™— alguna
que otra aprobacion, atendiendo a su propia experiencia. Tal vez,
incluso, alguno llegue a coincidir conmigo en que esto de los ante-

(*) Este trabajo corresponde al discurso pronunciado por el avtor en ¢l acto
de discernirsele la distincién “Maestro del Derecho” —edicién 1996— realizado el
1° de octubre de 1996,
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cedentes histéricos es a menudo el Tridngulo de las Bermudas de
los estudios juridicos.

II. Limitaciones del medio

El primer escollo que siempre he encontrado es el de las limi-
taciones del medio en que escribo, que es la ciudad de San Miguel
de Tucuman.

1. Primera experiencia

Tuve sobre esto una experiencia que me ha quedado grabada,
cuando intenté investigar los antecedentes de nuestras acciones po-
sesorias. Por la informacién que dan todos los autores, sabia que el
Derecho Candnico habia tenido su influencia, pero en mi bibliote-
ca s6lo disponia del nuevo Codex de 1983 y del anterior de 1917,
demasiados recientes como para haber influido en la historia. Ne-
cesitaba conocer el canon redintegranda sunt omnia exspoliatis.
Yendo por pasos graduales, busqué el viejo Corpus juris canonici,
cuya edicién oficial data de 1580, autorizada por Gregorio XIIL
Razoné que, habiendo regido hasta 1917, debia estar, siquiera fue-
ra en una edicién mds reciente, en cualquier biblioteca, o por lo
menos, en las de la Iglesia. Por aquél entonces, no lo pude encon-
trar, y ya renuncié a retroceder al Decretum Gratiani del afio 1150,
y con mayor razén a ir al siglo IX cuando aparecié la coleccidn de
las Falsas Decretales.

Me contenté con citar al canon de segunda mano, tomandolo
de las obras de Savigny y de Bruns. Pero me ha quedado siempre
una espina, porque por la forma en que lo presentan estos autores,
tengo la fundada sospecha de que ellos tampoco lo compulsaron
directamente en la obra del pseudo Isidoro, y que los textos que
transcriben son del Decretum Gratiani. :

Esa sospecha me tortura, porque de resultar acertada para esos
dos grandes sabios, cuanto mayor ha de serlo para otros juristas.
Paréceme, que la mayor parte de los autores obran como yo he
obrado, v cuando hablan de los antecedentes remotos, suelen escri-
bir de segunda mano, cuando no de tercera o de cuarta, con €l ries-
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go de que a medida que se suceden los autores que citan a otros, la
originaria versién se vaya transformando.

Agréguese que, yendo a fuentes de una época en la que no
existia la imprenta, ya metieron sus manos los copistas, con lo que
es posible que el texto del que se partié tenga sus interpolaciones
mdas o menos felices, del tipo de las que suelen detectar los exége-
tas de las Pandectas de Justiniano.

2. Segunda experiencia

Tuve una segunda experiencia a rajz de una conversacién con
un gran profesor tucumano, que, como ejercicio practico, habia en-
cargado a sus alumnos que decidieran el célebre litigio entre Prota-
goras y Evatlo del que nos informan los manuales de Légica. Dice-
se que el tribunal griego, encerrado entre los dos famosos dilemas,
no se atrevié a sentenciar, pero el profesor tucumano, incitando el
espiritu juridico de sus alumnos les pide que resuelvan, no segun el
Derecho griego, sino segin el Derecho Positivo argentino.

Lo delicioso del caso es que, para resolverlo, se precisan algu-
nos datos adicionales y, respecto a ellos, hay versiones distintas.

3. Tercera experiencia

Salvando las distancias, ;jno nos ocurre algo parecido a noso-
tros, cuando citamos jurisprudencia, ya aprobandola, ya combatién-
dola, con lo cual estamos siendo cronistas de la historia moderna?
A través, no diré de los resttmenes de jurisprudencia, sino del exa-
men de los fallos integros que se transcriben en las conocidas pu-
blicacienes, ;conocemos realmente los hechos?

Allad en mi juventud, actuando en patrocinio conjunto, tuve
€xito en un sonado asunto. La sentencia que nos fue favorable, re-
cibié una mordaz critica de un eximio jurista aparecida en una pu-
blicacién de jurisprudencia, donde, si mal no recuerdo, palabras
méas, palabras menos, se decia que tanto los jueces de Camara
como los abogados de las partes ignorabamos los principios funda-
mentales del Derecho. Calculen Uds. la herida en mi vanidad que
eso me ocasioné. Aun hoy me pregunto si hice bien en guardar si-
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lencio en lugar de ceder a la tentacién y enviarle, para su conoci-
miento, copia del escrito que nos diera el triunfo, en el que invoca-
bamos precisamente las ensefianzas del duro critico, que, por lo
visto, no habia leido el expediente, como yo tampoco lo he releido
para formular esta réplica tardia.

Por lo demés, conociendo la jurisprudencia de cualquier pais,
;conocemos realmente su sistema? Carbonnier, en su “Derecho
flexible” nos advierte que, como lo que los jueces deciden son con-
flictos, a través de sus sentencias trabamos contacto con la patolo-
gia del Derecho. Pretender conocer en los fallos lo que el Derecho
vivo es, equivaldria a pretender hablar del hombre atendiendo a su
estado de enfermedad, v no al de salud.

III. Limitaciones del idioma

A esta altura, conociendo el espiritu critico de la juventud,
expresion de lo que suele llamarse el “abismo generacional”, no se
me escapa que, tal vez, alguno de los jovenes que me escuchan
esta tentado de preguntarme: ;de qué le habria servido compulsar
directamente el Corpus juris canonici, el Decretum Gratiani, las
Falsas Decretales, o el texto auténtico del litigio Protagoras vs.
Evatlo, si Ud. no sabe absolutamente nada de latin ni de griego?

1. El acierto

Ese hipotético joven habra dado en la tecla, al detectar un se-
gundo escollo que obliga, una vez mds, a hablar de segunda mano.
No se trata s&lo del latin y del griego que otros juristas dominan.
Una perspectiva historica exige mucho mas. Personalmente, me re-
godeo de gusto cuando se me dice que a institucion aparece en el
libro de los Vedas, sin garantia alguna de que quien asi lo afirma
sepa algo de sanscrito, y llego al éxtasis si se detecta el origen en
la tercera dinastia egipcia, aunque la verdad es que ni siquiera he
visto un papiro, y de jeroglificos, ni hablar. Después de todo, con
buena voluntad, algo ha de poder reconstruirse dei derecho de caza
y del de pesca, en la. prehistoria, consultando las pinturas rupestres
de las cavernas, ya que, razonando con las medidas de las pirdmi-
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des, no han faltado quienes han afirmado que los egipcios pronos-
ticaron hasta la fecha de la batalla de Waterloo.

2. Traduttore, tradilore

Verdad es que, en muchos casos, nos parece asistir la.fortuna
cuando encontramos el documento original traducido a nuestro
idioma. Pero aqui hay que tener siempre presente la maxima “tra-
duttore, traditore”.

No para un documento viejo, sino para uno relativamente re-
ciente, tuve una experiencia cuando examiné la fuente de nuestro
art. 1987 que nuestros autores, acertadamente, detectan en el art.
3286 del Esbogo de Freitas, a la luz del cual intentan interpretarlo,
valiéndose de la conocida traduccién al castellano, impresa en Bue-
nos Aires. Ocurre, sin embargo, pecado menor, que la version cas-
tellana no coincide con el original portugués impreso en Rio de
Janeiro.

Tuve una segunda y reciente cxperiencia al estudiar el can-
dente tema de la fecundacién in vitro. No me satisfacia la defini-
cion del zigoto que da la traduccién argentina de la Instrucciéon
Donum Vitae. Tampoco satisfizo al firmante de la misma, Monse-
fior Ratzinger, quien ha cursado una nota-circular al episcopado,
haciéndole saber que no coincide con el texto en latin y recomen-
dando que, en futuras ediciones, se respete el texto tipico, segin el
cual, zigoto no es la célula nacida de la fusion de dos nicleos, sino
de la fusion de dos gametos.

“Traduttore traditore” es una maxima que recoge experiencia
destilada. Véase 1o que ocurre con el Codigo de Luisiana de 1824
que éntrd a regir en 1825 redactado en idioma francés siendo obje-~
to de traduccidn, con errores, al idioma inglés. Después de las en-
miendas de 1870, fue editado exclusivamente en inglés, suscitindo-
se disputas judiciales sobre la versién que debia primar, que fueron
decididas en casos como el de Straus vs. City of New Orleans en
favor del texto francés. Las actuales ediciones privadas en inglés se
encargan de marcar las diferencias. La de Yannopoules de 1980
recuerda que los abogados concientes no dejan de consultar la ver-
sion francesa que fue incluida en una edicidén autorizada por la le-
gislatura en 1938,
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Para mal de nuestros pecados, el Cédigo de Luisiana es fuen-
te de 52 articulos de nuestro Codigo Civil, pero muchos de nues-
tros civilistas, al citarlo, ni siquiera tienen a la vista el texto en in-
glés y se manejan con la dudosa informacién de segunda mano, de
la “Concordance” de Saint Joseph como he tenido oportunidad de
‘comprobarlo al estudiar el régimen de los pagarés hipotecarios.

3. Limitaciones

Por lo demas, en esto de las lenguas, dada la historicidad del
idioma, hay que tener presente que el dominio de un idioma para
una €poca determinada, no significa el conocimiento del mismo
para otra época, sino tan sélo una mayor posibilidad de acceso,
como las que tenemos los de habla castellana cuando nos ponemos
a leer el Fuero Juzgo. Por lo menos yo, a la décima linea ya co-
mienzo a sentirme perdido, cuando tropiezo con la frase “ye frucho
muy poiante”.

Combinando Ia historicidad con las dificultades de las traduc-
ciones, nos podemos ver envueltos en un laberinto. Un buen ejem-
plo de ello lo suministra la palabra “préjimo” que tantas veces en-
contramos en las versiones espafiolas de la Biblia, pero que no
significa lo mismo en ¢l antiguo que en el nuevo testamento. Cal-
culen Uds. lo que puede ocurrir si detectamos la expresion “No
despojaras al préjimo” donde hay dos incognitas, pues si lo que sea
“préjimo” depende de la época y del pueblo, ya ni siquiera hay
unanimidad de opiniones respecto a lo que entre nosotros, hoy y
aqui, se entiende por “despojo”.

IV. El camino de Ia historia

No faltara quien piense que estoy exagerando y que esas difi-
cultades se presentan para temas, como hoy se dice, “puntuales”,
no para los grandes lineamientos, porque siendo nuestro sistema de’
Derecho, si no hijo, por lo menos nieto del Romano, tenemos una
buena base en los sabios que lo investigaron y lo siguen investi-
gando, en numero tan grande y en idiomas asequibles, que nos so-
bra material para comparar y formular nuestras valoraciones.
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1. El recorrideo habitual

Confiando en ellos, generalmente procedo como creo que pro-
cede la mayor parte de los autores. Vengo del Derecho Romano al
francés, con a veces un viaje de turismo por Domat y Pothier, para
desembocar en nuestro sistema, previa una cortesia ad pompam vel
ostentationem para el Derecho Aleman, y, después de la reforma
de 1968, un saludo especial para el italiano, mas alguna que otra
aislada reflexién sobre el Common Law, atento a la influencia que
tiene en algunas instituciones recientes.

De alguna manera, subliminarmente, estamos influidos por la
célebre afirmacion de Ihering, segiin quien, Roma, por tres veces
dictd sus leyes al mundo, y, sin vactlar, pasamos de las Pandectas
de Justiniano al tiempo de la recepcidon del Derecho Romano que
conmovié a Europa.

2. El Medioevo

Con esa visnal, todo un pericdo de la Historia queda salteado,
como si los barbaros no hubieran existido, o, lo que da lo mismo,
como si no hubieran merecido existir, si nos atenemos al juicio cri-
tico de Montesquieu, para quien las leyes de los visigodos fueron
pueriles, torpes, idiotas, inutiles y frivolas.

Con ese comodo, pero acientifico modo de proceder, llegamos
a colocar al Medioevo entre paréntesis. No parece razonable pensar
que todo el sistema del Medioevo implicara una brusca y comple-
ta desaparicion del Derecho Romano, que de algiin modo sobrevi-
vi6, como lo ha intentado demostrar Savigny en su erudita, aunque
incompleta Historia del Derecho Romano durante la Edad Media.

Paréceme que, en ese hacer abstraccion del Medioevo, subya-
ce upa injusta descalificacion de toda una cultura. -Esa nota desca-
lificatoria era la que, por lo menos donde yo cursé la secundaria,
solia enseflarse, cuando se hablaba del oscurantismo medioeval y
se presentaba a esa Edad como si hubiera sido la noche de los
tiempos. '

Hoy todo eso se estd reexaminando. En particular el siglo XIiI
ha despertado la atencién. Como bien se ha observado, para asumir
su defensa, basta con dar nombres. ;Qué sigio puede ufanarse
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como el XIII de haber dado un poeta como Dante Alighieri, un
santo como Francisco de Asis, un tedlogo vy filésofo como Tomas
de Aquino, un aventurero explorador como Marco Polo, un rey
francés como San Luis, y uno espaiiol como Alfonso el Sabio que
nos legara las inmortales Siete Partidas? Brillante constelacién de
nombres, que no agota la lista y, a la que quiero agregar, uno, po-
cas veces recordado, con el que se rescata a una masa anénima
digna de admiracidn. Se trata de Esteban de Francia, un nifio de 12
afios, que galvanizd a 30.000 nifios y nifias de su edad, para arras-
trarlos, contra la voluntad de Felipe Augusto, a una cruzada de paz.
Los que no perecieron en el mar, fueron vendidos como esclavos
en Egipto.

El fenémeno que ocurre con ¢l Medioevo es otro, digno de
repensarse. Priestley, en su £l hombre y el tiempo lo ha descripto
graficamente, imaginado el curso de la Historia como ur camino
que lleva del pasado al presente. En la carretera principal, es inutil
pretender encontrar a la Edad Media, que no estuvo en el medio de
nada, y, por lo tanto, no estuvo entre el kildmetro tal y el kilome-
tro cual. El que viniendo por ese camino, desde Roma, quiera en-
contrar al Medioevo, no debe mirar hacia adelante, sino hacia un
costado, y advertird la existencia de un camino lateral que aparece
a un costado de la carretera central de la Historia. Internandose por
ese camino lateral, tras salvar un recodo «hallaremos el castillo,
los caballeros, los servidores de gayas libreas, los muros y el humo
de alguna ciudad, presidida por una asombrosa catedral». Resu-
miendo y glosando a Priestley diremos que sus gobernantes «po-
dian ordenar una matanza el martes, entregarse a un festin durante
todo el miércoles, y hacer penitencia descalzos el jueves»; el hom-
bre del pueblo «vivia en una casucha miserable y ayudaba a cons-
truir catedrales que todavia nos cortan la respiracién», padecia la
_guerra, el hambre, la peste, mientras contemplaba «pompas y boa-
tos mas suntuosos que cuanto nosotros hayamos visto jamas». Pero
todos, sin distincién de clases, se encontraban en las grandes pere-
grinaciones, ¥ cuando llegé la hora, de todos los estratos surgieron
los que emprendieron la epopeya de las Cruzadas. Era un mundo
lleno de contradicciones, pero vital. Los hombres contemporaneos,
con toda nuestra tecnologia, somos «maquinales y mortecinos, mi-
tad robots, mitad fantasmas, comparados con nuestros antepasados
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medioevales». Cuando se busca el signo caracteristico de aquella
época, se lo encuentra en una idea que dominé toda su cultura, que
pertenece a ella y no a otra época anterior o posterior. Su cultura
no se desarrollé sub specie mortis, inmersa en el tiempo, sino sub
specie aeternitatis, bajo el signo de la Eternidad.

Cuando concebimos asi al Medioevo, se advierte porqué, de
hecho, ¢l hombre contemporaneo se siente mas identificado con ¢l
pagano de Roma. En su modo de pensar se parece méas a ellos. Lo
que queda a indagar es si ¢l parecido que hemos tomado, nos bene-
ficia. Los viejos patricios de los origenes de Roma tenian pocas
leyes, pero un sélido cédigo moral, tanto que, cuando sobrevinie-
ron las luchas con los plebeyos, ninguno se atrevié a negarles ni /a
castitas, ni las honestitas. Los de la época de la invasion de los
barbaros eran distintos. Bien se ha dicho que Roma no fue vencida
por los barbaros. Roma se pudrid, se destruy6 a si misma; lo que
los barbaros barrieron fueron los residuos de una autoingestion. Me
pregunto, ;qué estd aconteciendo con nuestra actual civilizacién
occidental entregada a un proceso de descomposicion moral que ha
sido denunciado por grandes pensadores?

La Moral esta siendo olvidada y prevaleciendo la Técnica.
Con palabras de Einstein diremos que lo que caracteriza a nuestro
siglo es la perfeccidon en los medios y la confusién en los fines.

V. El enfoque histérico

Pero, en fin, por lo menos para el Derecho Romano, parece
que tenemos una base sdlida.

Como no soy romanista, sino civilista, voy a darles la impre-
siéon que me ha causado el Derecho Romano cada vez que me he
acercado a él. Contemplandolo desde lejos, todo me parece claro.
Pero a medida que me aproximo, la imagen clara se va desvane-
ciendo, hasta que al final me pregunto si lo que al principio veia
no era sino un mero espejismo.

 Para el Derecho Romano, como en general para cualquier De-
recho del pasado, hay un escollo especial. Sobre €l nos ilumina
‘Thering en su obra pdstuma y lamentablemente inconclusa, intitula-
da Historia del desarrollo del Derecho Romana.
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thering vuelca en ella dos advertencias que dominan todo su
pensamiento:

1. Primera advertencia

L.a primera es ésta: que una historia no puede reducirse a «la
seca yuxtaposicién de hechos histéricos» a una pura nomenclatura
que se reduzca al enunciado de las normas que se sucedieron, “le-
ges, senatus consultus, constitutionem principum, etc.”, como si se
tratara de “una lista de ropa blanca: camisas, cuellos, pafiuelos”.

La observacién es preciosa. Me recuerda a la Historia Argen-
tina que solia ensefiarse a la generacién de mis mocedades, que era
una tediosa cronologia de batallas y de nombres de gobernantes
(indicaciéon de ministros inclusive). Con palabras de lhering diria
que no pasaba de ser una lista de ropa blanca, con el agravante de
que —en gran parte— lo era de ropa ya lavada y planchada. Y en
esto, no nos apartdbamos de la costumbre general en otros paises,
donde también la practica es de escribir historias ad usum delphi-
ni. Tal modo de enseiiar Ia historia, es 0til como ejercicio de la
memoria, ¥ como informacién preliminar, pero teniendo presente
que apenas se ha proporcionado una suerte de vademécum a la ver-
‘dadera Historia tratada en profundidad, que requiere estudios en
una carrera universitaria especializada.

Pero los abogados no recibimos esa instruccién y cuando nos
ponemos a hablar de los antecedentes histéricos, renqueamos con
la pierna izquierda. Lamentablemente, a los que tienen un grado
universitario que los habilita, por ejemplo, al profesorado de Histo-
ria, no les va mejor, porque como no han hecho estudios profundos
de Derecho, renquean con la pierna derecha. Para poder abordar
realmente la exposicién de los antecedentes histdricos hay que ser
simultdneamente un jurista y un historiador, combinacién que raras
veces se da.

2. Segunda advertencia

La segunda advertencia que vuelca lhering es la de la necesi-
dad de captar «la conexién intima de los hechos que se suceden en
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la historia». Comparando el conocimiento de la historia del Dere-
cho Romano con el del movimiento de un reloj, sefiala plastica-
mente que, de aquella, hasta hoy, sélo conocemos el cuadrante
donde vemos moverse las agujas, pero “el interior del reloj perma-
nece en el misterio™.

La investigacién del misterio que explica la evolucién o invo-
lucion de una determinada institucién es fundamental para una ver-
dadera comprension de la historia.

Lo es incluso para cuando se quiere comprender una institu-
cion del presente. Sobre esto, voy a darles un pequeiio ejemplo,
tomado también, de mi experiencia personal. La actual ley de pro-
teccion del consumidor emplea la expresién “cosas muebles de
consumo durable”. Algunos tratadistas la han objetado como si
fuera una suerte de impensado disparate del legislador. En mi opi-
nién, en esto, solo han contemplado el cuadrante del reloj. Como
por aquella época yo era diputado nacional, conoci los entretelo-
nes, que por lo demds, quedaron reflejados en el Diario de Sesio-
nes. Quien lea ese debate, podrd quizas seguir afirmando que fue
un disparate, pero jamas podra decir que fue impensado, ya que
fue objeto de especial tratamiento. Por lo demads, a quienes quieren
leer “cosas inconsumibles”, donde la Jey habla de “cosas muebles
de consumo durable” cabria observarles que disparate por dispara-
te, con el criterio que adoptan, también pareceria serlo el hablar de
un consumidor de cosas inconsumibles.

VI. La injusta valoracién

Retornemos al Derecho romano para formular observaciones
adicionales. Tengo para mi, que la mayor parte de los estudiantes
egresan imaginandose a Roma como un conglomerado de patricios,
plebeyos y esclavos, en lo que no estarian muy lejos de la verdad,
si no fuera que tienen la inclinacién a identificar a los patricios
con los nobles de la época anterior a la Revolucidn francesa, a los
plebeyos con el proletariado al modo de Marx, y a los esclavos con
los que en épocas relativamente recientes que avergiienzan a la
‘Historia, fueron sacados de Africa, para ser objeto de un indigno
comercio.
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Quien mire asi a Roma, mejor serd que la deje tranquila. En
vano intentara comprender su Derecho. Muchas culpas tuvo Roma,
como muchas culpas tenemos los pueblos de hoy, pero no les im-
putemos culpas inventadas.

Para el caso, muchas culpas tuvo Grecia, lo que no le impidié
ser la cuna de la Filosofia. Si hoy digo, por ejemplo, que Sécrates,
segin afirman algunos, tuvo simultdineamente dos esposas, no han
de faltar quienes se rasguen las vestiduras, tachando a Sécrates de
poligamo. Pero espero que el juicio critico cambie, si se recuerda
que, por aquel entonces, Atenas, diezmada por las guerras, impuso
a sus ciudadanos tomar una segunda esposa. El buen Sécrates, que
ya tenia sus dolores de cabeza con Jantipa, tomé a Mirta como se-
gunda mujer, en esa actitud de-obediencia a las leyes de su ciudad,
que tiempo después le llevo a beber la cicuta. Asi mirado, Sécrates
no fue ni poligamo ni suicida, sino un santo pagano y merece do-
blemente nuestro respeto, pues con su doble martirio, nos ha deja-
do la leccion de una vida sujeta al acatamiento de las leyes.

YII. La Cosmovision

Todas estas dificultades se agravan con el hecho, nuevo esco-
llo, de que para hablar de la Historia, queramoslo o no, partimos
de una determinada concepcion filosofica, o, si se quiere, de una
concreta cosmovision.

Pocos juristas son fildsofos concientes, y a la mayor parte de
nosotros nos acontece, io que a Monsieur Jourdain que hacia prosa
sin saberlo, y filosofamos sin darnos cuenta.

Miran unos la Historia como lineal, ya con optimismo progre-
sista hacia una sociedad ideal, ya con pesimismo regresivo, como
algo que nos aleja cada vez mas de una nostalgica Edad de Oro, ya
con una mezcla de optimismo y de pesimismo, pues si advierten
que progresa el Bien, también constatan que progresa el Mal. Con-
cibenla otros, con bucles, espirales, corsi e ricorsi. Campean las
sombras antagénicas de Heréclito y de Parménides, El «no nos ba-
fiamos dos veces en las aguas del mismo rio», de Her4clito, sedu-
ce a mucho y, exculpandose con él, caen en el pragmatismo mds
desaforado que les permite contradecir hoy lo que afirmaron ayer,
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como bueno y necesario para la sociedad. Verdad allende, mentira
aquende los Pirineos, verdad ayer, mentira hoy. Pero si renuncia-
mos a Ja idea de un nicleo permanente, donde estd lo mas noble y
esencial del ser humano, renunciamos a la existencia de un Dere-
- cho Natural y, con ello —en mi opinién— damos las espaldas a la
Justicia, desoyendo el grito de Antigona que invocaba las leyes
eternas e inmutables de los dioses. :

VIIL. La religién

He empleado la palabra “dioses”. Con el monoteismo que pro-
~ feso, diré “Dios” acompaiiando asi a Antigona en su clamor, respe-
tando su religiosidad, por la nobleza de una concepcién que piensa
que hay principios superiores que gobiernan a cualquier Legislador,
que impregnan y dan sentido a la vida de los individuos y de los
pueblos.

Para conocer los hechos del pasado, hay que tener en cuenta
la religiosidad de los pueblos respectivos. La vieja familia romana,
Jla negacion del jus connubium entre patricios y plebeyos, no se
explican prescindiendo de ese dato. Sin €l, tacharemos de inces-
tuosos a los faraones egipcios y a los Incas de América. Sin él,
miraremos las piramides como frutos del latigo cayendo sobre las
espaldas de los pobres operarios, y sin él, nos serda imposible en-
tender a aquél picapedrero que, preguntando por lo que hacia, dio
la soberbia respuesta: «estoy construyendo una Catedral».

Pero como ese conocimiento lo tomamos desde nuestra propia
cosmovisién, por objetivos que pretendamos ser, inconcientemente
procedemos a verificar un proceso selectivo, minimizando lo que
pensamos que no coincide con lo que debid ser, y destacando ‘los
puntos que traen zgua para nuestro molino, que declaramos que
fue. Comparense las historias escritas por agndsticos con las que
son fruto de un espiritu religioso y se llegara a esa conclusién,
pues aunque ni uno ni otro proclamen a los cuatro vientos su cos-
movisién, se distinguen hasta en las palabras y los giros que em-
plean. El Marqués de Olivart, en su tratado sobre la Posesion, (ni-
ca obra a la que el aleman Windscheid salvara con un “quizas” de
su repulsa a todo lo no germénico, advierte del tema en las prime-
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ras paginas, anunciando que en lo sucesivo hard lo que hoy deno-
minariamos una propaganda subliminar de la Religion.

Achaquenme Uds. de hacer propaganda, ya no subliminar,
sino directa, pues afirmo que me atrae la doctrina de quienes,
como Pieper y Maritain ensefian que la Historia encierra un miste-
rio y que para comprenderla en su globalidad, debemos sumergir-
nos en la bisqueda de lo sobrenatural que esta en el origen y en la
consumacion de todos los tiempos. Sin el Alpha y el Omega, el
alfabeto en el que se desgrana la Historia, quedaré 51empre incon-
cluso.

IX. Las ideas

Un lugar especial debemos dar a la historia de las ideas. Las
ideas pueden no estar expresamente plasmadas en una norma de
Derecho Positivo, pero estan alli, en el intérprete, que las hace pre-
sentes en el caso concreto. Incluso pueden estar en contra del De-
recho Positivo y vivir con una clandestinidad mas efectiva que la
de las leyes, en la conciencia colectiva de los pueblos.

X. La economia

Y ademaés; esta el tema de la Economia. ;C6mo hablar del pa-
sado, si no es a la luz de las condiciones econdmicas de la época?

‘Se ha afirmado que el primitivo dominio quiritario romano se
limitaba a dos “fjugera”, lo que, teniendo en cuenta el rendimiento
de la tierra, y conceptuando una “familia” de cuatro mlembros
daba cinco fanegas anuales de trigo por persona.

De entrada, la manera de encarar el tema, ya me causa esco-
zor. Eso de una familia de cuatro miembros es una visual moder-
nista- propia de las naciones que estin experimentando el proceso
de despoblacién, con lo cual queda inexplicado ¢cémo hicieron esos
viejos patricios para desangrarse en guerras y fundar uno-de los
mas grandes Imperios.

Por lo demds, incluso con ese nimero, con cinco fanegas per
cdpita era imposible que sobrevivieran, tanto mas que ni siquiera
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el soltero que dispusiera de las veinte fanegas hubiera realizado la
hazafia, ya que la manutencién de un esclavo se calculaba en cin-
cuenta y un fanega y no es de pensar que un patricio fuera mas
frugal que un esclavo. Ante ello, parece razonable pensar que la
opulencia de los patricios, que hasta se daban el lujo de ejercer
magistraturas ptiblicas ad honorem, tenia que explicarse por otra
forma de propiedad inmueble.

La pregunta que me surge es ;cual de las dos propiedades es
el antecedente de nuestro dominio inmobiliario actual?

Nuestra doctrina suele encontrario en el dominio quiritario.
No me atrevo a negarlo. Lo que no me acaba de cerrar es el dato
que tomo de Mommsen: ese viejo dominio quiritrio estaba libre
de impuestos. jPobre descendiente el nuestro, agobiado por el Le-
viatan!

Esto de buscar antepasados a instituciones del presente, tiene
sus bemoles. Dando la historia de la forma de explotacién de la tie-
rra en el sistema inglés, Arminjon-Boris Nolde-Wolff lanzan una
afirmacion que hay que tomarla con pinzas: segin ellos, el sistema
anglosajon no conoce el dominio inmobiliario. De ser cierto, si nos
asaltara la moda de adoptar todo el sistema britanico, perderiamos el
dominio inmobiliario. Claro que ante ello, un sensato Gatopardo, ol-
vidando los nombres y particularidades, pero yendo a la esencia, co-
mentaria “todo debe cambiar, para que permanezca como era antes”.

He dicho “olvidando los nombres”. Porque los nombres, a ve-
ces confunden. _ '

He tenido una pequefia experiencia al examinar la expresién
“beneficio de division™ que aparece en el art. 2004 del Cédigo Ci-
vil y en el art. 480 del Codigo de Comercio. La communis opinio,
influida por ese nombre, trata de interpretar y aplicar el art. 2024
siguiendo a la doctrina francesa, y ensefia que la divisién debe ser
“invocada”, en defecto de lo cual se tiene por renunciada, 1o que le
trae el problema adicional de debatir respecto a la oportunidad de
la invocacién. Y pues parten de la doctrina francesa, se remontan
al rescripto de Adriano y se preguntan si el beneficio invocado
conduce a una divisién que compute a todos o sélo a los fiadores
solventes.

Por mi parte, he seguido otro camino, y Hegado a la conclu-
sién de que del “beneficio de divisién” existe el nombre, pero no
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el instituto -conocido bajo ese nombre, sino otro distinto que es la
divisién de pleno derecho propia del régimen de mancomunidad. El
error de nuestra doctrina esta en ir a las fuentes francesas, des-
oyendo el texto del art. 2024 y la advertencia de Vélez en la nota
a éste, donde cita como fuentes a la Novisima Recopilacidn y al
Codigo de Chile, recordando que estdn en contra de la solucion del
articulo, las Leyes de Partidas, las Institutas “y todos los codigos
extranjeros” y recomendando leer a Garcia Goyena. A ello agrego
que recomiendo leer la anotacién de Vélez a las Instituciones de
Derecho Real de Espafia, donde expuso su pensamiento que man-
tuvo al redactar el Codigo Civil. Pero, sobre todo, recomiendo leer
el texto del art. 2024, y consultar a la razén. Un beneficio de divi-
sion se explica en sistemas que parten de una solidaridad legal en-
tre los fiadores, inexistente en el nuestro. Entre nosotros, o hay
solidaridad pactada o no la hay. Si la hay, no cabe un beneficio de
divisién pues lo rechaza el art. 2004; y si no la hay, el otorgamien-
to de un beneficio es initil, ya que se opera la divisidn ipso jure.

XIXI. Conclusiéon

Absorbi demasiado tiempo. Ha llegado el momento de que
concluya.

Advertirdn Uds. que, muy lejos de negar el valor de los ante-
cedentes histdricos para el estudio del Derecho, los tengo en alta
estima. Lo que me preocupa es la manera en la que, a menudo, son
encarados.

Por un lado, como en los programas de estudio suele exigirse
a los alumnos que se detengan en ellos, los manuales satisfacen la
exigencia, pero no siempre tienen el cuidado de advertir que, don-
de se esperan aserciones, en muchos casos sélo se suministran hi-
poétesis, despertando inquietudes para que, en el futuro, investiga-
dores mds afortunados vayan develando las incognitas del pasado.

Por el otro, el relato que hoy suele hacerse, estd impregnado
de una pretensién de manejarse con una neutralidad ideolégica, en
si imposible, ya que la neutralidad es también una toma de posi-
cidn que, acto seguido de adoptada, a lo Unico que puede ilevarnos
€s a quedarnos inméviles para siempre en una suspension de toda
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posterior valoracién juridica. Asi no se cumple la mision de dar a
conocer e} pasado para entender el presente y preparar el futuro.

Quien hable de la vida, debe hacerlo viviendo. Renunciar a
toda valoracién es renunciar a vivir, ya que sin ella, al hablar de la
historia, serd un caddver haciendo la autopsia de otro cadaver, pues
los hechos del pasado no pasan de eso, si se-los abstrae del aliento
que los animé.

Quede a Uds. la valoracién de esta hora de disertacién, en la
que podré haber errado, desvariado, pero jhe vivido!
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LA SILOGISTICA ARISTOTELICA
Y EL SILOGISMO PRACTICO-PRUDENCIAL *

Disertacion del académico de numero, Dr. Olsen A. Ghirardi
realizada en la sesion privada del 9 de abril de 1996.

Un ilustre procesalista italiano se planteaba el problema de la
estructura de la sentencia y se preguntaba si podia resolverse con
el modelo silogistico. Por una parte era evidente la seduccién que
esa solucién comportaba, pero, por otra, también era notoria su in-
satisfaccidn. Calamandrei, de é] estamos hablando, nos deja a me-
dio camino de una opinién definitiva l.

Si observamos las fechas de estas especulaciones, advertire-
mos que ellas se daban con anterioridad a los estudios efectuados
por Jan Lukasiewicz. Este légico nacid en Polonia en- 1878, fue
primero profesor en la Universidad de Varsovia y luego lo fue
también en la Universidad de Dublin (Irlanda) desde 1946, durante
diez afios, donde fallecid en 1956.

A Lukasiewicz le cabe el honor de haber sido quien realizé el
primer trabajo de conjunto sobre la légica aristotélica desde el pun-
to de vista de la 16gica formal moderna. El mismo dice que cons-
truyd un sistema de logica modal y que los primeros esbozos los
desarrolid, en conexioén con ideas de Aristételes. Expuso el resulta-
do de sus investigaciones en sus conferencias pronunciadas en la
Royal Irish Academy en el afio 1951 y en la Queen’s University de
Belfast en 1952. El sistema completo fue publicado en The Journal
of Computing Systems en 1953.

(*) En el texto se utiliza Ia expresién silogismo “judicial”, como si fiera un
sinénimo. Alguna vez también he escrito la expresién silogismo “jurisprudencial”.

' Cf. P. CALAMANDREL, Studi, 1, 1930.
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Ahora me propongo reflexionar sobre algunas afirmaciones
de Lukasiewicz realizadas en su libro Aristotle Syllogistic?. Tra-
taré de relacionarlas con el llamado silogismo practico-prudencial,
que —segln opino— se utiliza en ciertos estadios del razona-
miento en las sentencias judiciales. La obra del logico polaco,
que he citado, comienza con un trabajo que ley6 en junio de
1939 en la Academia Polaca de Ciencias de Cracovia. Mds tarde,
en 1949, ya en Dublin, por invitaciéon del University College,
pronuncié diez lecciones sobre la silogistica de Aristoteles, cuyo
resultado culminod en el trabajo de que se trata.

El libro —segun el propio autor— se limita a los silogismos
no modales o “asertéricos™ porque la teoria de ellos es la mas im-
portante de la logica aristotélica, que el propio Estagirita desarroll
en los capitulos 1, 2 y 4-7 del libro I de los Primeros Analiticos.

Como consecuencia de sus estudios, Lukasiewicz asevera que
se puede sostener como tesis capital la siguiente: «HAY UNA DIFE-
RENCIA FUNDAMENTAL ENTRE EL SILOGISMO ARISTOTELICO
Y EL SILOGISMO TRADICIONALy. En efecto, titula el capitulo I,
paragrafo 1 de la siguiente manera: «La verdadera forma del silo-
gismo aristotélico», para concluir que los légicos de su tiempo no
conocian, en verdad, la logica aristotélica.

Afirma que estudiosos como Ernst Kapp, Frederick Copleston
y Bertrand Russell, en sus obras editadas en los afios cuarenta, dan
como ejemplo de silogismo aristotélico el siguiente:

[1] . Todos los hombres son mortales
Sécrates es hombre
por consiguiente, Sdcrates es mortal,

La critica de Lukasiewicz se arroja sobre ese ejemplo —que
él Ilama silogismo tradicional— acufiado por la inercia de los afios
y que le merece las siguientes observaciones:

a) Aristoteles no empleaba términos ni premisas singulares
en su sistema. Ello trae como consecuencia, que el sujeto de la
premisa menor —en el gjemplo dado—- es forzosamente incorrec-

2 Oxford, 1957.
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to, si se pretende adjudicar la paternidad de ella al propic Aristd-
teles.

b) Por otra parte, todos los silogismos aristotélicos son impli-
caciones (no inferencias) que tienen la conjuncién de las premisas
como el antecedente y la conclusién como el consecuente.

Por ende, un ejemplo correcto de silogismo aristotélico serfa
el siguiente:

[2] Si todos los hombres son mortales
y todos los griegos son hombres,
entonces, todos los griegos son mortales.

Aqui el término “hombre™ implica “griego”; entonces, ambos
términos comparten la propiedad de “mortal”. Por el contrario, ha-
bria inferencia cuando, por ejemplo, de la palidez del rostro de 4,
se infiere que esta enfermo. ‘

Eliminando la materia, es decir, préservando solo la forma, el
silogismo aristotélico utilizaria exclusivamente letras en lugar de
sujetos y predicados concretos. Esto es:

[3] Sitodo Bes A
y todo C es B,
entonces, todo C es A.

Pero una lectura atenta de Aristételes nos muestra que acos-
tumbra a poner siempre el predicado en primer lugar y el sujeto en
el segundo. De manera que si utilizamos este método, tendriamos
el genuino silogismo aristotélico, seghn Lukasiewicz:

[4] Si A es predicado de todo B
y B es predicado de todo C,
entonces, A es predicado de todo C.

En los silogismos validos Aristdteles representa todos los tér-
minos mediante letras (C B A), es decir, variables. No usa, por eso,
términos concretos como hombre o animal. De ello se desprende
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que la conclusién no es consecuencia de la materia sino de la for-
ma. Las letras, por otra parte, son signos de universalidad y pueden
ser sustituidas por términos concretos. Eliminando los términos con-
cretos de un silogismo y reemplazandolos por letras solo queda la
forma. En este sentido la logica de Aristételes es una logica formal.

Esquematicamente tenemos términos, que son: '

a) variables: A, B, C, S, P, R (letras),

b) constantes: ba) conjunciones: y, si.

bb} adverbios: todo, ninguno, alguno, no alguno.

Las proposiciones se representan también por las letras:

A (universal afirmativa);

E (universal negativa);

I (particular afirmativa); y

O (particular negativa).

Como resumen, Lukasiewicz concluye que «la 16gica de Aris-
toteles es una teoria de las relaciones A, E, Iy O en el campo de
los términos universales». Y el silogismo quedaria descripto de Ia
siguiente manera: “Siempre que tres términos estan relacionados
unos con otros de modo que el ultimo estd contenido en el medio
y el medio estd contenido o no en el primero, los extremos han de
formar un silogismo perfecto”.

Vamos a insistir algo mas sobre algunos aspectos del silogis-
mo, segln Aristételes. De acuerdo a ello, todo silogismo consta de
tres proposiciones llamadas premisas y éstas constan de términos,
que mientan sus dos elementos: el sujeto y el predicado.

Las premisas o proposiciones —tomados aqui los vocablos
como sindénimos-— por su parte, pueden ser: universales o particu-
lares —afirmativas o negativas— cuando ha sido cuantificado el
sujeto por los signos {adverbios) fodo vy ningun, o bien algin y al-
gun no, respectivamente.

A su vez, existen términos singulares como Calias o vacios
como hircocervo.

Débese aclarar que el término universal es predicado de muchos
sujetos (por ejemplo, “hombre™); es singular cuando no tiene esta
propiedad y es predicado de un solo sujeto (por ejemplo, “Calias™).

En el genuino silogismo aristotélico —valga la repeticién—,
no existen premisas singulares. Segin la tesis de Lukasiewicz, pue-



ACTIVIDAD DE LA ACADEMIA 161

de afirmarse que la Logica aristotélica sélo contiene cuatro clases
de premisas: la universal afirmativa, la universal negativa, la parti-
cular afirmativa y la particular negativa. No obstante, en la obra
que hemos citado, el mismo autor pone una nota donde expresa
que «los argumentos en favor de la tesis de que puede considerar-
se que las proposiciones singulares forman una subclase de las uni-
versales —véase por ejemplo, J. N. Keynes, Formal Logic, (Lon-
dres 1906, pag. 102)}— son, en mi opinién, erroneosy»,

Siguiendo en esa tesitura, el mayor defecto de la Logica aris-
totélica radica en el hecho de que los términos y proposiciones sin-
gulares no tienen cabida en ella. Por cierto —y lo aclaro una vez
més— ésta es una afirmacién de Lukasiewicz. La causa de esta
modalidad la hace radicar en el hecho de que es «esencial para la
Ldgica aristotélica que el mismo término pueda ser usado como
sujeto y predicado sin ninguna restriccion», es decir, su «silogismo
requiere que los términos sean homogéneos con respecto a su posi-
ble posicién como sujetos y predicados» (op. cit., cap. I, § 3).
Pero, podria agregarse —y esto ya lo dice quien esto escribe—,
que Aristoteles aceptaria que el silogismo tradicional, con una pre-
misa singular, por ese solo hecho, no conduce necesariamente a
una conclusién singular errénea. Volveré sobre el tema mas ade-
- lante.

Resulta evidente que, si partimos de la tesis de Lukasiewcz,
acerca de cudl es el genuino silogismo aristotélico, y si, por otra
parte, nos empefiamos en encontrar un silogismo en el fondo de la
estructura de la sentencia judicial, es indudable también que éste
de ninguna manera coincide con aquél.

En primer lugar, porque en el silogismo judicial la premisa
menor contiene un término singular, lo que hace que la conclusién
siga su suerte. ‘

En segundo lugar, porque sélo pertenecen a la légica las leyes
silogisticas expuestas mediante variables, aunque podria argiiirse
que los silogismos judiciales, con términos concretos, son sélo
aplicaciones de leyes logicas, que no pertenecen de verdad a la
ciencia de la légica. Y tengo para mi que esto no podria ser repu-
diado por el mismo Aristoteles, antes bien, estaria en su linea de
investigacion.
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Veamos la cuestion. Aristdteles, segun los especialistas, pare-
ce haber querido guardar un delicado equilibrio entre la observa-
cion y la teoria. Por lo demads, sus investigaciones sobre los anima-
les y sus concepciones bioldgicas serian contemporaneas con sus
trabajos logicos, especialmente con los Analiticos primeros y los
Analiticos segundos. Asi los eruditos sostienen que la redaccion de
la Investigacion sobre los animales corresponde a la etapa media
de su vida y a la época de su estancia en Lesbos. Tricot sitda su
composicidn entre los afios 343-340 a.J.C. y otros especialistas,
como During o Vegetti, lo hacen en fechas proximas a aquéllas.
Aristételes, en esa obra describe primero y clasifica después y de-
muestra su afan por probar el orden y la regularidad de la natura-
leza. Predomina, en su método, un progreso en el estudio de la
anatomia comparada de los animales, elevandose, hacia un punto
de vista general, por sobre las diferencias de las especies.

No hay una verdadera clasificacion sistematica de los anima-
les, pero avanza desde distinciones y dicotomias que permiten cla-
sificarlos. Se ha dicho que «fundamentalmente trabaja con las no-
ciones de génos y eidos, “género” y “especie”...». (Cf. D’ Arcy
Wentworth Thompson, Aristotelis Historia Animalium, Oxford,
1910. M. Vegetti, Opere biologiche di Aristotele, Milan, 1971).

Ademas, las partes mas antiguas de la Logica (Tdpicos, Refu-
taciones sofisticas y Categorias) habrian sido escritas en su primer
periodo o periodo platénico, seglin el esquema evolutivo de Jaeger.
(Cf. W. Jaeger, Aristételes [trad. Gaos], México, 1957). Mientras
los Analiticos —ambos— serian del periodo de transicién, es decir,
de la misma época de la composicién de la Investigacion sobre los
animales.

Pero sea cual fuere el decurso histérico de los acontecimientos
y el itinerario mental del Estagirita, el discurso —para él— tiene
como objeto la verdad y la logica como fin ser ¢l instrumento de la
ciencia que guia en el camino hacia la verdad, es decir, es e} dis-
curso de lo gue es.

Ademas, para ser mas claro, se debe destacar que casi todos los
especialistas de hoy sostienen que la légica aristotélica surge de la
retérica. Avanza segiin un orden de formalizacién y de rigor cientifi- -
co crecientes desde las Categorias, Topicos, Refutaciones sofisticas,
hacia la Interpretacion y los Analiticos primeros y segundos.
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Por eso, la determinacion del génerc es tan importante en esa
concepcidn de la ciencia aristotélica. Por eso, los ejemplos que
menudean en los Analiticos donde tropezamos varias veces con la
siguiente gradacion: animal - hombre - Calias. De ahi que sea
«mas facil definir lo singular —la especie particular— que lo uni-
versal», segiun Aristételes. Lo que es realmente singular (Calias) se
describe y no se define.

Pero ello no quita que construyamos razonamientos (en el caso
de los asértoricos) donde podemos predicar “hombre” de “Calias™ y
“animal” de “hombre”. Y, luego, Aristételes, a continuacién pone el
ejemplo que dice que «aquello blanco es Socrates» y «quien viene
es Calias» (43 a 20-35). Por lo que, finalmente, me parece legitimo
que pueda verse en el razonamiento judicial el llamado silogismo
tradicional con una premisa singular y como recurso de una logica
aplicada que no es incompatible con los principios de la logica for-
mal aristotélica.

Por esa causa, en otro lugar?, he dicho que me seduce, en
- efecto, tanto como a Calamandrei, sostener que, en la sentencia
que resuelve un caso judicial, en un proceso por dafios y perjui-
cios, nos encontramos con una estructura silogistica, donde la
norma del derecho civil que ordena repara el daiio es la premisa
mayor. '

Diriamos que, como en el silogismo tradicional, estamos ante
un silogismo con premisa menor singular, esto es:

[5] Si toda persona que ejecuta un hecho
' que por su culpa o negligencia ocasiona
un dafic a otro, debe reparar e! perjuicio.

y Pedro, en este caso, ha ejecutado un hecho
que, por su culpa o negligencia, ha ocasionado
un dafio a otro (Juan),

entonces, Pedro debe reparar el perjuicio a Juan.

3 Olsen A. GHIRARDY, Légica del Proceso Judicial, Cérdoba, 1987, 2° ed.,
1992, pag. 63.
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Nos encontramos aqui, en primer lugar, con que en la premi-
sa mayor el sujeto es “toda persona que ejecuta un hecho que por
su culpa o negligencia ocasiona un dafio a otro”. El predicado es
“reparar el perjuicio”. El verbo “debe” indica una accién porque
estamos en el universo juridico. '

Como consecuencia, en principio, las proposiciones (tomo el
vocablo proposicién como sinénimo de premisa) del silogismo ju-
dicial -——al menos en el ejemplo— indican accidn. El sujeto (uni-
versal) de la mayor, por otra parte, como suele acontecer en
muchos casos con los conceptos juridicos, es complejo; no se
identifica con cualquier persona sino con quien ejecuta un hecho
(accion) de determinadas caracteristicas. A su vez, la proposicién
o premisa menor establece que el sujeto (singular) ha ejecutado
un hecho (accidn), que esta implicado en el género de la mayor.
La conclusion, evidentemente, no puede ser otra sino la que indi-
ca el predicado de la mayor, esto es, “reparar el perjuicio (otra
accién” a Juan.

Advertimos con esto que el silogismo judicial coincide con el
silogismo tradicional en el sentido de que la premisa menor es sin-
gular. Difiere, por ende, del genuino silogismo aristotélico, tal
como lo presenta Lukasiewicz.

Pero, ademas, observamos que se aplica mas bien a un univer-
so de acciones y no simplemente a seres o cosas. Quizd haya que
decirlo més claro: se aplica, si, a entes cuya caracteristica es ac-
tuar, cuya modalidad es la accidn, cuya propiedad consiste en eje-
cutar determinadas acciones en sociedad.

Hay otras reflexiones que van quedando el margen y que no
debemos dejar olvidadas. La lectura de la Légica aristotélica nos
deja la impresidn de que es sumamente importante llegar a lo pro-
fundo de los problemas. En los Analiticos segundos (98a) puede
leerse que «para hacerse con los problemas hay que escoger las
particiones y las divisiones» lo que nos conduce a la “determina-
cion del género”. ;Qué quiere decir esto?

Cabe recordar que la Logica, como su nombre lo indica —se
ha dicho ya— es un instrumento para llegar a la verdad. En defi-
nitiva, su desarrollo formal puede ser bienvenido, pero lo que late
en la entrafia de la ciencia es el logro del conocimiento verdade-
ro. La fuente de inspiracidn, entonces, es siempre la misma natu-
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raleza que nos ofrece una gama de cosas (de entes) que nos ro-
dea. La primera tarea es “partir” y “dividir”. Ya lo decia Platén:
definir y dividir. :

Ello conduce come resultado a una labor de clasificacidn de
todos los entes —cosa que Aristoteles se esmerd en hacer en su
Investigacién sobre los animales con la naturaleza animal— y a
“determinar los géneros”, como lo sefiala en la Logica. Y es el
propio Estagirita quien nos da el ejemplo: «si fueran animales las
cosas consideradas estudiar qué propiedades se dan en fodo ani-
mal...». Es decir, se procede a estudiar los géneros —-lo que impli-
ca conocer sus propiedades— entendiéndose. que existe un género
supremo y géneros subordinados. Las propiedades del género ani-
mal se dan en el hombre y en el caballo, lo que no significa negar

_que no se den en Socrates ni en el caballo de Calias.

Aristdteles formaliza al designar con una letra el género “ani-
mal” y otra letra distinta a sus propiedades. Por ello si A es animal
y B las propiedades.de “todo™ animal, entonces B se da en los ani-
males C, D y E. Digamoslo en términos concretos. Sea A “animal”
y B la propiedad de “mortal”; entonces, la propiedad “mortal” del
género “animal”, se da en todas las especies animales C (hombres),
D (equinos) y E (aves). Pero si bien ello es asi en la logica forma-
lizada, donde el razonamiento se vale de proposiciones universales
o particulares, lo que supone moverse dentro de los géneros o es-
pecies, ello no significa negar que, en la I6gica aplicada, cada in-
dividuo animal (Pedro, en el caso de hombre) esté implicado en la
propiedad del género (mortal), que es también la de la especie y
que, en lo concreto, corresponde igualmente a los individuos.

Estimo que tal razonamiento es legitimo en el espiritu de
Aristdteles, no obstante que no haya tenido cabida en su 1égica for-
mal, tal como ha interpretado ¢l silogismo que Lukasiewicz llama
tradicional. :

Mas aun: aunque no lo escribe asi, Aristoteles, en 98 a 5-10,
permite, concluir, de acuerdo a lo dicho, el siguiente silogismo:

el Si todo animal es mortal
y todo hombre es animal,
entonces, todo individuo humano (Pedro) es mortal.



166 ACADEMIA NACIONAL DE DERECHO Y CIENCIAS SOCIALES DE CORDOBA

Y éste es el silogismo tradicional. Pero, por cierto, que este
silogismo no puede ser incluido en ninguna de las figuras que nos
despliega Aristételes, cuya figura mas mentlf ca —segun el Estagi-
rita— es la primera (79 a 13). _

En 77 a 15 existe también un ejemplo en el cual se utiliza al
individuo Calias como sujeto de una proposicién cuando dice que
«con tal que se conceda que el hombre es sélo animal y no es no-
animal, sera verdadero decir que Calias es con todo, animal y no
es no-animal». Ello equivale a expresar que:

[7] Si todo hombre es animal
y Calias es hombre,

entonces, Calias es animal.

Este silogismo también es legitimo, logicamente correcto y
nos da la verdad por partir de una premisa verdadera.

En fin, no puede negarse la correccion de lo que afirma Luka-
siewicz cuando expresa que «la logica de Aristételes es una teoria
de las relaciones A, E, I y O en el campo de los términos univer-
sales», porque encontramos incluidos términos universales en ella.
Y como conclusién me permito afirmar que el silogismo judicial
no esta incluido en la légica formalizada, pero no estd excluido de
la l6gica aplicada que utilizan los jueces al resolver sus sentencias.

No puedo poner el punto final, para cerrar el circuito, sin re-
cordar la insatisfaccion del procesalista ante la solucién del silogis-
mo. Indudablemente, que aqui se ha abreviado la exposicion. El
silogismo de la l6gica aplicada es expreso o ticito, pero es la co-
lumna vertebral del razonamiento judicial.

No obstante, es obligatorio decir que el Juez, para llegar a la
premisa mayor (la ley aplicable al caso), utiliza todos los mé-
todos: inductivo, deductivo, formula implicaciones, inferencias,
analogias, etc.

Claramente, tiene problemas en dos frentes: a) en relacidn a
la ley (norma) para decidir cuél es la premisa mayor; b) en rela-
cién a los hechos para decidir cual es la premisa menor del silo-
gismo en cuestion. Ello revela, por lo demds, que el Juez toma
muchas decisiones en una sentencia. Pero resueita la premisa ma-
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yor y la féctica (o menor) la conclusién fluye por si misma, por-
que el silogismo —expreso o tacito— conduce a la solucién del
extremo en disputa.

Y, ahora si finalmente, el mundo juridico no es un mundo de
entes como el de la naturaleza donde se movia preferentemente
Aristoteles: es un mundo de acciones. La determinacion del géne-
ro implica una clasificacién de las acciones.






TREINTA ANOS DEL ACUERDO
ARGENTINA-SANTA SEDE

Disertacién del académico de nimero, Dr. Pedro J. Frias
en la sesion privada del 2 de julio de 1996.

El 10 de octubre de 1966 se firmaba el acuerdo entre la Ar-
gentina y la Santa Sede, en que el Estado renunciaba a su interven-
cién en la vida institucional de la Iglesia, concedida por nuestra
Constitucién pero no por la Santa Sede. Ha sido una de la expe-
riencia mas felices en su ejecucién para la libertad y la paz religio-
sas. Por eso parece oportuno recordar los antecedentes.

La Argentina entendié heredar el Patronato espafiol, que la
Iglesia Catélica habia reconocido a titulo personal a la Corona. La
Constitucién de 1853-60 concedid al presidente el derecho de pre-
sentacién de los obispos residenciales y exigié el pase para ciertos
documentos pontificios. Salvo alguna crisis luego superada, estas
facultades fueron prudentemente ejercidas por la Nacion. El presi-
dente presentaba al candidato que el nuncio le comunicaba confi-
dencialmente y la designacidn pontificia recaja en él. El exequatur
o pase no impidié la libre comunicacién entre la Iglesia y sus fie-
les en nuestro pais. Por eso mismo, el anacronismo de estas inter-
venciones era evidente.

Con todo, la doctrina fue regalista durante largo tiempo. Apo-
yaba juridicamente la intervencién del Estado. Los esfuerzos por
concordar la relacién ~—sobre todo los de Juan del Campillo, quien
restablecid nuestra presencia diplomatica ante Roma— se frustraban
por la exigencia del pase que la Santa Sede no veia —con probi-
dad— cémo reglamentar.

Una segunda etapa doctrinaria alumbro una nueva interpreta-
cién. Faustino J. Legdn, el padre Cayetano Bruno, insigne historia-
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dor de la Iglesia en la Argentina y Juan Casiello, el constituciona-
lista rosarino de perdurable memoria, marcaron los nuevos rumbos.
La lucidez doctrinaria de estos hombres no parecia prometer refor-
mas, pero se produjeron. Por de pronto, el embajador Manuel Rio
habia negociado el vicariato castrense.

Las presidencias de Frondizi y de Illia

A la presidencia de Frondizi corresponde el mérito de haber mo-
dificado el modus operandi del Patronato, para hacerlo menos ofensi-
vo a la plena libertad de la Iglesia. El secretario de Culto, Angel M.
Centeno, quien tiene ahora la misma responsabilidad de antafio, ins-
talé la Comisién Honoraria de Relaciones Iglesia-Estado que lo
acompailé en esos cambios discretos pero efectivos. Junto a Ramiro
de Lafuente y a Casiello, me tocé dictaminar situaciones que esclare-
cieron la interpretacion del Patronato constitucional. Al término de la
presidencia Frondizi los tiempos habian madurado. Lafuente, Cente-
no y Santiago de Estrada habian publicado libros excelentes.

Cuando se restablece el gobierno representativo con Illia,
Américo Ghioldi ayudo sin querer: provoco una interpelacion en la
Camara de Diputados para protestar contra la supresién del jura-
mento de los obispos a la Constitucién. Ese juramento se prestaba
con una reserva embarazosa para el que juraba, pero también para el
poder piblico que dejaba a salvo la libertad de la Iglesia. El canci-
iler Zavala Ortiz afrontd el debate y advirtié un hecho nuevo: la cla-
se politica, los legisladores, no compartian la reaccion de Ghioldi.
Como ciertas revelaciones que la politica tiene, fue decisiva. Ese
gran argentino que fue Zavala Ortiz intuyd la oportunidad. Sometid
la idea del concordato al presidente y, segin su propia confesion, el
presidente no vacilé. Recuerdo las palabras sentenciosas de Illia
para autorizar a su canciller a intentarlo. Son ejemplo del modo de
las decisiones politicas de alguna trascendencia, cuando Iz volicién
se decanta en el espiritu ya preparado por otras razones.

Estamos en septiembre y octubre de 1965. El nuncio Mozzoni
ha presentado un proyecto. El presidente documenta en carta al
Padre Santo su voluntad de negociar y el Papa responde en el mis-
mo animo.
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La materia negociable es muy reducida. Por de pronto, la San-
ta Sede no quiere el concordato cldsico, en que también se acuer-
da sobre materias mixtas, como matrimonio y educaciéon. Quiere
solo su libertad. Por otra, hay tradicién concordatoria que esclare-
ce el articulado.

Ei texto que finalmente se firmé es el quinto borrador, con
tres modificaciones irrelevantes de forma. El entendimiento entre
el presidente, el canciller, el subsecretario- de Culto, Rodolfo Arem-
barri y el embajador en el Vaticano, Belisario Moreno Hueyo,
habia sido perfecto. Jorge R. Vanossi, asesor del canciller, habia
advertido con precision que la Constitucion exigia arreglar las rela-
ciones entre el pais y la Santa Sede, lo que habilitaba un concorda-
to como via de ese arreglo. Consultados por la Nunciatura, los pro-
fesores de Cordoba Carlos A. Tagle, Enrique Martinez Paz y yo
habiamos llegado sin saberlo a la misma conclusién de Vanossi,
expuesta enr un informe que me tocd redactar.

La firma prevista para el 30 de junio de 1966, fue impedida
‘por la destitucidon del presidente illia. '

Autonomia y. cooperacién

Correspondio, pues, al gobierno del general Ongania la firma
del acuerdo o convenio por parte del nuncio y del canciller Nica-
nor Costa Méndez, quien obré sin la menor vacilacidén, movido por
la evidente conveniencia de una férmula razonable. Por mi par-
te, expliqué a la Secretaria de Estado la doctrina argentina sobre
los gebiernos de facto. Nos tocd ratificar el acuerdo al cardenal
secretario de Estado y a mi. Recuerdo las palabras que uno y otro
pronunciamos en el Vaticano, que adelantaban la promesa cumpli-
da de una libertad religiosa sin sombras.

El acuerdo es consecuencia de los valores mas generales que
encarnan Estado e Iglesia. Para el Estado, la libertad ofrecida a to-
dos; para la Iglesia, el Vaticano II, sus reclamos de autonomia y
cooperacién con todos.

Desaparece pues la injerencia del Estado. La Iglesia provee
libremente los obispados, con la sola cautela de la prenotificacién
oficiosa que da al gobierno la posibilidad de formular objeciones
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de caracter politico general, que no ha ejercido ni una sola vez el
Estado argentino, en algin caso por un autoconirol que sélo ha
probado ser correcto.

Desde entonces la practica ha sido inobjetable, sin perjuicio
de algunas dudas de menor cuantia. La Iglesia ha desarrollado el
principio de libertad religiosa; las constituciones provinciales han
logrado libertad e igualdad de cultos, sin guerra de religién ni si-
lencio de Dios; la Subsecretaria de Culto espera una ley programa-
tica que hara voluntario el registro de cultos, pero que no recorta
su libertad.

Recién ahora puede hablarse de la universalizacién creciente
de la libertad religiosa, con los cambios del Este de Europa. En
México la reforma constitucional ha reconocido recientemente la
personeria de las Iglesias y ha restablecido las relaciones diploma-
ticas con la Santa Sede.

Juan G. Navarro Floria ha comentado algunas practicas signi-

ficativas en cuanto a la libertad religiosa y ha explicado la reforma
constitucional de 1994, que al suprimir los articulos decaidos por
el Acuerdo completan el ciclo de reformas trascendentes.
. Durante la Mediacion Papal, ante dificultades que parecian
insalvables, el Cardenal Samoré acostumbraba decirme: «Lo que
parece imposible sélo necesita mas tiempo». Asi ocurrié hace
treinta afios. '



EL JEFE DE GABINETE EN
LA REFORMA CONSTITUCIONAL DE 1994

Disertacion del académico de numero, Dr. Guillermo Becerra
Ferrer en la sesion privada del 6 de agosto de 1996.

1. Introduccion

Con singular unanimidad la Doctrina Constitucional Argentina
ha reconocido desde antafio la necesidad de atenuar el sistema
presidencial argentino.

Alguna vez se ha afirmado que el Titular del Poder Ejecu-
tivo en la Argentina se parece a un monarca Constitucional
que concentra en su poder la mayoria de las potestades poli-
ticas. De alli que en los fundamentos del denominado Pacto de
Olivos que fue el antecedente inmediato de la ley N° 24.309 de
reforma de la Constitucién de fecha 31 de diciembre de 1993 en
el art. 2°, punto A del denominado “Nicleo de Coincidencias
Bésicas” se propone la “Atenuvacién del Sistema Presidencialis-
ta” mediante la «creacién de un Jefe de Gabinete de Ministros,
nombrado y removido por el Presidente de la Nacién con res-
ponsabilidad politica ante el Congreso de la Nacién que podra
también removerlo mediante un voto de censura» enumerando a
continuacién las atribuciones que se propone dotar a este alto
funcionario.

En el caso particular de la Reptiblica Argentina debemos te-
ner presente que a ese liderazgo constitucional del Poder Ejecuti-
vo debe agregarse Ja influencia politica y sociolégica de los ca-
rismas naturales de quienes ejercieron esa funcién y que incide
notablemente en la concentracién de los Poderes y su consecuen-
te ejercicio personal, carismatico y en algunos casos arbitrario o
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despdtico. Basta mencionar los nombres de JUAN MANUEL DE Ro-
sAS, HIPOLITO YRIGOYEN y JUAN DOMINGO PERON para advertir
que resultaba indispensable promover un gran debate nacional a
fin de estudiar la limitacién y atenuacién de los Poderes Presi-
denciales, en aras a una objetiva redistribucién de las potestades
politicas que redunde en beneficio de las libertades individuales y
asegurar asimismo la eficacia y eficiencia de la gestion Adminis-
trativa y Politica de la Nacion.

Por ello no es de extrafiar que el art. 2° de la Ley declarati-
va de la necesidad de la reforma ya citada comienza con la refor-
ma del Poder Ejecutivo nacional dentro del llamado “Nuclec de
Coincidencias Bésicas™ porque es porque es precisamente en este
tema donde se tenian puestas las mayores esperanzas con respec-
to al éxito de la reforma.

Por el contrario, la reeleccion del Presidente de ]la Nacion,
titular de ese Poder, que constituia una verdadera “moneda de
cambio” con respecto a la incorporacién del jefe de gabinete y la
atenuacion de los Poderes Presidenciales, esa reeleccion —repi-
to— no constituia un punto fundamental porque ya estd definida
en el Derecho Constitucional argentino y comparado: o ¢l periodo
presidencial es de seis afios sin posibilidad de reeleccion, o el
periodo presidencial es de cuatro afios con posibilidad de ser re-
elegido por otros cuatro afios por una sola vez. En cambio el des-
linde de facultades entre el Presidente de la Nacién y un nuevo
funcionario incrustado en su Orbita, sin cambiar el Régimen Pre-
sidencial, constituye un desafio a la imaginacién constitucional
que la reforma enfrentd y que ahora nosotros nos proponemos
analizar.

Para ello, luego de hacer un esbozo de la teoria del Equi-
librio de Poderes, aspecto primordial y complementario de la
Division de Poderes, trataremos.de desentrafiar la naturaleza del
Jefe de Gabinete en el sistema Presidencial Argentino, conside-
ra luego las facultades de este nuevo funcionario para confron-
tarlas con las del Presidente de la Nacién, segun los antece-
dentes de la Convencidon Constituyente de 1994 y por ultimo,
obtener algunas conclusiones a la luz de esos propdsitos y su
aplicacion en la realidad politica de los Gltimos dos afios de vi-
gencia,
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2. El equilibrio de poderes en el régimen
republicano argentino

No por sabido resulta conveniente recordar que el mismo
Montesquieu primero y Madison después en El Federalista, expre-
saban que la acumulacién de los tres poderes en las mismas manos
«puede declararse justamente ser la definicién misma de la tirania,
por lo cual la teoria tripartita constituia una técnica para garanti-
zar la libertad, porque en una Constitucidn libre el poder contie-
ne al poder». Y también conviene recordar la célebre admonicién
de lord Acton segin la cual, si el Poder por su naturaleza corrom-
pe, el poder absoluto corrompe absolutamente.

De alli entonces que adquiere particular relevancia la afirmacion
de quien fuera académico de nimero de nuestra institucién el Dr.
Carlos A. Tagle, quieren su libro Estado de Derecho y Equilibrio de
Poderes en la Constitucion Argentina y que fuera su tesis para optar
al cargo de profesor suplente por concurso de Derecho Constitucional
afirmaba: «La teoria de la Divisién de Poderes, requiere entonces ser
completada con otra tan importante como la de] Equilibrio de los
mismos, si se desean recoger los preciosos frutos de libertad indi-
vidual que hemos recordado y sobre todo si se ha de construir un ré-
gimen politico verdadero, es decir susceptible de ser aplicado a la
realidad social, con perspectivas de estabilidad» (Separata de la im-
prenta de la Universidad Nacional del Litoral, Santa Fe, 1944, pag.
86) y agregaba: «Y no solamente el “sistema de gabinete” vendria a
moderar la rigidez de una separacion absoluta con la relacion estre-
cha y la colaboracién intima de los dos poderes que constituyen su
soporte... y bien, para conseguir este contrapeso reciproco menester
es coordinar los Poderes por medio de influencias y relaciones mu-
tuas que aseguran su equilibrio... Equilibrar los Poderes no es con-
traponerlos ¢e medo que se destruyan por completo esterilizando su
accion, sino colocarlos en forma tal que reciprocamente se refrenen y
contengan en su 6rbita... A mayores poderes en uno, debe correspon-
der mayor contralor en los demas» (op. cit., pags. 90 y 127).

No se me escapa la dificuitad que acarrearia este plantec de
que un Poder controle al otro porque podriamos preguntarnos,
;qué poder o quién controla al controlante? y entonces responde-
mos que el poder que controla al controlante es el Poder Judicial
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y éste a su vez estd limitado por la propia Constitucién Nacional
a quien se debe.

No hace falta detenerse mayormente para concluir que en nues-
tro pais el reloj que marca la hora del equilibrio de Poderes se ha
roto en detrimento de los Poderes Legislativo y Judicial y la hora
equivocada ha avanzado notoriamente en favor del Poder Ejecutivo.

Es que los hombres de 1853 que hicieron esa obra maestra del
constitucionalismo argentino estuvieron influenciados por las ideas
de Juan Bautista Alberdi que en sus Bases propugnaba la creacién
en la Argentina de un Poder Ejecutivo fuerte, como el de Chile (se
referia al Ejecutivo chileno de la Constitucion de 1836); republica-
no en la forma, pero casi monarquico en el fondo; central, hasta
donde lo permita €l individualismo de las provincias. Por mucho
tiempo, en esta parte de la América del Sur, el gobierno estara cast
exclusivamente representado por el Poder Ejecutivo.

Las ideas de Alberdi inspiradas quizas, por el desorden y la anar-
quia de esos afios dio como frutos Io que algunos autores han denomi-
nado como “Régimen Presidencialista”, en vez de “Régimen Presi-
dencial” que es el que rige en la que creyeron que era su modelo en
este sentido que es la Constitucion de los Estados Unidos de América.

Esta verdadera monarquia Constitucional con sus famosas
cuatro jefaturas que tan bien ha sefialado BIDART CaMPOS (jefatura
del gobierno), de la Administracién, de las Fuerzas Armadas y de
la Capital (hasta 1994), ha devenido en una preponderancia del
Poder Ejecutivo, incentivada por los carismas y liderazgos de quie-
nes ejercieron su titularidad.

Volver al equilibrio de los Poderes mediante la atenuacion de
las facultades presidenciales es uno de los objetivos fundamentales
de Ia reforma de 1994 a través de la creacién de un Jefe de Gabi-
nete que sin romper el Régimen Presidencial provoque una himita-
cién a la concentracion absoluta de poderes que existia con anterio-
ridad a la Reforma.

3. Proyectos del Consejo para la consolidacién de Ia democracia

El Consejo para la consolidacién de la democracia fue crea-.
do el 24 de diciembre de 1985 por decreto N° 2446 firmado por
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¢l entonces presidente de la Nacién Dr. RAUL ALFONSIN. El 13 de
marzo del aiio siguiente el Presidente pididé por nota al Consejo,
que se avocara al estudio de las posibles reformas a ia Constitu-
cidn de la Nacidén —excluyendo la posibilidad de su reeleccion—
y profundizando sobre todo el estudio de la reforma a la parte
organica. El Consejo elabord el denominado “Dictamen Prelimi-
nar” ‘sobre la reforma constitucional con fecha 7 de octubre de
1986, que consta de un Dictamen general y luego los informes de
las distintas comisiones encargadas para su estudio (ver publica-
cién en Reforma Constitucional, Ed. Eudeba, Bs. As., 1986, péags.
49, 97, 325).

~A) En este primer informe “E] Consejo consideré y descartd
la idea de aconsejar la derogacion lisa y llana del Régimen Presi-
dencialista por uno Parlamentarion. «...Se ha preferido aconsejar la
adopcién de un sistema mixto, que atente las debilidades funciona-
les del Régimen Presidencialista mediante la insercion en é} de ca-
racteristicas propias de los regimenes parlamentarios».

En sintesis propone la creacion de la figura de un Primer Mi-
nistro dotado por la Constitucién de las atribuciones que corres-
ponden al Jefe de la Administracién Publica ademas de las que
pueda delegar el Presidente. Si bien se inclina por su nombramien-
to o designacién por el Presidente de la Nacidn, puede ser removi-
do por la.Camara de Diputados mediante un voto de censura con
una mayoria especial. En cambio el nombramiento y remocién de
los ministros corresponde al Presidente sin intervencién de la Ca-
mara de Diputados.

Con respecto a las facultades del Primer Ministro, ademas de
Jefe de la Administracién Publica, «... es el coordinador y arbitro
de un gobierno responsable ante el Poder Legislativo. Con este fin
y ademas de las Facultades Administrativas amplias le acuerda:
Designacién de los empleos civiles no previstos dentro de la com-
petencia del Presidente; refrendo juntamente con el Ministro del
ramo, de todos los actos del Presidente que no hayan sido estable-
cidos como privativos de este; puede comprometer la responsabili-
dad del Gabinete solicitando a la Cdmara de Diputados un voto de
confianza en oportunidad de someter a su consideracién un proyec-
to de ley; por Gltimo preside el Consejo de Ministros si bien el
Presidente de la Reptblica puede presidirlo a su criterio.
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Se establece como novedad que el Primer Ministro y los res-
tantes miembros del Gabinete podran ser Diputados de la Nacion,
conservando sus bancas y como una forma de advertir la jerarquia
del Primer Ministro y sus facultades constitucionales se preveia
que: «si surgieran conflictos derivados del deslinde de competen-
cias entre el Presidente y el Primer Ministro, se podria establecer
que fuera la Corte Suprema de Justicia de la Nacién el érgano
competente para dirimirlos». '

Por Gltimo el informe sostenia que: «De mas estd decir que
para evaluar adecuadamente el sistema mixto sugerido debe to-
marse en cuenta un dato fundamental, a saber que €l implica una
intervencion activa de los miembros de la Cimara de Diputados
en Ja marcha del Gobierno... El interrogante es si la asignacién
de una mayor responsabilidad en estos momentos, va a servir
para promover esa superacion o, por el contrario, s6lo conseguird
obstaculizarlay. ‘

El informe de la Comisién N° 2 agregaba que: «...Propone
incorporar a la Constitucién una norma en virtud de la cual el
Presidente deberd someter obligatoriamente al Gabinete ministe-
rial en pleno determinadas medidas de gran trascendencia, que
deberian estar enumeradas en la Constitucion. Entre ellas se
menciona la declaracién del estado de sitio; la intervencidn fede-
ral; ley de ministerio; temario para sesiones extraordinarias del
Congreso; el dictado de un reglamento de necesidad y urgencia;
el presupuesto. ESTA REFORMA, TIENE EL PROPOSITO YA
ALUDIDO DE JERARQUIZAR EL GABINETE MINISTERIAL Y
ACENTUAR SU IMPORTANTE ROL EN LA TAREA DEL GO-
BIERNO. Asimismo la reforma tiende a asegurar la deliberacidn
y el cambio de ideas en el proceso de tomar decisiones impor-
tantes. Busca, también, despersonalizar el poder y la responsabi-
lidad.

Como se advierte es dable apreciar la influencia que tuvo en
las deliberaciones el extinto presidente coordinador del Consejo Dr.
CARLOS S. NINO quien incansablemente bregara por la atenuacion
de las atribuciones presidenciales mediante una revisién completa
del sistema presidencial. También conviene destacar el interesante
estudio del consejero ALFREDO VITOLO (pag. 325) y que se denomi-
na El Presidencialismo: necesidad de su atenuacién con un intere-



ACTIVIDAD DE LA ACADEMIA 179

sante estudio sobre los Regimenes Parlamentarios en el derecho
comparado.

B) Como es publico y notorio, este Dictamen fue sometido a
un amplio debate de la opinidn piblica que dio origen un afio des-
pués a lo que se denomina: Segundo Dictamen sobre la Reforma
de la Constitucion y que fuera publicado por Eudeba en 1987.

En forma concreta este Segundo Dictamen ya se define por la
denominacién de Primer Ministro y por la inclusidén de formas par- -
lamentarias de colaboracién entre los poderes politicos. El Primer
Ministro ejerce todas las funciones no atribuidas al Presidente
como Jefe del Gobierno reservando en cambio para el Presidente
las que serian de un Jefe de Estado. Entre ¢l Presidente y el Primer
Ministro deberia existir como prueba mayor del nuevo sistema la
“cohabitacién”, es decir la reunién en el Poder Ejecutivo de dos
Jefaturas cuyos titulares provengan de origenes politicos distintos y
hacia referencia a la experiencia que estaba viviendo la Republica
Francesa. En el esquema previsto para el supuesto de conflicto en
el caso de que el Primer Ministro obtuviera el respaldo de la Ca-
mara de Diputados hasta se proveia la posibilidad de que el Presi-
dente pudiera llegar al extremo de disolver la Camara y efectuar un
nuevo tlamado a elecciones.

En este segundo informe se acentia el deslinde de facultades
ya que menciona y distingue las Atribuciones Privativas del Pre-
sidente de las Atribuciones Privativas del Consejo de Ministros.
Como novedad se aclara- que el Primer Ministro y los Ministros
no deberdn ser necesariamente miembros del Parlamento, y si lo
fueran deberan pedir licencia a la Cédmara, la que deberd incorpo-
rar al suplente por ese término. Tan importante era la distribucion
de facultades en este Proyecto que en dicho informe se agregaba:
«En un régimen con un Poder Ejecutivo bicéfalo, las facultades
relacionadas con el veto deberian distribuirse de la siguiente ma-
nera...». _

Como ejemplo de este deslinde de facultades el informe (pag.
41) hasta efect(ta una distribucion de los poderes militares distin-
guiendo lo que denomina lineas de autoridad para el empleo de las
Fuerzas Armadas (poderes de guerra) que reserva al Presidente de
la Nacion, de las autoridades de Administracion que mantiene para
¢l Jefe de Gabinete; la politica de la defensa nacional por tratarse
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de un tema de Gobierno es reservada al Primer Ministro en tanto
que el nombramiento de los Oficiales Superiores solamente es fa-
cultad del Presidente, mientras el mando administrativo de las
Fuerzas Armadas y por ende los Oficiales Subalternos y demis
grados del escalafén militar quedan reservados para el Primer Mi-
nistro.

Si bien en ninguno de los dos Dictamenes del Consejo se
formulan articulos en forma concreta, esto es, no se concretan ¢
redactan los articulos a reformar, resulta claro que los Dictame-
nes propugnan un cambio sustancial en la naturaleza del sistema
semiparlamentario con facultades constitucionales para este poder
bicéfalo.

Esta fue —seguramente— la idea o la esperanza con la cual el
Dr. ALFONSIN -——-que habia sido el numen inspirador de las reformas
propuestas por el consejo— concurrié a suscribir el pacto de Oli-
vos como moneda de cambio con la reeleccion presidencial que era
el propdsito del otro firmante, el presidente Menem.

4. Debate en la Convencién Constituyente de 1994

El tema relativo al Jefe de Gabinete de Ministros esta inclui-
do en el comienzo del despacho de la mayoria sobre el “Niicleo de
Coincidencias Basicas™ que fuera presentado el 20 de julio de 1994
y cuyo tratamiento comenzd en la sesidn del 27 de julio del mismo
afio, correspondiente a la 18* Reunion que es continuacién de la 3°
reunién ordinaria (ver: Diario de Sesiones de la Convencion Nacio-
nal Constituyente, pags. 21, 97 y siguientes).

Este Despacho fue aprobado sin modificactones y se encuentra
suscripto por los convencionales de los partidos firmantes del Pac-
to de Olivos. ‘

A pesar de este Dictamen conjunto, facil resulta advertir que
el espiritu con el cual se firmaba este aspecto de la reforma no
era el mismo y de alli que fuera necesario una ardua discusion en
el seno de dicha comisién para acordar el texto que luego se san-
cionara..

Después de una introduccién a cargo del convencional del
partido mayoritario GARCiA LEMA donde expone los principios ge-
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nerales, este convencional cede la palabra al convencional de la
Unién Civica Radical Dr. ENRIQUE PAIXAO quien es el finico que
aborda el tema en el despacho de Ja mayoria. Sostiene que una de
las realidades de la concentracién del poder en nuestra constitucion
histérica vy en la vida institucional es la concentracion de facultades
en el Poder Ejecutivo. Sostiene que:

«Este conjunto de reformas (las que ahora propone) significa
asumir como hecho que la actual etapa histérica de la Argentina
no es la etapa del hiperpresidencialismo al servicio de la organi-
zacién nacional, sino la de una descentralizacion del poder que
posibilite un avance armoénico y por consenso de la mayor canti-
dad posible de integrantes de la sociedad politica. La 1° de esas
reformas, en consecuencia, consiste precisamente en incorporar al
Poder Ejecutivo una figura que, desagregando las tradicionales
facultades que hoy estan estructuradas en cabeza de! Presidente
de la Nacion, dé al érgano ejecutivo del Gobierno mayor dina-
mismo, mayor elasticidad para enfrentar problemas de crisis y la
garantia de que el pluralismo (el destacado me pertenece) ha de
ser el modo permanente en el ejercicio del Poder por parte del
Poder Ejecutivo nacional.

«Las cuatro jefaturas que nuestra constitucién pone en cabe-
za el Presidente de ia Nacién —la del Estado, la de la Adminis-
tracién, la de Gobierno y la Militar— son desagregadas en esta
reforma constitucional que hoy considera esta Convencién Consti-
tuyente. _

«La creacion de la figura de un Ministro como Jefe de Ga-
binete es el procedimiento seguido para desagregar la Jefatura
Administrativa —una de las cuatro que mencioné—, que quizas
no es la mas importante por su gravitacién politica, pero si por
el peso de su labor en la vida cotidiana. Estamos proponiendo
una figura que, dentro del régimen presidencialista, va a signi-
ficar una atenuacién de las facultades del Presidente; estamos
incorporandoc un drgano afectado especificamente a la tarea de
administracion activa, a la generalidad de la tarea de adminis-
tracién activa, y lo hacemos —a la hora de destacar esa especi-
fica afectacion— recogiendo la propuesta de una fuerza politica
que no coincide empero con el disefio general de esta figura. En
la Constitucion va a figurar pues, la prohibicidén para desempe-



182 ACADEMIA NACIONAL DE DERECHO Y CIENCIAS SOCIALES DE CORDOBA

fiarse en un ministerio distinto del relativo a la jefatura del Ga-
binete, que es la tarea especxflca de la administracidén genérica
del pais.

«En esa figura quedan asentados los poderes reglamentarios
vinculados con la Administracién, queda asentada la participacion
en el poder reglamentario del Poder Ejecutivo cuando éste le es
conferido por el Congreso o cuando se ejerce para poner en ejecu-
cién las leyes de la Nacidn».

«En un segundo tramo de su actuacién esa figura esta coloca-
da en un lugar que la transforma en un punto de contacto perma-
nente entre el érgano Ejecutivo y el Congreso de la Nacién y en
ella se asienta la totalidad de las relaciones entre ambos, tanto de
ida como de vuelta, tanto en las iniciativas legislativas del Poder
Ejecutivo cuando en el procedimiento de concurrencia al congreso
para mantenerio al tanto de la marcha de los asuntos vinculados
con la Administraciony.

«Con esta figura estamos dando el sistema institucional ar-
gentino la imagen central que caracteriza los sistemas paria-
mentarios (el destacado me pertenece), la imagen del ministro
que informa de la marcha de la cosa piblica al érgano parlamen-
tario y que lo hace con regularidad, sin dramat1c1dad y, sobreto-
do con eficiencia».

«Finalmente, como una sefial de la funcién de puente entre
el Presidente y el Congreso de la Nacidn, debo decir que la re-
forma que ponemos a consideracidn de este cuerpo, incluye la
posibilidad de que el Congreso remueva al Jefe de Gabinete,
quien tendré responsabilidad politica ante el Poder Legislativo. Si
bien se trata de un arbitrio excepcional, opto por servir de refe-
rencia al sistema y sujeto de exigencias que han de hacer a esa
remocién infrecuente, queda en manos del congreso un instru-
mento apto para resolver institucionalmente situaciones de pro-
funda crisis politican.

«Este primer resguardo de atenuaciéon de hiper presidencia-
lismo argentino (el destacado me pertenece) queda muy sintética-
mente presentado ante esta convencién constituyente» (pags. 2212
y 2213).

Como el “Nucleo™ se votd a libro cerrado y como un todo
iinico porque asi lo preveia el Reglamento, ya que era la base del
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Pacto de Olivos, lo transcripto es todo lo que tenemos del miembro
informante del Despacho de mayoria que es el que en definitiva
resultara aprobado.

Correspondié al Convencional por Cérdoba por Cérdoba Dr.
JuaN CARLOS MAQUEDA ampliar fos fundamentos sobre la atenua-
cion del presidencialismo (pags. 2666 y 2670) donde hizo una agu-
da defensa del despacho y de la atenuacion de facultades: «He
marcado por lo menos diez items en los cuales atenuamos el presi-
dencialismo».

«En primer lugar quiero mencionar la creacion de la figura
del Jefe de Gabinete de Ministros que, como recién dije, tiene la
obligacion de comparecer una vez por mes ante el congreso. Por lo
tanto, ese Jefe de Gabinete estd sujeto a un voto de censura del
Congreso de Ja Nacién, que lo puede remover».

«En el segundo aspecto se refiere a la reduccién del Mandato
del Presidente y del Vicepresidente de la Nacion de seis a cuatro
aftos».

«En cuarto lugar se eliminan de la érbita del Presidente de
la Nacién las funciones de jefe local e inmediato de la Capital
Federal...».

«Me pregunto entonces si crear un Jefe de Gabinete y poner
que el Presidente deba primero tomar decisiones en el marco de un
Acuerdo de Gabinete y que este Jefe de Gobierno tenga la obliga-
cién de comparecer al menos una vez por mes ante cada una de las
Camaras del Congreso a fin de rendir cuentas como lo hace el pri-
mer Ministro Britdnico —que lo hace una vez por semana—, im-
plica atenuar el presidencialismo o no. Me pregunto: qué ministro
de la Constitucion de 1853 tiene la obligacion de comparecer hoy
ante las Camaras del Congreso de la Nacidén. Ninguna, Sr. Presi-
dente sélo tiene la obligacion de hacerlo ante las Camaras del Con-
greso si éstas asi lo disponen por medio de una interpelacion cuyo
proyecto debe ser aprobado previamente por el voto de la mayoria
absoluta de sus miembros. De ahora en adelante habra un precepto
en la Constitucién Nacional que obligard al Jefe de Gabinete a ren-
dir cuentas de sus actos de cada una de las Camaras al menos una
vez por mes.

«Me pregunto en qué parte de la Constitucion de 1853 se es-
tablece que el Congreso de la Nacion puede emitir un voto de



184 ACADEMIA NACIONAL DE DERECHO Y CIENCIAS SOCIALES DE CORDOBA

censura contra un ministro cualquiera, Existe este elemento tipi-
co de los regimenes parlamentaristas (el destacado me pertene-
ce) en el marco de esta constitucién exacerbadamente presiden-
cialista de 1853. Inevitablemente tenemos que contestarnos que
no, lo estamos incorporando como una atenuacion al presidencia-
lismon. :

«;A qué ministro del Poder Ejecutivo se le puede aplicar el
voto de censura hoy en cualquiera de las Camaras del Congreso de
la Nacién obligdndolo a dimitir y a que el Presidente deba nombrar
a ofra persona en su lugar? ;Es esto una atenuacion del Presiden-
cialismo?...».

«Creo al igual que Voltaire en las épocas previas a la Revo-
lucién Francesa, que seria muy importante reconocer que po-
demos disentir del pensamiento de cualquiera de los trescientos
cinco seffores convencionales..., Lo que no podemos hacer, con
una actitud vergonzante de mayoria que aqui se nos ha querido
endilgar es aceptar que se mienta descaradamente a la gente, di-
ciéndole que a través de esta reforma constitucional estamos au-
mentando las funciones del Presidente de la Nacién en lugar de
atenuarlas...».

He transcripto al convencional por Cérdoba y profesor de De-
recho Politico en su Universidad Catdlica para demostrar que la
mayoria rechazaba asi la imputacién a cargo de algunas minorias
en el sentido de que en el Nucleo de Coincidencias Bésicas no ha-
bia una disminucion sino por el contrario, un aumento de los pode-
res presidenciales.

Correspondio al Presidente del bloque de la primera minoria
Dr. RaUL ALFONSIN cerrar el debate del Niicleo de Coincidencias
Bdsicas. ‘

«En primer lugar —dijo Alfonsin— es nuestra intencién prin-
cipal atenuar el presidencialismo y desconcentrar las facultades del
presidente. Por ello a nuestro criterio, cada vez que exista alguna
duda acerca del alcance que haya que otorgar a las clausulas que
estamos sancionando, la duda debe ser resuelta interpretando de la
manera mas restrictiva posible las facultades presidenciales. En es-
pecial deben interpretarse de forma restringida v con el mas cuida-
doso escrutinio las facultades del Poder Ejecutivo de dictar decre-
tos de necesidad y urgencia, el Ejercicio de las facultades de
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legislacion delegada y la facultad para promulgar parcialmente las
leyes».

«Cuando exista alguna duda interpretativa entre las facultades
del Presidente y el Congreso, los jueces y demas intérpretes —a
nuestro juicio— deberan dar prioridad a la solucién gue privilegia
al Congreso, ello puesto que la intencion de estas formas es forta-
lecer al Poder Legislativo para establecer un nuevo equilibrio de
poderes.

Por el contrario, las facultades del Congreso en el control del
Gobierno deben interpretarse ampliamente...».

No puede quedar duda alguna que las propuestas que esta-
mos analizando tienden a construir la base de una nueva y mas
amplia democracia al crearse nuevas instituciones que aseguren
un mejor equilibrio entre los poderes y desconcentre las facuita-
des presidenciales. A modo de ejemplo podemos afirmar que Ia
creacion de la figura del Jefe de Gabinete de Ministros con res-
ponsabilidad parlamentaria desconcentra el poder presidencial,
destraba bloqueos, entre los poderes y genera valvulas de escape
a situaciones de crisis.

Esto en cuanto a lo que pueda servir como interpretacion el
dia de mafiana de la reforma que estamos sancionando en esta
Convencidon Constituyente (pags. 2682 y 2683).

Por su parte el Presidente del bloque de la mayoria Dr. Au-
GUSTO ALASINO dijo algo fundamental sobre la naturaleza de este
instituto al cerrar el debate de este tema:

«También es cierto que estamos creando un hibrido, y no
tenemos que avergonzarnos por ello. Digo esto porque ya tene-
mos un sistema hibrido. Hemos tomado ahora instituciones del
sistema Parlamentario y queremos traerlas para su adopcién. To-
mamos del sistema Parlamentario nuestra propia version del Pri-
mer Ministro, lo que se vincula con los decretos de necesidad y
urgencia...».

Luego de dos afios de vigencia de la Reforma, podemos afir-
mar que los propositos de limitar el poder Presidencial, vigorizar
al Jefe de Gabinete dentro del esquema del Poder Ejecutivo y lo-
grar un mayor pluralismo y equilibrio en las relaciones con el
Congreso, no se han cumplido plenamente, como lo veremos a
continuacién,
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5. Naturaleza y atribuciones

I) Conviene detenernos en el “Nombre” que se le dio a este
Instituto, porque atn ahora es frecuente en los medios periodisticos
y politicos advertir una gran imprecision al referirse a este Funcio-
nario:

A) No es un Primer Ministro ni preside el Consejo de Estado.
Con este nombre y con otras atribuciones lo esbozé el Primero y
Segundo Informe del Consejo para la Consolidacién de la Demo-
cracia (Dictamen preliminar..., Ed. Eudeba, Bs. As., 1986, pags.
51, 55 entre otras - Segundo dictamen..., Ed. Eudeba,; Bs. As.,
1987, pags. 27, 31, etc.). Ademas, el cargo de primer Ministro es
propio de Regimenes Parlamentarios, ya sea de una Monarquia
Constitucional o bien, de una Republica Parlamentaria, pero no
condice con el sistema Presidencial que caracteriza a nuestro régi-
men politico. El articulo 87 del texto vigente que ratifica el viejo
articulo 74 de la Constitucién de 1853, es claro y terminante: «El
Poder Ejecutivo de la Nacidn serd desempefiado por un ciudadano
con el titulo de “Presidente de la Nacion Argentina™».

B) No es un Ministro Coordinador (asi denominado por el
Convencional Alasino citando a Juan Domingo Perén - Diario de
Sesiones citados, pag. 2687): «...El tema del Ministro Coordinador
lo abordé personaimente hace cinco afios y fue motivo del Trabajo
Final que presenté ante esta Universidad del Litoral para acceder al
titulo de Doctor en Leyes. Ese trabajo partid de aquella cita de Pe-
ron, en donde él definia al Ministro Coordinador y decididamente
lo mantenia en un sistema presidencialista. Para que un Gobierno
alcance efectividad debe tener dos cosas: especializacién y coordi-
nacioén...» (Diario cit., pags. 2687 y 2688).

Nada tiene que ver el Ministro Coordinador que es un funciona-
rio que depende del Presidente y procura la armonia entre los distin-
tos Ministerios, con el Jefe de Gabinete de Ministros que puede ser
removido por el Congreso y que tiene las facultades mencionadas en
los trece incisos del articulo 100 de la Constitucidon Nacional.

Ya en la provincia de Cordoba se cred por via legal la figura
del Ministro Coordinador en 1987 que felizmente no fue.incorpora-
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da a la Constitucidn Provincial en la Reforma de ese afio y que lue-
go en 1991 fue derogada la ley por su falta de aplicacién practica.

No debemos confundir un funcionario que se limita a coordi-
nar tareas, aunque tenga categoria de Ministro, con el Jefe de Ga-
binete.

C) No es el Secretario General de la Presidencia de la Na-
cion, que ni siquiera tiene rango de Ministro y que es un alto
funcionario que asiste al Presidente en sus tareas y en e] des-
pacho. Desgraciadamente la persistencia de este cargo en el Po-
der Ejecutivo y la confianza que el Presidente acuerda a este
funcionario, le han dado una jerarquia que constitucionalmente
no tiene.

D) No es un Ministro sin Cartera. Este instituto es propio de
los Regimenes Parlamentarios donde actia comeo un colaborador
del Primer Ministro pero sin facultades propias y simplemente
como un alto funcionario de confianza de! Primer Ministro.

La tditima parte del Articulo 100 de la Constitucidén Nacional
dispone: «...El Jefe de Gabinete de Ministros no podra desempefiar
simultineamente otro Ministerio...». Lo dicho es suficiente para
desterrar esa denominacidén de Ministro sin Cartera.

E) El nombre exacto de este funcionario es el Jefe de Gabine-
te de Ministros, como le denomina los Articulos 100 v 101, 99 inc.
3,7, 10 y 17 Segunda Parte; referido a las atribuciones del Pre-
sidente de la Nacién. Obvio resulta sefialar que asi debe denomi-
narsele y que todos los nombres utilizados anteriormente para refe-
rirse a este funcionario constituyen un grave error formal y
conceptual.

II) «...En cuanto a su “Naturaleza”, se mantiene el sistema
Presidencial y por tanto —como ya vimos— el Poder Ejecutivo
es desempefiado por el Presidente de-la Nacién Argentina. Ade-
mas, en caso de enfermedad, ausencia de la capital, muerte, re-
nuncia o destitucion del Presidente, el Poder Ejecutivo sera ejer-
cido por el Vicepresidente...» (Articulo 88). El Jefe de Gabinete,
por tanto no desempeiia el Poder Ejecutivo, ni esta tampoco en la
linea de sucesion.
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Este funcionario es designado y removido por el Presidente
(Articulo 99, inc. 7), aunque estd sujeto al control del Congreso,
sometido a una mocién de censura y puede ser removido por la
mayoria absoluta de los miembros de cada una de las Cémaras
{(Articulo 101, Segunda Parte).

Si bien no puede ocupar el cargo de Ministro, tiene por fun-
cién natural, refrendar los actos de Presidente, los decretos que
ejercen facultades delegadas y los decretos de necesidad y urgencia
(inc. 8, 12 y 13 del Articulo 99). ‘

Como bien dice RoDOLFO CARLOS BARRA: «La Constitucion
distingue entre Gobierno y Administracién. Ello es totalmente cla-
ro, y coloca al gobierno (ya veremos en qué sentido) en cabeza del
Presidente y al “cjercicio de la Administracion” en cabeza del Jefe
de Gabinete». (El Jefe de Gabinete en la Constitucion Nacional,
Ed. Abeledo-Perrot, Bs. As., 1995, pag. 56).

HI) Con relacién a las “Facultades” conviene recordar que la
Constitucion le acuerda a este funcionario determinadas atribucio-
nes que sélo él puede ejercer, motivo por el cual si hubiere una
discrepancia fundamental con el Presidente de la Nacidn, no le
queda a éste otro camino que la remocién, o a aquél, la renuncia al
cargo. Con esto queremos decir que la Constituciéon ha previsto,
por tanto, la Jefatura de Gabinete para una persona de prestigio
personal y politico, con la personalidad suficiente para poder ejer-
cer en plenitud las altas funciones que la misma le acuerda. Por
ello este Instituto puede ser de suma utilidad en tiempos de “crisis
politica”, ya que permite al Presidente convocar a la oposicidn, o
bien algiin ciudadano verdaderamente representativo de la opinién
plblica del momento, para colaborar en la gestion de Gobierno. Se
evitard asi, las habituales crisis de legalidad constitucional a la cual
estamos acostumbrados los argentinos con los gobiernos de facro
que rompen la continuidad constitucional y convierten a la inesta-
bilidad politica en una constante del desarrollo politico argentino.

A) Indudablemente la mas importante es la de “ejercer la Ad-
ministracién General del Pais». Reparese que la inmensa gama de
actos administrativos, a saber y entre otros: concursos, licitaciones
pablicas y privadas, ejecuciéon del presupuesto, nombramientos y
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facultades relativas al personas de la administracién piblica, inc. 3,
salvo los que corresponden al Presidente, segin lo dispuesto por el
inc. 7 del Articulo 99, integran este vasto dmbito administrativo
que le corresponde al Jefe de Gabinete.

B) También tiene la facultad reglamentaria, esto es expedir
los actos y reglamentos para ejercer las facultades que le atribuye
este articulo y aquellas que le delegue el Presidente. Esta facultad
reglamentaria que debe ejercer con el refrendo del Ministro del
ramo, es de una amplia naturaleza normativa y realza, junto con la
anterior, los poderes de este alto funcionario.

C) Le corresponde hacer recaudar las rentas de la Nacion y
ejecutar la Ley de Presupuesto Nacional. Ejecutar el presupuesto
significa planificar el gasto piblico y disponer de una inmensa
masa de dinero a fin de efectuar los pagos pertinentes. Quizés no
advertimos en profundidad la importancia de este inciso, pero sig-
nifica que en la practica toda autorizacién de gasto en la Adminis-
tracién Publica Nacional, debe pasar por sus manos.

D) Es el nexo de comunicacion con el Congreso y por ello le
corresponde refrendar los decretos que dispongan la prérroga de las
sesiones ordinarias del Congreso o las Convocatorias a Extraordi-
narias (inc. 8); concurrir a las sesiones y participar en sus debates,
pero no votar (inc. 9); producir los informes y explicaciones que
cualquiera de las Camaras solicite (inc. 11), ante las cuales tiene
responsabilidad politica (Articulo 100, Primera Parte); y la obliga-
cién de concurrir alternativamente una vez por mes a cada una de
ellas para informar.

Por otro lado, tiene una responsabilidad politica especial, ya
que puede ser interpelado a los efectos del tratamiento de unaz mo-
cién de censura para lo cual se requiere mayoria absoluta de la to-
talidad de los integrantes de cada Camara, y por ultimo, puede ser

-removido por el voto de la mayoria absoluta de los miembros de
cada una de ellas.

Como se advierte no es poco lo que puede hacer el Jefe de Ga-
binete y sus facultades se integran con las del Presidente en una aba-
nico por lo cual podemos decir que es el segundo hombre del poder.
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6) Conclusién

1} Muy poco de lo que se dijo en la Convencidén Nacional
Constituyente de 1994 y de lo mucho que se escribié al respecto,
ha sido llevado a la préctica. La experiencia de estos afios ha bus-
cado en el Jefe de Gabinete un funcionario que responda més a la
lealtad de Presidente que a la integracion politica del Pais.

En el libro citado, Rodolfo Barra, quien fuera Convencional
del Bloque de la mayoria, sostiene en la pg. 65 que: «...Salvo ex-
cepciones, entonces, el Jefe de Gabinete es el “hombre del Presi-
dente” mas todavia que cualquier otro Ministro...».

2) El régimen de partidos desnaturaliza las instituciones cuan-
do es un partido hegemdnico. Si a estas circunstancias le agrega-
mos la presencia de un lider carismético, muy poco espacio politi-
co queda para realzar la presencia de otro funcionario.

El juego de mayorias calificadas —propia de todo régimen
democratico— se va diluyendo cuando el partido hegeménico al-
canza la mayoria absoluta ¢ inclusive los dos tercios de votos de
los miembros presentes en cada Camara, y por ultimo, hasta los
dos tercios de votos de los integrantes de cada Camara.

En tal caso es muy dificil llevar a la realidad el apotegma de
MONTESQUIEU: «Que el poder controle al podery.

3) El propésito del llamado “Pacto de Olivos™ y la “Ley de la
Necesidad de la Reforma 24.309”, si bien se plasmé en la letra de
la Constitucion Nacional, no ha logrado atin concretarse plenamen-
te en la practica ni tampoco en la Legislacién Constitucional que
de ella se deriva.

4) El Jefe de Gabinete de Ministros actualmente cumple las
funciones de naturaleza administrativa y de coordinacién, y solo
cumple formalmente, sus funciones politicas. El liderazgo presiden-
cial ha subsumido en su cargo las facultades constitucionales pro-
pias del Jefe de Gabinete.

5) El equilibrio de poderes no se logra cuando interfiere en el
Jjuego democratico, como ya dijimos, un partido hegemdnico y atn -
mas, un liderazgo carismatico.
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Y sin equilibrio de poderes la Repiblica no se asienta en fun-
damentos sélidos porque el poder —en tal caso— radica en las
personas y no en las instituciones, como el sistema republicano lo
requiere.






ETICA - CULTURA - DERECHO
(Comentario a un falio)

Disertacion del académico de nimero, Dr. Daniel P. Carrera
en la sesion privada del 3 de octubre de 1996.

I) El caso del que me voy a ocupar, lo trato a raiz de las en-
sefianzas de Fernando Martinez Paz respecto del modelo juridico
multidimensional (cfr. El Mundo Juridico multidimensional, Edito-
rial Advocatus, Cérdoba, 1996, pag. 14 y sgtes.) a efectos, primor-
dialmente, de hacer ver que lo por él expuesto, es herramienta téc--
nica Gtil para el estudio de la ley penal, como para su aplicacién
practica sin desconocer su letra ni sus principios y, tampoco, sus
relaciones con el sistema legal vigente.

Lo dicho es de tal modo, pues si bien al exponer la dimensién
antropolégica del modelo juridico multidimensional, su replanteo
busca «impedir que la ciencia del derecho convierta al hombre en
una abstraccion sin vinculaciones con la realidad social» (ibid.,
pag. 19), con ello no pretende, ni mucho menos, ignorar la ley,
pues precisa enfaticamente que no es posible la apertura en mate-
ria penal, aunque previene que la interpretaci6n, «es siempre una
operacion total que obliga a considerar los aspectos normativos,
sociales y éticos que la ley supone y garantiza» (pag. 30).

Conforme a ello —lo recién expresado— Martinez Paz no
preconiza, ni por cerca, lo sostenido por la escuela de derecho li-
bre, o un anormativismo cual sucedié en Alemania, o diluir el de-
recho dada la pluralidad de las fuentes de cognicién (cfr. Sebastidn
Soler, Derecho Penal Argentino, Tipografia Editora, Argentina,
Buenos Aires, 1992, Tomo I, pags. 181/182), sino la apreciacioén
del derecho de acuerdo a los ambitos de repercusion del fendmeno
juridico multidimensional (ver el 'diagra_ma de pag. 38, ob. cit.
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En el caso a relacionar no se puede discutir la influencia del
bagaje cultural de los imputados y de la victima, esta influencia,
de acuerdo a mis conclusiones, gravité sobre el enfoque juridico
penal que efectuara, por medio de los dictimenes psiquidtricos y
la disposicién penal aplicable, habida cuenta de esos dictadmenes.
(Infra, VII). ‘

Sin embargo, desde que en el andlisis realizado con el mas
estricto dogmatismo, tanto ¢l intérprete de la ley penal, como el
juzgador frente a los casos a decidir, estan obligados a reparar, de
manera inamovible, en lo que la ley —la ley penal— dispone de
acuerdo al sistema legal en que esta inserta, cabe hacer constar,
que los pactos incorporados a la Constitucién de la nacién, con je-
rarquia constitucional, como complementarios de los derechos y
garantias que acuerda (art. 75, inc. 22), que entre mas valores, re-
saltan lo inestimable de la cuitura y prohiben las discriminaciones,
sobre todo en el aspecto cultural. El Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Politicos, art. 7 («En los Estados en que existan
minorfas €ticas, religiosas o lingiiisticas, no se negara a las perso-
nas que pertenezcan a dichas minorias el derecho que les corres-
ponde, en comin con los deméas miembros de su grupo, a tener su
propia vida cultural, a profesar y practicar su propia religién v a
emplear su propio idioma.»), con su incorporacién, inequivocamen-
te, han afectado nuestro sistema juridico.

Lo dicho es de ese modo, por cuando «las cosas suceden
como en el estanque de una fuente. E] agua nueva, propagando
ondas se mezcla con el agua del pilén y la va cambiando. A veces,
segin el nivel alcanzado se derrama agua para hacer lugar a la que
entra, la cual se diluye y confunde con la que habia ya. Pero ain
sin derramarse, la composicion, la temperatura, el grado de pureza
del agua, todo, en fin, es afectado por la que se va agregando, asf
como una sola gota de tinta cambia el color de todo el liquido»
(Sebastian Soler, Interpretacién de la ley, Ediciones Ariel, Barce-
lona, 1962, pag. 113). Pensar lo contrario es negar el dinamismo,
la coherencia y unidad del orden juridico y, al mismo tiempo, sos-
tener que pese a que la Constitucién se ha modificado visceralmen-
te, el orden juridico sigue siendo el mismo vigente con anteriori-

~ dad, vale decir, se niega asi la reforma o bien se la acepta para no
cumplirla, con lo que sigue siendo cierto que en «nuestro pais, las -
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leyes de garantia son “palabra de buena crianza”, pelotas de jabén,
y lo més grave es que no tienen otro valor para los hombres, inclu-
so prominentes, que las deben redactar o aplicar...» (Ricardo C.
Nuiiez, Derecho Penal argentino, Editorial Bibliografica Argentina,
1960, t. II, pag. 358, nota 47).

La via que me ocupa, en su recta interpretacidn, es resguarda-
dora de la dignidad de las personas, pero ha sido llevada por la
Asamblea Estatuyente de Buenos Aires a limites sorprendentes:
“Todas las personas tienen idéntica dignidad y son iguales ante la
ley. Se reconoce y garantiza el derecho a ser diferente (el desta-
cado es mio), no admitiéndose discriminaciones por razones 0 ¢on
pretexto de raza, etnia, género, orientacion sexual, edad, religion,
ideologia, opinién, nacionalidad, caracteres fisicos, condicién psi-
cofisica, social, econdémica o cualquier circunstancia que implique
distincién, exclusion, restriccidn o menoscabo.” (La Nacicn, 1°
Secc., 31/8/96, pag. 9).

De otra parte, viene a cuento dejar constancia que el men-
cionado anormativismo alemén fue, en gran medida, una secuela
de las Gltimas grandes guerras, que en Alemania aumentaron su
poder de impacto sobre el orden juridico, debido a los procesos
de Niuremberg, llevados a cabo por las potencias vencedoras, no
los procesos a que fueron sometidos los Jerarcas del Gobierno de
Hitler, sino los procesos a los jueces de la nacién alemana, cuya
mision consistié tan solo en aplicar las leyes del Tercer Reich
(cfr. Olsen A. Ghirardi, “El razonamiento débil”, en La naturale-
za del razonamiento judicial, Alveroni Ediciones, Cérdoba, 1993,
pag. 14 a 17).

II) Para el tratamiento del caso comienzo por bosquejar el
mundo juridico, pido, se tenga presente que es un mero bosquejo
de lo expresado por Martinez Pzz, quien presenta al mundo juridi-
co como una red de relaciones complejas cuyos componentes fun-
damentales son los términos de la relacién: “hombre-sociedad-
cultura-derecho”. :

Relacién afirmada en cuatro conceptos claves: el de persona,
como via de acceso a la dimensién antropologica del mundo juridi-
co y a una antropologia juridica. Lo que, sin duda, se compadece
con los principios del derecho penal en la materia. Dejo pues de
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lado la cuestién de si la persona moral puede o no ser sujeto acti-
vo del delito.

El segundo concepto es el de sociedad que constituye el so-
porte de la realidad humana.

El tercero es de cultura entendida como una manera de mirar
y construir €l mundo va de suyo en el seno social, «una matriz de
vida dotada de sentido» (ob. cit., pag. 16).

El cuarto y 0ltimo es el derecho que en materia penal tnica-
mente es referible al derecho positivo, pero que fuera de €1, con
validez, Martinez Paz coloca la otra dimensién, la de conjunte de
principios éticos juridicos. «Asi por ejemplo, Norberto Bobbio,
sostiene que el fendmeno de produccion juridica extralegislativa se
pone de manifiesto de una manera notoria en el derecho de la em-
presa y en el del trabajo» (ob. cit., pag. 30).

Al hecho ilicito lo sitlo en el ambito de la antropologia cul-
tural-cultura y cultura juridica, para lo que tengo presente lo
expresado por Martinez Paz: «La cultura como “orden” se mani-
fiesta en la conexién de la naturaleza humana y sus tendencias y
valores con las soluciones propuestas por la sociedad. De esta co-
nexién surge un orden social que responde a los fines del hombre
y de la sociedad, y que se proyecta al orden juridico y a las orga-
nizaciones procedimentales destinadas a obtener o mantener dicho
orden social» (pags. 27/28).

En razon de ello, el jurista: «Sin egoismo alguno debe sentir-
se servidor de las concepciones sociales, éticas y culturales impe-
rantes...» (Karl Engisch, EIl dmbito de lo no juridico, versiéon caste-
llana de la primera edicién alemana, Tubingen, 1952, de Ernesto
Garzon Valdez, UNC, Direccién General de Publicidad, Cdrdoba,
R.A., 1960, pag. 129 y nota en la que Engisch se cita a si mismo
“Ein Fithurn jusristiche Denken”, pag. 192).

Recapitulando, el hecho ilegitimo de referencia no escapa al
mundo juridico, desde que no coincide como mas adelante —cuan-
do los narre— veremos, con los mencionados por Arthur Kaufman
y otros tratadistas citados por Hans Joachin Hirsch, en su trabajo
El Derecho Penal y el dmbito libre de regulacion Jjuridica cuya
versién castellana de Patricia Ziffer, obra en Doctrina Penal, Bs.
As., Depalma, N° 39, Afio 10, Julio-Setiembre, 1987, pig. 397 y
sgtes. (Infra, VI, parr. 1°).
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IIT) Debo de antemano, para introducirme en el analisis fac-
tico, hacerme cargo de cuestiones que sin enumeracidn tratare.
Empleo las palabras anilisis factico con referencia al delito o
bien hecho ilicito, como lo hice en mi trabajo inserto en el Mun-
do Juridico multidimensional (pag. 45 y sgtes.), ya que no obs-
tante que Martinez Paz, al centrar el nicleo del modelo lo consi-
dera constituido por “fenémenos juridicos multidimensionales”
(pags. 16 a 17 y diagrama de pag. 38), tales designaciones —Ilas
mias— no desdicen ese léxico si se tiene presente las implican-
cias y alcances propios del hecho punible. (Cfr. Ricardo C.
Nufiez, Manual de Derecho Penal - Parte General, Lerner Edi-
ciones, 1977, pag. 83).

Asi, acepto que «el hombre no puede ni debe disociarse de
sus ideas, de sus creencias..., porque perderia su armonia. Somos
armoénicos en todo uno, aunque a veces resulte incomprensible»,
cual lo expresa Manual Garcia Blazquez, en su libro El exorcismo
de Albayzin, Ed. Comares, Granada, Espaiia, 1992, pag. 200, lo que
se compadece con el mencionado diagrama sobre €l Mundo Juridi-
co en la divisidn distinguida con la letra C, donde graficamente se
relaciona al hombre, en cuanto cultura, como que representa una
forma de vida.

Concuerdo, también, conque el derecho «no quiere ser mas
que un ordenamiento de las relaciones sociales, alcanza, para la
valoracién juridica, la determinacién de que el comportamiento
cuestionado no contraria ese ordenamiento» (#bid. Hirsch, citando a
Lenckner, pag. 409, nota 39).

'Tal es lo que desde dicho angulo, acaece en nuestro ordena-
miento juridico, que pese a consagrar la libertad de culto para los
habitantes de la Nacién (C.N., art. 14 peniltima disposicién), pro-
hibe la practica realizada por aquellas sectas no admitidas por el
Ministerio de Relaciones Exteriores e inscriptas en la Secretaria de
Culto. Sectas sobre las cuales no existe prohibicion en otros paises,
vr.gr., en Norteamérica.

IV) Sentadas, diré, las premisas consignadas en el paragrafo
anterior, entro a tratar los temas que coristituyen el objeto de este
trabajo empezando por la RELIGION y mas especificamente, pues
hace al caso delictivo de la Religion Catdlica Apostolica Romana.
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En el cristianismo y en forma concreta en la religion recién
mencionada, creemos en la existencia del demonio porque asi esta
escrito en los Libros Sagrados y lo sostienen la tradicién de la Sap-
ta Iglesia y la palabra de los Pontifices.

Tal grado tiene nuestra creencia en el demonio que, p.e., San
Martin de Porres, el primer Santo negro de Sudamérica, se flagela-
ba, para evitar ser.tentado, haciendo azotar su espalda con varas de
mimbre por un indio al que pagaba para ello (vid. Marcos Aguines
en su novela de carécter histérico, La gesta del marrano, Grupo
Ed. Planeta, Bs. As., 1994, pags. 265/266 y la nota obrante al pie
de la pag. cit. en ultimo término).

Paraficada conviccién tenemos sobre la posesién demoniaca,
que no es solo propia de sectas u otras religiones (al respecto pue-
de consultarse Crimenes de la brujeria de Enrique C. Henriquez,
Ed. Depalma, Bs. As., 1970, el cual lleva prologo de Luis Jiménez
de Astia, o en su defecto, Osvaldo N. Tieghi, Tratado de Crimino-
logia, Ed. Universidad, Bs. As., 1996, quien en pag. 571 hace una
breve referencia a procesos por brujerias), como que el Cédigo de
Derecho Candnico ha reglamentado la practica del exorcismo cum-
plida para expulsar el demonio cuando éste se apodera del espiritu
de alguna persona (vid. Garcia Blazquez, ob. cit., pdg. 13 y sgtes.).

Dicha practica la lievd a cabo el actual Pontifice Juan Pablo II
en 1982 (La Nacidn, 1* Secc., 20/7/93, pag. 3) o bien sacerdotes,
vr.gr., en Italia en 1991 (La Nacidn, Noticias del exterior, 24/4/91,
pag. 3) y aqui en nuestro pais en la ciudad santafesina de Rafaela,
ahora en 1996 (La Voz del Interior, 5/5/96, 20A).

V) EL DELITO, de éste da cuenta Manuel Garcia Blazquez,
en su publicacién ya mencionada, en razén de haber intervenido,
por ser médico legista, en la antopsia de la victima e integrd, asi-
mismo, el equipo de psiquiatras que produjeron dictamenes respec-
to del estado mental de los procesados, todos profesantes de la re-
ligion Catélica Apostolica Romana, aunque algunos con menor
grado en su préctica.

Como Garcia Blazquez trascribe la sentencia dictada por el
tribunal de juicio, la Seccion Primera de la Audiencia Provincial,
en la ciudad de Granada, Espafia, el 17/3/92 (pag. 215 a 230), de
ella exclusivamente, pero no en forma exhaustiva, me valgo para la
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relacion del hecho acaecido en el Barrio del Albayzin, de la ciudad
de Granada entre la noche del 30 de encro de 1990 y la madruga-
da del 31 de ese mes, muriendo la victima Encarnacién Guardia
Moreno el 1° de febrero del mencionado afio en el hospital “Ruiz
de Alda” al que fuera llevada, como consecuencia de «un coma
hipersmolar secundario ¢ ingesta masiva de sal, que le produjo he-
morragia subaracnoidea, presentando asi mismo lesiones muy gra-
ves en otra hemorragia suddural, estallido de vejiga, hematomas en
asas intestinales, desgarros de mesos y gran desgarro perineal, con
rotura completa de todo el esfinter externo del ano, y otras lesiones
menores» (pags. 219/220).

Las lesiones que, en definitiva, causaron la muerte de Encar-
nacion Guardia Moreno, le fueron ocasionadas a ésta a raiz que por
haber estado trabajando en Francia, el patrén del establecimiento
en que lo hacia —que asistia a sesiones de magia negra— en cier-
ta ocasién le mando lavarse sus érganos genitales, y por tal proce-
dimiento —creia ella— le habia engendrado a Lucifer o Satanas
del que estaba poseida.

Dado esa creencia, le solicitdé a su amigo y de sus familiares
Mariano Vallejos Fuentes, que le retirara de su vientre ese engen-
dro. Aceptado que fue su pedido por Mariano, éste, en el domicilio
de ella —con el asentimiento de la presunta embarazada— e inter-
vencion de Enriqueta e Isabel Guardia Alonso, comenzaron a sumi-
nistrarle agua mezclada con sal, de la que le hicieron ingerir una
cantidad excesiva que ya no podia tolerar, pese a que la sentaban
en el retrete a fin de que expulsara el demonio del que estaba po-
seida; no obstante tal intolerancia los nombrados continuaron con
dicho procedimiento casi hasta las ocho de la mafiana del dia si-
guiente al del comienzo, o sea, hasta el 31 de enero de 1990.

En la oportunidad que dejo citada, fue convocada la sobrina
de Enriqueta Guardia Moreno, Josefa Fajardo Guardia que por es-
tar embarazada, fue considerada la mas apta para conseguir el ob-
jetivo perseguido. Una vez que la misma se hizo presente se conti-
nué haciendo ingerir a Enriqueta, a quien se le habia quitado la
ropa y se la cubria s6lo con una bata, un brebaje preparado con
zumo de naranja, aceite, vinagre, sal y pimienta, procedimiento que
se cumplia sujetindoia Mariano por el cabello y zarandeandola
violentamente; en un momento dado, no obstante sufrir Enriqueta
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convulsiones y temblores, Mariano se subié encima de ella, apo-
yando sus rodillas fuertemente sobre su abdomen e incluso lleg6 a
ponerse de pie, haciendo flexiones para ejercer mayor presién, en
tanto que Isabel y Enriqueta Guardia Alonso le sujetaban los mus-
los y rodillas, Josefa le introdujo la mano por la vagina varias ve-
ces, en una de ellas provista de un alfiler, a la vez que Mariano
realizaba la misma operacién pero por el ano tironeando fuerte-
mente, con la finalidad de extraer el demonio.

La participacion de Josefa Fajardo Guardia en el hecho se
hizo posible en razén que su madre Maria Alonso Vaca, franqued
el ingreso a su casa a quienes fueron a buscarla, no obstante no
estar presente cuando se le formuld el pedido que participara en ¢l
procedimiento para lograr que Enriqueta Guardia Moreno, expulsa-
ra el demonio que estaba en su vientre. Cuando las maniobras
practicadas habian llegado al estado Gltimamente descripto, se hizo
presente la hermana de Enriqueta llamada Carmen, quien la vio en
un estado lamentable y cuando habia comenzado a rezar y solicitar
la asistencia de un médico, por lo que Carmen, con otra persona, la
envolvieron en un edredon y la condujeron al ya citado hospital
“Ruiz de Alda”, en el cual, pese al esfuerzo de los médicos que la
asistieron, como esta dicho, Encarnacion fallecié el 1° de febrero
de 1990 (versién no textual de la sentencia del tribunal obrante de
pag. 217 a 219).

He prescindido de detalles que no se consignan en la senten-
cia como el que sin explicacién posible, se velaron las fotografias
tomadas al cadaver de Enriqueta y otros fendmenos paranormales
relatados por Manuel Garcia Blazquez.

V1) EL DERECHO PENAL, como dije al comienzo (supra,
II, ult. parr.), el hecho relacionado constituyé un delito y por tanto’
pertenece al mundo juridico, pues no se traté de convicciones in-
ternas de cardcter religioso que Larez coloca fuera de ese ambito,
es decir, del mundo juridico, sino de una conducta externa e, inclu-
50, ¢l hecho de que me ocupo mantiene ese reclamo —de pertene-
cer al mundo juridico—, aun respecto de otros hechos, cual los
correspondientes a la accién denominada “eutanasias de Hitler”,
que Arthur Kaufman sustrae del mundo juridico (véase, respectiva-
mente, las pags. 398 y 400, de EI Derecho Penal y el dmbito de
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regulacion juridica, de Hans Joachin Hirsch, ya mencionado), o los
que tienen lugar dentro del denominado “riesgo permitido”, hechos
en cierto modo peligrosos y que las formas de vida llevan inevita-
blemente consigo (cfr. Karl Engisch, ob. cit., pag. 65 y citas de
nota 84). ‘

En cambio, guarda alguna semejanza con el caso relatado por
el Obispo Berggrav, de un testigo de Jehova danés quien se nego,
por razones de conciencia, a prestar su ayuda para apagar un incen-
dio, por estimar que esa actividad implicaba una oposicién a la
voluntad de Dios. Caso del que se vale Hans Welzel, en su obra
Mas allg del Derecho Natural y del positivismo juridico, version
castellana de Ernesto Garzdn Valdez, UNC, Direccidn General de
Publicaciones, Cérdoba (R.A.), 1970, pag. 98.

El tribunal sentenciador deseché el trastorno mental transi-
torio (C.P. espaifiol, art. 8, inc. 1°) sustentado por las defensas de
un grupo de los justiciables, en el caso de que se trata, porque si
bien no reclamé la enfermedad mental ni su origen morboso —es
lo que acontece entre nosotros (vid. Ricardo C. Nifiez, Manual
de Derecho Penal - Parte General, Lerner Ed., 1977, pag. 221 y
cita de nota 9)—, consideré que las alteraciones experimentadas
por esos procesados no tuvieron la intensidad necesaria para pri-
varlos de sus facultades psiquicas, anulando sus condiciones de
inteligencia y voluntad, o al menos alterarlas, parcial y grave-
mente (pag. 227); tampoco aceptd que Josefa Fajardo Guardia,
obré bajo la influencia de un miedo insuperable (CP. espafiol, art.
&, inc. 10°), dado su temor al demonio, tal como lo alegara su
defensor (pag. 228).

Desde otro angulo, el tribunal desestimé la comisién de un
homicidio doloso (CP. espaiiol, art. 407), que imputd tanto la acu-
sacion publica como particular, dicho sintéticamente, no admitio la
existencia de ese homicidio, por no concurrir el dnimo de matar en
los procesados (pags. 222/223).

Tampoco admitié que existiera la comisién por MARIA ALON-
S0 Vacas (supra, IV, penlliimo parrafo), del delito de haberse
abstenido de impedir un delito que causa grave dafio a la integri-
dad, o a la vida de otra persona (art. 338 bis, parr. 1°, CP. espafiol)
porque no constaba que la nombrada, en momento alguno, supiera
de la existencia de aguella situacion de riesgo (pag. 225).
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En su mérito y promediando accidén civil indemnizatoria
ejercida en representacién de los hijos de la victima, como, asi-
mismo, accién reparatoria ejercida por el Servicio Andaluz de
Salud (SAS) por la asistencia médica prestada a Encarnacién
Guardia Moreno, el Tribunal resolvié: condenar a los procesa-
dos MARIANG VALLEJOS FUENTES, ISABEL y ENRIQUETA GUARDIA
ALONSO, como autores de un delito de lestones en concurso con
otro de imprudencia temeraria, con concurrencia de la atenuante
analégica de enfermedad mental a la pena, a cada uno de ellos,
de DOS ANOS DE PRISION MENOR, por el primero, con la accesoria
de suspension de todo cargo publico y derecho de sufragio du-
rante el tiempo de la corndena, y a la pena de TRES ANOS DE PRI-
SION MENOR, por el segundo, con la misma accesoria (arts. 14,
421, 9, inc. 1° 27, 5° supuesto y 29 CP); a JOSEFA FAJARDO
GUARDIA como autora de los mismo delitos, y con la concurren-
cia de la misma atenuante, a la pena de UN ANO DE PRISION ME-
NOR, con su accesoria por el delito de imprudencia temeraria
(arts. cits., CP), condenarios, asimismo, a los cuatro, al pago,
por partes iguales, de las cuatro quintas partes de las costas cau-
sadas, incluidas las de la acusacion particular, y a indemnizar en
la cantidad de CUATRO MILLONES DE PESETAS a cada uno de los
dos hijos de Encarnacién Guardia Moreno, y al Servicio Andaluz
de Sajud (SAS) en la cantidad de CINCUENTA MIL PESETAS por
gastos asistenciales prestados a la victima; y absolver a MARiA
ALONSO Vacas del delito de omision de impedir determinados
delitos (art. 338 bis, parr. 1°, CP) del que venia acusada, decla-
rando de oficio el resto de las costas (transcripeién no textual de
la parte dispositiva de la sentencia, pag. 230).

VII) A MANERA DE CIERRE, parto al dar el enfoque juridi-
co penal respecto del hecho punible (supra, IIl, parr. 1°) tenido
por acreditado por el Tribunal espafiol, con arreglo a lo dispuesto
por nuestro Cédigo en la materia, de los dictamenes de los psiquia-
tras sobre las personas que resultaron condenadas, en razén de ha-
ber dado muerte a Encarnacién Guardia Moreno, procurando que
ésta expulsara el demonio, que tanto ella como aquéllas, crefan es-
taba engendrado en su vientre, dado que todos profesaban la reli-
gion Catdlica Apostolica Romana (supra, V, parr. 1°).
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Tengo presente, ademds, que los dictamenes producidos por
los psiquiatras provinieron del examen a los procesados y el estu-
dio de su estado mental, incluso, al tiempo de producirse la comi-
sion del hecho por el cual se los condend, como Jo he dejado ex-
puesto.

Reparo, asimismo, atendidas las particularidades probatorias
que presentd el caso, que si bien entre nosotros el drgano jurisdic-
cional debe apreciar el valor probatorio de los dictdmenes pericia-
les seglin su libre conviccidn, de presentarse un rechazo inmotiva-
do la casacion resulta procedente (Ricardo C. Nuifiez, Codigo
Procesal Penal de la Provincia de Cordoba, 22 edicién actualizada,
Marcos Lerner Editora Cordoba, 1986, nota 3 al art. 255, pag. 230)
y lleva a la anulacién de la sentencia en razon de carecer ésta de
fundamentacién (cfr. Eduardo M. Jauchen, La prueba en materia
penal, Rubinzal-Culzoni Editores, Santa Fe, 1992, pag. 200 a 202 y
citas de notas 109). _

«Para los psiquiatras, los procesados eran inimputables. Segiin
dijeron ‘conocian entre el bien y el mal, pero ellos en todo momen-
to pensaron que estaban haciendo el bien, debido a su idea deliran-
te. Pusieron el ejemplo de la persona que mata y aunque nosotros
sabemos que matar es malo, aquel enfermo que matd, lo hizo pen-
sando que era algo bueno. Admitieron estaba poseido por el demo-
nio y actuaron siempre tratando de “exorcizar” a la victima» (Gar-
cia Blazquez, ob. cit., pag. 198).

Asi las cosas, conforme al sistema biopsicolégico previsto por
el art. 34, inc. 1°, disposiciones 17 y 3% del Céd. Penal, en orden a
la comprensién de la criminalidad del acto o al gobierno de la di-
reccién de las acciones, también devienen inimputables los conde-
nados por la Seccion Primera de la Audiencia Provincial granadina.

En efecto, nuestra mejor teoria, se ha expresado de la forma
—a que zdhiero— y es la siguiente: «No es inimputable (por error
de copia se ha escrito imputable) solamente el que, en el momento
de cometer el delito, por insuficiencia de sus facultades o altera-
cién morbosa de ellas 0 su estade de inconsciencia, no pudo com-
prender la criminalidad de lo que hacia u omitia, sino también el
que habiendo gozado de esa comprension, por esas mismas ra-
zones, no pude dirigir sus acciones con arreglo a esa compren-
sion. Se trata de una situacion de inimputabilidad resultante
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del estado mental del autor, lo que supone que éste ha acciona-
do porque su obrar o no obrar ha obedecido a su voluntad,
aungque viciosa, de hacerlo: la persona se ha autodeterminado
aungue de modo psiquicamente anormal» (Ricardo C. Nufiez,
Las disposiciones generales del Cédigo Penal, Marcos Lerner Edi-
tora Cordoba, 1988, pag. 118, el destacado me pertenece).

VIII) En suma, la conducta antijuridica que he relacionado y
encuadrado en el pardgrafo precedente desde la &ptica de nuestro
Cédigo Penal, cual al inicio lo dijera, pertenece al Mundo Juridico
multidimensional (supra, II), o sea, dando el concepto con palabras
pertenecientes a un enfoque juridico penal: «el mundo del derecho
es un ordenamiento de la vida (el destacado es mio), que requie-
re continuamente el empleo, la puesta en peligro y el sacrificio de
“bienes juridicos” a fin de conservar la totalidad, promover y al-
canzar nuevos “bienes juridicos”. El derecho ordena lo que esta
siemnpre en junto, a favor y en contra, encima y debajo, a partir de
objetos individuales de significacidn social, es decir, objetos juridi-
camente plenos de valor (bienes). Recién las injerencias en este.
mundo de bienes, que caen fuera de este orden, que destruyen la
relacién social, son realmente lesiones al bien “juridico™». (Die-
thart Zielinsky, Disvalor de accidén y disvalor de resultado en el
concepto de ilicito, traduccion de Marcelo A. Sancinetti, Editorial
Hammurabi SRL, Bs. As., 1990, pig. 72).

De alli, por consiguiente de la cantera de ese mundo —el
Mundo Juridico multidimensional— acudiendo al sector de la an-
tropologia cultural que desnuda «la limitacién irremovible del co-
nocimiento humano» (Zielinsky, ob. cit., pAg. 355), de la ética y la
cultura, y, en el caso, al derecho penal, se encuentra el intérprete
de la ley —«no el mero lector de la ley», frase acufiada por Ri-
cardo C. Niifiez—, en condiciones de resolver la conducta en exa-
men, con arreglo a derecho.



Disertacion del académico de niimero, Dr. Victor H. Martinez
en la sesion privada del 19 de noviembre de 1996.
Palabras pronunciadas en la presentacion del libro

Derecho Rural Argentino del Dr. Guillermo Garbarini Islas
(Universidad del Museo Social Argentino, Buenos Aires,
6 de agosto de 1996).

Hace ya algunos afios y en ocasion de cursar mi carrera de
abogacia debi dar examen de la materia en ese entonces “Legisla-
ciéon de Minas y Rural”. Esto ultimo se desarrollaba, incomprensi-
blemente, en sdélo dos apéndices, llegando en mi auxilio el libro
Derecho Rural Argentino, edicién 1925, del Dr. Guillermo Garba-
rini Islas.

Tiempo después, en 1956, concursé para la catedra que se ha-
bia transformado en “Derecho Agrario, Forestal y de Mineria”, y
nuevamente recurri a las lecciones del Dr. Garbarini Islas.

Traigo estos hechos para que pueda interpretarse mi sentir
cuando hoy, a mas de setenta afios de la primera aparicién de un
libro, tengo el honor de compartir la presentacién del mismo en
otra edicién actualizada por obra del profesor Guillermo M. Har-
vey quien bien dice: «Cambiaron leyes, decretos, jurisprudencia y
principios doctrinarios, pero no las reglas profundas que dan lugar
al moderno derecho de los recursos naturales».

Este acto tiene el significado de la perdurabilidad de las bases
de nuestro Derecho Agrario sostenidas por el empefio de precurso-
res como el profesor Garbarini Islas, quien, en argumentacién vale-
dera sostiene: «Tenemos. dos razones poderosas para dictar de una
vez por todas una buena legislacion rural: la necesidad de proteger
nuestra principal riqueza y la justicia que ordena retribuir con una
buena ley que les mejore su existencia, los esfuerzos de la gente
del campo que tanto representan para la Nacion. Pero hay todavia
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otro factor: nuestro pais necesita y necesitara atin por mucho tiem-
po del brazo y del capital extranjero y nada propende a arraigar
tanto al uno y al otro como el saber que en las tierras a que se di-
rige encontraran una buena legislacién y una mayor justician.

Consideramos indudabie ]a unidad conceptual del Derecho y
acertado respetar siempre la presencia del Derecho Civil como
Derecho Comin y asi Garbarini parte de nociones de este dere-
cho tanto en los aspectos subjetivos como objetivos. En nuestro
trabajo sobre Las cosas de la naturaleza en el pensamiento de
Dalmacio Vélez Sdrsfield tratamos de seguir un camino semejante
concluyendo: «las varias referencias del Codificador a las ramas
de! Derecho que deben abordar las regulaciones administrativas
sobre los bienes de la naturaleza, o el tratamiento de éstos por
disciplinas mas especificas comprensivas de los recursos de la
naturaleza, revelan también que el pensamiento de Vélez no los
mird con indiferencia, y al contrario, respetd una autonomia que
en materia legislativa parte de la Constitucion Nacional y se con-
creta luego en diversas manifestaciones cientificas dadas en el
tronco comun del Derecho Civil».

La doctrina autondmica del Derecho Agrario ha tenido mu-
chos comentaristas con distintas posiciones ya que unos niegan di-
cha autonomia y otros la afirmamos, partiendo de fundamentos di-
ferentes. Es lo cierto que, aiin bajo el manto de principios comunes
¥y en la debida vinculacidn interdisciplinaria que muestran las ra-

mas del derecho, el “hecho agrario”, surgido de circunstancias ti-
picas, ha generado relaciones especificas en torno a la actividad
agraria requiriendo normas propias y catedra especializada, y ello
esta en la obra que nos ocupa.

Afirmado en un liberalismo al que adhiere sin retaceos Garba-
rini Islas reflexiona: «Puede decirse sin mentir, que todo el dere-
cho rural y que todo el régimen agrario de un pais descansa sobre
la seguridad de la propiedad», pero ello no le priva de recoger pru-
dentes advertencias sobre el modo de disponer de ese derecho.

El comentario del profesor Harvey tiene singular importancia
cuando nos recuerda los sistemas de tenencia de la tierra y mencio-
na los institutos de la unidad econémica y la reforma agraria.

Aun cuando se sostiene que Ia doctrina de la Iglesia Catélica
no es una tercera posicion entre el capitalismo liberal y el colecti-
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vismo marxista, hay una equidistancia que determina una postura
clara sobre el derecho de la propiedad, agraria o no agraria, que se
ilumina con los documentos de la Iglesia.

A la ya citada Mater et Magistra podemos afadir la Rerum
Novarum de Ledn XII y la Quadragésimo Anno de Pio XI, todas
las que dan nitido reconocimiento al derecho de propiedad, no sélo
de los frutos de los bienes sino de la tierra misma. Sin embargo
ello debe compadecerse con el bien comin. Asi la “sellicitudo Rei
Socialis” dice: «Los bienes de este mundo estin originariamente
destinados a todos. El derecho a la propiedad privada es valido y
necesario, pero no anula el valor de tal principio. En efecto, sobre
ella grava “una hipoteca social”, es decir, posee, como cualidad
intrinseca, una funcién social fundada y justiciada precisamente
sobre el principio del destino universal de los bienes».

En el Nuevo Catecismo, bajo Juan Pablo I, se expresa: «Los
bienes de produccién —materiales o inmateriales— como tierra o
fabricas, capacidades o artes, requieren el cuidado de sus poseedo-
res para que la fecundidad aproveche al mayor namero. Los posee-
dores de bienes de uso o de consumo deben utilizarlos con templan-

' za, reservando la mejor parte al huésped, al enfermo, al pobre».

La evidencia de una explosion demografica, la realidad de las
concentraciones urbanas y despoblacion del mundo rural; la injus-
ta distribucion de la riqueza, el agobio de los paises en vias de de-
sarrollo ante el peso de la deuda externa; e! comprobar que la in-
dustrializacidén no absorbe el problema de la desocupacion, llevan a
la exigencia de analizar las posibilidades de cambio en las estruc-
turas econdmicas y sociales y en ello se inserta el problema de la
reforma agraria.

Esta se informa ademas en la reconocida limitacidon de los re-
cursos naturales. La visidn idilica de un mundo sobreabundante se
desdibuja con el monocultivo de las zonas caribefias, Ia desertifica-
cidén en muchas areas del globo terreste y el estancamiento de la -
produccidn agricola ganadera. En los 0ltimos diez afios la produc-
ci6n de cereales en el mundo descendié para estar por debajo de
tos 300 kgs. por persona y en consecuencia las reservas mundiales
de cereales se han reducido a las cantidades mas bajas en los ulti--
mos diez afios y la expansidon de ia agricultura igualmente ha dis-
minuido por diversos factores.
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Lejos de adherir a corrientes populistas, de negar el derecho
de propiedad, de menoscabarlo o acudir a confiscaciones, como de
preconizar linicamente cambios en la tenencia de la tierra, las es-
tructuras agrarias deben ser acompafiadas de una legislacion que
favorezca la produccion agropecuaria, afiance al productor y a la
familia, incentive la aplicacién de tecnologia, abra las vias de co-
mercializacién, contribuya a la sanidad animal y vegetal y ampare
a las comunidades nativas tanto como a la empresa rural.

Estaba ayer en las preccupaciones de Sarmiento y- Avellaneda
la forma de distribucion de la tierra y el problema de su unidad
econdmica para evitar tanto el latifundio como el minifundio. El
Coédigo Civil comprendié el punto en su nota sobre las obligacio-
nes, las leyes agrarias advirtieron sobre el mismo y las reformas a
la ley civil ratificaron sobre la indivisibilidad para prevenir el per-
juicio de las inconvenientes divisiones en toda clase de bienes.

No obstante ain es preciso buscar los caminos juridicos que
concilien y concreten disposiciones generales en funcién de la
realidad, teniendo en cuenta las caracteristicas regionales, el des-
tino de la explotacidn, los recursos naturales comprometidos, las
obras de infraestructura, y superar el error de considerar la uni-
dad econdmica en funcidén de un solo sujeto agrario, como lo es
la familia, sin tener en cuenta otros sujetos plurales como la em- .
presa agraria.

El régimen de las aguas es tomado también por Garbarini Is-
las subrayando las disposiciones del Cédigo Civil. Este recurso na-
tural que ocupa las tres cuartas partes del planeta y condiciona las
civilizaciones, demanda nuestra atencién por los efectos nocivos en
los casos de sobreabundancia ocasional, por su escasez, su mala
calidad y su relacién con los hechos contaminantes, la desertifica-
cién y por el auxilio requerido en cultivos o industria.

No mas del 3 % del agua que existe en el universo es dulce y
estd mal distribuida. Del porcentaje citado, 3/4 partes se halla en
forma sélida, en casquetes polares y glaciares. Los diversos usos
del agua muestra que la agricultura gasta dos tercios del recurso
consumido en el mundo, que para 1980 tenia 200 millones de hec-
tareas de regadio. Cada ser humano necesita de este liquido ele-
mento pues no puede sobrevivir sin €l m4s de tres dias y el 50%
de los animales y de las plantas viven en medio acuitico.
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Se estima que para el siglo XXI noventa naciones sufrirdn
cortes cronicos de agua, contribuyendo a la desigualdad humana; el
hombre necesita 20 litros de agua al dia, pero los habitantes de los
paises ricos consumen 12 veces mas que los subdesarrollados.

En la época colonial el agua era un articulo basico de la ca-
nasta familiar y su precio el comentario obligado al hablar del cos-
to de la vida, y alin en nuestros dias e} precio del agua y el consu-
mo del producto envasado revelan Ja carencia del recurso apto.

En el sistema metropolitano bonaerense sélo el 41 % de la
poblacién llega a contar con agua corriente y el 17 con cloacas, y
el agua sigue siendo contaminada por los residuos, los abonos agri-
_colas y los desechos o accidentes industriales. Por cada 10 m?® que
ingresan en una familia, 3 se devuelven sin tratar.

La tarea del jurista ha permitido sistematizar las normas sobre
dominio, uso, aprovechamiento y prioridades en el manejo del re-
curso hidrico, con disposiciones en el Derecho Internacional, el
Derecho Administrativo, el Derecho Ambiental y en codificaciones
provinciales, pero hoy como ayer, la materia debe continuar inclui-
da en la docencia agraria.

Garbarini Islas adhiere a los sistemas de explotacidn directa,
es decir, a la conveniencia de la identidad entre el propietario del
bien agrario y quién realiza las tareas del campo, pero no desco-
noce las formas indirectas que se subordinan a la contratacién
bajo diversos matices. Toma el arrendamiento y la aparceria, en
tanto el comentarista incluye otras figuras que la fertilidad juridi-
ca da para alimentar la bilateralidad agraria de cardcter asociativo
o societario. :

El arrendamiento rural cubri6 durante largo periodo importan-
tisimo espacio en nuestro mundo agrario y dio lugar a una serie de
leyes y decisiones jurisprudenciales que plantearon cuestiones cau-
tivantes surgiendo. planes que pueden bien considerarse soluciones
de reforma-agraria. Tal fue el caso del denominado “Plan de Trans-
formacién Agraria”, de Ibarbia, que constituyd un paso efectivo
para retornar al debido cauce de los institutos de la propiedad y del
contrato agrario. _

Entiendo que el problema forestal, mencionado por Garbarini
Islas y apuntado en su legislacion por el comentarista, debe mere-
cer nuestra especial atencién. Las masas boscosas ocupan mas de
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4.000 millones de hectareas, o sea, una tercera parte de la superfi-
cie del globo, ubicadas en un 42 % en paises desarrollados y en
53 % de los paises en desarrollo, y en muchos de ellos la lefia
aporta mas del 70 % de la energia utilizada para todos los fines, en
tanto los requerimientos de este combustible demandars plantar 2,7
millones de hectéreas por afio para atender a las necesidades de
mas de 3.000 millones de personas.

Sin embargo, hay destruccion del recurso por razén del des-
monte, siendo la deforestacién resultado de la pobreza, la baja
productividad agricola, el uso inadecuado de la tierra, los proyec-
tos no apropiados de desarrollo y la ausencia de una politica fo-
restal.

En esta centuria han desaparecido el 50 % de los bosques na-
turales latinoamericanos y la deforestacién mundial alcanza a
17.000.000 de hectareas por afio. En nuestro pais en 1996 un in-
cendio arrasé con mas de 5.000 hectireas de bosques en el sur pa-
tagonico.

La necesidad de preservar y desarrollar la industria forestal
hace preciso que hablemos del derecho forestal ¢ incluyamos la
sistematizacion de las normas pertinentes. El texto actualizado in-
cluye el reciente ordenado en materia forestal, a lo que seria nece-
sario agregar las disposiciones de las nuevas constituciones de pro-
vincia, las normas locales y las previstas en otras leyes nacionales
como la Ley de Parques y Reservas Nacionales.

En el libro que presentamos no se deja de lado la importancia
de lo que suele llamarse, con un calificativo impropio, las “indus-
trias auxiliares” que son pilares de desarrollo regional.

Aun dentro del marco liberatorio y desregutador dado por el
decreto nacional 2284/91 que, a mi juicio, el doctor Garbarini Is-
las compartiria, y que disuelve organismos agrarios como Junta
Nactonal de Carnes, Junta Nacional de Granos, Instituto Forestal
Nacional y Mercado de Concentracién Pesquera, y da nuevas nor-
mas para la yerba mate, el azicar y la vitivinicultura, ello no em-
pece a que estos rubros como otros: la fruticultura, horticultura,
el tabaco y la miel, hacen a la regién y contribuyen a la descen-
tralizacion siendo base del desarrollo arménico del pais. Ponemos
de resalto y remitimos a lo que sobre ello se inserta en la edicién
actualizada.
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Otros aspectos de no menor relevancia es el énfasis en lo que
hace la empresa agraria, instituto que viene teniendo cada vez mas
presencia entre los sujetos agrarios. La existencia de actividades
individuales en casi todos los sectores cede lugar a figuras asocia-
tivas o societarias tipificando a la empresa, pequefia, mediana o
grande.

Las explotaciones individuales, por razén de circunstancias
familiares en muchos casos buscan el asilo de las sociedades civi-
les y comerciales. La necesidad de disminuir costos, de obtener
apoyo crediticio, favorecer inversiones, acceder con mayor facili-
dad a la técnica o a las obras de infraestructura, adecuarse a los
sistemas de almacenamiento, transporte y mercadeo, tornan absolu-
tamente indispensable recurrir a la empresa agraria, y justifica las
reflexiones oportunas que en tal sentido formula el comentarista.

El Derecho Agrario al que definimos como el conjunto de
principios y normas que tiene por objeto las relaciones juridicas
que hacen a la actividad agraria a los fines de la mayor produccidn
y mejor distribucién de elementos vitales, en beneficio del produc-
tor y de la comunidad, debe enfrentar circunstancias cambiantes y
obliga a ofrecer soluciones que compatibilicen el crecimiento con
la justicia social.

Es el derecho agrario incuestionablemente un derecho de la
produccién entendido este vocablo en su aceptacién més amplia, es
decir, que comprende el cultivo y todas las etapas propias del ciclo
rural, entre ellas esencialmente la comercializacion.

En el sistema global que informa el mundo econdémico de la
actualidad, con acentuada intercomunicaci6n, la comercializacion
obliga mirar no sélo los escenarios internos de cada pais o regién
sino las areas que trascienden los espacios nacionales.

Sobre la base de la Comunidad Econdmica del Carbon y del
Acero y de la Comunidad Econémica Europea, doce Estados
miembros aprueban la Comunidad Europea donde, en un ambiente
de libre circulacién de mercaderias, tiene su sitio la Comisién de
Agricultura, Pesca y Desarrollo Social.

Asi como se habla hoy de Derecho de la Integracién por enci-
ma del Derecho Intérnacional, se sugiere en América la posibilidad
de un Derecho Agrario Iberoamericano para responder a incitacio-
nes globales o comunes.
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La inaplicabilidad del Capitulo sobre las reglas de la com-
petencia del Tratado de Roma a la produccién y comercio de
productos agropecuarios, la imposicién de precio de intervencién
o de precios garantizados a los productores y la politica de sub-
sidios, despiertan la conciencia de la integracion de América
Latina.

Surgen la Asociacién Latinoamericana de Libre Comercio
(A.L.AL.C., 1960), ]a Asociacién Latinoamericana de Integracién
(A.L.A.D.I, 1980), el Tratado de Integracién, Cooperacién y De-
sarrollo con la Reptiblica Federativa del Brasil (1988) y otros
més. El Tratado de Paz y Amistad entre Argentina y Chile al que
dimos nuestro mas decidido esfuerzo, asegurd no sélo la paz sino
la apertura de un entendimiento vital para los intereses agrartos y
econdémicos revelados en inversiones mineras, gasoductos, trans-
porte y electricidad.

Al presente cuatro corredores de integracién y doce pasos
fronterizos Chileno-argentinos fortalecen la comunicacién con el
Pacifico, salvando obsticulos de comunicacion con una masa po-
blacional de 3000 millones de seres en mercados del Atlantico y
con igual niimero de personas en el lado asiitico donde la Ar-
gentina tuvo en 1995 exportaciones por valor de 2039 millones
de dolares. Ahora se aspira a capturar por lo menos el 20 % del
incremento de alimentos procesados (20 %) que se espera obte-
ner en Asia.

El 26 de mayo de 1991 se llega al Tratado de Asuncién que
da nacimiento al MERCOSUR, entre Brasil, Urugvay, Paraguay y
Argentina al que habrfa de sumarse Chile, formando un conglo-
merado de 200.000.000 de habitantes para, entre otras priorida-
des, realizar la coordinacidn de politicas macroeconomicas y sec-
toriales entre los Estados partes; de comercio exterior, agricola,
industrial, fiscal, monetario, cambiario y de capitales, de servi-
cios, aduaneros, de transportes y comunicaciones.

En relacién con terceros paises, los Estados partes asegura-
rdn las condiciones equitativas de comercio y armonizaran su le-
- gislacién en las 4reas pertinentes. A tal efecto, aplicardn sus le-
gislaciones nacionales para inhibir importaciones cuyos precios
estén influenciados por subsidios, dumping o cualquier otra préac-
tica desleal. :
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Se comprende a todas luces que esta nueva edicidén venga
acompafiada de referencias precisas a la integracién, lo que consi-
deramos obligatorio en textos y ensefianzas del Derecho Agrario.

Los limites temporales de esta exposicion no permiten abarcar
la totalidad del temario de Garbarini Islas que nada del mundo ru-
ral omite mencionar: carnes, granos, propiedad de los semovientes,
policia sanitaria, crédito, hacen de su libro un texto de rico conte-
nido. Es remarcable su preocupacioén por las condiciones del obre-
ro rural para quien reclama la proteccion del derecho obrero y la
implantacion del seguro social. Afios después habria de dictarse el
Estatuto del Peén y la Ley sobre Régimen del Trabajador Rural
(22.248 de 1980). '

Seiiores:

Un libro es siempre un desafio, una propuesta y una sintesis.
El que ahora nos convoca me lleva a la reflexion de Eduardo Ma-
llea: «El error de creer que puede haber vida por representacion,
vida representada en lugar de vida vivida es muy comun en la Ar-
gentina». Hay en ella la inautenticidad de la representacién por un
lado, y por el otro, la que intuye, presiente, medita, se ocupa y pre-
ocupa por la Patria.

La iniciativa de los publicistas en la obra Derecho Rural Ar-
gentino ubica a sus autores en la Argentina auténtica que sirve y
construye. :






~ En las sesiones privadas del 5 de noviembre de 1996 y el 3 de
diciembre del mismo afio, se escuchan las disertaciones de los
Dres. Pedro J. Frias y Juan Manuel Aparicio, respectivamente, so-
bre los temas “Actualidad situacional” y “El Mercosur y los dere-
chos del consumidor™.






DISTINCIONES






En acto publico efectuado el 21 de agosto de 1996 realizé una
disertacién el profesor espaiiol Dr. Andrés Ollero Tassara sobre el
tema “;Tiene razén el derecho?”. Fue presentado por el académico
Dr. Olsen A. Ghirardi.

En acto publico efectuado el 1° de octubre de 1996 fue otor-
gada la distincidon “Maestro del Derecho” -—edicion 1996— al Dr.
Fernando J. Lopez de Zavalia, en cuya ocasion pronuncié diserta-
cidn que se publica en la seccién Doctrina de este nitmero, en la
pag. 135.

Fue presentado por el presidente académico Dr. Luis Moisset
de Espanés.






INCORPORACION DE NUEVOS MIEMBROS






INCORPORACION DEL MIEMBRO CORRESPONDIENTE EN
SANTIAGO DEL ESTERO, DR. JULIO CESAR CASTIGLIONE

La presentacion estuvo a cargo del sefior académico Dr. Olsen A, Ghirardi,
en acto publico llevado a cabo el 7 de abril de 1996.

En el ejercicio de nuestra tarea me ha correspondido la grata
mision de saludar la incorporaciéon del nuevo miembro correspon-
diente en Santiago del Estero, Dr. Julio César Castiglione.

Nos sentimos, en nuestra corporacidn, doblemente regocija-
dos: en primer lugar, porque incorporamos a un representante de la
cindad mas antigua del pais, ciudad que, por ¢llo y por la calidad
de sus hijos, merece nuestro respetuoso afecto; y en segundo lugar,
porque Julio César Castiglione es un hijo dilecto de ella, que ha
sabido, con su esfuerzo intelectual y moral, merecer el atributo con
que hoy le distinguimos.

El Dr. Castiglione es abogado y doctor en Derecho, ambos ti-
tulos obtenidos en la Universidad Nacional de Tucuman. Ha sido
Decano de la Facultad de Derecho de la Universidad Catdlica de
Santtago del Estero y Rector de dicha Casa de estudios, siendo ac-
tualmente miembro de su Consejo Superior.

Es profesor titular de Filosofia Juridica y de Etica Profesional
de la Universidad Catdlica de Santiago del Estero, asi como profe-
sor de Filosofia del Derecho en la Universidad Nacional de Cata-
marca.

Es miembro titular de la Sociedad Argentina de Sociologia e
igualmente miembro de la Asociacion Argentina de Filosofia del
Derecho, filial de la I.V.R., ¢l ente rector mundial de la especia-
lidad.

Ha escrito casi un centenar de articulos y ha publicado libros
sobre las disciplinas que cultiva. Entre éstos, merecen citarse espe-
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cialmente: Principios de Sociologia Rural con especial referencia
a la Republica Argentina (1983), Prudencia y Derecho (1984),
Lecciones de Sociologia (1995), Filosofia Juridica (1995).

Por otra parte, ha participado en numerosos cursos y semina-
rios y ha pronunciado no menos de setenta conferencias. También
ha realizado trabajos de investigacion referidos a problemas socia-
les de la region y participd en congresos de esta especialidad en el
pais y en el extranjero.

~ Gozd del privilegio de importantes becas entre las que merecen
citarse: a) la de la Organizacion de Estados Americanos (OEA),
curso sobre “vivienda rural”; b) invitacion del gobierno de la enton-
ces Repiiblica Federal Alemania, que comprendid visitas a Bélgica,
Francia, Espafia e Italia; ¢) y estudios en Venezuela sobre la Refor-
ma Agraria. .

Finalmente, cabe agregar que es Director Editorial del diario
El Liberal de la ciudad de Santiago del Estero, ese importante 61-
gano periodistico que edita diariamente alrededor de treinta mil
ejemplares y contribuye a ser un vehiculo de cultura por la difu-
sidn de sus ideas, al mismo tiempo que, desde su moderna estruc-
tura técnica, es un vigoroso puntal de las instituciones politicas de
nuestro pais y un denodado defensor de los derechos y valores re-
gionales.

Con las menciones precedentes, que dan una muestra —en la
estrechez de esta sintesis— de la labor de nuestro nuevo académi-
co, no se agotan, por cierto, sus virtudes. Julio César Castiglione,
posee una de ellas en grado eminente, cosa que quiero poner de
relieve en esta circunstancia. En su Gltima obra, recientemente edi-
tada, Las lecciones del Derecho Romano o el Nacimiento del Dere-
cho, €] mismo nos confiesa que —en otra época— criticod acerba-
mente la ensefianza del derecho romano v su inclusién como
materia en el curriculum de la carrera de abogado. Pero, con el
pasar de los afios —nos dice— volviendo sobre sus pasos, fue con-
virtiéndose en un firme defensor de su ensefianza, como disciplina
basica, formadora y necesaria.

Alguien —en esa misma linea de pensamiento— ha dicho
que, si se ensefia bien el Derecho Romano, huelga la Introduccion
al Derecho. ;Porque qué son las “introducciones”? No son por si
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mismas disciplinas cientificas, como gustaba repetir el maestro Ni-
mio de Anquin, porque no tienen objeto formal. Pues bien, decia
que esa confesion de Julio César Castiglione, manifestada tan viril
y humildemente en paginas de un libro, que més que eso, estoy
seguro, ha inspirado el libro mismo y le ha impulsado moralmente
a su publicacion, habla claramente de sus fuertes, rectas y firmes
convicciones y de su honestidad intelectual, de que tan necesitados
estamos en nuestros tiempos.

Y, por todo ello, y por todo lo hecho, y por lo que esperamos
de €1, le recibimos aqui. Yo sé gue no hace falta recordarlo, pero
no hari dafio repetirlo. Aqui, s6lo- encontrara trabajo, trabajo en
una comunidad de intelectuales. No tenemos ni administramos ri-
quezas materiales. Aqui no brilla el metal; sélo valoramos el es-
fuerzo intelectual, sin otro fin que el cultivo del saber por si mis-
mo, sin otro fin que nuestro servicio en ofrenda al bien comin a
nuestro medio, al medio que nos hizo como somos y al pais al cual
nos debemos.

Asi, pues, Julio César Castiglione, bienvenido sedis. Nuestra
Corporacion os recibe.

[La disertacion del Miembro Correspondiente que se incorpora
puede leerse en la seccion Doctrina de este numero, pdg. 51]






INCORPORACION DEL MIEMBRO CORRESPONDIENTE
EN CHUBUT, DR. JOSE RAUL HEREDIA

La presentacién estuvo a cargo del académico Dr. Pedro J. Frias,
en acto piblico llevado a cabo el 4 de julio de 1996.

Al saludar en nombre de la Academia a José Raii Heredia, no
dejo de recordar nuestros didlogos en el Chubut. Podia ser en Rada
Tilly, mientras yo buscaba ostras fosiles. Podia ser en Comodoro
Rivadavia donde el Centro de Estudio ¢ Investigaciones Patagéni-
co, con su inspiracién, nos reunia en un Congreso en que yo podia
explicar que la Patagonia es una marca registrada en el imaginario
geografico universal y habia el deber de justificar ese prestigio.
Podia ser en Trelew para estudiar de cerca las instituciones locales
y construir el futuro regional de la Patagonia. Pero siempre mi cu-
riosidad descubria el acento cordobés de su docencia politica y ju-
ridica, porque es cierto que los cordobeses hemos sido vectores de
una cierta civilizacion en la periferia austral.

He escrito los prélogos del Derecho Municipal y del Publico
Provincial de Heredia y leido con provecho sus otros libros. He
hecho su elogio porque Heredia no separa la palabra del servicio.
El servicio ante todo, al encabezar el Colegio de Abogados, al pre-
sidir el Superior Tribunal, al desempeiiarse como diputados o cons-
tituyente provincial. El servicio ante todo, dije, porque es ua inves-
tigador distraido ocasionalmente en Ja politica. La vida profesional,
la docencia, la investigacion le han ganado de nuevo a la politica.
Tiene creatividad, construye la comunidad y cultiva el realismo
practico.

;Coémo sirven estas calidades en la Patagonia? Es un espacio
todavia permeable a la creatividad, pero hay dificultades acentua-
das para llevar a término los proyectos, porque ya hay algunas
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inercias burocraticas y a veces falta confianza. La construccién de
la comunidad es necesaria porque es una sociedad aluvional y los
vacios geograficos y la falta de centros nodales sdlo permite al
viento unir la Patagonia. Pero el realismo practico es mas facil alli.
Los prejuicios son quizas mas débiles, y la realidad esta haciéndo-
se todos los dias. La Patagonia —dirian los escolasticos— esta in
fieri..., haciéndose.

El afio pasado, al entregar el Premio Provincias Unidas al De-
recho Publico de la Patagonia en sus autores, sefialé en Trelew que
la Patagonia llegaba a la mayoria de edad en su conciencia constitu-
cional. Ahora, cuando se incorpora José Raul Heredia como primer
académico de esa procedencia, esta Academia del interior del pais,
completa su geografia. Nunca estuvo ausente de ninguna region ar-
gentina, pero ahora se ha completado, que es una forma de plenitud.

Pailabras de agradecimiento del Dr. José Raul Heredia

Sefior Presidente Honorario de la Academia Nacional de Dere-
cho de Cérdoba, Dr, Pedro Frias; Sefior Presidente, Dr. Luis Mois-
set de Espanés; Sefior Vicepresidente, Dr. Olsen Ghirardi; Sefior
Secretario, Dr. Ricardo Haro; Distinguidos Sefiores Académicos;
estimados colegas; sefioras, sefiores. Amigos de Cdrdoba:

iQué intensa emocion es para mi estar en Cordoba, la Cordoba
que me dio la luz, como diria el Chango Rodriguez, en que yacen
mis queridos muertos y en donde viven tantos queridos amigos!

jQué honor es estar en el ambito de esta antigua Universidad,
en nuestra Casa de Trejo, en esta Academia Nacional de Derecho,
con su impronta tan federal, tal del pafs interior, como nos decia
hace unos instantes el Dr. Ricardo Haro en el Seminario sobre el
Derecho Piblico de la Patagonia!

jQué honor es poder decir que llego de la mano de ese prodi-
gio que es la amistad, la amistad de Pedro Frias, de Luis Moisset
de Espanés, de Ricardo Haro...: ellos, que han sido y son mis
Maestros del Derecho y de la vida, han querido ser mis amigos!

En estos afios, ya mas de veinte, en que me radiqué en la Pa-
tagonia, ese inmenso territorio tan extrafio aun para muchos argen-
tinos, he sabido de su calidad humana, de su solidaridad.
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Pedro Frias suele decir —lo acaba de decir de nuevo—: «el
cordobés es civilizador», una afirmacién que fuera de Cordoba pue-
de desinterpretarse. Pero es justo decir, y decirlo aqui, que quizé no
haya otro provinciano dispuesto a difundirse por todo el suelo patrio
como el cordobés, acaso en cumplimiento de un mandato que pro-
viene desde el fondo de los tiempos, porque “los viejos mandan”,
que se transmite de generacién en generacion de cordobeses y que
es tan vital, tan vocacional, en el universitario de Cérdoba.

Es claro que también hay que decir, que irse de Cérdoba im-
plica un exilio espiritual, que se siente hondamente y que a veces
duele mucho. Por eso, hoy, yo me siento tan emocionado, como si
nunca me hubiera ido porque Ustedes me permiten sentirlo asi;
Luis Moisset me atribuia méritos en sus palabras iniciales, pero
iqué facil es abordar responsabilidades cuando se cuenta con nues-
tros Maestros atras, al lado y hasta delante! Por ello, jgracias al
Sefior Presidente Honorario de la Academia, gracias a su Sefior
Presidente en ejercicio, gracias a su Secretario! {Y gracias espe-
cialmente a Uds., Sefiores Académicos de Cordoba, porque tan ge-
nerosamente ofrecen su prestigiosa presencia para enmarcar estas
humildes reflexiones mias!

Quiero decirles, de un modo muy sincero, muy francamente,
que yo siento este acto de mi incorporacién a la Academia, mas
que un mérito personal, como un reconocimiento a las mujeres y
hombres que habitamos en la Patagonia, en todo caso, un reconoci-
miento desde el Pais interior al Pais interior, en donde seguramen-
te late con mas fuerza el corazén de Ja Patria y en donde es posi-
ble experimentar més hondamente el sentimiento de solidaridad, el
que distingue y hace posible una grande Nacién.

iMuchas gracias!

[La disertacion del Miembro Correspondiente gue se incorpora
puede leerse en la seccion Doctrina de ese numero, pag. 71]






INCORPORACION DEL NOTARIO DR. MARIO ZINNY,
COMO MIEMBRO CORRESPONDIENTE EN ROSARIO.

Su discurso puede leerse en la seccién Doctrina de este nimero, pag. 95.
Fue presentado por el sefior presidente académico Dr. Luis Moisset de Espanés,
' en el acto publico efectuado el 18 de junio de 1996.






INCORPORACION DEL DR. JOSE LUIS DE LOS MOZOS,
COMO MIEMBRO CORRESPONDIENTE EN ESPANA

Su disertacion puede leerse en la seceidn Doctrina de este nimero, pig. 117,
Fue saludado por el sefior presidente académico Dr. Luis Moisset de Espanés,
en el acto pablico realizado el 20 de agosto de 1996.






INCORPOR’ACI(')N DEL DR. LUIS DIEZ PICAZO Y
PONCE DE LEON, COMO MIEMBRO CORRESPONDIENTE
EN ESPANA

Fue presentado por el académico de nimero Dr. Juan Carlos Palmero,
en la sesidn pablica del 17 de septiembre de 1996.

1. Se nos ha conferido por parte de la Corporacién que repre-
sentamos, el alto honor de presentar en calidad de miembro corres-
pondiente extranjero al catedratico espafiol Luis Diez Picazo y
Ponce de Ledn, jurista de reconocido prestigio en su pais y en el
extranjero, personalidad por lo-demas particularmente vinculada a
los ambientes cientificos y profesionales de nuestro pais.

Reglamentariamente corresponde efectuar algunas considera-
ciones preliminares referidas a los antecedentes y trayectoria de
quien se hace merecedor de esta distincién, de manera tal que re-
sulte factible efectuar una suerte de sintesis de su trayectoria e his-
toria personal.

Sin embargo, en el caso que nos ocupa, resulta dificil efectuar
esta tarea introductoria porque quienes nos dedicamos al Derecho
Civil, o estamos vinculados de alguna manera con la investigacion
cientifica, disfrutamos desde hace afios de su compaiiia académica
mediante esa compenetracion misteriosa que se produce en el inter-
cambio y lectura de su importante prcduccion expresada a través
de numerosos articulos y publicaciones en libros y revistas del gé-
nero.

De ahi entonces que, mas que presentacion, lo que haremos en
esta solemne ceremonia —ademas de expresar la alegria y satisfac-
cién de contarlo entre sus miembros correspondientes—, compartir
un momento de reflexién sobre temas vinculados con nuestra co-
min vocacidn, alumbrada esta vez, no ya por las abstracciones in-
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herentes a la reflexion intelectual, sino por el resplandor propio de
su presencia personal.

Por lo expuesto, juntamente con los buenos augurios de la
bienvenida, vaya la satisfaccion de sentirnos unidos no sélo por los
lazos eternos que han signado a través de los tiempos la relacion
entre Espafia y Argentina, sino también en razén de la proximidad
espiritual derivada del diario convivir en el seno de instituciones
cuya mision principal la constituye, precisamente, el progreso de la
ciencia juridica sin distincién o aditamentos.

2. Comenzaremos destacando que nuestro incorporado es
oriundo de Burgos, aquella ciudad que emplazada en el seno mis-
mo del Reino de Castilla, se ha perfilado desde sus origenes
como un centro universitario de prestigio nacional e internacional.

De alguna manera, existe un mismo parangén en lo que hace
a su mediterraneidad con esta Cérdoba de la Nueva Andalucia,
aunque una se erige a la vera del rio Arlanzon, y la otra del Su-
qufa, pero ambas conocidas universalmente por la trayectoria y re-
levancia técnica de sus catedraticos y profesores.

El titulo maximo, en el grado de Doctor en Derecho, lo obtie-
ne en 1956 ante su propia casa de estudios, con un magnifico tra-
bajo de tesis sobre El arbitrio de un tercero en los negocios juri-
dicos, la que fuera galardonada con ¢l Premio Extraordinario del
Doctorado, v el de la Fundacion Condesa de Maudes.

A partir de ese momento, podria decirse que comienza a tran-
sitar ininterrumpidamente por todos los escafios de una carrera uni-
versitaria completa, habiendo ocupado los cargos de profesor ayu-
dante de la Universidad de Madrid hasta 1963, luego obtiene por
reconocimiento del Ministerio la investidura de Catedratico de De-
recho Civil, tras las pruebas de oposicidén que ya lo sefialaban y
destacaron como uno de los elegidos. '

Segln es frecuente en Europa, una vez alcanzada la investidu-
ra correspondiente, se efectiia una suerte de recorrido geografico
por diversas casas de estudio de la peninsula, como ocurriera en
1964 con la de Santiago de Compostela, luego y hasta 1972 en
Valencia, y por fin, culmina este periplo académico —como lo ha-
cen todos los que adguieren prestigio cientifico y reconocimiento
incuestionable—, en la Universidad Auténoma de Madrid que lo
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cuenta hasta nuestros dias, entre sus mas afamados maestros del
Derecho Civil.

Solamente una trayectoria de estas caracteristicas es capaz de
formar personalidades de la envergadura que hoy tenemos el honor
de presentar, ya que la docencia, como dedicacién permanente de
una vida a su servicio, constituye todavia la herramienta necesaria
€ imprescindible para la obtencion del perfeccionamiento completo
en una disciplina determinada del saber.

Halaga entonces de sobremanera a esta Academia, el destacar
que incorporamos hoy a un auténtico universitario, entendiendo
que este titulo constituye la garantia que asegura de manera incues-
tionable, una dedicacién completa a su vocacidn, como asi la cons-
tante profundizacién de los diversos problemas que conforman los
topicos relevantes de la disciplina elegida.

3. Seria imposible en nuestro caso —por haber personalmen-
te participado de estas mismas actividades— dejar de recordar de
manera especifica su paso por el “Instituto Internacional para la
Unificacién del Derecho Privado”, entidad europea que ha conduci-
do, a través de la elaboracion de diversas convenciones, ese largo
camino que marca el destino del derecho uniforme, y que constitu-
ye a no dudarlo, la herramienta eficaz para un mundo sin barreras.

Igual sentido merece su transito por el “Seminario sobre Ia
Interpretacion del Derecho”, que dictara el inolvidable profesor ita-
liano Emilio Betti, y que nos impidié haber compartido sélo por un
afio de diferencia, pues nosotros disfrutamos de ese mismo curso
durante el afio 1961, pero que precisamente por estas circunstan-
cias, podemos ser testigos del nivel académico y preparacién téeni-
ca que ofrecia este involvidable docente en su apacible ancianidad.

4. Estos antecedentes prepararon el campo fértil para una pro-
ficua produccion cientifica que se cristaliza a través de numerosas
obras, trabajos y publicaciones de diversa indole.

Parece evidente que resultaria imposible mencionarlas a todas,
pero ello no impide la recordacidon de aquellas que nos resultan
més conocidas, entre las que cabe citar su magnifico libro sobre La
doctrina de los actos propios, en la cual se abriera surcos respecto
de las implicancias que tiene el estindar de la buena fe en los
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comportamientos contradictorios o abusivos. Igualmente merece,
recordarse La prescripcién en el Cédigo Civil, o Los estudios sobre
la Jurisprudencia Civil, que en tres importantes voliimenes destaca
las lineas principales que se infieren del conjunto de pronuncia-
mientos jurisdiccionales espafioles.

Tampoco podria silenciarse los dos tomos que componen las
célebres Instituciones de Derecho Civil, en colaboracion con el
profesor Gullén Ballesteros, o el Sistema de Derecho Civil, que
pese a su dimension, ha agotado ya multiples ediciones.

5. Sin embargo, nuestra tentacién al comentario un poco mas
detenido se centrar4, sin ninguna duda, en un trabajo que muestra
las dotes de nuestro presentado en toda su dimensién, ya que en
este caso no estamos frente a una obra estrictamente técnica, o
dogmética, sino que para hacerla se precisa una formacién general,
tanto en el terreno filoséfico, como en lo que hace a las llamadas
ciencias sociales.

Nos estamos refiriendo a Experiencias juridicas y Teoria del
Derecho, donde su autor formula una auténtica fenomenologia juri-
dica, con una descripcion simple y totalmente descarnada de lo que
constituye el derecho, no ya como un mero dato de la normativi-
dad, sino calando profundamente como instrumento al servicio del
conflicto de intereses.

De esta manera, y con un enfoque que indudablemente reci-
be la influencia del profesor aleman Theodor Viehweg —como
traductor de su obra tépica y jurisprudencia— se intenta brindar
en este libro una visién general y profunda acerca de los proble-
mas basicos que definen la problematica de una teoria general,
presentando una suerte de panorama globalizado, y apoyado como
punto de partida sobre los datos mas elementales de las experien-
cias juridicas primarias, despojadas de todo prejuicio de orden
conceptual.

De esta manera concibe al derecho como una parte de la vida
social, pero abarcando principalmente las situaciones de conflicto,

que obviamente superan con creces la mera descripcién dogmatica
" que pueda realizar una determinada legalidad.

Este fendmeno resulta analizado en relacioén con el derecho

sobre dos comportamientos diversos: uno de naturaleza puramente
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econdmica —que se deja a las partes para que lo resuelvan segin
sus conveniencias—, y otros de corte estrictamente juridico, donde
debe formularse una definicién meludlble segun sea el valor o pri-
vilegio elegido.

De esta manera, existen conflictos que desempefian una fun-
cién pacificadora, a través de soluciones pactadas o acordadas, y
otros en cambio, de mera satisfaccion, donde la fuerza o la vindic-
ta han estado duramente mucho tiempo al servicio precisamente, de
estos roles.

Frente a estas perspectivas, aparece como necesidad para el
derecho establecer de antemano los criterios de decisién, para vol-
verse previsible y al mismo tiempo incorporar la certeza que un
mismo caso va a tener soluciones iguales, evitandose asi el escan-
dalo de la contradiccion.

Las leyes entonces, nacen como instrumentos al servicio de la
certidumbre, pero ello no justifica acordarles otra significacién que
la que corresponde, ya que en los mecanismos de aplicacidn, el
dato normativo no es mas que un punto de partida para la solucién
del conflicto, pero jamas lo totaliza.

Si reconocemos como cierta la instalacién permanente del
conflicto dentro de la vida social, es menester la institucionaliza-
cién del organo que actile para resolverlos, sea a través de terceros
y como arbitros, o de manera organizada por el Estado, mediante’
la determinacién de un mecanismo o proceso que reglamenta las
instituciones necesarias en miras a su permanente actuacion.

Esta visién fenomenolégica o descarnada de las bases que dan
sustento a su teoria general, repercuten inevitablemente en la inter-
pretacién del Derecho. Ello explica el alejamiento a dos posiciones
extremas: por un lado, el normativismo, o también conocido como
“Teoria imperativista™, que se apega a los signos externos del man-
dato contenide en la ley. En otro sentido, se desprende igualmente
de la libre interpretacion que afecta esencialmente al derecho como
ciencia, le hace perder credibilidad, y retrotrae el progreso de la
civilizacion a las épocas donde la _]USth]a dependia exclusivamen-
te del arbitrio del juzgador.

Contrapuesto a estas alternativas, se pregunta el autor sobre
cuales son los medios 0 qué elementos debe construir el sustento
cientifico de una interpretacion juridica correcta.
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En la respuesta a este interrogante aparece toda una perspec-
tiva que trasciende sin ninguna duda lo estrictamente técnico,
para apoyarse en otras dimensiones que alimentan al derecho, y
sin las cuales resulta inviable cualquier tarea hermenéutica de
precision. Asi, los antecedentes historicos, las reglas del pensa-
miento cientifico, y el sustracto sociolégico o socioecondmico,
conforman el tripode sobre el cual debe asentarse una adecuada
aplicacién de la ley.

Se trata, sin ninguna duda, de una operacidén compleja, total,
donde no es posible separar los hechos, del derecho, como asi es
menester distinguir entre texto y norma, ya que constituyen fené-
menos absolutamente diversos.

Por fin, parafraseando a Diez Picazo y Ponce de Leodn, la ta-
rea hermenéutica «no es un dato o algo que nos venga dado, sino
gue debemos buscarlos incesantemente, y las normas no son for-
mulaciones de validez general, sino las pautas o guias que han de
servir para esta investigacién y esta busqueda».

Y concluye con una metafora realmente brillante: «Como el
ejecutante de una obra teatral o musical el intérprete del derecho
no se limita nunca a repetir una obra terminada, sino que la re-
construye constantemente. Mas alin pone mucho de su genio crea-
dor, porque no le dejaron, como en la Quinta Sinfonia de Beetho-
ven una obra terminada».

En la interpretacién entonces no se crea, pero si se recrea la
ley, en cuanto resulta necesario para adaptarla o ajustarla al caso
sometido a jurisdiccton.

Por ultimo, se inclina claramente por el llamado método topi-
co, que se contrapone al axiomdtico o deductivo. En esta afirma-
cidn, resurge la influencia de Viehweg, el que a su vez a través de
Vico vueive a Aristoteles recordando la distincidn entre los razona-
miento apodicticos de los dialécticos.

La topica es una técnica intelectual, un método del pensa-
miento, desarrollado por la retdrica para poder argumentar y sacar
conclusiones, asentado sobre premisas que no son estrictamente
hablando verdaderas, sino simplemente verosimiles, es decir proba-
bles o de aceptacién general.

A través de estos puntos de partida, que lo separan de la lla-
mada logica simbélica o formal, que arranca siempre del primum
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verum, como si el derecho fuese geometria o algebra, resulta com-
prensible sus disquisiciones sobre los criterios que definen el cam-
bio social y la evolucién juridica.

6. Todo lo dicho hasta el presente constituirian fundamentos
suficientes que justifican esta incorporacién. Sin embargo nuestro
homenajeado ha desarrollado importante actuacién en el campo es-
trictamente profesional, del ejercicio practico de la abogacia.

En este sentido ha sido declarado abogado de los ilustres co-
legios de Madrid, Barcelona y Burgos y abogado Jefe del Servicio
Contencioso del Banco de Bilbao, lo que revela con palmaria evi-
dencia una personalidad que no se ha quedado en el campo de las
meras elucubraciones tedricas, para avanzar con idéntica fuerza en
el terreno concreto de la asistencia profesional.

7. Cabe destacar también su desempefio como Juez del Tribu-
nal Constitucional, que como todos conocemos tiene la importante
mision de mantener los limites de legalidad del sistema normativo
en general, a diferencia de nuestro pais, donde ese contralor lo
ejercen los magistrados ordinarios por la doble investidura que re-
viste su jurisdiccion.

8. Por ultimo, en el afio 1983 fue elegido Académico de Nu-
mero de la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion, donde
desempefié funciones directivas y desarroll6é importante tarea cien-
tifica y de investigacién, habiendo sido también designado en 1993
Doctor Honoris Causa por la Universidad Carlos Iil de Madrid,
antecedentes que lo colocan en el maximo de las consideraciones
académicas de su pais.

9. Podriamos sin duda continuar en este largo currfculum que
habla de una vida dedicada completamente al derecho.

Practicamente, podriamos afirmar que ha recorrido todas las
manifestaciones de una vocacion, tanto en el terreno universitario,
cientifico, académico, profesional y de la magistratura, no quedan-
do practicamente espacios que cubrir o aspectos que tratar.

Por ello, y de alguna manera impresionados ante tanto esfuer-
zo y realizaciones, nos viene a la mente aquello que dijeron res-
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pecto de Unamuno, sélo que adaptado a su personalidad: para Luis
Diez Picazo y Ponce de Ledn “nada de lo juridico le ha sido aje-
no”, o lo que es lo mismo decir, nuestra Academia recibe hoy a un
jurista completo,
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PREMIO CONCURSO PARA LA PUBLICACION
DE MONOGRAFIAS JURIDICAS 1996

Bases del Concurso para la publicacion de
Monografias Juridicas 1996

1. La Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de
Cérdoba convoca a concurso para seleccionar monografias inéditas
de autoria individual, que no sean tesis de doctorado, y que versen
sobre el tema “Fideicomiso”.

2. Podran participar los abogados argentinos de menos de
treinta y cinco afios de edad al dia de su presentacion al concurso,
y que no hayan obtenido otra distincién de la Academia.

- 3. El Jurado que designara la Academia tendrd amplias facul-
tades y podra seleccionar de una a tres monografias o declarar de-
sierto el concurso. Debera expedirse antes del 15 de diciembre de
1996.

4. Las monografias se presentardn bajo seudénimo en la Se-
cretaria de la Academia (calle Artigas 74 de la ciudad de Cérdoba)
en dias habiles y hasta las 12.00 horas del 15 de noviembre de
1996. Deberan ser mecanografiadas a doble espacio, con un mini-
mo de cuarenta paginas y un méximo de cien. En sobre cerrado se
agregara fotocopia del documento de identidad y del titulo de abo-
gado, domicilio y curriculum vitae.

5. Las monografias seleccionadas serdn publicadas a cargo
de la Academia, en sus 4rales o independientemente, en la can-
tidad de ejemplares que disponga la Presidencia y con entrega al
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autor de la mitad de la edicién o de las separatas que se dis-
ponga. Por el hecho de presentarse en concurso el postulante
cede a la Academia sus derechos intelectuales para la primera
edicion.

6. Ademds de la publicacidn, los autores de las monografias
seleccionadas recibiran un diploma y la medalla de la Academia.

7. Este Concurso se difundird en las Universidades, Colegios
de Abogados, Tribunales y por medios de los Académicos Corres-
pondientes.

Dictamen del Jurado de Concurso
de Monografias Juridicas 1996

En la ciudad de Cordoba, a los doce dias del mes de diciem-
bre de mil novecientos noventa y seis, reunidos en la sede de la
Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales los integran-
tes del Jurado de Concurso de Monografias, Dres. Juan Manuel
Aparicio y Efrain Hugo Richard y el sefior Presidente de la Aca-
demia, Dr. Luis Moisset de Espanés, luego de un intercambio de
opiniones sobre el valor de las tres presentadas, con los seudoéni-
mos de “Simén”, “Dago” y “Quinto Muscius”, llegaron a la con-
clusion de que el primer premio debia adjudicarse a la presentada
con el seudonimo de “Dago™, que se destaca por la metodologia
con que se ha encarado el tema, la correcta redaccidn, la origina-
lidad en el pensamiento que acredita aportes personales de inte-
rés, aunque pueda discreparse con algunas de las conclusiones; en
segundo lugar el Jurado estimd que se encontraba la firmada por
“Quintus Muscius”, cuya factura es de tipo mas convencional,
pero ha desarrollado el tema correctamente, con un estilo claro y
buen manejo de las fuentes bibliogréificas, por lo que el Jurado
estimd que dado el caricter de estimulo que reviste este Concur-
so, puede también recomendarse su publicacién. Finalmente, si
bien la mongrafia presentada por “Simén” contiene algunas ideas
de interés y revela la preocupacidn de su autor, tiene un nivel
algo inferior y no alcanzd, en opinién de este Jurado, a hacerse
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acreedora de su publicacién. A continuacién se procedié a abrir
los sobres para individualizar 2 los postulantes cuyas monografias
se propone premiar, resultando que el seuddénimo de “Dago”, que
obtuvo el PRIMER PREMIO, corresponde al abogado Gustavo
Alejandro BONO, vy “Quinto Muscius”™, que obtuvo el SEGUNDO
PREMIO, el abogado Guillermo Pedro Bernardo TINTI. Con lo
que terminé el acto, que firman para constancia ' los miembros del
Jurado.

Dr. Luis Moisset de Espanés

Dr. Juan Manuel Aparicio Dr. Efrain Hugo Richard






FIDEICOMISO
Algunos aspectos de la ley 24.441

por GUSTAVO ALEJANDRO BONOQ

SUMARIO: Prefacio.— Capitulo Primero: Generalidades. 1. Introduccion.
1. El trust, el fideicomiso de Vélez y el de la ley 24.441. a) De la vertiente an-
glosajona. b) Del esquema de Vélez, c) El nuevo fideicomiso. TIl. Fuentes del
fideicomiso y comienzo de su vigencia.— Capitulo Segundo: Dindmica subje-
tiva interna. I, El Cddigo de Vélez. II. Ley 24.441. La cuarta posicién. IlI. De-
nominacién e individualizacion del fideicomisario. IV. Superposicion de roles.
Concepto. a) Fuentes de la superposicién, V. Supuestos de superposicién. a) Los
roles de fiduciante, beneficiario y fideicomisario. b) Precistones sobre la distin-
cion entre beneficiario y fideicomisario. ¢) Otros casos. d) El fiduciario y las
superposiciones. V1. Una interpretacion amplia y un rigido sentido ético-ju-
ridico.— Capitulo Tercero: Responsabilidad objetiva del fiduciario. [. Se-
paracién de patrimonios. a) Patrimonios separados pero no desvinculados. II. Li-
mitacién de la Responsabilidad objetiva. a) Supuesto factico de aplicacién.
b) Condicion negativa de la limitacidn. ¢} La norma es inconstitucional. d) In-
demnizaciones abultadas o injustas. €) Sobre el fomento a la contratacién de se-
guros. f) Una circunstancia diferente.

Prefacio

Las bases establecidas en la convocatoria a concurso hacen
necesarias algunas aclaraciones previas tanto sobre las caracteristi-
cas generales del trabajo realizado como respecto del método se--
guido para su desarroilo.

Evidentemente, cuando la Academiia ha referido en forma ge-
nérica al “fideicomiso™ sin una expresa vinculacién con la ley na-
cional N° 24.441, ha tenido el deliberado propdsito de. fijar sélo el
“tema” del concurso, dejando al participante una mayor libertad a
la hora de particularizar el contenido que ha de vertir dentro de la
cavidad cientifica propuesta.
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También es de destacar que el limite fijado a la extension de la
monografia no permite desarrollar o abundar en aspectos introduc-
tivos o histdricos que, si bien deben rodear el analisis de cualquier
instituto juridico, en esta oportunidad deberan comprimirse a fin de
abarcar con mayor provecho el fideicomiso en el marco de la nue-
va ley, objetivo central sobre el cual hemos realizado nuestra tarea.

Y ya dentro de la ley 24.441, iguales razones de extension
impiden seguir como método de desarrollo un analisis pormenori-
zado y abarcativo de todos sus dispositivos.

En sintesis y para decirlo con cierta plastica, preferimos re-
nunciar a un tratamiento horizontalizado de la figura que, aun
cuando la comprenda toda, no permitira profundizar el analisis,
para adentrarnos en su esencia y calar en sentido vertical ciertos
aspectos que hemos considerado medulares en relacion al instituto.

Con ese criterio como directriz abordaremos en primer lugar el
fideicomiso en su dinamica subjetiva interna, es decir la estructura
y organizacion en relacién a los sujetos involucrados tanto en su
constitucion como en el desarrolio posterior y hasta su conclusién.

Posteriormente y dada su innegable trascendencia, analizare-
mos un aspecto especial de la proyeccién externa de la figura, cual
es la limitacion de la responsabilidad objetiva consagrada por la
nueva ley en favor del propietario fiduciario.

También dentro del terreno de las aclaraciones previas hemos
considerado necesario, por un imperativo de honestidad cientifica,
dejar constancia de la parcial publicacidon de las ideas que aqui se
vierten. Dicha publicacién encuentra su origen alld por el mes de
marzo de 1995, cuando por impulso del Dr. Luis Moisset de Espanés,
y gracias a la fundamental tarea de organizacién y direccidn de la re-
cordada escribana Ethel Alecha de Vidal, se desarrollé en el Colegio
de Escribanos de Cérdoba un seminario juridico en torno de la nueva
ley. En la oportunidad tuvimos el honor de disertar sobre el tema que
hoy se concursa, tras lo cual se desgrabaron las exposiciones y, luego
de corregidas; se volcaron en la aludida publicacion.

Esas primeras impresiones e ideas que elaboramos sobre el
tema han evolucionado, las hemos profundizado y hemos llegado a
nuevas o mas precisas conclusiones. Por ello, y aun a riesgo de que
el Tribunal de calificacién considere que eilo implica la publica-
cién previa de] trabajo, hecho que comprenderiamos, nos atreve-
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mos a presentar esta nueva elaboracién que creemos dista mucho
de aquella conferencia, pues recoge el fruto de la evolucién de
nuestro pensamiento a lo largo de estos casi dos afios.

Finalmente, nos ha sido muy Gtil la reciente lectura de un
parrafo que resume la sensacién que a veces sentimos antes y
después de dedicar largas horas al estudio del fideicomiso: «Una
zorra miré su sombra al amanecer, y se dijo: “Hoy me comeré
un camello”. Y pasé toda la mafiana en busca de camellos.
Pero al mediodia volvié a mirar su sombra, y se dijo: “Bueno...,
creo que me conformaré con un ratén”». (Khalil GIBRAN, Ef
loco, Barcelona, Ed. Humanitas, 1986, pag. 19). Pese a ello, no
hemos desistido en nuestro anhelo de colaborar en algo con el
estudio de una complicada institucion como {a que en adelante
nos ocupara.

CAPITULO PRIMERO
GENERALIDADES

1. Introduccion

El avanzado proceso de unificacién de la legislacion civil y
comercial que transita el ordenamiento juridico argentino busca
principalmente agrupar y sistematizar en un cédigo \inico la nor-
mativa del derecho privado. También apunta, entre otros de sus
objetivos, a la incorporacién de nuevas instituciones, o bien a la
reglamentacién de otras ya existentes aunque no reguladas especi-
fica o acabadamente hasta ahora en nuestro derecho.

Esta dificil pero fecunda tarca suele demorarse en la basque-
da del consenso que la solvente, lo que en algunas oportunidades
conduce al legislador a resolver separada y anticipadamente, en le-
yes especiales, la regulacion juridica de ciertas porciones o campos
de la realidad social que a su juicio no admiten tal espera. Ello
puede haber ocurrido con el fideicomiso, figura que junto al lea-
sing y otras instituciones han sido regulados en una ley especial
(ley N° 24.441). '
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En relacién a la génesis de la nueva regulacion debemos tener
presente desde un comienzo que se aparta de nuestra tradicion ju-
ridica, receptando el frust del derecho anglosajén. El origen de esta
recepcion esta en el proyecto presentado al Congreso por el Poder
Ejecutivo el 24 de junio de 1986. A su vez, el mentado proyecto
fue tenido especialmente en cuenta —en esta materia— para la ela-
boracién del Proyecto de Reformas al Codigo Civil, tarea realizada
por la Comisién que designara a tales fines el Poder Ejecutivo Na-
cional mediante decreto N° 468 del aiio 1992. En lo que a fideico-
miso se refiere la ley N°® 24.441 sigue casi textualmente este alti-
mo antecedente.

En ]a linea juridica tradicional, quedaron atrds el Proyecto
de Unificacion sancionado segin ley 24.032, la cual resulté veta-
da por el Poder Ejecutivo nacional (Dto. 2719/91), y el Proyecto
de Unificacidon de la legislacién civil y comercial, sancionado por
la Camara de Diputados de la Nacidn con fecha 3 de noviembre
de 1993. La ley 24.032 no introducia cambios al art. 2662 del
Cddigo Civil con lo cual mantenia el sistema de Vélez, y el Pro-
yecto de la llamada Comisién Federal (denominada asi por el ori-
gen de los notables juristas que la integraron) mantuvo la defini-
cién del codificador y agregé seis nuevos parrafos a la norma del
art. 2662.

Pero el cambio producido por la ley 24.441 no puede ser tra-
tado separadamente del ordenamiento juridico argentino, de mane-
ra que aunque admitimos la necesidad de consultar la impronta ju-
ridica y cultural del ascendiente del instituto, entendemos que su
definitiva interpretacidon debe ser conforme a nuestro derecho.
Debe insertarse al fideicomiso de la ley 24.441 en el derecho posi-
tivo argentino, sin que sea vilida como unica argumentacion la re-
mision a la explicacion o regulacién foranea.

No nos negamos a la adopcidn de nuevos institutos juridicos,
pero a la altura histérica de nuestro derecho y doctrina juridica,
no debe incorporarse la figura separadamente pues este error la
condena al fracaso. Por el contrario, debe darse cabida a la figu-
ra, pero afirmando sus pies en nuestra tierra juridica, para asegu-
rar su firme crecimiento. S6lo con este esfuerzo podremos ofrecer
un instituto juridico que brinde adecuada seguridad juridica y co-
labore al desarrollo social y economico que tanto necesitamos.
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I1. El trust, el fideicomiso de Vélez y el de la ley 24.441

Luego de un rapido sobrevuelo por el frust anglosajén y sobre
el fideicomiso consagrado por el codificador en el art. 2662, pasa-
remos directamente a la creacion del “Titulo I” de la ley 24.441.
Anticipamos que a nuestro entender el resultado final no es ni lo
uno, ni lo otro.

E!l trust nace del use, y éste tiene en un primer momento gran
semejanza por sus efectos con la originaria fiducia romana. En am-
bos casos existe la transferencia de un bien junto a un encargo. El
fundamento del pacto que acompafia la transmisioén es la confianza
que merece el adquirente, sobre quien reposa Unicamente un deber
de “conciencia”, no exigible juridicamente.

Los fines para los que se utilizé este primer esquema han ser-
vido para que los autores dividan ademdis de su origen, su natura-
leza. En Roma, sirvié para garantizar obligaciones (fiducia cum
creditore), para manumiciones, para favorecer por esta via de “en-
cargo testamentario” a determinado sujeto (fideicomiso testamenta-
rio), comodatos o depésitos (fiducia cum amico), etc. Paralela-
mente en el ambito sajon sirvid para evitar confiscaciones de los
sefiores feudales frente a eventuales derrotas, ciertas cargas imposi-
tivas (por casamiento o sucesidn), pero conservando los beneficios
derivados de tales bienes!. _

La figura romana evoluciond a través del otorgamiento de una
acci6n de tipo personal que se daba al perjudicado por la violacién
del pactum-fiduciae, pero por su cardcter meramente personal no
podia perjudicar a los terceros adquirentes del bien 2.

1 En lo que hace al trust, seguimos fundamentalmente la provechosa sinte-
sis de L6rez DE ZavaLia, Fernando J.: Fideicomiso, leasing, letras hipotecarias,
efecucion hipotecaria, contratos de consumicion, Ed. Zavalia, 1996, pag. 32 vy sgts.
Respecto del fideicomiso romano véase: Paul Jors y Wolfgang KUNKEL: Derecho
Privado Romano, traducido al espafiol por L. Prieto Castro, Editorial Labor S.A.,
Barcelona, afio 1937, pag. 500 y sgtes. _

?  ADROGUE, Manuel: El derecho de propiedad en ia actualidad, Bs. As.,
Ed. Abeledo-Perrot, 1991, pag. 86. Cita el avtor en nota N° 188 a NavARRO MAR- .
TORELL, Mariano: La propiedad Fiduciaria. Barcelona, Bosch Casa Editorial, 1950,
pags. 33 y 34. Coinciden también Paul JOrs y Wolfgang KuNkeL: Derecho Priva--
do Romano, op. cil., pag. 502,



254 ACADEMIA NACIONAL DE DERECHO Y CIENCIAS SOCIALES DE CORDOBA

El derecho germanico incorporo a la figura romana una accién
real contra el propietario fiduciario, de donde la limitacién pasé a
ser una condicién resolutoria de su derecho’.

Por su parte, el derecho anglosajén siguidé en su evolucién un
complejo camino que concluye en el reconocimiento de un derecho
en cabeza del cestui que use (beneficiario). Este reconocimiento no
parte del Common Law sino de La Equity, especie de derecho ju-
risprudencial paralelo e integrador del primero.

Al Cédigo Velezano arriba el modelo romano con el aporte
germanico ya que la limitacion del derecho del propietario fiducia-
rio es de tipo real y no personal .

Pero la diferencia fundamental que nosotros encontramos en-
tre el trust y el fideicomiso de Vélez, estd en que mientras el art.
2662 pone un limite “temporal” al derecho real del fiduciario, la
figura sajona pone el acento en las “facultades” del frustee (fidu-
ciario), quien queda sujeto a un programa determinado de adminis-
tracién y a pesar de titularizar los bienes recibidos, los administra
en provecho de un tercero (cestui que use).

De manera que la caracterizacion de los dos modelos varia
—a nuestro criterio— en que:

a) El dominio fiduciario de Vélez presenta un derecho real
sobre cosa propia, que el fiduciario adquiere y ejerce para si.

3 ORELLE, ARMELLA, CAUSE: Financiamiento de la vivienda y de la cons-
truccidn. Ley 24.441, Tomo 1, Ed. Ad-Hoc, 1995, pdg. 74. LOPEZ DE Zavalia, Fer-
nando J.: Fideicomiso..., pag. 31.

4 Sobre este punto la doctrina no fue pacifica al respecto. Consideraban
meramente obligacional el pacto de restitucién que acompanaba la transferencia:
ADROGUE, Manuel: ob. cit., pag. 85; FarINa, Juan M.: ob. cit,, pags. 345, 356 y
362: este autor cita en conformidad a GUASTAVING, “Actos fiduciarios™, en Estudios
de derecho civil en homenaje a Héctor Lafaille, pag. 371, y ETCHEVERRY, Obliga-
ciones y contratos comerciales, Parte General, pig. 154. Este deber meramente
obligacional dio lugar ai llamado “poder de abuso™ y segin el cual el propietario
fiduciario tenia amplios poderes de disposicién y de zhi la posibilidad de abusar de
ese poder en violacién al pactum fiduciae sin que tal transgresion perjudicase a los
terceros. En contra de tal concepcidn, reflexiondbamos entonces que si la limita-
cién era meramente obligacional, no podia existir un dominio imperfecto pues en
realidad nada limitaba el dominio del fiduciario sobre quien pesaba separadamente
de su dominio s6lo una obligacidn de retransmision del bien. También en contra:
CARREGAL, Mario A.: El Fideicomiso: Regulacion juridica y posibilidades prdcti-
cas, Bs. As., Ed. Universidad, 1982, pig. 83.
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La limitacion de su derecho es temperal en tanto éste dura
hasta e] cumplimiento del plazo o la condicion resolutoria que le
pone fin. De esa limitacién temporal que afecta el cardcter perpe-
tuo del derecho de dominio adquirido (art. 2662, C.C.), se deriva
otra limitacién que afecta también su plenitud en tanto los dere-
chos y cargas constituidas sobre la cosa caducan al cumplimiento
de la modalidad resolutoria (art. 2670, C.C.).

Por ello, el dominio del fiduciario es imperfecto porque es
temporario, y s6lo por via de consecuencia, también limitado en
sus facultades. Pero notese que el limite de las facuitades aparece
recién al concluirse el derecho pero no durante su vigencia. Inclu-
so con posterioridad a la extincién del derecho del fiduciario deben
respetarse los actos de administracién (art. 2670, C.C.).

b) Por ¢l contrario, la figura sajona, asienta sus bases en el
destino inmediato que el frustee debe dar a la cosa de la cual es
formalmente propietario. El fiduciario sajén tiene que ajustar su
conducta desde un comienzo a determinados pardmetros y sobre
todo debe trasladar los beneficios o ventajas al cestui que use
(beneficiario). El destino establecido es fundamentalmente “in-
mediato”, fijando un tipo de administracién o uso particular a
los bienes.

Intentamos destacar que la utilidad de la figura del frust y los
limites que importan para el titular de los bienes, aparecen inme-
diatamente de su constitucidn, en tanto la figura de Vélez apunta al
momento final de esa constitucién. '

Y entonces: ;COmo se mixturan estas figuras en la ley
24.4417 Entendemos que reuniéndose los caracteres basicos de
cada una, dando a luz una nueva institucién que toma:

a) De la vertiente anglosajona

Se habilita el desglose o divisién del derecho del fiduciario
previsto por Vélez en su art. 2662, distribuyéndolo en dos centros
de imputacion: a) el fiduciario, como titular de los bienes y quien
ejerce las facultades de administracién y disposicion sobre ellos, y.
b} el beneficiario, receptor o destinatario de los frutos de tal ges-
tion. Es decir, se abre paso a la idea de un propietario que no ejer-
ce para si el derecho que titulariza.
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Ese derecho de dominio fiduciario se caracteriza por:

1. El titular fiduciario ejerce su derecho en beneficio de otro
sujeto lo que —en rigor de verdad— constituye, conforme lo dis-
pone expresamente el art. 1 de la ley 24.441, una “obligacion de
hacer”. Contrariamente, un propietario comin (titular de dominio
pleno o perfecto) ejerce para si el derecho que titulariza.

2. El fiduciario recibe una “retribucién” por su labor (art. 8).
Esta circunstancia-hace perder el elemento definitorio de los dere-
chos reales de disfrute, esto es, la inherencia. El goce del derecho
no es directo a través de la relacién con la cosa o por el uso que
otro haga de ella (en todo caso, ese vinculo corresponde al benefi-
ciario). Tampoco se expresa quién debe esa retribucién, es decir
quién es el sujeto pasivo de la obligacion de retribuir. En realidad,
fa retribucién no es una derivacién del derecho real sino la contra-
prestacién por la administracion realizada.

3. El sujeto fiduciario debe afectar los bienes al destino prede-
terminado en el convenio (arts. 4, inc. e, y 6).

4. También debe rendir cuentas al menos una vez al afio (art.
T}, norma que por su imperatividad, no admite pacto en contrario.
No se comprende facilmente que un verdadero propietario rinda
cuentas del ejercicio de su derecho pues, como es evidente, no se
“rinden cuentas” de los negocios propios, sino de los ajenos
(v.gr.: rinde cuentas el mandatario, el tutor o curador, el factor de
comercio, etc.).

5. Los bienes no ingresan al patrimonio “personal” del fidu-
ciario, ni puede éste adquirirlos —en principio— para si (arts. 7,
14, 15 y 16). Esto viene a reforzar la idea de que no los titulariza
para si, sino para otro.

b) Del esquema de Vélez

1. Se confirma definitivamente el caricter real y no personal
de la limitacién temporal del derecho del propietario fiduciario, su-
perando la discusién acerca de si el fiduciario es un propietario
pleno y que sobre él pesa s6lo una obligacién de trasferir que ad-
quiere vigencia al cumplimiento del plazo o condicién resolutorios.

‘Tal caracter real se confirma no sélo por la separacién de pa-
trimonios -—cualidad de neto corte sajon—, sino por lo preceptua-



ACTIVIDAD DE LA ACADEMIA 257

do por los arts. 12 y 13 que exigen la publicidad de la afectacion
en materia de bienes registrables. Para Jos muebles no registrables,
sigue vigente la norma del art. 2671, consecuencia directa del me-
canismo del art. 2412 del Cédigo Civil.

2. Aunque es opinable, la ley 24.441 no restringe “expre-
samente” ]a posibilidad de que el fiduciario ejerza para si el de-
recho adquirido. Adn cuando desarrollaremos el polémico tema
(infra, Cap. 2° punto V, d), “2”) anticipamos que, segiun nuestra
Optica, la nueva regulacién rio da un cardcter esencial y tampoco
juridico-real a esta caracteristica, sino que habilita y consagra ex-
- presamente en nuestro derecho la posibilidad del desglose apunta-
do. Es decir, lo que la ley ha incorporado es la fragmentacion del
dominio fiduciario anterior sin eliminar el originario esquema del
art. 2662.

Esto no quiere decir que haya dos fideicomisos y dos domi-
nios fiduciarios, pues hay sélo uno que resulta “expandido en sus
opciones de organizacidn subjetiva” por mandato de la ley 24.441,
con las caracteristicas y maleabilidad que estudiaremos?, y sin ex-
cluir la anterior fisonomia.

3. Asimismo se conserva la idea de transitoriedad de la figura
del fideicomiso y del derecho real que genera (dominio fiduciario),
no solo por 1a sujecidn a un plazo o condicion (art. 1) sino también
a través del limite normado por el art. 4 inc. ¢ de la ley 24.441 (30
afios, o hasta la muerte o cese de la incapacidad). Este elemento es
tipico de nuestro derecho (docir. de los arts. 2502, 2503 y sus no-
tas, art. 2692, 2825, 2828, 2924, 2969, 3059, etc., todos del Codi-
go Civil), que rechaza la perpetuacion de las limitaciones y restric-
ciones del derecho de dominio pleno (arts. 2506 y 2523, del mismo
cuerpo legal). '

¢} El nuevo fideicomiso

Con el rapido espectro enunciado pretendemos prepararnos
para estudiar el fideicomiso de la ley 24.441, que no es el que pre-
vié Vélez Sarsfield y tampoco es el sajon, sino uno especial, con
caracteristicas de ambos, y con mucho por andar,

5 En contra: LOPEZ DE Zavatia, Fernando J.: Fideicomiso..., pag. 67.
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Este punto de partida nos alerta para no caer en un encuadra-
miento forzado del instituto, sinc en la recreacion de uno nuevo. Pero
como anticipamos en la introduccién, nos cuidamos bien de advertir
que “el idioma oficizal es el ordenamiento juridico argentino”, y
por ende “sobre sus senderos deberd caminar la nueva criatura®.

Teniendo como premisa esta necesaria insercién sistematica
en el ordenamiento juridico nacional hemos sostenido desde la san-
cidn de la nueva ley que el derecho real nacido en virtud del fidei-
comiso es un “cuasi dominic menos que imperfecto”. Sintética-
mente justificado el aserto, es un dominio “menos que imperfecto”
porque a la limitacién temporal del viejo dominio fiduciario (art.
2662, C.C.) la ley 24.441 sumd las cinco que ya enumeramos (su-
pra, punto II, “a”). Y resulta en verdad un “cuasi dominio fiducia-
rio” porque hacemos un paralelo con el préstamo de consumo y el
cuasi-usufructo, donde tanto el mutuario (art. 2245, Cdd. Civil)
como el usufructuario (art. 2811, Cdd. Civil) adquieren la plena
propiedad de las cosas recibidas ®.

III. Fuentes del fideicomiso y comienzo de su vigencia

En general nadie discute que las fuentes del fideicomiso son
el contrato y el testamento 7.

El art. 1 de la ley 24.441 refiere como tnica fuente al contrato,
no solo por la expresa mencion de que la propiedad fiduciaria debe
ejercerse en beneficio de “guien se designe en el contrato”, sino por-
que el acto juridico definido en esa norma (art. 1, ley 24.441) encaja
perfectamente en la definicion del art. 1137 del Cédigo Civil el cual
requiere varias personas (dos o mas) para su celebracion®,

¢ Ampliar el tema mereceria un desatrollo independiente que excede el li-
mite del trabajo. _

7 HIGHTON - MOSSET ITURRASPE - PAOLANTONIO - RIVERA: Reformas al De-
recho Privado, Ley 24.441, Ed. Rubinzal-Culzoni, 1993, pags. 13 y 20. LOPEZ DE
Zavalia, Fernando J.: Fideicomiso..., pdg. 10. ARMELLA, Cristina Noem{: Finan-
ciamiento de la viviendn..., pag. 203.

¥ Igualmente refieren expresamente al contrato de fideicomiso entre otros
losarts. 2y 4.
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El art. 3 por su parte menciona como fuente al testamento re-
mitiendo para su instrumentacién y validez a las normas pertinen-
tes del Cédigo Civil.

Ahora es necesario establecer el momento en el que nace la
figura segun la fuente de que se trate.

Para que opere el nacimiento del fideicomiso en el supuesto
del contrato, la norma del art. 1 exige Unicamente la primer trasfe-
rencia de bienes entre fiduciante y fiduciario (esto produce la for-
macién del patrimonio fideicomitido) sin requerir, ademas, la acep-
tacion del beneficiario ni del fideicomisario. Obsérvese al respecto
que los arts. 1 y 2 de la ley solo exigen la designacién del benefi-
ciario al tiempo de celebrarse el contrato, pero no la existencia de
su aceptacion. Es mas, el beneficiario puede no existir al tiempo
del otorgamiento (art. 2, primer parrafo). En relacion al fideicomi-
sario, la ley 24.441 ni siquiera menciona su aceptacién.

Respecto del beneficiario y del fideicomisario, es de aplica-
cion la previsién del art. 504 del Cédigo Civil. La norma aludida
regula la llamada estipulacién a favor de terceros, instituto plena-
mente aplicable al supuesto °.

Obviamente, nada se opone a que beneficiario y fideicomisa-
rio concurran a la celebracién del contrato de fideicomiso suscri-
biéndolo coetaneamente. Esta circunstancia da mayor seguridad al
fideicomiso creado, ligando definitivamente a los sujetos involu-
crados.

Especificando todavia mas el momento del nacimiento del ins-
tituto sostenemos que “el fideicomiso nace con la sola suscrip-
cién del contrato”, puesto que a partir de entonces nacen derechos
y obligaciones para las partes, y se forma el patrimonio de afecta-
cién previsto en los arts. 14, 15 y 16 de la ley.

Si el fideicomiso involucra cosas (art. 2311), el “derecho real
de dominio fiduciario” a constituirse sobre las mismas requerira de

9. Lopez DE ZAVALIA, Fernando I.: Teoria de los contratos, Bd. Zavalia, T,
1, Parte General, 1984, pig. 346. El autor desarrolla con aguda sutileza el supues-
to del art. 504, de aplicacién concreta al instituto subexamen respecto del benefi-
ciario y del fideicomisario, cuyas aceptaciones pueden ser diferidas en el tiempo
{art. 1, ley 24.441). El mismo autor confirma nuestra interpretacion: Fideicomiso...,
pag. 21.
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la tradicion (art. 577 Cédigo Civil) y seglin el caso de ciertas for-
malidades como es la escritura publica si se tratase de inmuebles
(art. 1184, C.C.), pero esta circunstancia no evita que con la sola
suscripcién del contrato nazca un “derecho creditorio a la transfe-
rencia fiduciaria” que pasa directamente a formar parte de ese pa-
trimonio fideicomitido, siendo de aplicacidén, entre otras, la norma
del art. 1185 del Cdédigo Civil.

En suma, sostenemos que ¢l derecho a la escrituracion y a la
tradicion de la o las cosas, ingresa al patrimonio fiduciario, pues el
fideicomiso nace con la suscripcion del acuerdo que a €l se refie-
re. Y si de automotores se tratase, el derecho creditorio a la trans-
ferencia registral del dominio de los mismos también integra el
patrimonio fideicomitido.

De ahi que ain cuando los bienes no estén individualizados
por no ser posible adn, no por eso deja de haber celebracion del
fideicomiso segln la clara letra del art. 4 inc. a) de la nueva ley.

Respecto del fideicomiso testamentario hay quienes exigen
aan después de la muerte del causante la celebracion de un contra-
to que dé ejecucion a la manda testamentaria. Dicho contrato esta-
ria a cargo del Juez o del albacea!®. Al respecto consideramos co-
rrecta la interpretacidn de Cristina Noemi Armella quien considera
que luego de la muerte del testador (fiduciante) solo se requiere la
aceptacion del fiduciario propuesto para dar lugar al nacimiento del
fideicomiso !,

Es decir que el fideicomiso testamentario opera con dos con-
dicionamientos de tipo suspensivo: uno es la muerte del testador
(por supuesto sin revocacién previa del testamento que dispone el
fideicomiso), y el segundo esta constituido por la aceptacion del fi-
duciario, tras lo cual nace el fideicomiso, debiendo entregarse al fi-
duciario los bienes que forman parte del patrimonio fideicomitido.
Fallecido el fiduciante y aceptada la “investidura™ por ei fiduciario,
nace el fideicomiso. ‘

La diferencia entre ¢l fideicomiso contractual y el testamen-
tario estd dada por la operatividad de la oferta que le da su con-

19 HIiGHTON - MOSSET ITURRASPE - PAOLANTONIO - RIVERA: Reformas al De-
recho Privado, Ley 24.441, pag. 21. :
11 ARMELLA, Cristina Noemi: Firanciamiento de la vivienda..., pag. 220,
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tenido. En el contractual el fiduciante realiza la oferta en vida, y
en el testamentario esa oferta reviste las formas testamentarias y
recién adquiere vigencia a partir de la muerte del fiduciante. Una
vez producida la aceptacién por parte del fiduciario, cualquiera
sea la fuente del fideicomiso, la figura operara de la misma ma-
nera. Por esta razon, lo que digamos del fideicomiso contractual
en materia de organizacién subjetiva, es trasladable al fideicomi-
s0 testamentario.

Antes de concluir el punto queremos hacer una ihltima salve-
dad en torno del nacimiento del fideicomiso y del derecho real de
dominio fiduciario que nace como consecuencia de aquél.

Imaginemos que se realiza un contrato de fideicomiso y que
involucrando inmuebles se cumple con la formalidad de la escri-
tura phblica, su inscripcién, y asimismo con la tradicidon. Sin
duda nacid e} fideicomiso y nacié el dominio fiduciario. Pero
imaginemos ahora que existe un defecto de legitimacién en el fi-
duciante en los términos del art. 4010 del Cédigo Civil. En ese
caso existe el fideicomiso, y habra sélo un justo titulo para ese
dominio fiduciario que quedard adquirido sélo por prescripcién al
cabo de diez afios, siempre que ademas concurra la buena fe del
fiduciario.

Con el ejemplo queremos destacar la posibilidad de aplicacién
de las normas sobre usucapidén como modo adquisitivo de 'los dere-
chos reales respecto del dominio fiduciario 2.

Consideramos también viable la prescripcién veinteaiial (arts.
4015 y 4016 del C.C.), pues no debe confundirse el contrato o el
testamento que dan lugar al fideicomiso, de los derechos reales que
su gjecucion origina, y finalmente del efecto saneatorio de la pres-
cripcion, sea ésta ordinaria o extraordinaria, tanto respecto de cosas
muebles (art. 4016 bis, C.C.) como de inmuebles 3,

'2 Salvo que no se considere posesién la relacién factica habida entre ¢l fi-
duciario y Ias cosas que forman ¢l patrimonio de afectacion.

13 Imaginemos que un sujeto se comporte respecio de un inmueble como fi-
duciario en virtud de un contrato al que le falta la formalidad de Ia escritura pibli-
ca, por lo que a tenor del art. 4009 del Cédigo Civil es un poseedor a titulo de fi-
duciario de mala fe. Transcurridos veinte afios desde el comienzo de su posesién
resultan plenamente aplicables los arts. 4015 y 4016 del Cédigo Civil.



262 ACADEMIA NACIONAL DE DERECHO Y CIENCIAS SOCIALES DE CORDOBA

Siempre que determinados sujetos se comporten como partici-
pantes de un fideicomiso, reconociéndose entre si como titulares
Ias distintas posiciones contractuales habrd fideicomiso, indepen-
dientemente de su instrumentacién e independientemente del naci-
miento del dominio fiduciario sobre las cosas transmitidas ya que
al supuesto son plenamente aplicables las normas de los arts. 1145
y 1146 del Cdédigo Civil en cuanto prevén y regulan el consenti-
miento tacito en materia de contratos.

CAPITULO SEGUNDO
DINAMICA SUBJETIVA INTERNA

El fideicomiso, cualquiera sea su causa-fuente (contrato o dis-
posicion de ultima voluntad), presenta una compleja estructura des-
de el punto de vista de los sujetos que en €l intervienen. Es asi que
a partir de la celebracién del convenio entre las dos partes que lo
originan y que seglin vimos son dos'*: un sujeto ~—fiduciante—
que transmite bienes a otro —fiduciario—, se abre paso la incorpo-
racion de otros sujetos que si bien no son “partes” en la contrata-
cidn originaria que da nacimiento a la figura, adquieren una indu-
dable colocacién juridica dentro del desarrollo y ejecucion de ese
contrato. :

En el presente Capitulo pretendemos analizar las distintas op-
ciones o combinaciones que la nueva figura permite a los sujetos
participantes de esta operatoria juridica. Entonces, ante esta situa-
¢ién que sigue al nacimiento del fideicomiso y para no crear con-
fusién al utilizar un concepto tan técnico y preciso en materia de
contratos como es el de “parte”, debemos establecer previamente
una designacion genérica que incluya tanto a las partes (fiduciante

14 Reiteramos lo dicho en el punto II del Cap. 1°, en relacién a que a partir
de la aceptacidn por parte del fiduciario, cualquiera sea la fuente del fideicomiso,
la figura operara de la misma manera. Por esta razén, lo que digamos del fideico-
miso contractual en materia de organizacion subjetiva, es trasladable al fideicomiso
testamentario.
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y fiduciario) como a los restantes sujetos que también se incorpo-
ran a la contratacion (beneficiario y fideicomisario), pues lo que
interesa para el analisis a realizar en este capitulo es la existencia
y posibilidad de acumulacién de esos polos o centros juridicos di-
ferenciados con imputacion de derechos, facultades, obligaciones y
deberes respecto de sus titulares. ‘
Desde la sancién de la ley 24.441 hemos utilizado la frase
“posicién contractual”® o simplemente “rol” para designar los
distintos polos juridicos dentro del fideicomiso, y preferimos
mantener dicha terminologia por considerarla suficientemente di-
déctica. :
En lo que sigue pretenderemos determinar cudntas son las po-
siciones contractuales que establece la ley 24.441 y quiénes pueden
ocuparlas. Previo a ello, repasaremos el esquema del Cddigo Civil
antes de la reforma y estableceremos su vinculacién con la nueva
ley particularizando el analisis respecto de las posiciones contrac-
tuales de ambos esquemas.

1. El Codigo de Vélez

Para el Cédigo Civil (y asimismo para el Proyecto de unifi-
cacién de la legislacién Civil y Comercial de 1993), la figura ju-
ridica que da origen al dominio fiduciario, presenta en su mecani-
ca interna tres posiciones que pueden definirse sintéticamente en
el signiente esquema: 1) La posicién del constituyente, instituyen-
te, fiduciante o fideicomitente, propietario “pleno” de la cosa que
se transmite; 2) La del propietario fiduciario, que adquiere la
cosa con sujecién a un plazo o una condicién, modalidad resolu-
toria que cumplida o acaecida —segun el caso—, pone fin a su
derccho; y 3) La posicién del fideicomisario o beneficiario, quien
adquiere finalmente un dominio pleno o perfecto sobre la cosa,
una vez producida la conclusiéon del derecho del fiduciario.

'3 En el mismo sentido Fernando J. Lépez de Zavaliz utiliza la frase “posi-
“cién juridica” y para designar al sujeto que en concreto ocupe cada posicién juridi-
ca lo denomina “protagonista™ LOPEZ DE ZAvALia, Fernando J.: Fideicomiso...,
pags. 18 v 15. :
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Sobre la letra de la definicion del anterior art. 2662, segin
el cual: «Dominio fiduciario es el que se adquiere en un fideico-
miso singular, subordinado a durar solamente hasta el cumpli-
miento de una condicion resolutoria, o hasta el vencimiento de
un plazo resolutivo, para el efecto de restituir la cosa a un terce-
ro», se generd una ardua discusion en la doctrina respecto de si
la posicién del fiduciante y del fideicomisario (destinatario final
de la cosa) podia o no ser cubierta por el mismo sujeto, prevale-
ciendo en este sentido la postura que exigia un sujeto distinto
como beneficiario o fideicomisario; es decir, la figura del fidu-
ciante y del fideicomisario no podia recaer sobre la misma perso-
na !, Segin Lafaille, si hubiera restitucién al duefio precedente
habria dominio revocable y no fiduciario, por lo que prefiere el
vocablo “entregar” y no restituir'7.

El Proyecto de unificacién sancionado en noviembre de 1993,
conservaba textualmente la definicién que diera el codificador, de-

16 L.a mayor parte de la doctrina se inclind por negar tal posibilidad, exi-
giendo un “tercero” como fideicomisario. Asi se expidieron: LLERENA, Baldomero:
Concordancias y comentarios del Cédigo Civil argentino, Bs. As., Ed. “La Facul-
tad”, 3? edicidn, 1931, t. 7, pig. 467 (comentario al art. 2661); Laquis, Manue] A.:
“Derechos Reales™, t. IV, pag. 571; Borba, Guillermo A.: “Tratado de Derecho
Civil”, Derechos Reales, t. 1, pag. 243; MARIANI DE VIDAL, Marina: Curso de De-
rechos Reales, 1993, t. 2, pag. 67, nota 4. También esta autora critica el término
“restituir” y utiliza el de “transmitir”; MusTo, Néstor J.: “Derechos Reales”, t. 11,
pdg. 59; LLamsias, Jorge J. y ALTERIN Jorge H.: Cédigo Civil Anotado, t. TV-A,
pag. 474: adhieren a la postura considerando incluso que la terminologia legal
adoptada por Vélez no despierta ningitn equivoco. KipER, Claudio Marcelo: Régi-
men juridico del dominio fiduciario, Bs. As., Ed. La Ley, 1989, pag. 134.

Por ¢l contrario, admiten la restitucidén al fiduciante: CARREGAL, Mario A.:
El Fideicomiso: Regulacién juridica y posibilidades prdeticas, Bs. As., Ed. Uni-
versidad, 1982, pag. 91; VILLEGAS, Carlos G.: Compendio juridico, técnico y prdc-
tico de la actividad bancaria, Ed. Depalma, 1989, pég. 693 (refiriéndose 2l fidei-
comiso como contrato bancario); ADROGUE, Manuel: El derecho de propiedad en la
actualidad, Bs. As., Ed. Abeledo-Perrot, 1991, pag. 86. FarINa, Juan M.: Contra-
tos comerciales modernos, Bs. As., Ed. Astrea, 1993, pags. 352 y 362.

La ley 24.441 sustituye el término “restituir” por “entregar”, y elimina el
vocablo “tercero” por la frase «a quien corresponda segin el contrato, el testamen-
to o la ley» (art. 73, ley 24.441). Sobre al posibilidad de que el fiduciante sea a su
vez fideicomisario véase inffa, punto V, d) “3”, del presente Capitulo.

17 LAFAILLE, Héctor: Tratade de Derechos Reales, 1943, t. 11, pag. 143,
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jando a salvo en el Oltimo parrafo del art. 2662 el supuesto de que
coincidiesen parcialmente la figura del fiduciante y el fideicomisa-
rio. Siendo un supuesto de excepcidén, no parecia posible fuera de
aquel, la identidad de fiduciante y fideicomisario.

En resumen, para la generalidad de la doctrina que interpreté
el Codigo Civil, cuando la cosa debia retornar al primitivo duefio
habia en realidad un dominio revocable, y cuando debia pasar a
manos de un tercero entonces habia un dominio fiduciario. Por lo
deméds la regulacién de las dos figuras (dominio revocable y fidu-
ciario), en especial su proyeccién externa, resultaba coincidente
(doct. de los arts. 2670 y sgts. C.C.).

Este ha dejado de ser el criterio distintivo entre dominio revo- .
cable y fiduciario, y en la actualidad ya no comparten el mismo
estatuto juridico, salvo algunos puntos de contacto.

Después de la sancion de la ley 24.441, el dominio revoca-
ble conserva para si el régimen anterior con las caracteristicas
que le dio el Codificador, tanto en su definicién (art. 2663, C.C.)
como en todo su régimen, sin que {e sea aplicable el agregado al
art. 2670 (art. 74, ley 24.441), por tratarse de un dispositivo soélo
aplicable al dominio del “fiduciario” tal cual lo refiere expresa-
mente la norma agregada. No obstante esa exclusion, sigue siendo
de aplicacién en la materia o previsto en el art. 2672 del Cédigo
Civil. .

Respecto del dominio fiduciario razona Lépez de Zavalia que
si subsiste el dominio revocable donde el propietario imperfecto
conserva el uti y el frui, también debe subsistir el dominio fiducia-
rio de Vélez 8,

Como ya dijimos, pensamos que no hay dos figuras de fidei-
comiso sino una nueva de muy variada multiplicidad; por ello la
ley 24.44] se inserta en el texto del Cédigo reformulando la defi-
nicién del dominio fiduciario {art. 2662) y remitiendo a su respec-
to a todo un régimen legal que viene a complementar lo ya dis-
puesto por el Cédige Civil. Seglin intentaremos determinar: akora
hay ur nuevo dominio fiduciario que incluye la vieja figura en-
tre sus variantes. Por otro lado, subsiste el dominio revocable en
los términos que Vélez lo previd.

18 Jdem nota 5.
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IX. Ley 24.441. La cuarta posicién

Existiendo una definicién legal de fideicomiso (art. 1, ley
24.441), preferimos no intentar una de tipo doctrinario, atento a
que por esta via nos exponemos a alterar la esencia del instituto o
bien limitar su ductilidad. Por ello, preferimos avanzar en el estu-
dio de sus elementos estructurales para determinar su articulacién
interna, con lo cual desarrollamos el concepto juntamente con la
magnitud de sus posibilidades de adaptacion.

La Jey 24.441 incorpora una nueva posicion contractual dentro
de la estructura interna del fideicomiso. Tradicionaimente el fidei-
comiso presentaba tres posiciones cuyos sujetos se sucedian en el
tiempo en la titularidad de la cosa fideicomitida: el fiduciante era
el propietario pleno que transmitia la cosa al fiduciario, quien la
titularizaba hasta el cumplimiento de un plazo o condicién resolu-
torios, momento en el cual la cosa pasaba al dominio de un terce-
ro llamado fideicomisario o beneficiario, términos que hasta ahora,
es decir, hasta la sancion de la ley 24.441, se usaron como sinédni-
mos.

Por el contrario, la nueva ley en su art. 1 distingue claramente
una cuarta posicion y la designa con el nombre exclusivo de “bene-
ficiario”. Segin el texto del art. 1, el fiduciario se obliga a ejercer su
propiedad fiduciaria “en beneficio de quien se designe en el contra-
to”, a quien debe llamarse por ello “beneficiario™; es decir que bene-
ficiario resulta ser el receptor o destinatario del producido o ventajas
que genera la administracién de los bienes fideicomitidos.

A partir de este momento se ha disuelto la sinonimia anterior
a la ley 24.441, por lo que fideicomisario y beneficiario represen-
tan o designan roles diversos con facultades diversas dentro de la
dindmica interna del fideicomiso. '

Numeramos como “cuarta” la posicién del beneficiario, no
porque temporalmente surja en cuarto o 0ltimo lugar, sino porque
es la que se suma o incorpora por aplicacién de la ley 24.44] al
esquema tradicional de tres (fiduciante, fiduciario y fideicomisa-
rio). Desde el punto de vista del tiempo en la ejecucion del fidei-
comiso, el beneficiario aparece coetineamente con el fiduciario;
éste adquiere los bienes fideicomitidos para ejercerlos en favor del
beneficiario.
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Un sinoptico comparativo del esquema tradicional y otro del
nuevo, clarifican la exposicién:

| — Antes de la ley 24.441:

FIDUCIANTE
1¢" Sujeto

FIDUCIARIO

/ 2° Sujeto
FIDEICOMISARIO

3% Syjeto

— Después de la ley 24.441:

FIDUCIANTE

I¢ Sujeto \

FIDUCIARIO —— BENEFICIARIO

/ 2° Sujeto 4° Sujeto

' FIDEICOMISARIO
3¢ Syjeto

1I1. Denominacién e individualizacién del fideicomisario

Si prestamos atencion al método seguido en la definicién que
proporciona el art. 1 de la ley 24.441, observaremos que la misma
se desarrolla en periodos que mencionan un sujeto, luego su actua-
cion juridico-operacional (“transferir...” “obllgarse a ejercer el de-
recho de determinada manera...”, nuevamente “transmitir...”), con-
cluyendo cada ciclo descriptivo con una suerte de bautismo legal
que da a cada personaje un “nombre legal” ¢ “designacién juridi-
ca” que en principio lo acompafiara a lo largo de todo la vida mis-
ma del contrato, marcando su posicion contractual segin el esque-
ma que acabamos de ver.



268 ACADEMIA NACIONAL DE DERECHO Y CIENCIAS SOCIALES DE CORDORA

Con esa técnica indica el art. 1 que habra fideicomiso cuando
una persona a la que designa “entre paréntesis” como fiduciante,
transmita la propiedad fiduciaria de bienes determinados a otra,
que a su vez —-también entre paréntesis— sindica con el nombre
de fiduciario, y éste se obliga a ¢jercer el derecho adquirido en fa-
vor de quien se designe en el contrato a quien la ley Ilama, nueva-
mente usando los paréntesis, beneficiario. ‘

Hasta aqui la definicidn utiliza un método, y en adelante, otro.
Veamos el por qué de esta afirmacion.

En efecto, luego de calificar las posiciones de cada uno de
los sujetos que intervienen en el fideicomiso, la norma del art. |
concluye, al menos en forma desprolija y confusa, estableciendo
que los bienes fideicomitidos se transmiten al cumplimiento de
un plazo o condicidn “...al fiduciante, al beneficiario o al fidei-
comisario”.

Pensamos que aunque la ley asi no lo exprese, la posicion
contractual es una sola, sea ocupada por uno o mas sujetos, por el
sujeto que hace las veces de fiduciante o de beneficiario, o un ter-
cero, o todos a la vez.

La posicién contractual del adquirente final de los bienes se
define como: el sujeto (0 mas) destinatario final de los bienes a
lIa conclusién del fideicomiso por cumplimiento de la modalidad
resolutoria, y su nominacidn correcta es la de fideicomisario, sea
quien sea el sujeto que la titularice, revista o no otras calidades
dentro de la figura fiduciaria.

Siguiendo el propio método acogido por la ley en la casi tota-
lidad de la definicién que proporciona el articulo primero, conside-
ramos que la norma debi6 decir que esa transmision final se hara
“...a quien se designe en el contrato (fideicomisario)”, o aiun “...al
fideicomisario”, dejando para las normas subsiguientes la aclaracion
de quién o quieénes pueden ocupar esa posicién contractual (sea el
fiduciante, el beneficiario, un tercero, todos a Ia vez, etc.), como
prolijamente lo discipling respecto del beneficiario en el art. 2.

Reiteramos, todos los sujetos aludidos en el art. 1 in fine (fi-
duciante, beneficiario y fideicomisario), a los efectos de la defini-
cién del tipo contractual, ocupan el lugar del llamado fideicomisa-
rio, ain cuando ese mismo sujeto ocupe, a la vez, los puestos de
fiduciante o beneficiario.
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A pesar de que por via de interpretacion pretendemos haber
salvado el escollo, constituye un grave error de técnica legislativa
nada mas ni nada menos que en la definicion legal del instituto
que, no obstante el esfuerzo de mnteleccion realizado, dejara secue-
las a la hora de interpretar otros aspectos de la ley.

Felizmente, y en un hecho que comprueba lo dicho en este
punto, al regularse los efectos de la extincion del fideicomiso no se
repite el yerro, aludiéndose correcta y unicamente al “fideicomisa-
rio”. Dice al respecto el art. 26 de la ley que estudiamos: «Produ-
cida la extincion del fideicomiso, el fiduciario estard obligado a
entregar los bienes fideicomitidos al fideicomisario o a sus suceso-
res, otorgando los instrumentos y comtribuyendo a las inscripcio-
nes registrales que correspondany.

La mencién de “sus sucesores” en la norma transcripta, aun-
que pueda tener una funcidn didactica, es innecesaria, pues tratan-
dose de derechos patrimoniales los que adquiere el sujeto sindica-
do como fideicomisario, especificamente de tipo creditorio, pasaran
a sus sucesores singulares o universales, por actos entre vivos o
mortis causa, y éstos lo sucederdn en sus derechos ocupando su
mismo lugar (doct. arts. 1195 y 1444, Cad. Civil). Iguales conside-
raciones mereceria el ultimo parrafo del art. 2 respecto de los de-
rechos del beneficiario.

El Proyecto de reformas al Codigo Civil (Comisién nombrada
por decreto del P.E.N. N° 468/92) que como dijimos es seguido
casi textualmente por la nueva ley, define de manera muy similar
al fideicomiso pero, ain cuando de manera también cuestionable
presenta las distintas posibilidades en torno de quién puede ocupar
el puesto o rol de destinatario final de los bienes, califica debida-
mente y “entre paréntesis™ al sujeto que titulariza esa posicidon con-
tractual como fideicomisario!?. Obviamente, lo importante no son
los paréntesis sino que con ellos se abarca a todos lcs sujetos nom-
brados como destinatarios finales. '

¥ El citado proyecto define al fideicomiso como: «Habra fideicomiso cuan-
do una persona (fiduciante) transmita la propiedad fiduciaria de bienes determina-
dos a otra (fiduciario), quien se obliga a gjercerla en beneficio de quien se designe
en el contrato {beneficiario), y a transmitirla al cumplimiento de un plazo o condi-
cion al fiduciante, al beneficiario ¢ a un tercero (fideicomisario)».
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Por su parte, Fernando Lopez de Zavalia, explica que el térmi-
no fideicomisario en la ley 24.441 tiene dos acepciones: una estric-
ta y otra amplia?°. Denominacién estricta de fideicomisario es la
que recibe el destinatario final que no es ni fiduciante, ni benefi-
ciario, ni fiduciario. Seria éste ¢l sentido del término fideicomisa-
rio en el tramo final del art. 1 que comentamos. Y acepciéon amplia
seria la utilizada en el art. 26, es decir la comprensiva de todo des-
tinatario final. Aln siendo correcta explicacién de la situacién que
nos proporciona el jurista, insistimos en que ello constituye un gra-
ve error de la ley 24.441 pues la distincidn encuentra origen, y a
su vez se hace necesaria, con motivo de la confusion creada entre
la posicion contractual del fideicomisario (destinatario final de los
bienes) y los sujetos habilitados para ocuparla.

IV. Superposicién de roles. Concepto

Una adecuada inteleccion del mecanismo interno del fideico-
miso exige no confundir las distintas “posiciones contractuales”
con los sujetos que las ocupan en cada caso concreto puesto que,
dentro de la figura que estudiamos, un determinado sujeto puede
ocupar mas de un rol o posicién, dando lugar al fenomeno que he-
mos denominado “superposicién de roles”. En el supuesto de titu-
larizar mas de una posicion, el sujeto acumulard entonces las facul-
tades correspondientes a todas las posiciones que ocupe.

También debe advertirse que una posicidn, cualquiera de las
cuatro que hemos conceptualizado, puede ser cubierta por mas de
un sujeto. En tales supuestos existiran cofiduciantes, cofiduciarios,
cobeneficiarios o, finalmente, cofideicomisarios. Si no agrada la
terminologia, admitase Unicamente el fendmeno de la eventual plu-
ralidad de sujetos integrando cada una de las posiciones internas de
esta figura fiduciaria, y asi habra fiduciantes, fiduciarios, etc., den-
tro del mismo fideicomiso.

Del andlisis de la ley 24.44] emerge implicitamente un princi-
pio rector segtin el cual se tiende a favorecer la movilidad y ducti-
lidad interna de la figura fiduciaria. Si nos viéramos obligados a re-

20 LOPEZ DE ZAVALIA, Fernando J.: Fideicomiso..., pag. 23.
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sumir tal directriz legal diriamos que se trata del principio de “li-
bertad de superposiciones” y que, por supuesto, no se encuentra
exento de excepciones. Pero también nos cuidamos de insistir en
que el principio aludido fluye de los preceptos de la ley y no vice-
versa. Hemos arribado a ¢l como conclusion, y no aprioristicamente.

Busca la normativa otorgar un instrumento juridico lo suficien-
temente maleable y elastico como para ajustarse adecuadamente a
las distintas operaciones o procesos econdmicos que pueden proyec-
tarse u organizarse a partir de la constitucién de un fideicomiso.

Valernos entre otros de un criterio teleoldgico de interpreta-
cion del instrumento legal, donde descubriremos que se superan
ampliamente los solos fines de financiamiento de la vivienda y la
construccion, otorgando una evidente riqueza negocial a la figura,
nos va a ser 0til en la interpretacién de ciertos supuestos de super-
posicion en los que la normativa no ha sido del todo clara, y toda-
via de mas 0til ayuda serd en otros casos donde la ley directamen-
te ha omitido reglar la cuestion.

Previo al andlisis de los supuestos de superposicion, fijemos
entonces un concepto genérico del fendmeno y de la terminologia
que hemos escogido para su exposicion: “existe superposicion de
roles en un fideicomiso cuando un sujeto ocupa mas de una po-
sicion contractual”, es decir, la superposicién viene dada porque
un determinado sujeto que participa en un fideicomiso acumula en
si mas de una posicion contractual de manera tal que su actuacién
se desarrollard de acuerdo a su multiple caracter.

a) Fuentes de la superposicion

La superposicion de roles puede existir desde el origen o na-
cimiento de la figura fiduciaria —superposicién originaria—, o
bien, por via sustitutiva —superposicioén sustitutiva—.

La superposicion originaria opera por la particular estructu-
ra dada al fideicomiso al tiempo de su constitucién, sindiciandose
desde el comienzo a un sujeto en mas de un rol. Siendo parte del
contenido esencial del contrato proveer los ocupantes para cada
una de las posiciones, habra entonces superposicién originaria
cuando el sujeto de que se trate acumule ab irnitio los roles adju-
dicados.
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En el segundo supuesto, el de la superposicidn sustitutiva,
deviene la misma con motivo de una sustitucion posterior al naci-
miento de la figura, sustitucién que viene a operar sobre la estruc-
tura originaria del fidetcomiso. Aqui la superposicion se produce
por un recambio o reemplazo de los sujetos que ocupan los dis-
tintos roles. Pero no debe confundirse “sustitucién” con “superpo-
sicion™ como fendmenos —ambos eventuales— de un fideicomiso.
Ya hemos fijado un concepto de superposicién, por lo cual resta
para su completa diferenciacion esbozar un concepto sustitucion.

La sustitucién tiene por fin cubrir roles que han devenido
vacantes dentro de un fideicomiso. Las normas del art. 2 (2° y 3¢
parrafos) y el art. 10 de la ley 24.441 contemplan el mecanismo de
reemplazo aludido.

En el primer caso (art. 2, 2° y 3° parrafo) se establecen meca-
nismos de sustitucion frente a la vacancia en el rol de beneficiario
por distintos motivos, tales como: no aceptacién, no existencia, re-
nuncia o muerte del beneficiario designado originariamente.

En el segundo supuesto, se alude a la sustitucion del fiducia-
rio. Producida la cesacion del fiduciario, lo que no termina con el
fideicomiso sino que dnicamente desplaza al sujeto que hasta en-
tonces actud como fiduciario, y cuyas causales de remocion se
enuncian en el art. 9 de la ley, se procede a la designacién de un
sustituto (art. 10).

También se desprende claramente de la lectura de estos dispo-
sitivos que la sustitucion puede ser contractual o legal. La pri-
mera de ellas tiene aplicacion preferente, y sélo a falta de ésta la
ley proporciona “subsidiariamente™ procedimientos de reemplazo
dando lugar asi a la sustitucién legal.

Segln estos conceptos, la sustitucién —sea contractual o le-
gal—, reemplaza un sujeto que sale o egresa del fideicomiso crea-
do (v.gr.: por renuncia), 0 que nunca ocupd su puesto dentro de ia
figura (v.gr.: porque nunca acepté o no llegd a existir), indicando
el sujeto que ingresard en su lugar, y si el sujeto llamado a ocupar
la posicidn vacante ya tiene una posicidn asignada en la estructura
interna del fideicomiso, entonces estaremos frente al supuesto de
superposicion de roles por via de sustitucién. -

S6lo cuando el sustituto ocupe con anterioridad un rol en el
fideicomiso habra superposicidn, sino, habra sustitucién pero no
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superposicion. Pongamos un ejemplo: En un determinado fideico-
miso Juan (beneficiario) renuncia 2 su derecho y como nada se
ha dicho en el contrato para el caso de renuncia del beneficiario,
la ley 24.441 (art. 2, 3% parrafo) llama al sujeto que oficia de fi-
deicomisario, llamado en nuestra hipdtesis Pedro. En el caso,
Pedro sera a la vez fideicomisario y beneficiario, habiéndose
operado asi una superposicién de roles de fideicomisario y bene-
ficiario por efecto de la sustitucién legal ocurrida. Y si en el
mismo ejemplo el contrato previese que para el caso de renuncia
de Juan se designard a Roberto, que ninguna participacidn tiene
dentro de este fideicomiso, no obstante habersé¢ operado una sus-
titucién —ahora de tipo contractual—, no habrd sin embargo su-
perposicion de roles alguna.

En suma, la superposicion acumula roles en un sujeto y la
sustitucion reemplaza los sujetos dentro un mismo rol, o dicho de
otro modo: la superposicion acumuia pluralidad de roles en un mis-
mo sujeto y lo hace en forma coetdnea; la sustitucién ubica sujetos
en una determinada posicion, pero en forma sucesiva.

Como vimos, s6lo eventualmente la sustitucion puede producir
superposicion de roles.

Y. Supuestos de superposicion

Analizaremos ahora los distintos supuestos de superposicién
de roles que admite la ley 24.441, dedicandonos primeramente a la
superposicién de roles entre fiduciante, beneficiario y fideicomisa-
rio entre si.

Tratamiento especial exigen los supuestos de superposicién de
roles entre fiduciario y las restantes posiciones contractuales del fi-
deicomiso. :

a) Los roles de fiduciante, beneficiario y fideicomisario.

La posibilidad de que um sujeto intervenga en un fideicomiso
desplegando el rol de fiduciante, de beneficiario y de fideicomisa-
rio, o solo dos de estas fres posiciones, se desprende de las normas
de los arts. 1y 2 de la ley 24.441.
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Segln el art. 2 de la ley, el beneficiario podra ser un sujefo o
mas, sea persona fisica o juridica, que podra o no existir al tiempo
de la celebracion del convenio, siendo suficiente la constancia de
los datos necesarios para su correcta individualizacion.

La misma norma prevé la sustitucion del beneficiario para los
casos de no aceptacidn, renuncia, muerte o si éste no llegara a
existir. Dicha sustitucion se realiza en primer término sobre la base
de las previsiones contractuales. En efecto, dice el art. 2 en su se-
gundo parrafo: «..fambién podrdn designarse beneficiarios sustitu-
tos para el caso de no aceptacion, renuncia o muerte».

En defecto de un mecanismo de sustitucion previsto en el con-
trato, prevé la ley un orden legal de sustitucion del beneficiario
segln ei cual: «Si ningun beneficiario aceptare, todos renunciaren
o no llegaren a existir, se entenderd que el beneficiario es el fidei-
comisario. Si tampoco el fideicomisario llegara a existir, renuncia-
re 0 no aceptare, el beneficiario sera el fiduciantey (art. 2, 3% pa-
rrafo, ley 24.441).

De lo dicho se desprende facilmente que la sustitucién del
beneficiario se realiza sobre la base de lo previsto por las partes y
si éstas no han establecido un mecanismo contractual en tal senti-
do, se aplica la sustitucién prevista por la ley bajo estudio. Reite-
ramos lo dicho anteriormente: la sustitucion legal es subsidiaria de
la contractual.

Ahora bien, si a falta de prevision de las partes, la propia ley
designa como beneficiarios sustitutos al fideicomisario y al fidu-
ciante, es porque considera que la superposicién que genera esta
sustitucion legal no lesiona el esquema general de la figura, y tam-
poco choca con sus fines. Es decir que con este mecanismo de sus-
titucién la propia ley crea —y por ello admite— determinados su-
puestos de superposicion.

Entonces necesariamente debemos colegir que el acto que
da origen al fideicomiso podria designar “directa y principalmen-
te” al mismo sujeto que actiia como fiduciante o fideicomisario,
también como beneficiario, y viceversa. La diferencia sélo se
existe en que la superposicién resultaria originaria a cambio de
sustitutiva. :

Si la ley admite tales supuestos de superposicién por efecto de
la sustitucién legal, entonces nos preguntamos ;porqué no admitir-
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la ab initio como producto del consenso de las partes y no lnica-
mente como una situacién sobrevenida? '

Sobre todo se justifica esta interpretacién cuando a la hora de
sustituir la ley tiene en cuenta primeramente lo acordado por las
partes, lo que evidencia la intencion legal de dar libertad a las par-
tes en la organizacién de la figura. Asi va emergiendo el anuncia-
do principio de libertad de superposiciones.

Negar esta posibilidad de diagramacién originaria incitaria a
las partes que asi lo desearen a la previsién ficticia de un benefi-
ciario que inmediatamente de nacido el fideicomiso negaria su
aceptacién, o se impondrian “renuncias pactadas anticipadamente
en la trastienda”, desembocando por este carril en los supuestos de
sustitucion legal, y asi, en la verdadera organizacién interna y de
superposicion buscada. En este caso el sujeto ocuparia mas de un
rol —o todos— entre los de fiduciante, beneficiario y fideicomisa-
rio, ello “supuestamente” por efecto de la sustitucién operada. Para
el caso darfa lo mismo que el mecanismo de sustitucién fuese con-
tractual o legal pues interesan las superposiciones de roles creadas
a partir de los “efectos de la reorganizacioén sustitutiva” y no la
naturaleza contractual o legal del mecanismo de sustitucion.

Enfocado el fenémeno desde el a4ngulo del fideicomisario es
decir desde el destinatario final de los bienes, expresa la parte final
del art. 1 que al cumplimiento del plazo o condicién, el fiduciario
debe trasmitir los bienes dados en fiducia “al fiduciante, al benefi-
ciario o al fideicomisario™, lo cual habilita la posibilidad de que
tanto fiduciante como beneficiario puedan ser designados a su vez
come fideicomisario.

Como ya advertimos, y sin perjuicio de considerar mal ubica-
da la norma que habilita este tipo de superposicidn 2!, segin la par-
te final del art. 1 de la nueva ley, resulta claro que el mismo suje-
to que actia como fiduciante o como beneficiario pueden asimismo
ocupar la posicion de fideicomisario.

Entonces, de acuerdo a la interpretacién dada al art. 2, el pues-
to de beneficiario puede ser ocupado por el sujeto que a su vez ofi-
cia de fiduciante o fideicomisario, y segun el art. 1, el rol de fidei-
comisario puede ser ocupado por el sujeto que ademaés desarrolla el

2! Ver punto 11 de este Capitulo.
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rol de fiduciante o beneficiario, con lo cual vemos que es dable en
un fideicomiso que un mismo sujeto puede desarrollar el rol de
fiduciante, de beneficiario y de fideicomisario, sin que esta super-
posicion o combinacidn lesione el ordenamiento juridico??.
Resumiendo lo dicho hasta aqui, y sin perjuicio de lo que diga-
mos respecto de la superposicion de roles con respecto al fiduciario,
obtenemos el siguiente cuadro de opciones de superposicion:

FIDUCIANTE
'y art. 2
art. 1 FIDUCIARIO BENEFICIARIO
in fine
art. 1 in fine y art. 2
\ .
FIDEICOMISARIO

Para poner de resalto las modalidades de superposicién anali-
zadas, preferimos recurrir a dos ¢jemplos que hemos considerado
de “méxima pureza” en materia de superpesiciones: en el primer
caso planteamos un fideicomiso de administracién, y en el segundo
uno de inversién:

1) Juan actuando como fiduciante transmite bienes de capital
(inmuebles, maquinarias, fondos de comercio, etc.) a Pedro que ad-
quiere la propiedad fiduciaria de los mismos con la obligacion de
administrarlos de forma tal que produzcan una renta periédica que
sera entregada a Juan, que en tal sentido oficiara de beneficiario, y
finaimente, cumplido el plazo establecido o cumplida la condicion,
Pedro retransmitira dichos bienes a Juan, quien resulta asi también
fideicomisario. ‘

2) Imaginemos un fideicomiso estructurado sobre la base de
una capital dinerario y no sobre bienes especificamente determina-

22 En sentido coincidente pero sélo a través de un ejemplo: HIGHTON - Mos-
SET ITURRASPE - PAOLANTONIO - RIVERA: Reformas al Derecho Privado, Ley 24.441,
pag. 17.
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dos. En este caso Juan enfrega a Pedro, expertc en cuestiones bur-
satiles o de inversion en general, una suma importante que Pedro
administrara e invertird adecuadamente, trasladando a Juan los be-
neficios que dicha operatoria de inversion arroje, y al cabo de cier-
to tiempo o alcanzado cierto capital por acumulacién, se transmiti-
ra nuevamente la totalidad del mismo a Juan.

Para despejar las sospechas de simulacién que desvirtien la
didactica de los ejemplos, demos algunos de los motivos que pue-
den aconsejar esta operatoria: a) un prolongado viaje de Juan que
de esta manera asegura e} estado, conservacién y renta de sus bie-
nes productivos o de su dinero; b) la incapacidad temporaria en la
que caiga el titular de dichos bienes por un accidente; y ¢) la sola
intencion de obtener un mejor rinde de los bienes a partir de su
transmisién a manos de un especialista en determinadas materias,
como una inmobiliaria, un agente bursatil, una empresa de bienes y
servicios lider en el mercado, o transmisiones para contrataciones
de franchising con otras empresas, un inversor de mayor capacidad
operativa en el mercado, etc.

Finalmente podemos ver un ejemplo que ofrece, ademas de
la faceta de superposiciones de rol estudiada, supuestos de plura-
lidad de fideicomisarios: Pedro (como fiduciante) transfiere a
Juan (empresario que ocupa la posicion de fiduciario) un inmue-
ble para la construccién de un edificio de 20 unidades de propie-
dad horizontal. A su vez, Pedro (ahora como beneficiario) percibe
—una vez deducida la retribucion pactada con Juan— las ganan-
cias emergentes de la comercializacién con terceros de 15 de las
futuras unidades. Al finalizarse la construccion (condicidon de re-
solucién del dominio fiduciario de Juan), Pedro adquiere, ahora
como fideicomisario, las 5 unidades de propiedad horizontal no
comercializadas. La pluralidad de fideicomisarios estd dada por
los sujetos adquirentes de 15 unidades, y Pedro, que adquiere las
5 restantes.

b) Precisiones sobre la distincidn entre beneficiario y
fideicomisario

Habiendo desarrollado el concepto de superposicion de roles
—salvo aquella que involucra al fiduciario, que estudiaremos mas
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adelante—, estamos en condiciones de volver sobre la estructura
interna del fideicomiso en la ley 24.441, para puntualizar las dife-
rencias entre la posicion del fideicomisario y la nueva posicion de-
nominada por la ley “beneficiario” y que nosotros presentamos
como la cuarta posicién (supra, punto ).

En contra de lo que venimos sosteniendo respecto de la es-
tructura cuadrangular del fideicomiso en la nueva regulacion, se ha
dicho que aun frente a la ley 24.441, siguen existiendo tres y no
mas posiciones contractuales. Ello por cuanto subsiste la identidad
o sinonimia entre fideicomisario y beneficiario. Al respecto expre-
sa José Maria R. Orelle: «Por nuestra parte, entendemos que no
cabe tal diferenciacidn, y por ello nos referiremos a la figura del
beneficiario o fideicomisario, como sinénimos»®>.

Esta divergencia de opinién genera dos posturas principales:
una, que llamaremos “tesis de la identidad”, que precisamente y
segiin acabamos de transcribir identifica al beneficiario con el fi-
deicomisario; y otra, la que sostenemos desde la sancién de la ley
24.441, que llamaremos “tesis de la superposicién”, la cual distin-
gue entre ambos roles considerandolos posiciones juridicas diferen-
tes dentro de la organizacidn interna del fideicomiso.

Finalmente, analizaremos una tercer tesis que daria razén
parcial a las dos anteriores, la cual llamaremos “tesis del bene-
ficiario eventual”. Esta postura no ha sido presentada por ningtn
autor pero podria constituir otro ensayo de explicacidon del pro-
blema que tratamos, lo que nos lleva a ver conveniente desarro-
llarla y analizar sus fundamentos. Para la tesis del beneficiario
eventual, segin el tipo de fideicomiso de que se trate, existira o
no el beneficiario con lo cual tendremos ciertos casos de fideico-
miso con sélo tres posiciones contractuales, y otros fideicomisos
que presentaran las cuatro posiciones que hemos expuesto ante-
riormente. _

La discusién creada en torno del nimerc de posiciones gue
origina un fideicomiso trasciende lo puramente tedrico. A guisa de
ejemplo sirvanos pensar que hay normas de la ley 24.441 que otor-
gan facultades o derechos Gnicamente al beneficiario (art. 7, segun-
do parrafo); otras hablan Gnicamente del fideicomisario (art. 26); y

23 ORELLE, ARMELLA, CAUSE: Financiamiento de la vivienda..., pag. 114.
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finalmente otras que hablan de ambos (art. 2, tercer péarrafo). La
solucidn dada este problema, siendo una cuestion estructural y pri-
migenia, puede derivar en consecuencias muy diferentes segin el
camino que se elija al encarar la disyuntiva.

Creemos que la solucion de la cuestién debe vincular entre si
dos planos de analisis: uno, el plano teérico, ambito éste donde se
teje el “soporte 16gico” de la regulacién juridica del fideicomiso a
la luz de la ley 24.441; vy otro, el practico, donde debe refiejarse
integralmente la lucubracidn tedrica realizada, sin contradicciones
ni captacién parcializada de la realidad.

En las aguas de la teoria juridica, navegamos con fuertes co-
rrientes que guian nuestra nave del entendimiento; estas corrientes
son los distintos métodos de que se vale el jurista; y en el marco
del derecho positivo, toda interpretacién principia con el método -
exegético.

Si damos una primer lectura a la ley 24.441 en sus arts. 1 a
26, no vamos a quedar conformes con su sistemética, pero al me-
nos vamos a distinguir cuatro términos: fiduciante, fiduciario, be-
neficiario y fideicomisario. Asimismo, no encontraremos norma
que iguale en forma expresa estos dos ultimos vocablos.

Tampoco debemos negar la fundamental jerarquia de la norma
del art. 1 de la ley, en tanto define el instituto subexamine, y en la
cual presenta —seglin vimos—— cuatro posiciones. Siendo esta defi-
nicién legal la piedra angular de la regulacion siguiente, no pode-
mos dejarla de lado en nuestros razonamientos.

Sobre la base conceptual del articulo primero de la ley que
estudiamos, técanos ahora examinar el aspecto practico del que
hablamos anteriormente, y surge la primer pregunta: ;Es trasla-
dable y comprobable en la practica esta estructura cuadratica que
distingue entre fideicomisario y beneficiario? Creemos que si,
pero para explicar algvnos supuestos de la practica que compli-
can la perspectiva conceptual, deben precisarse ain mas los con-
ceptos. - .

Si el beneficiario es aquel sujeto en cuyo favor el fiduciario
ejerce su propiedad fiduciaria (art. 1), podriamos decir también que
es el sujeto que recibe los “frutos” de los bienes fideicomitidos
(art. 15), de donde emerge la idea de que lo recibido por el bene-
ficiario es una renta, ventaja, ganancia, rinde, beneficio, plusvalia,
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etc., seglin sea la naturaleza de los “bienes” transmitidos en fidu-
cia. Y asi, por ejemplo, si el objeto del fideicomiso es una suma de
dinero, podriamos hablar del interés generado; si el objeto es un
inmueble y se transmite al solo fin de su administracién, debere-
mos hablar de rentas; si se trata de la construccién y venta de uni-
dades de propiedad horizontal, de ventajas o plusvalia; y asi hasta
agotar la némina de posibles “beneficios” susceptibles de extraer
de cualquier tipo de bien.

Al margen de la mayor o menor precision o adecuacién de los
términos utilizados en los distintos supuestos, existe presente en to-
dos ellos un “resultado de tipo patrimonial consistente en una
ventaja obtenida en base a la prestacion realizada por el fidu-
ciario”. Utilizamos el término prestacion en razdn de que el fidu-
ciario adquiere junto a los bienes fideicomitidos la “obligacion™ de
ejercer esa propiedad fiduciaria en favor del beneficiario (art. 1).
Esa conducta debida por el fiduciario —sea de accién o de omi-
sién—, tiene por acreedor al beneficiario.

A su turno, el fideicomisario resulta el destinatario final de
los bienes quedados a la conclusiéon del fideicomiso.

La distincién de las dos posiciones —beneficiario y fideicomi-
sario—, nace en la ley como consecuencia de la consagracion del
principio de separacién de patrimonios, consagrado en los encabe-
zados de los arts. 14, 15 y 16 de la ley 24.441, y de la nueva ca-
racterizacién del fiduciario que ejerce este dominio “en beneficio
de otro™ (art. 1, ley citada), lo que implica la necesidad de carac-
terizar la posicidn de ese nuevo sujeto que aparece actuando coeta-
neamente al fiduciario. Con anterjoridad al nuevo ordenamiento “el
fiduciario ejercia para si” la propiedad fiduciaria 24,

Luego de formular la aceptacion que los incorpora al fideico-
miso, beneficiario y fideicomisario adquieren un derecho personal
dentro del mismo. El beneficiario un crédito consistente en la fa-
cultad de exigir que el fiduciario ejerza el dominio adquirido en su .
favor de acuerdo a los términos del convenio que dio origen a la
figura, y el fideicomisario un crédito sobre el residual patrimonial
quedado al cumplimiento del plazo o condicién que pone fin al fi-

24 Sobre la mutacién generaj del fideicomiso y del dominio fiduciario, remi-
timos al punto “II” del Capitulo primero.
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deicomiso. Ambas prestaciones tienen como sujeto pasivo al fidu-
ciario. : ‘

No obstante la claridad que en principio presentan estos dos
conceptos, puede ocurrir que en la practica no se diferencien con
tanta precision los valores patrimoniales que forman la prestacién
de esos créditos titularizados por el beneficiario y el fideicomisario
respectivamente, viéndose un tanto desdibujada la dualidad plan-
teada. Aun cuando en lo que sigue propongamos ejemplos no “pro-
bables” en la practica, basta su “posibilidad” para justificar el es-
fuerzo tedrico que nos permita otorgar la firmeza necesaria a las
conclusiones que propiciamos.

Como se vera, en los ejemplos propuestos no hay un rinde in-
mediato vy coetdneo al ejercicio de la propiedad fiduciaria que sal-
ga del patrimonio fiduciario y se traslade al del beneficiario.

Asi podriamos pensar en un fideicomiso que tenga por objeto
la transmisién de bienes con el sélo fin de conservacion, sin que
los mismos produzcan ganancia alguna. Imaginemos, por ejemplo,
que se transmiten cuadros valiosisimos, o ciertos objetos de valor
histérico que no producen una ganancia periédica sino que su valor
dinerario depende de si mismos y de su conservacion intacta, y atn
supongamos que estos objetos se transmiten junto a una importan-
te suma dineraria para ser destinada a los gastos de su conserva-
cion y cuidado.

Imaginemos también un fideicomiso en que se transmite una
suma de dinero para invertir libremente en los negocios que el fi-
duciario por su profesionalidad crea conveniente, hasta alcanzar el
doble del monto originariamente transferido, y una vez cumplida la
“condicion” de acrecentamiento de dicho capital, sea transferida al
destinatario final.

Por tltimo, podria transferirse un terreno juntamente con un
dinzro a fin de que el fiduciario construya una casa-en el primero
con el empleo del segundo, y al concluir la edificacién la transfie-
ra asi al fideicomisario. |

En los casos expuestos no es claramente diferenciable el
patrimonio fideicomitido de sus beneficios, sea porque éstos no
existen como fruto determinable y extractable {v.gr.: fideicomiso
con fines de conservacidn), o porque estan diferidos en el tiempo
{(por ej.: fideicomiso de inversidn acumulativo o sin retiro antici-
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pado de ganancias), o por su incorporacion al bien transmitido
(v.gr.: fideicomiso para construccién de una vivienda sin poste-
rior comercializacion).

AUn mds, podriamos decir sin equivocarnos que la sola con-
servacion de bienes dados en fiducia puede significar en algunos
casos un importantisimo beneficio o ventaja econdmica, y que ésta
se deriva al destinatario final por no ser susceptible de extraccion
anticipada ?°. Y sin duda se admitird que acrecentar hasta duplicar
un capital originario es un beneficio incuestionable.

Vemos ast como la prestacién debida por el fiduciaric encuen-
tra su modalidad peculiar no s6lo en la naturaleza de los bienes
objeto del fideicomiso, sino también, y fundamentalmente, en los
fines del mismo, es decir en el destino que el fiduciario debe dar a
dichos bienes sobre las pautas que marca el acto constitutivo del
fideicomiso. Es decir que sera el contenido y fines del convenio (o
de la manda del causante en el fideicomiso testamentario), lo que
determine el tratamiento que debe darse a los bienes fideicomiti-
dos, proporcionandose de esta manera rumbo y materia a la con-
ducta debida por el fiduciario.

1. Dos categorias de fideicomiso

En base al andlisis precedente y segin las caracteristicas alli
apuntadas, proponemos distinguir dos categorias de fideicomisos, a
saber:

1} Una primera categoria que organiza el giro fiduciario sobre
la base de un beneficio de extraccién anticipada, sea en forma pe-
riédica o no. Tal el caso de un fideicomiso inmobiliario para admi-
nistracién, o fideicomiso sobre un fondo de comercio, o fideicomiso
de inversion con retiro periédico de ganancias o intereses, etc.

~ 2) Una segunda categoria que no permite la extraccién anti-
cipada de beneficios quedando éstos acumulados, incorporados o
indisolublemente unidos al patrimonio fiduciario lo cual impide su
diferenciacién y menos atin su extraccién periédica o -anticipada.

25 Asf el caso de un fideicomiso constituido sobre cuadros u objetos de va-
lor artistico o arqueoldgico cuya sola conservacién en el tiempo puede constituir
un gran beneficio.
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Tal el caso del fideicomiso para conservacién de bienes, fideicomi-
so para acrecimiento de capital sin retiro anticipado de ganancias o
diferidas a su conclusidén por cumplimiento de la modalidad resolu-
toria, etc.

Recién con base en esta clasificacién podremos sentar postura
en torno al cuestionamiento inicial del punto que, recordamos, con-
siste en determinar si beneficiario y fideicomisario son simplemen-
te términos sindnimos o indican posiciones juridicas diversas den-
tro del fideicomiso de la ley 24.441.

Creemos que la distincién creada por la ley al definir el fidei-
comiso, diferenciando por un lado al beneficiario, y por el otro al
fideicomisario, tiene revelacion en la practica en los supuestos en-
cuadrados en la primera de las categorias propuestas, es decir en
aquellos supuestos donde resulta diferenciable y extractable un be-
neficio, renta o fruto que se separa del patrimonio afectado al fi-
deicomiso y se traslada a manos del sujeto beneficiario, cuando
éste es distinto del sujeto que oficia de fideicomisario. Ejemplo
claro de lo que decimos aparece en el supuesto de un fideicomiso
de administracién inmobiliaria donde el beneficiario podria ser
quien recibe las rentas del inmueble, o aiin el comodatario que usa
del mismo durante la. vigencia del fideicomiso, y que a su conclu-
sién el bien se transmita a un sujeto distinto.

Resumiendo, opinamos que la distincién creada por la ley
toma relevancia o se hace visible cuando son distintos los suje-
tos que ocupan el puesto de beneficiario y fideicomisario. Y esta
situacién no sera la menos comin puesto que en un instituto que
admite una larga duracién —30 afios o més, segin el art. 4, inc. C,
fey 24.441— no es descartable que muchos fideicomisos se organi-
cen sobre la base de esta diferenciacién. Asi, verbigracia, un fidei-
comiso de administracién de inmuebles, fondos de comercio, o ca-
pitales en general, cuyas rentas o ganancias periédicas se entreguen
a un incapaz por demencia (per supuesto, a través de su curador),
que resulta por ello beneficiario; y a su muerte, el patrimonio sea
trasmitido a una entidad dedicada al estudio de la enfermedad que
afectaba al incapaz, entidad que en el caso actua como fideicomi-
saria. -

Consideramos que nuestra postura consulta adecuadamente la
diagramacion legal del fideicomiso en la ley 24.441, sin violentar
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su aplicacion a la compleja v variada realidad patrimonial sobre la
cual puede extenderse la figura del fideicomiso 2

Con los supuestos incluidos en la primera categoria hemos
pretendido resolver el objetivo principal de la ley al distinguir el
fideicomisario del beneficiario, posibilitando que sea diferente el
sujeto que obtiene beneficios del patrimonio de afectacion durante
la vigencia del fideicomiso y aquél que recibe dicho patrimonio a
su conclusidén. También establecimos que el fundamento de esta
distincion proviene de la recepcion del rrust anglosajon y dimos los
principales elementos trasladados a nuestro derecho (Capitulo Pri-
mero, punto II).

Pero con lo dicho hemos resuelto parcialmente el interrogante
que nos fijaramos al comienzo y que rezaba: ;Es trasladable y
comprobable en la prictica esta estructura contractual que distingue
entre fideicomisario y beneficiario? Resta afin analizar y dar expli-
cacion a los supuestos de la segunda categoria pues son éstos los
que abren paso a la discusion.

Para ello, entraremos de lleno al tratamiento de las posturas
enunciadas en torno de la cuestién, comenzando por analizar la te-
sis del beneficiario eventual por ser mdas ostensible su parcialidad
en explicar el fendmeno bajo estudio, para desembocar luego en el
meollo principal del tema respecto de las otras dos posturas (tesis
de la identidad y tesis de la superposicidn).

2. Tesis del beneficiario eventual

Podria pensarse que la posicién juridica del beneficiario es
“eventual”, y por esta razén en los supuestos de la segunda categoria
enunciada, es decir cuando no hay ganancia extractable durante la

26 QRELLE, ARMELLA, CAUSE: Financiamiento de la vivienda..., pag. 114. El
Dr. Orelle, principal exponente de la concepcion triangular del fideicomiso de la
nueva ley, ensaya también una distincién entre beneficiario —a quien llama “de di-
nero”—, y fideicomisarioc —quien serd “de bienes”—, proponiendo a continuacién
et ejemplo de construccién de un edificio de propiedad horizontal donde el prove-
cho de la operacién va a los beneficiarios y las unidades a los adquirentes. Admitir
el gjemplo implica admitir la diferencia de las posiciones contractuaies bajo exa-
men, y sirve ¢llo para’ determinar la necesidad de una mterpretac:én integral del
problema que atrape toda la casuistica.
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vigencia del fideicomiso, no habria beneficiario, sinc Gnicamente
fideicomisario. Para la tesis del beneficiario eventual, sélo existira
éste cuando los beneficios se tomen anticipadamente, es decir Gnica-
mente en los supuestos encuadrados dentro de la primera categoria.

Veamos porque no es asi.

Tanto en los supuestos de la primera come de la segunda ca-
tegoria, el fiduciario debe cumplir una conducta que constituye el
objeto de la obligacidén adquirida al constituirse el fideicomiso.
Esto por dos razones: 1) Por hipdtesis legal el fiduciario adquiere
la propiedad fiduciaria de bienes contrayendo a su vez la obliga-
cién de ejercer dicha propiedad «en beneficio de quien se designe
en el contrato» (art. 1, ley 24.441); y 2) El propio fin perseguido
por las partes al adoptar la figura del fideicomiso es precisamente
la afectacién de bienes a un cometido determinado, para un fin li-
cito que debe existir al tiempo de la constitucién. Estos fines, estén
0 no expresamente insertos en el convenio o en el testamento, de-
ben existir y ser licitos para que la constitucion del fideicomiso no
caiga bajo la calificacién de simulacidn, fraude, etc. (doct. arts.
499, 500 y 501, Céd. Civil).

Asimismo el art. 17 de la nueva ley, determina como uno de
los limites de la conducta del fiduciario “los fines del fideicomi-
so”, que marcan el contenido especial de las facultades otorgadas
al fiduciario para el ejercicio de su propiedad fiduciaria. A su vez,
estas facultades del fiduciario le son otorgadas con el objetivo de
hacerle posible el cumplimiento de sus obligaciones, las que debe
cumplir con la debida prudencia y diligencia de un buen hombre
de negocios (art. 6, ley 24.441).

En definitiva, lo que en rigor de verdad quiere la ley es que el
fiduciario cumpla los deberes que importa Ia gestion fiduciaria
conforme a los fines del fideicomiso, para lo cual le otorga diver-
sas facultades como medios o instrumentos de que valerse en su
actuacion.

Aln cuando ampliaremos el tema, quede claro por ahora que
al constituirse el fideicomiso el fiduciario adquiere junto a la pro-
piedad fiduciaria de los bienes asi transmitidos, un deber principal
que consiste en ejercitar dicha propiedad conforme a lo dispuesto
en el contrato y en favor del beneficiario, sea quien sea el sujeto
que ocupe esta posicidn.
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De esta manera, no es concebible un fideicomiso que no ten-
ga beneficiario, dejando sin sujeto activo la obligacion principal
enunciada, al margen del “especial momento en el que se mate-
rialice el beneficio”.

El beneficio existe siempre, y si no existe hay dos opciones
para explicar su ausencia: a) No hay fideicomiso por falta de con-
tenido y fines de la “afectacion”, o dicho mas claramente por faita
de “afectacién™ de los bienes a un destino; b) O bien, existiendo el
contenido y fines de la figura, el fiduciario incurre en incumpli-
miento de sus deberes de prosecucién de tales fines, lo que resul-
taria causal de su remocidn (art. 9 y sgtes., ley 24.441).

En suma, la naturaleza misma de la figura fideicomisoria im-
pone una conducta al fiduciario, y esta conducta es debida a un
sujeto que puede “exigir” desde el primer momento el cumplimien-
to de tales deberes, independientemente de la modalidad o momen-
to en que se materialice ese beneficio, o la particular manera en
que la conducta debida por el fiduciario lo favorezca. Poco impor-
ta entonces si se trata de bienes sujetos a administracion y las ren-
tas generadas son entregadas periddicamente, o si se trata de la
conservacion de objetos de arte por un determinado tiempo pues,
en ambos supuestos, el fiduciario debe administrar, custodiar o
conservar tales bienes, y ese deber es exigible desde el comienzo
de la relacién juridica habida con motivo del fideicomiso.

Luego de lo expuesto, podemos concluir que en el fideicomiso
de la ley 24.441, no podemos prescindir de un beneficiario (acree-
dor) de la conducta debida (prestacién) por el fiduciario (deudor) ?7.
Beneficiario existe, y distinto es el problema de cuando o cdmo se
materializan sus ventajas o el momento en que las aprovecha.

En la ey 24.441 hay un s6lo fideicomiso, no un modelo de
tres posiciones y uno de cuatro posiciones segin la categoria de
que se trate.

Tocanos ahora determinar si este “Unico fideicomiso” es de
tres o de cuatro posiciones.

7 De admitirse la eventual superposicién de roles del fiduciario y el bene-
ficiario (infra, d), “2”) la obligacién se extingue —en principio— por confusién
pero el beneficio no deja de existir y el fiduciario deberd procurérselo de acuerdo a
lo establecido en el contrato.
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3. ;jIdentidad de posiciones o superposicién de roles?

Sin duda que a esta altura del andlisis mas de un lector pen-
sard: jpero también el fideicomisario se “beneficia” cuando les bie-
‘nes fideicomitidos son conservados por el fiduciario, y qué decir
en el caso de acrecimiento de capitales que duplican o triplican la
suma originaria sin extraccion anticipada de ganancias! Ningln in-
térprete sensato podria negar tal afirmacién, pues si la sola conser-
vacion de bienes favoreceria a cualquier destinatario final, qué de-
cir de un fideicomiso de inversién para duplicar un capital o para
la construccién de un inmueble. En estos ejemplos parece tomar
vuelo la tesis que afirma la identidad de posicién.

Para nuestra teoria de la superposicion, en la segunda catego-
ria {aquella en la que no hay extraccion anticipada de beneficios),
las posiciones siguen siendo cuatro, lo que ocurre es que en estos
casos existe una superposicion de roles entre beneficiario y fideico-
misario, por lo cual un mismo sujeto ocupa ambas posiciones y
logicamente tendra el conjunto de las facultades de una y otra po-
sicidn.

En los supuestos de la segunda categoria las posiciones de be-
neficiario y fideicomisario existen, pero en cabeza del mismo suje-
to v por la naturaleza y peculiaridad del fideicomiso no es dable
distribuirlas en sujetos distintos.

A esta circunstancia de que “necesariamente deban concu-
rrir en cabeza del mismo sujeto las posiciones de beneficiario y
fideicomisario”, puede arribarse por dos motivos:

a) En razon de la naturaleza de la prestacion debida por el fi-
duciario que no admite la diferenciacion material entre bienes y
beneficios, por lo que forzosamente deben coincidir beneficiario y
fideicomisario en un unico sujeto (ej.: fideicomiso para la conser-
vacion o custodia de bienes, o para la construccidn sin comerciali-
zacién).

b} Cuando a pesar de ser diferenciables materialmente los bie-
nes por un lado y los beneficios por el otro, los contratantes expre-
samente pactan su acumulacion o incorporacién al patrimonio fi-
deicomitido (v.gr.: fideicomiso para el acrecimiento de capitales, o
para administracién de bienes con capitalizacion de rentas, o de
inversién sin extraccidn de ganancias, etc.).



288 ACADEMIA NACIONAL DE DERECHO Y CIENCIAS SOCIALES DE CORDORA

Por supuesto que nada impide que siendo un fideicomiso de la
primera categoria donde los beneficios se extraen durante la vigen-
cia del mismo, se pacte asimismo que beneficiario y fideicomisario
sean el mismo sujeto, pero en este caso no es “necesaria” la super-
posicién de roles y el mismo sujeto recibird primeramente los be-
neficios, ¥y a la conclusidn del fideicomiso hara propios los bienes
residuales.

Vemos asi mds claramente las diferencias entre la postura que
explica los fenémenos de mas complicada resolucidn, es decir los
supuestos de la segunda categoria, identificando al beneficiario y al
fideicomisario —tesis de la identidad-—, con respecto a la teoria
que propiciamos —tesis de la superposicién—, que lo hace mante-
niendo la estructura organizacional de cuatro posiciones, donde no
es que no existan las posiciones de beneficiario y fideicomisario,
sino que no existen en personas diferenciadas, o, dicho de otra
manera, ambas existen en cabeza del mismo sujeto.

Asi creemos haber arribado a una sistematica explicacion de
las nuevas situaciones creadas a partir del art. 1 de la ley 24.441,
del cual derivan supuestos facticos que incorporan un nuevo sujeto
(beneficiario) a los tres clasicos, junto a otros casos que parecieran
mantener una estructura triangular.

4. (Dos tipos de beneficiarios?

Finalmente, vamos a analizar en forma separada, lo que a
nuestro criterio es una derivacién de la teoria de la identidad.

Podriamos presentar esta postura a partir de un tltimo y fuer-
te cuestionamiento que puede hacer tambalear nuestra tesis de la
superposicion.

El interrogante nace, paraddjicamente, de un caso de la prime-
ra categoria, donde precisamente son diferenciables por un lado el
beneficio y, por el otro, los bienes fideicomitidos. Su enunciado es:
¢Porqué si es tan tajante y estricta la distincién de beneficiario y
del fideicomisario, no podemos negar que este titimo también ob-
tiene ventajas en la tarea que realiza el fiduciario desde que nace
su propiedad fiduciaria?

Pongamos un claro ejemplo: Un sujeto (fiduciante), transmite la
propiedad de un inmueble a otro (fiduciario), para que éste lo admi-
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nistre, entregando las rentas a un tercero (beneficiario), y al cabo de
diez afios (plazo resolutorio), transmita el inmueble a su hijo.

El interrogante nos reprocha que el fideicomisario del ejemplo
(en el caso, hijo del fiduciante), se “beneficia” también con la ta-
rea del fiduciario porque la administracién incluye obviamente, la
conservacién del inmueble, la pintura del mismo, reparaciones,
etc., por lo tanto deberia considerarselo asimismo beneficiario.

En esta linea de pensamiento expresan autores de la talla de
Julio C. Rivera, Mosset Iturraspe, etc., que “beneficiario” es a
quien el fiduciario se obliga a transmitir los bienes y que el térmi-
no fideicomisario se emplea para designar al beneficiario-tercero,
es decir el beneficiario que no es asimismo fiduciante, y agregan
que nada impide que haya “dos beneficiarios™: uno aquel en favor
de quien el fiduciario ejerce la propiedad que le han transmitido, y
el segundo, el destinatario final de los bienes; y finalmente mani-
fiestan que nada obsta a que se usen expresiones distintas para de-
signar a estas personas beneficiarias: a la primera como beneficia-
ria y a la segunda como fideicomisario 2,

Podria ésta ser una explicacién al problema, con lo cual quien
la abrace debe desistir de toda cencepcidon cuadrangular, pues la di-
ferencia entre beneficiario y fideicomisario estaria en lo que noso-
tros llamariamos la “modalidad del beneficio”, y tan beneficiario
seria quien se favorece durante la vigencia del fideicomiso por ac-
cién del fiduciario, como aquél que se favorece a la conclusion del
fideicomiso, recibiendo los bienes existentes a esa época.

Evidentemente, por esta via se retoma el camino de la teoria
de la identidad de posiciones puesto que hay muy poca distancia
entre decir que beneficiario y fideicomisario son términos sindni-
mos, y decir que, en realidad, hay dos beneficiarios. Como se ob-
serva, el efecto de unificacién o identidad de posiciones es el mis-
mo, y por eso consideramos a esta postura una derivacién, por
cierto ingeniosa, de la tesis de la identidad.

La respuesta al interrogante que plantea esta interpretacidn,
debe partir de otros parametros, ya que —a nuestro entender— ésta
asienta una de sus bases en la “liberalidad” que puede importar

2% HiGHTON - MOSSET ITURRASPE - PAOLANTONIO - RIVERA: Reformas al De-
recho Privado, Ley 24.441, pags. 14 y 15.
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para beneficiario y fideicomisario, la ejecucion del fideicomiso de
que se trate.

El hecho de que ambos sujetos (beneficiario y fideicomisario)
se “beneficien con el contrato”, es decir que sin contraprestacién
alguna obtengan un enriquecimiento de su patrimonio a través de
lo que puede eventualmente ilamarse “beneficio, ventaja o enrique-
cimiento, transmision de bienes, etc.”, atento la gratuidad de lo re-
cibido, no debe hacernos identificar como Gnica la posicion de los
sujetos en danza.

Que el fideicomisario se ennquezca al recibir un bien inmue-
ble que ingresa a su patrimonio, sin haber pagado por ello un pre-
cio © sin tener otros vinculos con el fiduciante o el fiduciario, no
lo transforma técnicamente en “beneficiario”, puesto que por esta
via de razonamiento, si aquel hubiese abonado un precio (por
ejemplo en el caso de la construccion de un edificio de propiedad
horizontal), entonces no podriamos llamarlo beneficiario, y por
ende tampoco fideicomisario, puesto que para esta postura ambas
posiciones son idénticas.

Por nuestra parte consideramos que cuando la ley 24.441 uti-
liza el término “beneficiario™, lo hace en un sentido especifico o
técnico, aludiendo a quien por efecto de la constitucion del fidei-
comiso obtiene un crédito contra el fiduciario que, correspectiva-
mente, se obliga ejercer su propiedad fiduciaria en favor de aquél.
Y esta circunstancia no quiere decir que para el beneficiario esto
implique un acto gratuito, puesto que ain cuando dentro del fidei-
comiso se presente asi, no niega que “perisféricamente” haya otras
relaciones juridicas que se han venido a resolver o a organizarse a
través de esta figura fiduciaria, :

En la determinacién o calificacion de la situacién juridica de
cada sujeto interviniente en un fideicomiso, no sélo debe consul-
tarse su “posicion” dentro de la estructura contractual sino que,
ademds, hay que tener presente la eventual existencia de otras re-
laciones juridicas que expliquen adecuadamente la posicién adju-
dicada. Recién entonces se puede establecer si importa 0 no una
liberalidad o recepcién gratu1ta de valores econdmicos para el su-
jeto de que se trate.

El beneficiario dentro del fideicomiso es Ilamado asi porque
tiene un crédito de caracteristicas muy especiales, pero con elio no
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se debe entender que necesariamente se “beneficia gratuitamente”,
ya que, por ejemplo, puede suceder que con ese crédito se esté
cancelando una obligacién preexistente mantenida en contra del fi-
duciante.

Para clarificar lo dicho podemos dar el siguiente ejemplo:
Pedro adeuda a Juan un dinero (por ej.: indemnizacién con mo-
tivo de un accidente, una deuda por contratacion de servicios, o
el cumplimiento parcial de un contrato oneroso, etc.} y en vez
de recurrir a la dacién en pago (arts. 779/783, Cédigo Civil}
para cancelar el crédito, convienen en la creacién de un fidei-
comiso en el cual Juan (acreedor de Pedro) sera colocado como
beneficiario de las rentas del negocio fiduciario (cualquiera sea
su objeto), y que al cumplimiento del plazo o condicién resolu-
torio, los bienes sometidos a fideicomiso se transfieran a quien
se designe como fideicomisario (por ej., a Pedro, o sus suceso-
res, etc.).

Sin duda que en el caso planteado Juan es beneficiario —en
sentido técnico—, pero ello no implica que para €l esa relacion ju-
ridica creditoria sea gratuita.

En todo derecho personal la prestacién que forma su objeto
tiene, por definicién, un contenido econdmico. Es decir, siempre la
conducta debida por el deudor importa un “beneficio” o ventaja
para el acreedor, y no podriamos analizar la situacion juridica del
acreedor respecto del deudor separadamente de la causa de la obli-
gacion.

En el ejemplo existe una cavsa compleja, donde se involucran
relaciones subsistentes y las nacidas del fideicomiso creado para
resolverlas, de manera que el resultado es la trabazén de créditos
reciprocos que vinculan a las partes integralmente.

Con esto llegamos a la conclusién que la posible existencia
de “relaciones juridicas perisféricas™ a las creadas por el fidei-
comiso y a las cuales éste viene a darles solucién o regulariza-
cién, imponen un analisis conjunto de las relaciones existentes
entre los sujetos intervinientes. Tampoco negamos que tanto en el
origen de la figura, como en muchos de los supuestos de aplica-
cidén actual, existe una verdadera liberalidad a favor tanto de be-
neficiario como de fideicomisario {v.gr.: incapaces, enfermos,
fundaciones, etc.).
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Es decir que respecto del beneficiario y del fideicomisario, el
nacimiento del fideicomiso genera “sendas estipulaciones en su fa-
vor” (art. 504, C.C.), y la gratuidad o no de cada una dependera,
ademas de las condiciones del contrato del fideicomiso, de la even-
tua} existencia de relaciones preexistentes o perisféricas entre los
sujetos involucrados.

Ahora bien, establecido que el término “beneficiario” tiene
para la ley 24.441 un sentido especifico y técnico designando al
sujeto acreedor de la conducta debida por el fiduciario, debemos
distinguir esta “prestacion esencial y principal”, de otras ventajas
—genéricamente hablando— que la ejecucién del convenio del fi-
deicomiso pueden generar para los restantes sujetos y ain para
otros ajenos a la contratacion.

Hay que atender al tipo de tarea desarrollada por el fiduciario,
a los principales efectos de su conducta, y no a derivaciones secun-
darias propias de la intervencién de distintos sujetos con distintos
derechos en relacion a los mismos bienes. De no pensar asi, debe-
riamos ver también como “beneficiario”, por ejemplo al “fiducian-
te”, puesto que en la ejecucion del fideicomiso verd cumplidos los
intereses y motivos determinantes gque lo decidieron a su constitu-
cion. Pongamos un ejemplo: Al constituirse un fideicomiso para la
investigacion y cuidados de enfermos del mal de Chagas, los bene-
ficiarios de esta constitucion no son otros que los receptores de los
resultados de investigacién o atencion dispensada, y muy distinta
situacion reviste el fiduciante. Y supongamos que la condicidon de
extincién del fideicomiso sea la obsolescencia de los equipos utili-
zados en la investigacion. No podemos considerar que quienes ad-
quieran finalmente esos equipos (fideicomisarios) sea en forma
gratuita u onerosa (para el caso da lo mismo), son los beneficiarios
del fideicomiso creado. Y mucho menos el fiduciante...

La resolucién del convenio fiduciario exige un destino final
para los bienes, pero la esencia de la figura —en la nueva ley—,
estd en la afectacion a fines primordiales y anteriores a su termina-
cién, apuntando a lo realizado durante la vigencia del fideicomiso
y no a su conclusién y definitiva “liquidacién®. La propiedad fidu-
ciaria de los bienes se transmite en fideicomiso a fin de que el fi-
duciario cumpla una tarea y alli debemos ubicar al beneficiario, sin
perjuicio de la existencia de un destinatario final de los bienes. Si
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la tarea realizada muestra sus frutos a la finalizacién del convenio
(supuestos de la segunda categoria) entonces hay superposicion de
roles ¥ no identidad de posiciones.

En suma, la prestacién debida se compone esencialmente de
una conducta a desarrollar durante la existencia de la institucién, y
luego de cumplida, el contrato tiene por tramo final la transmisién
de bienes fideicomitidos. En términos literarios diriamos: El bene-
ficiario actiia en el nudo de la obra, y el fideicomisario apare-
ce recién en su desenlace.

c) Otros casos

El titulo que recibid la ley 24.441 llamada de “Financiamien-
to'de la vivienda y la construccién”, ha sido ampliamente superado
en materia de fideicomiso a tenor del término utilizado por el art.
1 que refiere genéricamente a “bienes” como objeto de este institu-
to. En consecuencia debemos interpretar este vocablo a tenor de la
norma del art. 2311 del Cédigo Civil segin la cual son bienes los
objetos inmateriales susceptibles de valor, e igualmente las cosas.
Con este grado de generalidad se expresan los arts. 11, 12 y si-
guientes de la ley 24.441 al tratar de la propiedad fiduciaria origi-
nada en la ejecucién del fideicomiso.

En este sentido es inimaginable la variada casuistica que pre-
sentara con el tiempo la incorporacién de la figura en nuestro me-
dio economico y social. Por ello, al dar y analizar ejemplos trata-
mos de anticiparnos y abarcar géneros amplios en torno de los
fines de cada eventual fideicomiso, involucrando por ejemplo: la
sola conservacién, la administracién rentable, la produccion de bie-
nes y servicios -——con y sin comercializacién—, la inversion de ca-
pitales con retiro de ganancias, el acrecimiento de capitales con
acumulacion de utilidades, etc.

Para ejemplificar un poco acerca de la ductilidad del instituto
en relacidn a su organizacién subjetiva, haremos a continuacién un
pequefio comentario sobre dos casos. El primero resuita interesan-
te por ser el principal supuesto tenido en mira por la ley 24.441: la
construccién. Y el segundo caso es un supuesto de fideicomiso
ciertamente peculiar por su dificil encuadramiento: la transmisién
sucesiva de bienes.
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1. La construccion de edificios

Si tomamos los casos de aplicacién anteriores a la sancién de
la ley 24.441, podriamos mencionar ciertas particularidades, tal el
caso de la construccion de edificios, donde no existe, en principio,
un beneficiario durante la ejecucion de la obra, puesto que tanto el
fiduciante (persona que proporciona el terreno), como el fiduciario
(empresa constructora), obtienen sus ganancias o ventajas al finali-
zar el fideicomiso, mediante la distribucion de las unidades de pro-
piedad horizontal construidas. Este supuesto parece ser, en princi-
pio de la primera categoria, donde los beneficios de la operacién se
incorporan en los bienes sujetos a distribucién final 2.

Retocando el mismo ejemplo podria existir un beneficiario di-
ferenciado cuando, coetaneamente a la construccion de las unida-
des de departamentos, es decir en plena vigencia del fideicomiso,
se fueran comercializando por ejemplo mediante el procedimiento
de la Ley de Prehorizontalidad N° 19.724, y el sujeto previamente
designado como beneficiario percibiese un porcentaje de la plusva-
lia o ganancia generada por cada compromiso de venta. Como se
observa, ese sujeto recibe los beneficios de las sucesivas ventas de
las futuras unidades, pero no adquiere a la finalizacién del conve-
nio de fiducia los bienes resultantes constituidos por las unidades
de departamentos.

Pero retornando a la diagramacidn primeramente expuesta del
caso, deberemos distinguir ademaés: Si la empresa adquiere las uni-
dades, sin duda es fideicomisaria. Pero si las comercializa, los
fideicomisarios seran el fiduciante, que transmitio el terreno y reci-
bié algunas unidades, y los restantes adquirentes de unidades fun-
cionales, y 1a empresa se transformara vinicamente en beneficiaria
como se da en la segunda presentacion del caso.

Dentro del mismo dmbito de la construccion de edificios, pue-
den hacerse otras lecturas segliin quien proporcione el terreno y
quien construya la obra: Asi, si una empresa transfiere a un sujeto
la propiedad fiduciaria del terreno, pero a su vez el fiduciario se
obliga, entre otras cosas, a contratar Gnicamente con aquella la

2% Sobre la posibilidad de que el fiduciario ocupe el rol de fideicomisario,
véase infra; punto d) “3” del mismo Capitulo.
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construccién de que se trate, pensamos que por esta via la empre-
sa se transforma estrictamente en beneficiaria, y no en un sujeto
ajeno al fideicomiso. Obviamente, los adquirentes de las unidades
no son otra cosa que fideicomisarios. Y si el fiduciario obtiene
también un porcentaje de los provechos se convertirda —eventual-
mente— en cobeneficiario de la empresa.

2. Transmision sucesiva de bienes

Pero a medida que avanzamos en la profusa casuistica, siguen
complicandose los ejemplos, tal el caso de un fideicomiso que pre-
vea la extraccién periddica de parte de un capital hasta agotarlo, y
asi: El fiduciante que agoniza, entrega una fuerte suma de dinero a
un Banco (fiduciario) para que éste entregue cada afio la décima
parte de ese dinero a un menor a quien faltan diez afios para obte-
ner su mayoridad (obviamente a través de su tutor).

" Como primera medida preguntemos a quién puede interesarle
esta operacidn, y contestemos: a muchos, puesto que la separacion
de patrimonios (art. 14, 15 y 16), y la tranquilidad de dar el dinero
a una entidad solvente, seria y segura, con quien el fiduciante ha
trabajado durante afios depositando sus ahorros, solicitando créditos,
etc., puede ser mas confiable que un determinado tutor que, atin
cuando cuidard moral, afectiva y en cierto aspecto materialmente
(aspectos domésticos de su asistencia) del incapaz, puede resultar
inexperto para la administracién y custodia de un gran capital.

Ahora sobre la viabilidad del ejemplo propuesto, debemos
también admitir que nada se opone a que el fideicomisario (para el
caso el incapaz), reciba “los bienes” fraccionada o sucesivamente,
por ejemplo, a través de mensualidades.

Lo mismo ocurriria en la construccion de edificios con las
unidades de propiedad horizontal, las cuales se transfieren sucesi-
vamente y no en un solo acto. '

En suma, nada se opone a que los bienes fideicomitidos o sus
sustitutos por subrogacidn real (art. 13, 2° parte) se transmitan por
etapas 0 sucesivamente a un Unico fideicomisario (ejemplo del in-
capaz) o a la pluralidad de ellos (adquirentes de unidades).

Por 0ltimo habra que determinar si la distribucién sucesiva del
capital fuera acompaiiada de la distribucién de algGn interés perio-
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dico pactado, tendriamos un fideicomiso de la segunda categoria
donde, como vimos, el fideicomisario es ademdas beneficiario.

Segin surge de los ejemplos dados la multiplicidad de opcio-
nes de organizacién es inagotable.

d} El fiduciario y las superposiciones

La superposicion que involucre al fiduciario exige el trata-
miento de cada combinacién por separado, a saber: a) fiduciario
y fiduciante; b) fiduciario y beneficiario; y ¢) fiduciario y fidei-
comisario. En ese orden nos avocaremos al analisis de cada su-

puesto.

1. Fiduciario y fiduciante

En cuanto a la posibilidad de que el sujeto que actia como
fiduciante ocupe asimismo el rol de fiduciario, expresa Orelle que
aun cuando la primera impresién es negativa, quedaria eliminada
esta disconformidad inicial si contraponemos a ella que al extin-
guirse el rol del fiduciante una vez afectado el bien al fideico-
miso, el fiduciario asume todo el protagonismo. No obstante el
razonamiento vertido, el autor citado prefiere no expedirse defini-
tivamente, admitiendo que es dificil adoptar una posicién termi-
nante 39,

Quizas con alguna estrechez, nosotros nos expedimos decidi-
damente por la negativa.

Segin fo dicho al analizar las fuentes del fideicomiso, recor-
damos aqui que son dos: el contrato y el testamento (Cap. 1°,
punto 1II).

Analizando las dos fuentes del fideicomiso, veremos si en al-
guna de ellas podemos encontrar un acto unilateral por el cual un
unico sujeto constituye un fideicomiso, oficiando como fiduciante
y como fiduciario a la vez.

Respecto del contrato de fideicomiso pensamos que de la sola
lectura del articulo primero de la ley se desprende la imposibilidad

3% ORELLE, ARMELLA, CAUSE: Financiamiento de la vivienda..., pags.
98 y 99.
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de que el sujeto fiduciante sea el mismo que el sujeto fiduciario.
Dispone el precepto mentado que habré fideicomiso cuando “una
persona (fiduciante)” transmita la propiedad fiduciaria de bienes
determinados “a otra (fiduciario)”; es decir que la norma requiere
dos partes, sin las cuales no puede haber “transmision” de bienes.
El concepto mismo de “transmisidn™ exige dos centros de imputa-
cién juridica, es decir, dos sujetos de derecho?!.

A su turno el art. 3 de la misma ley menciona la segunda
fuente del fideicomiso donde por hipédtesis legai el fiduciante es el
causante, de manera que de ninguna manera podra ser, a una mis-
ma vez, ¢l fiduciario. No tendria sentido que el causante al redac-
tar su testamento se incluyera a si mismo como fiduciario de un fi-
deicomiso a crearse con posterioridad a su muerte.

Dimos también como fuente no ya del fideicomiso sino del
derecho real de dominio fiduciario a la prescripcién adquisitiva.
Aun analizando el problema desde el angulo del derecho de do-
minio fiduciario y no desde el acto juridico del fideicomiso, de-
bemos tener en cuenta que tanto en la prescripcién ordinaria o
decenal, como .en la extracrdinaria o veinteafial, es condicidn ele-
mental que el fiduciario-usucapiente no sea previamente propieta-
rio de la cosa que, precisamente, pretende prescribir. Y ademas,
si ya es propietario, entonces resulta aplicable la norma del art.
2509 del Cédigo Civil segtn la cual: «EI que una vez ha adquiri-
do la propiedad de una cosa por un titulo, no puede en adelante
adquirirla por otro, sino es por lo que faltase al titulo por el
cual la habia adquirido».

31 En relacion al tema, merece especial mencién, la grave irregularidad que
en este sentido presenta el art. 2 de la R.G. N°® 271/95 de la Comisién Nacional de
Valores, el cual textualmente dice: «Constitucién por acto unilateral: Podrd consti-
tuirse fideicomiso financiero por acto unilateral, en el cual coincidan las personas
del fiduciante y de! fiduciario, cuando se solicite autorizacién de oferta publica de
certificados de participacién en el dominio de los bienes transmitidos o de los titu-
los-valores representativos de deuda garantizades con los bienes fideicomitidos».
Evidentemente el dispositivo excede palmariamente las facultades reglamentarias
otorgadas por el art. 19 de la ley 24.441. Correctamente se ha calificado de in-
constitucional la norma transcripta (Lisorrawski, Silvio V. y Kiper, Claudio M.:
Fideicomiso. Dominio fiduciario. Securitizacion, Ed. Depalma, 2° edicién, 1996,
pag. 587).
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Por Gitimo debemos tener en cuenta que aun cuando el cum-
plimiento de las obligaciones que nacen de un contrato haga perder
el “protagonismo” en el mismo no implica perder el caracter de
“parte”, sino deberiamos admitir este razonamiento en todos los
contratos, y asi, por ejemplo, en el depdsito admitiriamos la posi-
bilidad de que un propietario se convierta en “depositario de si
mismo” por un acto unilateral 2.

2. Fiduciario y beneficiario

Si analizamos la figura contractual del fideicomiso desde un
punto de vista cronoldgico, veremos que las posiciones del fiducia-
rio y del beneficiario coexisten activamente, es decir desenvuelven
su apogeo en un mismo tiempo —todo el que dure el fideicomiso—
, mientras que el fiduciante cumple su obligacion principal al trans-
ferir los bienes que pasaran a formar el patrimonio fideicomitido, y
el fideicomisario adquiere su derecho real sobre esos bienes recién
cuando conchiyen los derechos del fiduciario y del beneficiario.

Ante el silencio de la ley sobre el punto, nos preguntamos:
(Pueden confundirse en un solo sujeto los roles de fiduciario y be-
neficiario?

La respuesta que demos al interrogante resuelve un supuesto de
importante trascendencia en la dindmica contractual interna, princi-
palmente en dos aspectos: 1) Extincion de las obligaciones entre fi-
duciario y beneficiario por confusion, y 2) Obtencidn directa de los
beneficios de la administracidn y actuacién en interés propio.

El fiduciario no podria rendirse cuentas a si mismo como
beneficiario (art. 7), puesto que atn cuando el rol de fiduciario lo
ejerce en relacion al patrimonio de afectacién y el rol de benefi-
ciario en relacién a su patrimonio “particular” en tanto los bene-
ficios ingresan a su patrimonio directamente, lo cierto es que las
facultades y deberes se concentran en el mismo sujeto de dere-
. cho, con la consiguiente “confusion” de derechos y obligaciones.
En este sentido, el centro de imputacion juridica de esas relacio-
nes es ¢l mismo. '

32 Utilizamos el ejemplo del depésito porque alli también el depositante
“agota su protagonismo” con la entrega de la cosa. El razonamiento seria también
a aplicable a otros contratos (v.gr.: comodato, mutuo, donacién, etc.).
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Como puede observarse, se modifica en bastante medida la
diagramacidén general dada por la ley (art. 1) en tanto el fiduciario
ejerce su derecho de propiedad fiduciaria en interés propio y no en
favor de un tercero.

Para resolver la cuestion planteada, existe un argumento con-
trario a este supuesto de superposicion: el art. 2 de la ley no inclu-
ye al fiduciario como sustituto legal para el caso de vacancia del
puesto de beneficiario.

Pero también hemos encontrado diversas razones a favor de la
admisién del supuesto:

a. Aun cuando el art. 2 no incluye al fiduciario como benefi-
ciario sustituto, [a misma norma hace una primera remisién a las
previsiones del contrato.

b. La ley 24.441 no establece claramente que sus normas sean
imperativas o de orden piiblico, por lo que debemos tomarlas, en
principio, como dispositivas, puesto que cuando la ley ha querido
consagrar su imperatividad expresamente lo ha establecido asi
(v.gr.: arts. 7, 4 inc. “c”, etc.).

¢. Tampoco podemos perder de vista que la ley no niega ex-
presamente el supuesto, y en derecho las limitaciones deben inter-
pretarse siempre en sentido restrictivo (doctr. art. 19 Constitucion
Nacional).

d. La ley 24.441 en general admite las superposiciones, dando
amplia libertad para la designacién del beneficiario y del fideico-
misario, con lo que se evidencia un claro objetivo de favorecer las
distintas actuaciones de los operadores del contrato en el marco de
la autonomia de la voluntad (art. 1197, Cdd. Civil).

e. El art. 1, luego de mencionar dos personas a las que deno-
mina respectivamente fiduciante y fiduciario, establece que esta
Gltima ejerceré su propiedad fiduciaria “en beneficio de quien se
designe en el contrato”, sin excluir a ninguna de las anteriores y
tampoco hay otra norma que asi lo haga, de donde colegimos que
no necesariamente la actuacién del fiduciario debe ser en interés de
un tercero.

f. Tampoco el art. 2662 menciona al beneficiario al caracteri-
zar el dominio del fiduciario. Al definir el derecho real, el nuevo
art. 2662 no ha exigido con cardcter juridico-real que el fiduciario
ejerza su dominio en favor de un tercero. Si fuera una exigencia
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del tipo real caeria dentro del orden publico que informa la regula-
cion de estos derechos’?.

g. Recurriendo a la practica negocial, es posible que la retribu-
cion del fiduciario (art. 8) se pactase en un porcentaje de las utilida-
des del negocio de que se trate con lo cual no hay una actuacién en
interés ajeno, que por otra parte la ley no exige expresamente. En
este caso es evidente que el fiduciario tendrd un especial y directo
interés en el éxito del negocio puesto que sus ingresos dependeran
de ese resultado. Reducir la retribucién a una especie de “salario
fijo” atentaria contra la recepcion social de la figura.

Todas estas apreciaciones nos llevan a la siguiente conclusion:
es admisible la superposicion de roles entre fiduciario y beneficiario.

En una postura intermedia y en coincidencia parcial con lo di-
cho, expresa el maestro F. J. Lopez de Zavalia que el fiduciario Gni-
co no podria se beneficiario exclusivo. Admite si la posibilidad de
que el fiduciario sea uno de varios beneficiarios ya que puede ser
ésta la via de retribucion de aquél®4.

Pareciera que el exigir cofiduciarios o cobeneficiarios da un
cierto contralor de la gestién. Entendemos al respecto que la ges-
tién tiene suficiente control con base en la norma del art. 6 y el
art. 82 de la ley *.

En el otro extremo hay quienes niegan absolutamente la posi-
bilidad de coincidencia de fiduciario y beneficiaric en un sélo su-
jeto, porque entonces habria una gestion en provecho propio?.

33 Cuando Gabrie] Ventura analiza en qué radica la mayor seguridad juridi-
¢a que brindan los derechos reales en relacion a los derechos personales, destaca
que en los derechos reales el sistema del numerus clausus reserva la creacion de
este tipo de derechos sdlo a la ley, lo que implica que conozcamos de antemano su
regulacién, suponiendo esto un acabado e imparcial estudio de los intereses involu-
crados por parte del legislador. El respeto de la regulacion dada al derecho real estd
asegurado por el orden piblico que informa la normativa (VENTURA, Gabriel B.:-
“Algunas propuestas del proyecto de reforma a los cédigos civil y comercial en
tono al régimen de los derechos reales”, Rev. J.4., 1988-11-595).

34 LoPEZ DE ZAVALiA, Fernando J.: Fideicomiso..., pags. 20 y 21.

3% La prudencia y diligencia exigida al fiduciario y la tipificacién penal de
su violacién refuerzan la wtela de los intereses en juego.

36 HIGHTON - MOSSET ITURRASPE - PAOLANTONIO - RIVERA: Reformas al De- .
recho Privado, Ley 24.441, pag. 19 in fine.
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El nudo del problema esta en determinar si de acuerdo a la
nueva ley 24.441 puede el fiduciario realizar su gestién en interés
propio.

Pensamos que la distincién entre si el interés del fiduciario es
“directo y exclusivo”, o “directo y colectivo™ junto a otros benefi-
ciarios, no supera del todo los obstaculos que se plantean al su-
puesto de superposicién bajo estudio porque “al margen del por-
centaje” no deja de haber interés propio en el éxito y resultado de
la empresa fiduciaria. La existencia de cobeneficiarios o cofiducia-
rios plantea una diferencia de matiz.

Aun cuando el esquema principal organizado por la ley no
presenta al fiduciario como beneficiario o cobeneficiario, dijimos
va que la criatura nacida con la ley 24.441 es una hija con dos pa-
dres de los cuales la figura anglosajona es la madre, el derecho ar-
gentino e] padre, y la guarda de la criatura la ejerce este ultimo.

La ley 24.441 tuvo la oportunidad de excluir imperativamente
este supuesto de superposicién en la norma del art. 7 y si no lo
hizo, no puede hacerlo el intérprete. Y la nueva redaccidn del art.
2662 tampoco impone con cardcter juridico-real la exigencia de
que el fiduciario ejerza su derecho en favor de un tercero. De ma-
nera que el fiduciario ejercera su derecho en beneficio de quien se
designe en el contrato (art. 1), y si el designado es él mismo ejer-
cera en interés propio el derecho adquirido. En el Codigo Civil y
en la ley 24.44] nada se opone a la opcidn.

Y mientras no se derive un concreto perjuicio (simulacién,
fraude, etc.) para los terceros, no es reprobable este tipo de
diagramacién interna. Demos un ejemplo: Juan transmite un in-
mueble a Pedro, guien como fiduciario administrard el bien ha-
ciendo propias todas las ganancias derivadas de su gestién, y al
vencimiento del plazo transmitira el bien al hijo de Juan. Un fi-
deicomiso con esas caracteristicas se aproxima en gran medida al
“viejo fideicomiso” de nuestro Cédigo Civil donde el fiduciario
adquiria para si el bien fideicomitido. No obstante la semejanza,
existen otras caracteristicas que lo alejan (v.gr.: separacidén de pa-
trimonios, limitacion de la responsabilidad objetiva, etc.).

Por iltimo, no debemos pensar unicamente en este caso de
superposicién como estructuracién originaria. Pensemos por ejem-
plo en que el fiduciario cuya retribucién es del treinta por ciento
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de las ganancias netas, hereda al cobeneficiario cuyas ganancias
son del restante setenta por ciento. No por esta circunstancia va-
mos a impedir la continuacion del fideicomiso.

El nuevo fideicomiso es “amplio”, y admite esta organizacién.

3. Fiduciario y fideicomisario

El art. 7 de la ley que estudiamos establece: «E! contrato no
podra dispensar al fiduciario ... de la prohibicion de adquirir para
si los bienes fideicomitidos». l.amentablemente la norma es incom-
pleta en tanto no especifica st la prohibicién existe sdlo mientras
dura el fideicomiso, es decir, hasta el cumplimiento de la modali-
dad resolutoria (plazo o condicién), o si subsiste ain después de su
terminacion. EI problema se agrava al ser una norma imperativa; si
fuera dispositiva las partes podrian ficilmente superar el obstaculo
pactando lo contrario.

Si hacemos una interpretacion literal del precepto, al no espe-
cificarse hasta cuando se mantiene la prohibicién, el sujeto fiducia-
rio no puede ocupar también la posicién del fideicomisario en tan-
to no podria adquirir los bienes fideicomitidos ni durante ni
después del fideicomiso.

El art. 7 de la ley 24.441 toma como base el art. 1301 del
Proyecto de Reformas al Codigo Civil de la Comision designada
mediante decreto 468/92 del P.E.N., asf como el art. 1244 del Co-
digo de Comercio de Colombia.

Aun con la autoridad de los antecedentes, la norma no es cla-
ra respecto de la posibilidad de adquirir los bienes una vez conclui-
do el fideicomiso. En sentido contrario al que propiciamos, pero

~sin dejar dudas sobre la imposibilidad de que el fiduciario adquie-
ra los bienes fideicomitidos, la norma del art. 23 de la ley de fidei-
comisos de Venezuela dispone: «E! fiduciario no podrd ser benefi-
ciarion (aqui debemos entender por beneficiario el fideicomisario).

El art. 1 de la ley 24.441, no enumera en su parte final al fi-
duciario como eventual destinatario de los bienes.

Ahora bien, si analizamos el contenido teleolégico de. la nor-
ma subexamen, veremos que el fin es evitar que el fiduciario favo-
rezca sus intereses personales en perjuicio del pactum fiduciae. Se
pretende reforzar y asegurar el deber de lealtad del fiduciario en
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resguardo de la confianza que en ¢l se ha depositado*’. Circunstan-
cias similares ocurren con el “autocontrato”, contemplado en el art.
1918 del Cédigo Civil®®, norma que exige al mandatario una ex-
presa autorizacién del mandante para adquirir o vender los bienes
que éste le ha encargado vender o comprar respectivamente.

~ Consideramos que no parece subsistir la incompatibilidad de
intereses personales del fiduciario y los del fideicomiso cuando ha
concluido el fideicomiso por cumplimiento de la modalidad resolu-
toria estipulada (plazo o condicién resolutorios).

Entonces, siguiendo la ratio legis de la norma del art. 7 en €l
periodo analizado, pensamos viable que las partes acuerden que el
fiduciario adquiera los bienes fideicomitidos (o parte de ellos) al
concluir el fideicomiso.

Al igual que en el supuesto estudiado en el punto anterior los
autores difieren en la respuesta al interrogante 3

A favor de nuestra posicién debe tenerse presente que consti-
tuyendo la norma del art. 7 una restriccién a las facultades de las
partes, debe hacerse de ella una interpretaci6n restringida.

La fundamental trascendencia préctica del supuesto examinado
se evidencia palmariamente frente al caso tipico del terreno cedido
a una empresa (titular fiduciario) para la construccién de un edifi-
cio y posterior afectacién al régimen de propiedad horizontal, don-
de se pacta que la empresa entregard un nimero determinado de
unidades (como contraprestacién por el terreno transferido), reser-
vandose para si, ahora como propietaria plena, los restantes depar-
tamentos. Es decir, fiduciante y fiduciario obtienen sus ventajas en
la distribucién final de unidades, actuando ambos como beneficia-
rios y fideicomisarios.

37 1éase al respecto Ja nota al art. 1301 del Proyecto que sirvié de antece-
dente directo ¢ inmediato a la ley 24.441,

3% La norma se complementa con los arts. 1364, inc. 4, 1362, y 1919 del
mismo codigo.

3% LépEZ DE ZAVALIA, Fernando J.: Fideicomise..., pags. 19 y 20. El autor
no lo admite cuando el fiduciario sea exclusivo fideicomisario. Por su parte HiG-
HTON - MOSSET ITURRASPE - PACLANTONIO - RIVERA: Reformas al Derecho Privado,
Ley 24.441 (pag. 36), niegan ta] posibilidad por considerar que transforma el fidei-
comiso en un negocio simulado:
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Esta opcién de organizacion puede ser un poderoso incenti-
vo para asegurar el éxito o un mejor resultado de la gestiéon del
fiduciario. '

Otro ejemplo vélido (ahora con fideicomisario exclusivo) se-
ria: Juan, que no tiene herederos y esta imposibilitado de adminis-
trar su empresa (o su fondo de comercio, ¢ los bienes, o negocios,
etc.), la transmite en fiducia a Pedro, experto en la materia, desig-
nandose a Juan beneficiario y al cumplimiento del plazo (v.gr.: la
muerte de Juan), los bienes pasaran a Pedro como fideicomisario.
Sin duda esta organizacion patrimonial reduce costos y beneficia la
produccion y el desarrollo de la empresa.

Por todo lo dicho, proponemos como interpretacidn del art. 7,
y propiciamos de lege ferenda, la siguiente redaccion: «E! contra-
to no podrd dispensar al fiduciario ... de la prohibicion de adgui-
rir para si los bienes fideicomitidos mientras dure el fideicomiso».

Siempre quedaran a salvo las acciones contra el fiduciario en
caso de ejecucion desleal de su cometido.

VI. Una interpretacién amplia y un rigido sentido
ético-juridico

Todo lo dicho en torno del fenémeno que hemos bautizado de
“superposicion de roles”, respecto de las cuatro posiciones del fi-
deicomiso, tiene un excesivo rigor tedrico que como anticipamos
puede ser superado por la prictica, aconsejando ello ser prudentes
a la hora de cerrar el tema.

Las zonas de penumbra en el derecho, aquellas situaciones o
hechos juridicos de dificil encuadramiento legal que siempre sor-
prenden al derecho y a sus intérpretes, también se hardn presentes
en materia de fideicomiso.

Consideramos que las bases interpretativas propuestas, ain
cuando no se compartan las conclusiones arribadas, cumpliran su
funcién no sélo al momento de distinguir los sujetos y sus posi-
ciones en la organizacién e instrumentacién de determinado fidei-
comiso, sino también durante la vigencia del instituto, esclare-
ciendo el contenido y limites de las relaciones creadas a su
respecto.
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El estudio del aspecto interno del fideicomiso tendra valor
también frente a la necesidad de desbrozar las apariencias en la
prevencién del fraude y la simulacién, desestimando el ropaje juri-
dico de fideicomiso cuando éste venga a encubrir verdaderas dis-
tracciones de patrimonio.

No obstante, insistimos en que deben distinguirse las malti-
ples posibilidades que otorga la figura con los fraudes y las simu-
laciones que con ella se cometan eventualmente.

Si la ley no prohibe expresamente una determinada combina-
cion, o de sus propios preceptos no surge claramente la lintitacion
(v.gr.: surge clara la imposibilidad de que un sujeto sea fiduciante
y fiduciario a la vez), no puede establecerse por via interpretativa
y en forma aprioristica su calidad de acto simulado y por ende su
prohibicidn.

Y ain mas, debemos tener presente a la hora de condenar la
particular estructuracidn interna de un determinado fideicomiso, la
plena vigencia del art. 957, precepto que se aplica a “todos los ac-
tos juridicos”. Dice la norma: «La simulacion no es reprobada por
la ley cuando a nadie perjudica ni tiene un fin ilicito».

De manera que mientras no implique un acto lesivo de dere-
chos de terceros, no puede impugnarse una figura contractual por
el sélo hecho de no encuadrar en el modelo tipico o de gabinete,
salvo que la ley expresamente vede tal peculiaridad.

Si no es asi, sobre la misma linea de razonamiento, resultaria
también condenable la superposicién de roles de fiduciante y bene-
ficiario donde el fiduciante, una vez transmitidos los bienes a otro
sujeto (fiduciario), reciba (ahora como beneficiario) la totalidad de
los beneficios, puesto que “en abstracto” puede parecer fraudulen-
to que el titular de un capital siga gozando del mismo pero ahora
sin la titularidad del mismo, y sin embargo nadie ha descalificado
este supuesto.

Creemos que la ley 24.441 otorga un instrumento juridico dui-
ctil y maleable. Sobre esa directriz lo hemos interpretado en cuan-
to a las combinaciones subjetivas posibles a las que denominamos
superposiciones de roles.

Admitimos también que por la mencionada ductilidad la figu-
ra del fideicomiso se transforma en un verdadero “bisturi juridi-
¢0”, que puede cumplir sanos fines sociales extirpando el estanca-
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miento y la falta de financiacién o, por el contrario, servir a los
mds esplireos intereses delictuales mediante la desmembracion de
la garantia comin de los acreedores.

Sera tarea de los jueces, de los operadores juridicos y final-
mente de la sociedad toda, encauzar su correcto crecimiento y
arraigo como institucidn, y asi como nos pronunciamos por la am-
plitud a la hora de interpretar sus dispositivos, también nos pronun-
ciamos a favor del méximo rigor a la hora de juzgar y condenar a
quienes transformen al fideicomiso en un salveconducto de escape
al cumplimiento de sus obligaciones. Solo un recto sentido ético y
juridico aseguran su viabilidad.

. CaPiTULO TERCERO
RESPONSABILIDAD OBJETIVA DEL FIDUCIARIO

I. Separacién de patrimonios

Los bienes fideicomitidos forman un patrimonio que se distin-
gue del patrimonio particular del fiduciario. Este patrimonio de
afectacion sélo es alcanzado por las obligaciones que directamente
para su administracién y explotacion contraiga el fiduciario. Esta
solucién es la adoptada por parte de las legislaciones latinoameri-
canas*0,

El principio de separacién de patrimonios queda acogido por
el texto de la ley 24.441 en los encabezados de los arts. 14, 15
y 16.

Dice el art.: 14: «Los bienes fideicomitidos constituyen un pa-
trimonio separado del patrimonio del fiduciario y del fiducian-
te...», y la primera parte del art. 15 determina las consecuencias de
la constitucién de ese patrimonio separado, impidiendo expresa-
mente la accién de los acreedores del fiduciario contra el patrimo-

40 Asf; arts. 1227, 1233 y 1238 del Codigo de Comercio de Colombia, y
art. 2 de la Ley de fideicomisos de Venezuela.
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nio creado mediante la fiducia. Se completa Ja previsién con el
comienzo del art. 16, segin el cual: «Los bienes del fiduciario no
responderdn por las obligaciones contraidas en la ejecucidn del fi-
deicomiso, las que sélo serdn satisfechas con los bienes fideicomi-
tidos». De esta manera, el patrimonio formado con los bienes da-
dos en fiducia no se mezcla con el del fiduciario, y asi uno no
responde por las obligaciones del otro.

En forma innecesaria, la misma norma del art. 15 impide ex-
presamente a los acreedores del fiduciante agredir el patrimonio fi-
deicomitido, salvo el supuesto de fraude. No sélo era innecesario el
precepto puesto que el fiduciante ha trasmitido los bienes que en
consecuencia han egresado de su patrimonio y quedan exentos de
la accién de los acreedores como ocurre en cualquier transferencia
de bienes respecto al transmitente, sino que por la redaccidn in-
completa del dispositivo legal pareceria s6lo procedente la accidén
de fraude, cuando, en realidad, la ley civil ha previsto en forma
genérica las acciones de fraude (revocatoria pauliana), de simula-
cioén, de nulidad (ejercida a través del art. 1196), etc., frente a cual-
quier acto de disposicidn, dentro de los que deben incluirse las
transferencias fiduciarias. Es decir, cualquier acreedor del fiducian-
te podria servirse de estos remedios legales siempre que concurran
los requisitos de procedencia de la accién a intentar.

Si bien el principio de separacién de patrimonios impermeabi-
liza al patrimonio fideicomitido frente a las deudas ajenas al desa-
rroilo del negocio fiduciario, no lo libera de responder “integra-
mente” por aquéllas contraidas con motivo de su ejecucién. En
efecto, dice el art. 16 que las obligaciones contraidas en la ejecu-
cién del fideicomiso: «serdn satisfechas con los bienes fideicomiti-
dos», previendo para el caso de insuficiencia un especial sistema
de liquidacién extrajudicial (art. 16, 29 parte, ley 24.441).

Adaptando un viejo adagio del derecho privado podemos decir
entonces: «el patrimonio fideicomitido es prenda comiin de los
acreedores del fondo fiduciario».

~ Dejamos asi establecido en forma integral el contenido del
principio de separacién de patrimonios que distingue tanto las deu-
das por las que no responde el patrimonio de afectaciéon —las aje-
nas al fideicomiso——, como aquellas por las cuales si lo hace —las
derivadas de su ejecucion—.
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a) Patrimonios separados pero no desvinculados

La separacién de patrimonios no implica desvinculacién de
los mismos.

Decimos esto atento que la impermeabilidad de los dos patri-
monios (el particular del fiduciario y el patrimonio fideicomitido)
no es absoluta. Existen un canal de comunicacién entre ambos que
se materializa en el derecho de retribucién de que goza el fiducia-
rio y sus derivaciones (por ej.: intereses, mayores costos, etc.), v
en sentido contrario por incumplimiento contractual, costas de re-
mocion (arts. 9 y 10), dafios y perjuicios por culpa o dolo, etc.

Es decir que atn cuando estén separados ello no implica que
no haya una vinculacion juridica entre ambos patrimonios, y si
combinamos esta circunstancia con la genérica accion subrogatoria
u oblicua prevista por el art. 1196 del Cédigo Civil, también en-
contraremos un eventual enlace entre los acreedores de un patrimo-
nio sobre el otro.

Damos un ejemplo de lo dicho: El hijo del fiduciario a quien
¢éste debe cuota alimentaria (obligacion tipica que grava el patrimo-
nio personal del fiduciario), pretende efectivizarla sobre el patrimo-
nio particular de su padre, pero fracasa porque no existen bienes
sobre los cuales hacer efectivo el cobro del crédito. Pero con pos-
terioridad se descubre la existencia del fideicomiso del cual el pa-
dre es fiduciario, de manera que se intenta efectivizar el crédito
impago sobre la retribucién debida al fiduciario en el mencionado
fideicomiso. Pensamos que resulta absolutamente procedente la
pretension del titular del derecho alimentario.

Imaginemos en el mismo ejemplo que el fiduciario es de-
mandado por supuesto incumplimiento de sus obligaciones y se
pretende la cesacion del mismo al frente del patrimonio fiducia-
rio. El fiduciario a su vez reconviene por las retribuciones debi-
das, por dafios y perjuicios, renunciando asimismo a su calidad
de fiduciario y, finalmente, gana el juicio. Como resultado de la
litis el fiduciario obtiene a su favor la condena a una indemniza-
cién que estd pendiente de cobro. No vemos ningan obsticulo
para que su hijo efectivice su crédito por alimentos sobre esa in-
demnizacién aln no cobrada, agrediendo directamente el patrimo-
nio fiduciario,
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El ejemplo puede invertirse y presentar un acreedor del fondo
fiduciario que persigue su erédito contra el patrimonio del fiducia-
rio, por ejemplo, en tanto haya resultado responsable (v.gr.: por
culpa o dolo) y adeude una indemnizacién por la pérdida total o
parcial del patrimonio fideicomitido.

En suma, los patrimontos estan separados pero no desvincu-
lados, y el enlace de los acreedores de un patrimonio sobre otro
existe a través de la eventual accién subrogatoria, en tanto y en
cuanto se den los requisitos para que ésta proceda (doctr. art.
1196, C.C.). -

II. Limitacion de la responsabilidad objetiva

En un precepto que se aparta de los elementales principios
de la responsabilidad civil, la segunda parte del art: 14 de la ley
24,441 dispone: «La responsabilidad objetiva del fiduciario
emergente del articulo 1.113 del Cédigo Civil se limita al valor
de la cosa fideicomitida cuyo riesgo o vicio fuese causa del
dafio si el fiduciario no pudo razonablemente haberse asegu-
rado» 4.

Para el andlisis de esta norma se hace necesario un desglose
de sus periodos, fijando previamente el supuesto de hecho al cual
se aplica, es decir qué tipo de composicion debe tener el patrimo-
nio fiduciario para que sea de aplicacion el dispositivo legal.

a) Supuesto fdctico de aplicacion

La norma establece que la responsabilidad objetiva es decir la
“indemnizacion” debida por la responsabilidad objetiva del art.
1113 del Cédigo Civil se limita al valor de la cosa fideicomitida
cuyo riesgo o vicio fue causa del daiio.

La alusién al riesgo o vicio de “esa cosa” como causa del
dafio da la pauta de que no se trata de un fideicomiso cuyo patri-

41 Se aparta también del antecedente inmediato, esto es del Proyecto de Re-
formas al Cédigo Civil de la Comision designada mediante decreto N° 468/92 del
Poder Ejecutivo nacional.



310 ACADEMIA NACIONAL DE DERECHO Y CIENCIAS SOCIALES DE CORDOBA

monio de afectacién estd formado por una sola cosa. Se refiere, por
el contrario, a una cosa riesgosa o viciosa dentro de un patrimonio
fideicomitido integrado también por otros bienes y no a la Gnica
cosa que integra el patrimonio.

Si el supuesto contemplado por la norma fuera un patrirnonio
integrado sélo por una cosa (la que causé el dafio), no habria ex-
cepcidn al principio general por el cual todo el patrimonio respon-
de por las deudas contraidas en el fideicomiso. Es decir, el supues-
to de hecho previsto y que da sentido de aplicacion a la norma, es
el de un patrimonio de afectacién fiduciaria integrado por varias
cosas o bienes, dentro de las cuales se encuentra aquella que por su
riesgo o vicio causa un dafio.

Si no fuese asi, no se explica por qué, apartandose del antece-
dente —Proyecto de Reformas al Cédigo Civil— se habria agrega-
do una frase redundante que nada agregaria al principio ya sentado
por los encabezados de los arts. 14, 15 y 16 de la ley 24.441.

Queda claro entonces que la norma es de aplicacién cuando
dentro del patrimonto fideicomitido existen, ademds de la cosa
riesgosa o0 viciosa que causé el daifio, otros bienes o cosas suscep-
tibles de ejecucion. En estos casos la responsabilidad se limita al
valor de la cosa dafiosa.

Pongamos un ejemplo: un patrimonio de afectacion fiducia-
ria integrado por diez camiones, de los cuales uno atropella a una
persona. Sera el valor de ese camién (y no otro), el que fije el
tope de la indemnizacion debida a la victima. En una conferencia
nos permitimos —con fines didacticos— esta chanza: jsi vais a
ser atropeliados, tratad de que no sea por un camién sometido a
fideicomiso!

Felizmente, no es la cosa en si, sino su valor el que fija el 1i-
mite al resarcimiento, de manera que si ésta se destruye o queda
averiada en el siniestro, no se reduce atn mas el limite indemniza-
torio. Por ello, y volviendo al ejemplo, también dijimos: jprocurad
que el camidn que os atropelle sea el mas moderno de la flota que
integra el patrimonio fiduciario!

El ejemplo puede cumplir un fin didactico, pero habra que
determinar si ademas cumple con una condicién especial que exige
la norma para que proceda la limitacion, la cual pasamos inmedia-
tamente a descifrar.
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b) Condicidn negativa de la limitacidn

Veamos ahora en qué consiste la “condicion negativa” de apli-
cacién de la norma que estudiamos, segin la cual la responsabili-
dad se limitara si el fiduciario: “no pudo razonablemente haberse
asegurado”. Es decir que para gozar de esta limitacion es necesa-
rio que el fiduciario no haya podido razonablemente asegurarse.

Lo de “asegurarse™ entendemos que alude a la contratacién de
un seguro, es decir al contrato por el cual un sujeto de derecho
(asegurador) se obliga a resarcir un dafio o cumplir la prestacién
convenida si ocurre el evento previsto (art. 1, ley 17.418). No alu-
de, en consecuencia, a los cuidados y prevenciones facticos que
impone tener a cargo una cosa riesgosa (v.gr.: poner freno de mano
a un vehiculo estacionado, usar implementos de seguridad, estable-
cer zonas de seguridad en predios fabriles, etc.).

Ahora nos preguntamos: jcudndo es razonablemente asegura-
ble el eventual siniestro por riesgo o vicio de una cosa? Este crite-
rio de razonabilidad es fundamental a la hora de determinar si la
victima del dafio tendra como respaldo de su indemnizacidn todo el
patrimonio fideicomitido y hasta cubrir la totalidad de su crédito
por dafios o si, contrariamente, tendrd derecho a resarcirse sélo
hasta el valor de la cosa que le causo el perjuicio.

La condicién legal que analizamos involucra tres posibilidades
respecto de los riesgos asegurables y de lo razonable: 1) el riesgo
no es asegurable; 2) el riesgo es asegurable pero no es razonable
hacerlo; y 3) el riesgo es asegurable y es razonable hacerlo. En los
casos 2) y 3) el riesgo es asegurable, estribando la diferencia en
relacion a si es 0 no razonable asegurarse.

1. Si el riesgo no es asegurable

Si el riesgo no resulta asegurable porque no es apto para que
las compaiiias de seguro lo cubran (por €j.: no cumple con los re-
quisitos de dispersion, incertidumbre, frecuencia, intensidad, homo-
geneidad, etc.) no debemos entrar a tallar sobre la razonabilidad de
asegurarlo. No es razomnable porque es imposible asegurar el
riesgo (no seria razonable siquiera intentar asegurarlo). Por ello, si
el riesgo no es asegurable, el propietario fiduciario —o sea el pa-
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trimonio de afectacién que éste administra— queda protegido por
la limitacidn de la responsabilidad que dispone el art. 14 de la ley
que comentamos. En este caso el fiduciario “no pudo razonable-
mente haberse asegurado” porque el riesgo no es susceptible de ser
asegurado.

La imposibilidad es razén suficiente para el no aseguro.

2. Si el riesgo es asegurable: ;Cudndo serd razonable ha-
cerlo?

Cuando el riesgo es asegurable porque las compaiiias dan co-
bertura al riesgo del siniestro se hace necesario determinar si es ra-
zonable hacerio. El criterio diferenciante aqui es la “razonabilidad”
del aseguro. '

Puede pensarse, por ejemplo, que seri razonable asegurar el
riesgo: por la mayor magnitud del dafio que el siniestro puede pro-
ducir (v.gr.: manipulacién de plutonio) o la mayor probabilidad del
vicio en la cosa (hay cosas més expuestas a vicios que otras), o por
la mayor exposicién a dafiar a terceros (por ej.: una maquina agri-
cola en medio del campo es menos peligrosa que una plegadora de
chapa en medio de un taller, 0 una retroescavadora realizando tra-
bajos en una zona peatonal). Pero no creemos que haya sido ésta la
intencién del legislador al sancionar la norma.

Por el contrario, es en la naturaleza misma de esta.limitacién
de responsabilidad que consagra la norma, donde debemos buscar
la pauta de su interpretacion.

La naturaleza y finalidad de la limitacion es tuitiva del fidei-
comiso, es decir, entre los distintos intereses en pugna, se protege
al patrimonio de afectacion fiduciaria frente al interés de la victima
de obtener una reparacién integral del dafio sufrido. La norma fija
un tope a la indemnizacion en funcién del “valor de la cosa”, vin-
culando o referenciando con ello un valor econémico que se aleja
del dafio en si (v.gr.: del efectivo dafio producido por la pérdida de
la vida de la victima, o de una de sus piernas, etc.), para relacio-
narse con la explotacién del negocio fiduciario. Como se ve, el
tope indemanizatorio se independiza del dafio a reparar.

Se protege al patrimonio fideicomitido frente a indemniza-
ciones que pongan en peligro su viabilidad como negocio o sim-
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plemente su existencia, y es a partir de alli de donde debemos
extraer el criterio que distingue lo “razonablemente asegurable”
de lo “no razonablemente asegurable”, puesto que si la limitacién
del art 14 protege la viabilidad del fideicomiso, serd razonable
asegurar determinado riesgo si, precisamente, ello no compromete
esa viabilidad.

Entonces, fluye claramente el criterio rector que ha tenido el
legislador de la nueva ley al producir esta limitacion en la res-
ponsabilidad: serd razonable asegurar si no perjudica la viabilidad
o rentabilidad de la administracién o explotacién del fideicomiso,
y, contrariamente, no lo sera cuando ésta merme. Pongamos un
ejemplo: Si la prima del seguro (o la sumatoria de primas por los
distintos seguros contratados) es elevada y reduce los “benefi-
cios” o, en extremo, los anula, no es razonable asegurar dicho
riesgo (o todos los riesgos), y, si el siniestro se produce s¢ res-
ponderd s6lo con el valor la cosa dafiosa, de manera que los be-
neficios y en general la explotacién o administracién del fondo
operativo continien su curso econdémico. En suma, el criterio del
legislador reza: no es “razonable” una empresa que genere pér-
didas, por lo que resulta “razonable” no aumentar los gastos en
primas costosas, aunque para ello se sacrifique una justa indemni-
zacion.

También podria buscarse el criterio de razonabilidad en el
calculo de probabilidades sobre la eventual produccién de los dis-
tintos siniestros, clasificandolos segiin su frecuencia y asegurando
tinicamente aquellos que presenten un alto grado de frecuencia.
Este criterio, que parece més apropiado para determinar cuéndo
un riesgo es razonablemente asegurable (por su mayor frecuen-
cia), es un espejismo. Es un espejismo porque ademds de ser tan
arbitrario como el expuesto anteriormente, debe advertirse que si
un determinado riesgo es normalmente cubierto por las compatfiias
aseguradoras, ello es asi en razén de que tal riesgo ya tiene un
grado considerable de frecuencia o probabilidad (condicién esta-
distica del seguro) que lo hace asegurable. De esta manera, anali-
zar dentro de los riesgos asegurables cuales son mas probables y
contratar seguros sélo por aquellos de maxima probabilidad, nos
pone de nuevo frente a un cilculo econémico de maxima rentabi-
lidad de la empresa. '
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Normalmente el peligro econdémico-empresario de no asegurar
determinado riesgo en busca de mayores beneficios de rentabilidad
por ahorro de primas, es corrido por el empresario (si el siniestro
no se produce ahorra en primas, si se produce pierde en benefi-
cios). En este caso (el del art. 14 de la ley 24.441) dicho riesgo es
trasladado a la victima.

- La victima corre asi dos riesgos, el dafioso (producido por la
cosa viciosa o riesgosa), y el derivado de la eventuahdad de que el
empresario decida 0 no asegurarse,

La “razonabilidad™ llevada a los Tribunales dara muchas sor-
presas, y su discusién dilatard injustamente mas de un proceso de
resarcimiento de dafios. Aunque nuestro esquema de aquello que
resuita “razonable™ parezca un poco exagerado (lo admitimos), pa-
rece consultar sinceramente la ratio legis.

Sumese a lo dicho que el régimen de responsabilidad objetiva
que consagra el art. 1113 del C.C. no sélo se aplica a las cosas,
sino también a las actividades riesgosas, con lo que se diluye aiin
mas el tope indemnizatorio al preguntarnos necesariamente: ;Cémo
se valuaréd econémicamente una actividad riesgosa?

c¢) La norma es inconstitucional

Como se advierte, el criterio adoptado por el art. 14, 29 par-
te, de la ley 24.441 innova en los fundamentos de la teoria de la
responsabilidad civil.

Si la responsabilidad subjetiva descansa sobre la reprochabi-
- lidad de la conducta desplegada por el agente del hecho (su culpa-
bilidad), y a su turno la responsabilidad objetiva se edifica sobre
el efectivo dafio sufrido por la victima que resulta per se injusto e
indemnizable, la nueva responsabilidad reposa sobre la “viabili-
dad econémica del patrimonio fideicomitido”.

Es decir, el fundamento del maximum indemnizatorio del art.
14, excepcion al principio de integridad del resarcimiento (doctr.
arts. 1077 y 1078, C.C.), estd en un elemento extrafio a la teoria
del delito ya que no se estructura sobre la culpabilidad —fundada
en la previsibilidad de las consecuencias (arts. 901 a 906, C.C.)—,
ni el dafio —basado en el riesgo o vicio intrinseco de la cosa (art.
1113 C.C., 2° parrafo, 2° supuesto)—. Se estructura, por el contra-
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rio, en relacién al mayor o menor rinde empresario del responsa-
ble, criterio econémico y no de justicia.

Piénsese que cuando mas lo necesita la victima en razén de no
existir compaiiia aseguradora que responda, sea porque el riesgo no
es asegurable o porque ailin siéndolo se juzga que no es “razonable”
hacerlo, criterio en suma arbitrario, es en ese preciso momento don-
de la ley 24.441 lo desprotege limitando la indemnizaci6n debida al
valor de Ja “cosa riesgosa”, cualquiera sea ésta.

Esto nos lleva a afirmar la inconstitucionalidad del art. 14,
2° parte, de 1a ley 24.441, en tanto viola la garantia de la igualdad
del art. 16 de 1a Constitucién Nacional. Por derivacion se hiere
también el derecho de propiedad al generar un injusto enriqueci-
miento del patrimonio fideicomitido a costa del damnificado. El
mismo hecho dafioso, genera muy disimiles soluciones segin el
dominio sea pleno o fiduciario, favoreciendo a éste ultimo que no
debe responder sino hasta el valor de la cosa dafiosa.

La ley 24.441 protege maés ¢l patrimonio fiduciario que el de
los incapaces. Aun los absolutamente incapaces como las personas
por nacer o los impiberes, frente al mismo “eventus damni” son
pasibles de la responsabilidad que consagra el art. 1113 del Cédi-
go Civil, respondiendo con todo su patrimonio por la totalidad del
dafio. Por ello no dudamos de Ia inconstitucionalidad del precepto
que recepta el art. 14, segunda parte, de la ley 24.441 que desigua-
la a quienes se encuentran en las mismas condiciones. Es més, si
hay que proteger a alguien, es a los incapaces.

En general se cita como antecedente de la norma al Proyecto
de Unificacién sancionado segin ley 24.032, la cual resultd vetada
por decreto N°® 2719/91 del Poder Ejecutivo nacional %, y no hay
mayores- cuestionamientos acerca de su juridicidad y menos respec-
to su legitimidad, llegando a decirse que si el fiduciario no pudo
razonablemente haberse asegurado «aqui si es razonable que sélo
responda con el valor de la cosan ®.

42 HIGHTON - MOSSET ITURRASPE - PAOLANTONIO - RIVERA: Reformas al De-
recho Privado, Ley 24.441, pag. 50. LopEZ DE ZavalLia, Fernando 1.. Fideicomi-
so..., pag. 86 {nota 24).

43 ORELLE, ARMELLA, CAUSE: Financiamiento de la vivienda..., pag. 158. El
autor expresa en pag. 157 (nota 80) que la norma fue incluida a pedido de Carregal.



316 ACADEMIA NACIONAL DE DERECHO Y CIENCIAS SOCIALES DE CORDOBA

La limitacién al sistema general de responsabilidad objetiva
que intentd la ley 24.032, atn cuando fue pasible de fuertes criti-
cas®, no llega al grado de desacierto alcanzado por la norma del
art. 14 de la ley 24.441. Porque ain con el sistema —por cierto
criticable— del art. 1113 de la vetada ley 24.032, se establecia, al
menos, un tope maximo de indemnizacion producto de alguna esti-
macidn o evaluacidn del legislador en torno de los posibles daiios,
Hevando el maximum a un valor mas o menos vinculado a tales
dafios. Notese, por ejemplo, que la norma fijaba el tope de dos mil
argentinos oro “por cada damnificado directo”, de forma tal que el
namero de damnificados no obrara en contra de las victimas.

También ha tenido lugar esta valuacién o tarifacion anticipada
y abstracta de los dafios o de su tope, en otras materias 4.

Pero en la nefasta norma del art. 14 de la ley 24.441, el legls-
lador ni siquiera se ha tomado el trabajo de analizar los innumera-
bles e invaluables daiios posibles, asi como tampoco ha tenido en
cuenta el nimero de damnificados, de manera tal que el limite del
precepto resultase —por lo menos— un “tope razonable” a las in-
demnizaciones debidas por dafios eventualmente ocurridos en el
marco del art. 1113 del Cédigo Civil. Pero nada de ello ha ocurri-
do; simple y absurdamente el legislador de la ley 24.441, deja li-
brado ese tope indemnizatorio al valor de la cosa que cause el
dafio, cuaiquiera sea su valor. .

Y ya en el terreno de las hipétesis, terreno que més de una
vez es superado por la realidad, pusimos como ejemplo en una

4 Asi la critica de Pizarro, Ramén Daniel: “Atribucién objetiva del deber
de resarcir ¢ indemnizaci6n limitada: un paso atras en materia de responsabilidad
civil” {A propésito del art. 1113 del Proyecto de unificacién legislativa Civil y Co-
mercial), Rev. Foro de Cdrdoba, 1988, Dic,, N° 8

45 Por ejemplo en el derecho laboral, 1a fey 24,577 tiene un sistema tarifado
de indemnizacién que llega en caso de muerte a un tope de cincuenta y cinco mil
pesos, elevindose a ciento diez mil pesos luego de tres afios {arts. 14 y 15). No
pretendemos expedirnos aqui sobre la procedencia o juridicidad de las limitaciones
a la responsabilidad por via de tarifacién, sino marcar la grosera diferencia que atn
respecto de esos sistemas marca la ley 24.441 en tanto no tiene en cuenta los dafios
posibles como es, por ejemplo, la muerte. Esos sistemas evalian en alguna medida
¢] valor de la vida y lo fijan genéricamente en una suma; por el contrario la ley
24.441 ni siquiera ha cumplido esa tarea. '
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oportunidad, el de una “hermosa maceta integrante de un patrimo-
nio fiduciario”, que aun cuando no sea riesgosa (porque no es en si
y naturalmente cosa riesgosa) puede si ser viciosa. En el caso, la
maceta contenia un vicio en su estructura ——vicio de fabricacion, o
por un golpe recibido— y luego de puesta en un balcén, se produ-
cia el desprendimiento de un pedazo de su corteza que iba a dar
justo en la cabeza de un transelnte.

A partir del ejemplo, nos preguntdbamos si era justo que el
valor de la maceta fijara el tope indemnizatorio de la indemniza-
cién de la victima. Y surgieron risas a la hora de discutir si el va-
lor de la maceta se integraba o no con la plantita que en ella se
habia colocado, asi como de las pericias necesarias para establecer
el justo valor de la maceta y su planta.

El ejemplo no parece imposible a la luz de la norma comenta-
da, y visto desde otro angulo: es inconcebible que, por hipdtesis
ejemplificativa, la pérdida de una pierna, en iguales circunstancias
y frente al mismo fiduciario, tenga distintos limites segun el valor
de “la cosa” que en cada uno de los casos produzca el dafio.

Finalmente, ni siquiera se ha protegido a todos los patrimo-
nios fideicomitidos con este sistema porque si la cosa que causa el
dafio es “muy valiosa”, nada impedirad que la victima obtenga un
pleno resarcimiento.

Si no se declara ia inconstitucionalidad de la norma, hecho
que propiciamos, al menos es de esperar que nuestros jueces apli-
quen la limitacién de responsabilidad con sentido muy restringido
y prudente.

d) Indemnizaciones abultadas o injusias

Si el fin perseguido con la norma es limitar ciertas indemniza-
ciones abultadas o injustas, ello debe hacerse de modo general,
sancionando una regulacién que establezca claramente la vincula-
¢cién juridica que debe existir entre el dafio y el responsable.

Por nuestra parte, pensamos que no es cercenando el principio
de integralidad del resarcimiento, sino en el “nexo de causalidad”
que existe entre el riesgo o vicio de la cosa, por un lado, y, el dafio
por el otro, donde debemos encontrar el freno a tantas aventuras
judiciales en busca de un ilicito enriquecimiento.
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Segiin nuestra 6ptica, la indemnizacién de un dafio injusto no
es en si materia discutible. Si lo es, en muchos casos, la imputa-
cién a determinado sujeto del deber resarcitorio (v.gr.: el Estado,
etc.). Debe existir un motivo de entidad suficiente que justifique tal
imputacidn.

Admitimos incluso como valida la morigeracion equitativa del
quantum resarcitorio frente a circunstancias que generarian otros
tantos dafios; asi, lo previsto por el art. 1069 del Cédigo Civil, se-
gundo pérrafo, agregado por la ley 17.771. Pero jcuidadol, alli es ia
equidad la que funda la atenuacion del monto mandado a pagar. Y
la equidad requiere una minuciosa y sana evaluacién de los elemen-
tos facticos del supuesto a juzgar, y que sélo ello justifica el apar-
tamiento de la norma genérica en biisqueda de lograr la justicia para
ese caso especifico, no pudiendo fijarse de modo general, a priori y
con aplicacion automatica, en favor de un grupo determinado de
sujetos, como lamentablemente ha procedido la ley 24.441.

En suma, ni siquiera por un principio de equidad se justifica
la limitacién de responsabilidad del art. 14 de la ley 24.441.

Invirtiendo el argumento, y considerando valide el tope in-
demnizatorio establecido por el legislador de la ley 24.441, nos
preguntamos: ;porqué no proteger a un propietario comin si “razo-
nablemente no pudo asegurarse”?, ;Admitiria el legisferante que
dio a luz la ley 24.441 un criterio de interpretacidn extensivo por
aplicacién analégica del art. 14 de esa ley? Si la limitacién de la
nueva ley es justa, es justa para todos los casos, sea o no propieta-
rio fiduciario. '

e) Sobre el fomento a la contratacion de seguros

Todavia, hubiera sido preferible y sin duda més “razonable”
proteger al fiduciario frente a riesgos que efectivamentr ha asegu-
rado, porque en ese caso la victima tiene, al menos, la compafiia
aseguradora para efectivizar su indemnizacién. Ademas, con esta
modalidad .se fomentaria verdaderamente la contratacién de segu-
ros, y con ello se obtendria una mejor distribucion econémico-~so-
cial de los riesgos, porque recién al contratarse el seguro el patri-
monio fiduciario se liberaria hasta el valor de la cosa (o si se
quiere, compietamente) frente al siniestro.
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Por el contrario, con la norma del art. 14, se fomenta el “no
aseguro” tanto para las compafilas aseguradoras (que asi aseguran
s0lo algunos riesgos) como para los empresarios titulares de fidei-
comisos puesto que les conviene que el riesgo no sea asegurable o
al menos no razonablemente asegurable porque asi estdn mas a res-
guardo (respondiendo sélo hasta el valor de la cosa dafiosa) que si
es asegurable y para postre resulta razonable.

f) Una circunstancia diferente

Es bueno aclarar que ain cuando el art. 33 (29 parrafo) de la
ley 24.441 parece dar igual solucién en el caso del leasing, ello no
es asi toda vez que alli el dador (propietario de la cosa), alin cuan-
do conserva la propiedad de la cosa se desprende de su guarda y
custodia la que pasa al tomador (quien recibe la cosa con opcion
de comprarla), lo que impide al dador controlar la adopcién de res-
guardos propios de acuerdo a la naturaleza de la cosa v al uso que
de ella haga el tomador, quien si responde con todo su patrimonio
como guardian, equilibrandose asi en forma més adecuada, sin pri-
vilegios ni prerrogativas (prohibidas por el art. 16, C.N.), los inte-
reses de los tres polos juridicos (dador, tomador y victima).

Noétese que en el caso del art. 33, la victima cuenta con todo
el patrimonio del tomador en su calidad de guardian de la cosa que
causa el dafio. Por el contrario, en el caso del art. 14, el fiduciario
se ve favorecido como “propietario y como guardiadn” de la cosa
debido a que el art. 14 cubre genéricamente la responsabilidad ex-
art. 1113.

En cuanto al criterio de razonabilidad, e} art. 33 de la ley
24.441 resulta pasible de las mismas criticas realizadas en relacion
al art. 14-de la misma ley.
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Presentacion

La finalidad de este trabajo es considerar el moderno ordena-
miento que regula el fideicomiso, la ley 24.441, priorizando el es-
tudio de su constitucion por via del contrato.

No significa esto en modo alguno, que se reste importancia a
otras implicancias que derivan de la norma mencionada y que sin
duda revisten gran interés —como lo referente al dominio, o €l ré-
gimen registral— sino que pretendemos acentuar el estudio sobre el
acto juridico bilateral que surge de ia nueva regulacién por ia nove-
dad que }a misma presenta, y también, justo es reconocerlo, por se-
guir cierta vocacién personal que nos empuja hacia esa tematica.

Para ello recurrimos al propio texto legal, y tratamos de ana-
lizar con sencillez sus enunciados, orientandonos, como arriba he-
mos reconocido, como quien estudia una figura contractual, tenien-
do en cuenta las partes involucradas, y los derechos y obligaciones
que nacen del negocio juridico.
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La ley resultard, en muchos casos, insuficiente para contem-
plar toda la problemdtica a plantearse con motivo del fideicomiso
que ella ha creado. Prestigiosos juristas han denunciado ya omisio-
nes, o fallas de técnica legislativa en el texto sancionado. Pero
nuestro objetivo serd de momento, tratar de comprender y de expli-
car este cuerpo de derecho positivo; en el convencimiento que
como toda obra humana resulta perfectibie; y que ahora el perfec-
cionamiento del “Derecho del Fideicomiso” se traslada a los doc-
trinarios y a los tribunales, a quienes les toque analizar y aplicar la
obra dada por el legislador.

La ley 24.441 y las modificaciones
al Derecho Privado argentino

Si bien el fideicomiso es una institucion que no ha resulta-
do extrafia en la vida juridica nacional, es con la reciente entra-
da en vigencia de la ley 24,441 (publicada el 16 de enero de
1995) cuando se recepta esta modalidad contractual en el ordena-
miento legislativo argentino, pues la mencionada norma lo regu-
la de manera expresa —arts. 1 a 26— dotandolo de un régimen
propio.

La redaccién original del Cédigo Civil Argentino trata en el
articulo 2662 el dominio fiduciario —como una especie del do-
minio imperfecto— explicando que es el que se adquiere en un
fideicomiso singular, subordinado a durar hasta el cumplimiento
de una condicién resolutiva, o hasta el vencimiento de un plazo,
y para el efecto de restituir la cosa a un tercero. Es decir que el
codificador se ocupd de la cuestién al momento de tratar los de-
rechos reales (Libro Tercero), pero omitié considerar su constitu-
¢ién por contrato.

. El proyecto de reformas al Cédigo Civil elaborado por la co-
misjén creada por el Poder Ejecutivo (decreto 468, afio 1992), pre-
vié la incorporacién del fideicomiso en el titulo de los contratos,
regulandolo en los articulos 1296 a 1314 de una manera idéntica a
como lo hace la presente ley 24.441; en sus dieciocho primeros ar-
ticulos. Dicho proyecto debe reconocerse como fuente del actual
ordenamiento.
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Es probable que ante la demora en la discusion de los proyec-
tos de reforma al Codigo, el legislador haya optado por recurrir a
una ley de contenido multiple, que regula distintos instrumentos de
inversion; y procura ciertamente dar repuesta a la larga espera de
implementacién de un régimen amplio del fideicomiso, y también
del leasing, como contratos tipicos y nominados en el derecho ar-
gentino '

Corresponde también hacer presente previo ingresar a su
analisis, que la ley 24.44] posee como objetivo general el que
enuncia su titulacion, es decir, el financiamiento y construccién
‘de viviendas; habiéndose puesto de resalto que «la 24.441 es, ti-
picamente, una ley macroecondmica. Su metodologia no oculta
que se trata de alimentar la financiacién —el crédito destinado a
esos fines— de la construccion de viviendas y asegurar a ese cré-
dito garantias suficientemente eficaces y efectivas»?. Pero inde-
pendientemente de ese objetivo la norma ha incorporado en nues-
tro régimen la regulacién de un importante contrato, que debemos
estudiar mas alld de que aquellas aspiraciones del legislador se
vean concretadas. ' '

1. Nocién del fideicomiso. Fideicomiso y negocio fiduciario

Trazando gruesas lineas podriamos decir que, en una primera
aproximacién, por fideicomiso entendemos un negocio en el que
hay una transferencia de propiedad (provisoria, relativa, condicio-
nada) a una persona de confianza que la ejercerd durante un tiem-.
po, pero con la reconocida intencion de luego transferir esa propie-
dad a otra persona que ya estaba predeterminada desde el inicio de
la relacion.

I Cfr. GuasTavino, Elias P.; “Fideicomiso, Leasing, Letras Hipotecarias y
Otros Aspectos de la Ley 24.4417; J A, 1995-B, pag. 1061.

2 MORELLO, Augusto Mario; “Aspectos Procesales de la Ley 24.441 de Fi-
nanciamiento y Construccion de Vivienda”, JA., 1995-I1, 765. Agrega ademis,
como intencionalidad de la norma: «...busca tutelar al acreedor en su manifestacién
de los grandes grupos financieros que a través del crédito hipotecario son los que
deben costear la construccidn de viviendas y la provisién de créditos hipotecarios
para esa finalidad» (pdg. 767).
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La misma etimologia de la palabra lo va indicando; ya que la
raiz fides significa fe, confianza; y el compuesto commito, encarga-
do, mandatario, lo que en resumidas cuentas muestra una persona
en la que se deposita confianza, un delegado. Asi en el sistema ju-
ridico anglosajon se emplea para designar el instituto la denomina-
cién “trust”, que precisamente quiere decir fe*, Mas ailn, se llega a
afirmar que «el fideicomiso que hoy se incorpora a nuestra legisla-
cién es una figura inspirada en el rrusz anglosajon»®, mas que en la
figuras del fideicomiso del derecho romano; pero no hay dudas que
de ambas toma e incorpora el elemento confianza-fidelidad como
integrante indispensable de la relacidn.

Es decir, es una figura juridica donde intervienen la trasferen-
cia de propiedad y la confianza, como los trazos mas gruesos que
vamos detectando en el entramado. Si quisiéramos hacer una réapi-
da composicion mental; por fideicomiso debemos pensar: Lo gue le
doy a uno para que le entregue a otro.

Asi, en la concepcién cldsica de la institucién se entendia el
fideicomiso como una disposiciéon de ultima voluntad en virtud de
la cual el testador dejan sus bienes o parte de ellos, encomendados
a la buena fe de una persona para que, al morir ésta a su vez o al
cumplirse determinadas condiciones o plazos, transmita la herencia
a otro heredero o invierta el patrimonio del modo en que se le
haya previamente indicado.

También suele rapidamente asociarse el fideicomiso con esa ca-
tegoria denominada “negocios fiduciarios”. Un “negocio fiduciario”
seria en términos generales el que se ubica en aquella hipétesis en la
cual existe una finalidad seriamente querida por las partes, pero para
la cual se emplea un medio juridico excesivo en el sentido de que
produce mayores efectos de aquellos que serian necesarios para ob-
tener tal finalidad. Desde ya que el fideicomiso no es un negocio fi-
duciario puro, con el contenido y el alcance propios de esta figura3.

} Cfr. GUELPERIN, Ernesto; en Enciclopedia Juridica Omeba, T. X1, Bi-
bliografica Argentina, 1966, pag. 192,

4 MOoisseT DE Espangs, Luis; “Contrato de Fideicomiso”, Revista del Nota-
riado 1995 - Numero Extraordinario, Buenos Aires, mayo de 1995, pag. 61,

° RODRIGUEZ AZUERO, Sergio; Contratos Bancarios, Bogotd, Felaban,
1979, pdg. 598.
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Hay precedentes jurisprudenciales que se ocuparon de definir
el negocio fiduciario, en la forma que hoy describiriamos al fi-
deicomiso previsto por la ley: «En sustancia, el negocio fiducia-
rio (...) es el que produce el traspaso efectivo (no hay mera apa-
riencia como en la simulacién propiamente) de un derecho que
debe ser determinado del fiduciante al fiduciario, quien a su vez
se obliga a transmitirlo a un tercero o a restituirlo al fideicomi-
tente (el pacto de fiducia limita la facultad de disposicion del fi-
duciario pese a la transmisién real del derecho a su favor), por lo
que el negocio descansa en la confianza que el transmitente repo-
sa en el adquirente...»®. :

De cualquier manera, pensamos que para comprender
acabadamente la naturaleza del fideicomiso receptado en la ley
24.441, no resulta ocioso tener presente la consideracion de lo que
constituye un negocio fiduciario, tomando sin embargoe como nota
distintiva que éste constituye una categoria auténoma en la cual la
“fiducia” es un elemento substancial, y que puede perseguir una fi-
nalidad ajustada al orden juridico, o violatoria de diche orden»’.

2. Concepto y notas caracteristicas

Tratando ahora de precisar mas las definiciones, por fideico-
miso, en general, puede entenderse un negocio juridico por el cual
una parte recibe de otra un encargo respecto de un bien determina-
do, cuya propiedad se le transfiere a titulo de confianza, para que
al cumplimiento de un plazo o condicién le dé un destino previa-
mente convenido .

6 CNCiv,, Sala D, 21.9.83. ED., 108, pag. 124.

7 MOSSET ITURRASPE, Jorge; Negocios S:mulados Fraudulemos y Fiducia-
rios; Bs. As., Ediar, 1975, t. I1, pag. 211.

8 Véase: CARREGAL, Mario A.; El Fideicomiso, Bs. As., Edit. Universidad,
1982, p. 47. En sentido similar FARJNA define: «El contrato de ﬂdexcomxso (o sim-
plemente fideicomiso) es aquel por el cual una parte (fiduciario) recibe de la otra
(fideicomitente) un encargo respectc de un bien determinado, cuya propiedad este
ultimo se obliga a trasferirle a titulo de confianza, para que ¢l fiduciario, sujeto a
un plazo o condicién, le dé el destino convenidon. Contratos Comercza!es Moder-
nos; Bs. As., Astrea, 1993, pég. 361. ‘
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Se caracteriza el negocio en primer términe por originar des-
plazamiento de propiedad de bienes combinado, es decir que hay
primero enajenacién de bienes de una parte hacia otra, y luego un
nuevo movimiento por el cual se vuelven a enajenar los bienes en
favor del sujeto designado desde un principio como destinatario.

Se habla de la transferencia de la propiedad “fiduciaria” lo
que sugiere la idea de una limitacidén en la propiedad, que con-
cretamente es estar sujeta a la carga de que pasard a otra persona
no bien se cumpla un plazo o se verifique una condicidn. Es de-
cir que todo fideicomiso se halla limitado en el tiempo, y finali-
zara normalmente al advenimiento de una de esas circunstancias
previstas. .

La “fiducia”, el “pactum fiduciae”, también es nota caracte-
ristica del instituto, y revela que se trata de un negocio basado en
confianza, en fe, de una parte respecto de la otra, lo que cobra
importancia para considerar que se trata de un negocio intuito
personae. :

También en este punto resulta conveniente destacar que en el
fideicomiso la propiedad se ¢jerce en beneficio de un tercero, aun-
que los bienes que lo constituyen no pasan a formar parte de su
patrimonio.

Sintetizando, el objeto del contrato es la transferencia de la
propiedad de bienes de una persona a otra, con el encargo de que
los administre o enajene y con el producto de su actividad cum-
pla la finalidad establecida por el instituyente, en beneficio de un
tercero’.

3. La definicién legal

La ley 24.441 esteblece en su primer articulo la definicién le-
gal del fideicomiso, expresando que habra fideicomiso cuando una
persona —Ilamada fiduciante— le transmita la propiedad fiduciaria
de unos bienes determinados a otra persona —designada como fi-
duciario— que se obliga a ejercerla en beneficio de quien se desig-

? Véase en tal sentido: RODRIGUEZ AZUERO, Sergio; Contratos Bancarios,
Bogots, Felaban, 1979, pag. 617.
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ne en el contrato —denominado el beneficiario— vy a transmitir los
bienes al cumplimiento de vn plazo o condicién al fiduciante, al
beneficiario, o al fideicomisario.

La ley describe la situacidn, el instituto mismo del fideicomi-
so, pero sin referirse todavia a sus fuentes. Como mas adelante se
verd, el fideicomiso puede tener origen en un contrato, o constituir-

~ se por testamento; es decir, y he aqui una peculiaridad, puede na-
cer de un acto juridico bilateral (contrato) o de uno unilateral (tes-
tamento).

Como en este trabajo nos proponemos analizar esta moderna
legislacion referida al fideicomiso principalmente en cuanto a su
constitucion mediante contrato, digamos que sera de su esencia
que dos partes se pongan de acuerdo para definir una situacion ju-
ridica por la que se transfiera la propiedad a titulo fiduciario de un
bien o de un conjunto de bienes, sujeta a los limites dados en la
presente ley, y dentro de los plazos que ella admite, y que esa pro-
piedad se ejerza en interés de un tercero. Por ultimo, Ia propiedad
debera ser transferida al advenimiento de un plazo o condicidn,
que operard la extincién del negocio.

Los protagonistas de la operacion, indispensables, son:

A) el llamado fiduciante, que es titular del dominio de una
cosa, y que se la transfiere a otro;

B) el que llamamos fiduciario, que adquirira la propiedad de
la cosa al solo efecto de ejercerla en beneficio de otro sujeto desig-
nado 19;

C) el que se denomina beneficiario y es quien aprovechara o
disfrutara por el ejercicio que en su beneficio se haga de la propie-
dad transmitida; y,

10 1a situacién especial en que se encuentra el fiduciario como titular de
bienes es certeramente diagnosticada por MOISSET DE ESPANES, quien a partir de
ella advierte: «Lo que la ley denomina “fideicomiso”™, en un ejemplo adn mas claro
de “difusion” de una figura juridica propia del common law, hacia los paises de
sistema romanista, como ¢l nuestro. Se trata en realidad del “rrusr™ anglosajon,
donde el fiduciario sélo tiene el manejo de los bienes para administrarlos —inclu-
so con algin poder de disposicién— pero al solo efecto de cumplir més adecuada-
mente con los fines del fideicomiso; en consecuencia no es un verdadero propieta-
rio de esos bienes. MOISSET DE EsPangs, Luis; Ley N° 24.441, Financiamiento de
la Vivienda y la Construccién; Coérdoba, Alveroni, 1995, Prologo, pag. 11.
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D) el fideicomisario, quien una vez cumplido el plazo o veri-
ficada la condicién recibird la propiedad definitiva de los bienes.
Este papel puede ser ocupado por el fiduciante, por el beneficiario,
0 por un tercero.

4. Constitucién por contrato o por acto de iltima voluntad

El fideicomiso como acto juridico puede constituirse median-
te un contrato, lo cual parece la modalidad mas natural para su na-
cimiento !'. Para ello se exigirdn que concurran los elementos
constitutivos de todo contrato 2 —consentimiento, objeto y cau-
sa— y los requisitos de validez referidos al contrato especifico: ca-
pacidad de las partes, forma !3.

La ley 24.441 he creado en el fideicomiso un nuevo contrato
nominado, o mejor sera decir, tipico (entendiendo la tipicidad
como la «acogida y regulacién de una serie de supuestos de he-
cho concretos, por un ordenamiento juridico determinadon '),
pues encuentra en la norma ademas de su denominacién, una re-
gulacion especifica, diferente de las otras modalidades contractua-
les previstas 1%,

' Asf el articulo 2° de ia ley comienza expresando «El contrato debers in-
dividualizar al beneficiario...»; lo que indica que este acto juridico es el que el le-
gislador ha presumido serd el modo méas habitual para instituir fideicomiso.

t2 Cfr. Borr1 BoGeEro, Luis M.; Tratado de las Obligaciones, Bs. As.,
Omeba, 1958, t. 1, pdg. 118 y ss. MossSET ITURRASPE, Jorge, Contratos, Santa Fe,
Rubinzal-Culzeni, 1995, pag. 55.

13 Adviértase que la transmisién de la propiedad fiduciaria, puede hacerse
gratuitamente —por donacién por ejemplo— 0 no; y dependera de qué acto juridi-
co se trate para establecer a qué formas estard sujeto,

14 De CasTro Y Bravo, Federico; El Negocio Juridico, Madrid, 1971,
pag. 202. -

'3 Asi opina Fernando Lépez de Zavalia: «Nos inclinamos a pensar que es-
tamos ante un nuevo contrato tipico. ...la asignacién de un titulo especial implica la
intencién de separarlo de los contratos clasicos, cada uno de los cuales tiene su ti-
tulo especial. Estamos ante un nuevo centrato tipico que no es subsumible en nin-
guno de los otros contrates tipicos existentes y que recibe una regulacin especifi-
ca por obra de la ley 24.441». Teoria de los Contratos, Bs. As., Zavalfa, 1995,
tomo 5, Parte Especial (4), pag. 777.
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Y no solamente por acto juridico bilateral puede originarse el
fideicomiso. La legislacién vigente autoriza también que sea cons-
tituido por testamento (articulo 3°) en cualquiera de las formas pre-
vistas en el Coédigo Civil. De acuerdo con ello entonces, podra
constituirse bajo el titulo de institucién de herederos, o bajo el ti-
tulo de legado (articulo 3606 C. Civil); y mediante testamento 0l6-
grafo, testamento por acto piblico, o testamento cerrado '°.

5. Elementos esenciales y requisitos

Como elemento esencial, y ademas peculiarisimo, razonamos
nosotros que para la existencia del fideicomiso, tendra que haber
una doble, disociada y sucesiva transferencia de la propiedad de un
bien o un conjunto de bienes. En efecto, en un primer momento la
~ transferencia de la propiedad fiduciaria de la persona del fiducian-
te a la persona del fiduciario. Y en un segundo momento, final del
fideicomiso, la transferencia de bienes de parte del fiduciario, al
fideicomisario, o al fiduciante, o al beneficiario.

Un segundo elemento esencial sera el plazo o condicion a que
se supedita esa segunda transferencia.

Y también resulta esencial a nuestro juicio, que la primera
transferencia de propiedad sea a titulo fiduciario, entendiendo con
ello que no se incorpora al patrimonio del sujeto designado como
fiduciario, sino como patrimonio separado y afectado a una finali-
dad prevista.

Los requisitos del acto juridico estan contenidos en.la propia
ley 24.441 (articulos 3 y 4); y pueden enunciarse de la siguiente
manera:

1°) La individualizacién del beneficiario: impuesta por el ar-
ticulo 2° de la ley, y que podrd-ser una persona de existencia vi-

16 Téngase en cuenta que «el fideicomiso testamentario, empere, no altera la
prohibicién de las sustituciones fideicomisarias en las que el traspaso de bienes
estd supeditado a la muerte del heredero (art. 3723 vy sgtes. C. Civil ¥ sus notas); ni
modifica la intangibilidad de la porcién legitima de los herederos forzosos (art.
3591 y sgtes.}». Guastaving, Elfas P.; “Fideicomiso, Leasings, Letras Hipotecarias
y otros aspectos de la Ley 24.441”. J 4., 1995-B, pag. 1064.
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sible, o de existencia ideal (art. 32 del Cddigo Civil), y que serd
el sujeto que aprovechara ¢l ejercicio de la propiedad que haga el
fiduciario. La ley prevé que puede haber pluralidad de beneficia-
rios; o sustitutos en caso que alguno no aceptase. Por defecto, a
falta de aceptacién de beneficiario, o en el supuesto que no ile-
gue a existir!?, los beneficios alcanzardn primero al! fideicomisa-
rio, y por defecto de éste, al fiduciante. Resaltemos que en cuan-
to el fideicomiso se instituya mediante contrato, sera requisito no
sélo la individualizacion, sino también la aceptacién por parte de
¢éste pues «Para que pueda recibir el beneficio es menester que lo
acepte. Aunque haya habido una estipulacién en favor de un ter-
cero, si éste no la acepta, no serd el destinatario de los bene-
ficios»!®,

2°) La individualizacién de los bienes: Pueden ser de cual-
quier tipo, abarcando inclusive objetos incorporales que sean
susceptibles de tener valor (articulo 2312 del C. Civil). Sin em-
bargo, de no ser posible la individualizacién a la fecha de cons-
titucion del fideicomiso, bastard la descripcién de los requisitos
y caracteristicas que habran de reunir los bienes (articulo 4, in-
ciso “b”).

3°) El modo de incorporar nuevos bienes: El contrato deter-
minara la manera en que otros bienes pasen a integrar el patrimo-
nio fideicomitido; por ejemplo a través de agregados que transmi-
ta el fiduciante, a los fines del articulo 16, 3° parrafo, de Ia ley
24.441,

4°) El plazo o condicién: Corresponde que el contrato dispon-
ga cual habréa de ser el plazo durante el cual se mantendri el fidei-
comiso, que no podra exceder de 30 afios; o la condicién a que
esta sometida la transmisién de propiedad fiduciaria'°.

17 De alli también colegimos la posibilicad que el beneficiario (y ain el
fideicomisario) puedan ser una persona por nacer; ya que su existencia como per-
sonas fisicas, comienza desde su concepcién en el seno materno (articulo 70 C.
Civil).

% MolsseT DE Espangs, Luis; “Contrato de Fideicomiso™; Revista del Nota-
riado, 1995 (Numero Extraordinario), Bs. As., mayo de 1995, pag. 67.

'? El plazo fijado en treinta afios , se ha dicho que «Es una cuestion de po-
litica legislativa, de criterios o puntos de vista. ...A favor de un plazo més breve al
recogido en la norma puede invocarse la expectativa del beneficiario o del fideico-
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5°) El destino final de los bienes: El contrato debe designar
quien serd en definitiva, y cumplido el plazo u ocurrida la condi-
cién, el destinatario final de los bienes. Si estd contenida la estipu-
lacién en favor de un tercero —fideicomisario o beneficiario—
para que sea finalmente propietario de los bienes, tendra que surgir
expresamente del instrumento contractual.

6°) Los Derechos y obligaciones del fiduciario: Si bien sus
principales deberes estan descriptos en la ley (articulos 6 y sgtes.,
ley 24.441), sera menester que el contrato especifique sus obliga-
ciones, estableciendo también con claridad sus derechos, como la
retribucidn que correspondera a su tarea.

7°) El modo de sustitucién del fiduciario: El contrato tiene que
prever de qué manera se reemplazara al fiduciario en caso de ocurrir
que el designado caiga en imposibilidad, o sea removido, o renuncie.
Si la prevision no resulta del contrato, se recurre a la solucion que la
ley ha dado por defecto, en el articulo 10, confiriendo al juez la fa-
cultad de designar fiduciario a una entidad financiera o sociedad au-
torizada al efecto conforme el articulo 19 de la ley 24.441.

6. Caracteres del contrato

Podemos sefialar los siguientes caracteres constantes en el
contrato para constituir un fideicomiso:

a) Es consensual, y se concluye con el consentimiento de las
partes. Si bien es cierto que el fiduciario debe entregar la cosa ob-
jeto del contrato, no es esto un requisito para que quede concluido,
sino que hace ya al cumplimiento especifico de las obligaciones
derivadas de este contrato 20,

misario, la segirridad juridica, la circulacion de las riguezas. A favor de una exten-
sién como la acordada —amplia—, la necesidad de posibilitar los emprendimientos
relevantes o de jerarquia que necesitan ser amortizados a través del tiempo». HiG-
HTON - MOSSET ITURRASPE - PAOLANTONIO - RIVERA; Reformas al Derecho Privado,
Ley 24.441, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 1995, pag. 25.

20 LopEz DE ZAVaLia opina en igual sentido (Teoria de los Contratos, cit.,
pég. 781}, y expresa: «Un contrato real requiere la tradicién de la cosa, lo que por
hipétesis supone que la cosa ya estd perfectamente individualizada, por lo que has-
ta las cantidades quedan individualizadas (doc. art. 609 C. Civ.} y el articulo 4 inc.
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b) Es bilateral, ya que las partes quedan reciprocamente obli-
gadas con prestaciones a su cargo.

c) Es oneroso, a consecuencia de lo dicho en el punto ante-
rior; y porque las ventajas que se procura a una de las partes le es
concedida por la prestacion que la otra ha comprometido;

d) Es no formal; sin embargo a los fines de su oponibilidad
frente a terceros se requiere [a inscripcién prevista por el articulo
13 de la ley 24.441.

¢} Es conmutativo, en tanto que es dado a las partes conocer
las ventajas y pérdidas que el contrato les significara, al momento
de su celebracion

f) Es de tracto sucesivo, o de cumplimiento continuado, pues
sus efectos se prolongan en el tiempo.

7. El fiduciario. Obligaciones

La ley autoriza para actuar como fiduciario, a cualquier perso-
na fisica o juridica (articulo 5). Para ofrecerse ptiblicamente a ac-
tuar como fiduciario, sélo se autoriza a entidades financieras que
hayan cubierto los requisitos establecidos en la ley y autorizadas a
la vez por la Comisién Nacional de Valores.

Fiduciario es el sujeto que interviene como parte en el nego-
cio de fideicomiso, y que adquiere la propiedad fiduciaria de los
bienes que le transmite el fiduciante; con la misién ordenada de
gjercer esa propiedad en beneficio de otro sujeto; y la obligacién
de transmitir los bienes al advenimiento de un plazo o condicién.

Dada la importancia de la prestaciéon a cargo del fiduciario,
algunas de sus obligaciones han sido objeto de especial regulacion
en la ley; como vemos seguidamente:

a) Deberes de prudencia y diligencid

La normativa impone (articulo 6° ley 24.441) que el fiducia-
rio deberd cumplir las obligaciones que le impone la ley o la con-

A, no lo exige, pues se coloca en la posibilidad de que no sea posible la mdwxdua-
lizacién “a la fecha de celebracién del fideicomiso™».
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vencidn, con la prudencia y diligencia del buen hombre de nego-
cios, que actla sobre la base de la confianza depositada en é€l.

Digamos antes que nada que la obligacién principal del fidu-
ciario es ejercer la propiedad fiduciaria de los bienes transmitidos,
en interés de la persona designada como beneficiario. Légicamen-
te, y teniendo en cuenta que la confianza es un elemento imbrinca-
do en esta relacién, habrd que suponer que la eleccién del fiducian-
te recaerd sobre alguien que ademds de presentar aptitud para el
cargo, le genere personal confianza.

La ley se refiere al modo en que debe el fiduciario dar cum-
plimiento a sus obligaciones en cuanto a tal. En ese sentido le
manda obrar munido de la “prudencia y diligencia del buen hom-
bre de negocios” y consciente de estar actuando “sebre la base de
la confianza depositada en él”.

Por tanto antes que nada el fiduciario esta obligado a ser pru-
dente, esto es, a obrar de manera cuidada y previsora, evitando
riesgos innecesarios, razonando de antemano acerca de Io que es
bueno y lo que es malo para su cometido 2,

Se exige ademas al fiduciario que opere con diligencia, y esto es
que en el cumplimiento de su cometido ponga cuidado, prontitud,
desvelo, y realice todo lo que sea conducente para una gestion exito-
sa, como lo pondria un buen hombre de negocios. En este sentido
creemos que debe aplicarse analdgicamente la regla del articulo 1907
del Cédigo Civil y abstenerse el fiduciario de realizar actos que sean
manifiestamente dafiosos para el beneficiario o para el fiduciante .

2! Que la ley obligue a ser prudente, imporfa toda una situacién para el fi-
duciario. Cierto es que prudentes debemos ser en todos los negocios, propios y aje-
nos; pero en esta norma el legislador establece que no tolera la imprudencia: la im-
previsién, la ligereza, el descuido. Siendo més precisos definamos: «La obra de la
prudencia es la de deliberar bien. Ahora bien, la deliberacién es una bisqueda en
la cual, partiendo de ciertos supuestos, nos orientamos hacia una conclusion. ¥
esto es obra de la razén. Por lo tanto la prudencia requiere que el hombre sepa
razonar bien». (SaNTC TOMAS DE Aquino, S.T., II-11, 49, 5). De alli es facil con-
cluir que el fiduciario debe ser una persona razonable.

22 Esta parece ser una de las més elementales normas de prudencia, y con-
sisten en no obrar con notorio perjuicio de los intereses de las otras partes, por mas
que lo haga sin exceder los limites de sus poderes, sin traicionar esa confianza.
(Cfr. Borpa, Guillermo; Tratade de Derecho Civil Argentino; Contratos, II, Bs.
As., Abeledo Perrot, 1974, pag. 435).
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b) Rendicién de cuentas

Otro de los deberes que pesa sobre la persona del fiduciario
es el de rendir cuentas??, La ley impone este deber especifico al
ordenar (articulo 7) que obligacién esta que no puede ser dispen-
sada por el contrato. Es. por tanto, de orden piblico la dispo-
sicién, y tutelada con lo ordenado en el articulo 21 del C. Civil,
no pudiendo ser dejada sin efecto por convencién de los particu-
lares.

En el fideicomiso estad confiada la administracién (en amplio
sentido) de un bien, de un patrimonio, de una universalidad juridi-
ca de bienes. De alli que la obligacién de rendir cuentas surja co-
mo inseparable del fideicomiso. Al no dar la ley un régimen propio’
y determinado sobre el modo de cumplir esta obligacion, es menes-
ter recurrir a la regulacién que en el Cddigo Civil se proporciona
para el mandato, articulos 1909 a 1911; entendiendo por lo tanto
que debe el fiduciario «dar cuenta de sus operaciones»? en los
términos que el contrato se lo haya impuesto, o cuando se lo soli-
cite el beneficiario, con periodicidad no mayor de un afio (cfr. 0l-
timo parrafo del articulo 7).

Esta obligacion importa el deber de formular una relacién in-
tegral y detallada de ingresos y egresos relacionados con el ejerci-
cio de la propiedad fiduciaria, que en forma explicativa y docu-
mentada muestren el estado de la actividad encomendada y los
resultados exactos de sus gestion 25,

23 «La obligacién de rendir cuentas en el Derecho Civil, por nacer exclusi-
vamente del contrato o del cuasicontrato, sélo afecta al interés privado y, por lo
tanto, permite dispensar su cumplimiento; en el derecho comercial es una obliga-
cién inherente al ejercicio del comercio, de naturaleza contractual y legal, que no
admite su dispensan. 5.C.B.A.; 30.4.54; L.L., 75-491; y en idéntico sentido: J.A4.,
1946-11-607; L.L., 93-207. _ . '

24 $i bien como llevamos dicho, el fideicomiso tiene naturaleza de un con-
trato civil, y por ende la regulacién supletorio de la ley 24.441 ha de ser el Cédigo
Civil; es valido tener presente las disposiciones que en cuanto a rendicién de cuen-
tas estdn contenidas en los articulos 68 a 72, 229 y 277 del Cddigo ‘de Comercio,
en especial esta Gltima cuando indica que se debe dar «cuenta detallada y justifi-
cada de todas las operaciones y cantidades entregadas o percibidasy.

25 Se ha entendido que no sustituyen a la rendicién de cuentas: Lo$ balan-
ces, ias planillas que resumen operaciones, las facturas que contienen el estado del
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El incumplimiento, o cumplimiento defectuoso de la obliga-
cion de rendir cuentas, dara derecho a pedir la remocién judicial
del fiduciario, a instancia del fiduciante, o del beneficiario, segin
admite el primer inciso del articulo 9 de la ley.

¢) Responder por los dafios causados por dolo o culpa

El mismo articulo 7 de la ley 24.441 impide que por el con-
trato se dispense al fiduciario «de la culpa o dolo en que pudie-
ren incurrir él o sus dependientes». Esta consagrada de suyo la
obligacién de responder por dafios que se ocasionen al beneficiario,
al fiduciante, o al fideicomisario por una conducta culposa o dolo-
sa de parte del fiduciario.

Esta obligacidn tiene fundamento en las normas generales que
consagran la responsabilidad civil contractual (articulos 1137 y
1197 del C. Civil) y extracontractual (articulos 1077, 1078, 1109
del C. Civil). Es que a nuestro juicio la naturaleza de la responsa-
bilidad que cabe al fiduciario frente a las otras partes es obviamen-
te contractual si el fideicomiso encuentra su origen en un contrato,
en tanto que serd extracontractual si se instituyd por acto de 1ltima
voluntad.

Digamos también que no era necesario qué la ley expresamen-
te estableciera la imposibilidad de dispensar el dolo por anticipado;
estando ya suficientemente ordenado en el articulo 507 del Cédigo
Civil

Agréguese que la extension de la reparacion debida compren-
derd los perjuicios efectivamente sufridos y las ganancias dejadas
de percibir ya por el beneficiario, ya por aquel a quien debia entre-
garse la cosa al finalizar el fideicomiso, pudiendo afiadirse también
la reparacién al dafio moral, en caso de haberse producido (articu-
los 522 y 1078 del Cédigo Civil).

debe y del haber; las liquidaciones que no contienen la explicacidn de las partidas
que la integran ni hacen referencia concreta a los documentos que respaldan las
distintas partidas, Ja transcripcién de libros o de pericias contables, la simple pues-
ta a disposicién de libros y papeles para ser examinados; la simple remisién a pie-
zas del expediente. Cfr. jurisprudencia citada por ALcoNADA ARAMBURU, Carlos
R.: Cédigo de Comercio y Leyes Complementarias Anotados; Bs. As., Depalma,
1968.
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d) No adquirir para si los bienes fideicomisados

La ley no admite la posibilidad de que el fiduciario adquiera
para si los bienes fideicomitidos, prohibicién que no puede dispen-
sarse por el contrato.

Por cierto que ha de entenderse no puede hacerlo por si, ni
por persona interpuesta, tal como ocurre con la prohibicidon que el
Cdédigo Civil impone al mandante de comprar las cosas que el
mandante le ha ordenado vender (articulo 1918). Estimamos que la
prohibicién se mantiene en tanto dure el fideicomiso, pues por ser
equiparable a una incapacidad de derecho que impide contratar con
cosas especiales (articulo 1160 del C. Civil), dada en atencién a la
calidad que ostenta la persona de} fiduciario respecto de los bienes,
para impedir o prevenir abusos, ¢ igual que en otras situaciones, la
ley por razones de orden publico, de moral, de buena costumbre,
establece que ciertas personas no pueden contratar con otras; o que
no pueden hacerlo con cosas determinadas 26,

La contravencidn de esta prohibicién configura una infidelidad
por parte del fiduciario, y en nuestro criterio autoriza su remocién
segn lo estipulado en el articulo 9 de la ley.

e) Transmitir el blen fideicomitido

Tiene el fiduciario la obligacién impuesta en el articulo 1 de
la ley, y que es de la naturaleza misma de la institucidn, de que
una vez cumplido el plazo o la condicién por la que se constituyé
el fideicomiso, le transmita la propiedad de la cosa a aquél que se
designé en el acto juridico originario. Ello ha de ser conjuntamen-
te con la entrega de los titulos, documentos y papeles que en su
momento le hubiese dado el fiduciario, o que hubiese recibido du-
rante el giro de su actividad.

La ley de todos modos ha dispuesto expresamente el deber
imponiendo —articulo 26— que producida la extincién del fidei-
comiso, el fiduciario estara obligado a entregar los bienes fidei--
comitidos al fideicomisario o a sus sucesores, otorgando los ins-

26 Cfr. P1aNTONI, Mario A.; Contrates Civiles, Marcos Lerner Editora Cor-
doba, 1978, pag. 90.
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trumentos y contribuyeindo a las inscripciones registrales que co-
rrespondan?®’.

8. El fiduciario. Derechos y facultades

a) Reembolso de gastos y retribucion

La ley dispone el derecho del fiduciario a que se le reembol-
sen los gastos ocasionados con motivo de su gestion; y también le
establece el derecho a percibir retribucién por la actividad, salvo
estipulacién en contrario {articulo 8).

El reembolso correspondera cuando el fiduciario haya abona-
do gastos relativos a los bienes de la propiedad fiduciaria, extra-
yendo fondos de su propio patrimonio.

Aunque la Jey no lo menciona expresamente, el obligado a re-
embolsar sera el beneficiario, no habiendo disposicién en el contra-
to, si los gastos se realizaron a los fines de asegurar el giro normal
o la finalidad natural de los bienes fideicomitidos 28,

Por otro lado la ley ha entendido que la labor del fiduciario
se presume onerosa. La retribucion que se le debe tiene a nues-
tro criterio la naturaleza juridica de gaje, estipendio, contrapres-
tacion en definitiva por el servicio que ciertamente presta el fi-
duciario, y que bien puede ser para é! un medio legitimo de
obtener sustento. La excepcidn serd la gratuidad del trabajo del
fiduciario, que deberd estar expresamente pactada; y en este caso

27 La cuestién relativa a la inscripcion reviste importancia. MolsseT DE Es-
PANES ha sefialado que «Extinguido el dominio fiduciario, sea por vencimiento del
plazo, sea por cumplimiento de la condicién, sea por revocacién, resulta indispen-
sable que este hecho se refleje en un cambio de la titularidad rogistrals. “Modifica-
ciones al Régimen Registral y al Cédigo Civil™; en: Ley 24.441..., cit., pag. 132.

28 En tal sentido LOPEZ DE ZAvaLia explica: «Si se trata de gastos para la
produccion de los frutos y el contrato no lo ha previsto de otro modo, pensamos
que —interpretando de buena fe— los gastos son carga de los frutos (doct. arts.
2438/9 C. Civ.) y deducibles de ellos, por lo que ante la falta de disponibilidades,
deberd ejercerse contra el beneficiario, quien, por lo demds, es quien tiene derecho
a la rendicién de cuentasy. Fideicomiso, Leasing, Letras Hipotecarias, Ejecucion
Hipotecaria, Contratos de Consumo; Bs. As., Zavalia, 1996, pag. 128.
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la carga de la prueba estard en cabeza del obligado al pago, o
del beneficiario.

Si las partes no hubiesen fijado el monto de lo que debe pa-
garse al fiduciario, la ley dispone que lo fije el Juez, determinando
que ¢l criterio para establecer la cuantia de la retribucion sera la
“indole de la encomienda” y “la importancia de los deberes a cum-
plir”; para lo cual ha de tener presente el juzgador principalmente
la cantidad de esfuerzo que necesariamente debe poner el fiducia-
rio para cumplir su cometido; y considerar también el valor de los
bienes objeto del fideicomiso, para con esas pautas }ustlpremar el
estipendio.

b) Disponer o gravar los bienes fideicomitidos

En lo inherente a las funciones que cumple, el fiduciario estd
facultado en primer lugar a disponer, o a gravar los bienes. fideico-
mitides, cuando asi lo requieran los fines del fideicomiso (articulo
17, ley 24.441). .

La norma le confiere una amplia autorizacién sobre los bie-
nes, no s6lo de administracién, sino también de disposicién, en
tanto sea conducente a la finalidad que se ha tenido en miras al
constituir el fideicomiso. En consecuencia, el limite al ejercicio de
estos poderes del fiduciario, estd dado por la conveniencia que re-
presenten para obtener la finalidad a la que apunta e! negocio juri-
dico #°. _

Para el ejercicio de esas facultades, no es necesario que el fi-
duciario requiera consentimiento al fiduciante o al beneficiario, a
menos que asi se hubiese pactado.

¢) Legitimacion para ejercer acciones

El fiduciario puede ejercer todas las acciones que correspon-
dan para la defensa de los bienes fideicomitidos, tanto en contra de

¥ «Tales fines son interpretados a su manera, pueste que es su aptitud ne-
gocial la que 'al menos en principio debe primars, HIGHTON - MOSSET ITURRASPE -
PAOLANTONIO - RIVERA; Reformas al Derecho Privado, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni,
1995, pag. 56.
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terceros, como en contra del beneficiario (articulo 18). Esta legiti-
macién reconocida por la ley lo faculta ya a iniciar procesos ten-
dientes a la proteccién del patrimonio, ya a comparecer en defensa
del mismo en procesos que de algin modo lo involucren. Aquellas
inclusive, pueden dirigirse contra el mismo beneficiario, cuando de
cualquier modo agreda o ponga en peligro los bienes dados en fi-
deicomiso.

Por su parte el fiduciante o el beneficiario, pueden solicitar
autorizacién judicial, para que se les permita ejercer acciones en
sustitucion del fiduciario, cuando éste sin motivo suficiente no lo
hiciera.

9. Cese del fiduciario

La ley se ha ocupado de establecer una serie de causas, que
sin constituir a nuestro juicio tipologia en estricto sentido, han de
presentarse para que pueda operar la cesacion en el cargo del fidu-
ciario; sin perjuicio de lo cual, subsistird el fideicomiso con otro
fiduciario designado en reemplazo.

Tales causas son enumeradas en cuatro incisos del articulo 9,
y se explican de la siguiente manera:

1°) Remocion judicial a solicitud de parte: Ante el incumpli-
miento de obligaciones impuestas al fiduciario en la ley, o en el
acto juridico que origina el fideicomiso, se autoriza al fiduciante o
al beneficiario a solicitar judicialmente la remocion. De ser el
beneficiario quien solicita la medida, se debe dar audiencia al fidu-
ciante 3. Para dar lugar al pedido de remocién, entendemos no-
sotros que han de configurarse conductas del fiduciario que seria-
mente lo justifiquen, como bien puede ser la violacién de alguna
de las prohibiciones enunciadas en el articulo 7; o una actuacién
imprudente que suponga el riesgo de comprometer los bienes fidei-
comitidos.

3% Ello no significa, ensefla LOPEZ DE ZAVALIA, que se requiera conformidad
al fiduciante, sino simplemente que debe ser oido en sus razones, valoradas luego
por ¢l juez, quien tiene el poder de remover. Teoria de los Contratos, Zavalia,
1995, 1. 5, Parte Especial, pag. 809.
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2°) Por muerte o incapacidad judicialmente declarada, si fuera
una persona fisica; motivo que guarda correlato con los dispositi-
vos de los articulos 103, y 54 y ss. del C. Civil; y que obviamente
hacen necesaria la designacién de un nuevo sujeto para que actile
en papel de fiduciario. '

3°) Por disolucién, si fuere una persona juridica, lo que moti-
va que deje de existir —articulo 48 del Cédigo Civil— y por ende
imposibilita continuidad en la gestién fiduciaria.

4°) Por quiebra o liquidacion; dispone el articulo, y pensamos
nosotros que la cesacién operara desde que la quiebra es declarada
por sentencia, arts. 77 y 88 de la ley 24.522; o desde que es decla-
rada la liquidacién por autoridad competente para aquellas perso-
nas juridicas que tienen ese tramite autorizado.

6°) Por renuncia: La ley dispone que sera valida la renuncia
del fiduciario, sélo si el contrato hubiese expresamente autorizado
tal causa. De lo cual se colige que a falta de disposicién expresa,
la ley ha querido que el cargo de fiduciario sea irrenunciable.
Creemos por nuestra parte que debe entenderse no se admite re-
nuncia sin justa causa, y que ya por incumplimiento de deberes
del fiduciante, ya por algin motivo de orden personal de suficien-
te gravedad, podra recibirse la renuncia del fiduciario sin penalida-
des a su cargo *!, _ '

Ahora bien, la renuncia, segiin lo sefiala la parte final del ar-
ticulo, debe necesariamente estar precedida de la transferencia del
patrimonio objeto del fideicomiso a quien le ha de sustituir o al
destinatario. Caso contrario hay que entender que no producird
efectos, y que el fiduciario renunciante seguira sujeto a todas las
obligaciones que le imponen la ley y el acto juridico creador del
fideicomiso. Es razonable la disposicion de la norma toda vez que
tiende a evitar efectos dafiosos que pueden acaecer en el interreg-
no que transcurre entre la renuncia del fiduciario y la asuncién del
nuevo responsable,

! Se ha sefialado con acierto que la renuncia de quien ha sido designado por
su profesionalidad, aputudcs, experiencia, no es un hecho normal ni comuin; de ahi
que deban evitarse situaciones caprichosas, infundadas, mezquinas, en perjuicio del
fideicomitente o del beneficiario. (HIGHTON - MOSSET ITURRASPE - PAOLANTONIO -
Rivera; Reformas al Derecho Privado; Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 1995, pag. 43.
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10. Reemplazo del fiduciario

A los fines de proveer el reemplazo del fiduciario cesante o
renunciante, la ley dispone (articulo 10) la designacidn del sustitu-
to designado en el contrato3?; o que se lleve a cabo el procedi-
miento previsto en el acto juridico para proveer la sustitucion.

La primera hipdtesis es entonces que el acto que dio naci-
miento al fideicomiso, habiendo previsto la posibilidad de cese o
de renuncia, tenga designado ya al sustituto; y en este caso cree-
mos que la asuncidn de sus funciones deberia operar de modo au-
tomatico, una vez que se haya verificado el supuesto legal. A gui-
sa de ejemplo, existiendo una resolucién judicial que disponga el
cese del fiduciario designado, desde el momento mismo que quede
firme entrard en funciones el sustituto previsto.

Existe también la posibilidad de que en lugar de designar a un
sustituto, el acto juridico disponga un procedimiento para la provi-
sidén del cargo de fiduciario. Disponer, por ejemplo, que el mismo
serd designado por el fiduciante.

Si el acto juridico no ha previsto la vicisitud, o si el reempla-
zante designado no acepta; la ley ordena que el Juez designe como
fiduciario a una entidad financiera o a una sociedad, de las que es-
pecialmente autorice la Comisién Nacional de Valores para actuar
como fiduciario financiero, conforme lo que dispone el articulo 19
de la ley.

11. Los bienes fideicomitidos

Sobre los bienes que son objeto del negocio de fideicomiso, la
ley ordena (articulo 11) que se constituye una propiedad fiduciaria,
regida de acuerdo con el Titulo VII del Libro III del Cédigo Civil
y con {a propia ley 24.441, cuando se trate de cosas; previendo se
rijan por las disposiciones que correspondieren a la naturaleza de
los bienes cuando éstos no sean cosas.

32 12 norma dice “contrato”, pero corresponde entender que se refiere al
acto juridico creader del fideicomiso, que como hemos visto, puede ser un acto de
altima voluntad (cfr. art. 3).
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La Jey entonces remite a los dispositivos relativos al dominio
imperfecto, fiduciario y revocable —articulos 2661 y siguientes del
Codigo Civil-~ que supletoriamente se aplicardn para dar marco
juridico al instituto del fideicomiso.

Téngase presente que el efecto principal del fideicomiso surge
del primer articulo de la ley, y es transferir un bien o conjunto de
bienes a un titular fiduciario que a la vez tendrd la obligacién de
transmitir esos bienes al cumplimiento del plazo o de la condicién
resolutoria prevista; ejerciendo mientras tanto la propiedad en be-
neficio de una persona predeterminada.

En la practica, la situacién juridica real que detenta el fiducia-
rio respecto de los bienes objeto del fideicomiso, “no es mas que un
administrador”, como bien lo explica BoNo, agregando que «tampo-
co tiene un verdadero animus domini sobre las cosas fideicomitidas
(no las posee para si)»*?. El aserto se comprueba sencillamente a
nuestro juicio, si repasamos los deberes del fiduciario explicados en
el capitulo anterior, que muestran notable analogia con la situacion
que ocupa el mandatario.

Maguer lo antedicho, nos parece razonable el criterio expuesto
por LOPEZ DE ZAVALIA, quien refiriéndose al articulo 11 de Ia ley sos-
tiene: «Leido, no segin la redaccion gramatical, sino segin su espiritu,
se concluye que el modelo del cual se parte es el de una transmision
del dominio pleno que queda modalizada en fiduciario, aplicindose las
disposiciones del Titulo VII del Libro 1l del Cédigo Civil»3.

Esa opinién del jurista tucumano es corroborada por la reforma
introducida al Cédigo Civil por la misma ley, que deja actualmente
redactado el articulo 2662 en los siguientes términos: «Dominio fi-
duciario es el que se adquiere en razén de un fideicomiso constitui-
do por contrato o por testamento, y estd sometido a durar solamente
hasta la extincién del fideicomiso, para el efecto de entregar la cosa
a quien corresponda segun el contrato, el testamento, o la ley»*,

> BoNo, Gustavo Alejandro; “Fideicomiso™; en Ley 24.441. Financia-
miento de la vivienda y de la construccidn, Cérdoba, Alveroni, 1995, pag. 40.

3% Lorez DE ZaVALia, Fernando; Fideicomiso, Leasing, Letras Hipotecarias,
Ejecucién Hipotecaria, Contratos de Consumicion, cit., pag. 75.

%% El nuevo texto esta introducido por el articulo 73 de la ley 24.441. La
anterior redaceidn disponia: «Dominio fiduciario es el que se adquiere en un fidei-
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De ello entonces que en nuestra opinidn el fideicomiso hace
nacer un derecho real de dominio, considerado en su encuadre nor-
molégico como dominio fiduciario, y circunscrito a las disposicio-
nes especiales previstas por del Titulo VII del Cédigo Civil, “Del
Dominio Imperfecto” 3¢,

Corresponde afiadir que segin el articulo 14 —segunda par- .
te— de la ley, también corresponden al fiduciario los frutos de los
bienes fideicomitidos; o los productos de los mismos con que se
adquieran otros bienes.

12. Los efectos respecto de terceros

La legislacién ha ordenado que el caracter fiduciario del do-
minio transmitido, surtird efectos frente a terceros desde el mo-
mento en que se cumplan las formalidades exigibles de acuerdo
con la naturaleza de los bienes (articulo 12). A esta norma debe
otorgarsele correlato con el articulo 1184 del Cédigo Civil.

La principal finalidad del dispositivo contenido en el articulo
12 de la ley 24.441 es la seguridad para los terceros —acreedores
del fiduciante por ejemplo— que puedan tener interés en que no se
altere la titularidad del bien; toda vez que transmitido el objeto y
constituida {a propiedad fiduciaria, se habra separado del patrimo-
nio del fiduciante. A falta de alguna de las formas impuestas por la
ley para la transmisién, no serd oponible a terceros el negocio de
fideicomiso.

Por ello en el dispositivo siguiente (articulo 13) la ley se ocu-
pa de establecer que tratandose de bienes registrables, los registros
correspondientes deberan tomar razdn de la transferencia fiduciaria
de la propiedad a nombre del fiduciario. En ese orden de ideas ha

comiso singular, subordinado a durar solamente hasta el cumplimiento de una con-
dicidén resolutiva, o hasta el vencimiento de un plazo resolutivo, para el efecto de
restituir 1a cosa a un tercero».

36 Sin embargo, una de las més inteligentes propuestas que se hacen en doc-
trina es la de BonNo, quien califica primero «este nuevo derecho como dominio
menos que imperfecton, categorizando en definitiva el instituto come un «cuasi
dominio menos que imperfectos. (Véase Gustavo Alejandro Bowno, Fideicomiso,
op. cit,, pags. 41 y 42},
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sefialado LOPEZ DE ZAVALIA que «lo que preocupa a la ley 24.441
es la oponibilidad contra terceros y le preocupa en el aspecto muy
particular de que los bienes fideicomitidos van a formar un patri-
monio separado. Para la oponibilidad de ese patrimonio separado
es preciso que el caracter de fiduciario (y no solamente la trasla-
cién del dominio inmobiliario) sea publicitado» *7. Por ello enten-
demos nosotros que constituyéndose el fideicomiso sobre bienes
registrables, podra el negocio juridico surtir efectos entre partes
desde que exista consentimiento y tradicidn; pero respecto de ter-
ceros serd imprescindible para la oponibilidad que se verifique las
formas impuestas; y que se tome razdn en el registro que corres-
ponda. Y no se pierda de vista, como ensefia MOISSET DE ESPANES
que «la norma comprende a todo tipo de bienes registrables, tanto
inmuebles como muebles; el fiduciante, propietario original dei
bien y —comeo tal— su titular registral, transficre esa propiedad al
fiduciario, que debera ser inscripto como nuevo titular registral» 3%,
y que habra de verificarse en consecuencia la correspondiente ano-
tacién para la plena oponibilidad del negocio.

13. La situacién de los bienes fideicomitidos
y la separacién de pafrimonios

La ley 24.441 ha establecido como regla general que los bie-
nes fideicomitidos constituyen un patrimonio separado del patrimo-
nio del fiduciante y del fiduciario. Tal lo que expresamente se le-
gisla en el articulo 14.

Se consagra con esto la creacion de lo que se da en llamar
“patrimonio de afectacién®, a los fines de mantenerlo aislado de la
suerte que puedan tener los patrimonios “propios” o “particulares”

37 Lorez DE ZAvaLia, Fernando; Fideicomiso..., citado, pag. 79. Destaca
este autor que «El dominio fiduciario ex contracru de cosas muebles no registra-
bles se adquirira con titulo y tradicién. Cuestién distinta serd, para éstos, el de la
prucba del “caracter” fiduciario, cuando se lo pretenda esgrimir contra terceros»
(pég. 80).

33 MoisseT DE Espangs, Luis; “Modificaciones al Régimen Registral y al
Codigo Civil™; en Ley 24.441 - Financiamiento de la Vivienda y la Construccion;
Cérdoba, Alveroni, 19935, pag. 126.
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—si se nos permite la licencia— del fiduciante o del fiduciario. Se
introduce, como se ha ensefiado, «la idea de un patrimonio que se
aparte del principio de “unidad patrimonial®, que no se integre a la
universalidad de los bienes del fiduciario, en apartamiento de lo
dispuesto en el articulo 2312 del Cddigo Civil y su nota, un patri-
monio sobre el cual pueda ejercerse un cierto “derecho de separa-
cién”, para evitar la transgresion de los acreedores del fiduciante o,
con mucha mayor razén, del fiduciario...» 3.

En nuestro criterio acierta la norma con Ja especial ubicacién
juridica que otorga a los bienes motivo del fideicomiso, pues no
debe olvidarse que el objeto del negocio juridico es afectar esos
bienes a una finalidad determinada, que por cierto tendra que ser
licita, y que por lo demas el negocio tendra que realizarse de
buena fe —articulo 1198 del C. Civil—, sin perjudicar a terceros
—art. 1195 in fine—, vy no tendrd valor si se realiza simulada-
mente o en fraude de derechos de terceros —articulos 955, 961 y
1044 C. Civil— con lo cual quedan suficientemente a salvo de
intenciones ilicitas.

Agreguemos que en consonancia con esta consideracion sepa-
rada que se hace del patrimonio fideicomitido, la ley ha dispuesto
expresamente (articulo 15) que los bienes quedaran exentos de toda
accion singular o colectiva de los acreedores del fiduciario, y que
tampoco podran agredir esos bienes fideicomitidos los acreedores
del fiduciante, dejando por cierto a salvo, como antes hemos expre-
sado, la accién por fraude. Si en cambio, estan autorizados los
acreedores del beneficiario para ejercer sus derechos sobre los fru-
tos de los bienes fideicomitidos, y subrogarse en sus derechos.

Del mismo modo se reafirma la separacidn patrimonial en el
articulo 16 —primera parte— de la ley 24.441 al expresamente dis-
poner que los bienes del fiduciario no responderan por las obliga-
ciones contraidas en la ejecucion del fideicomiso, las que sélo seran

3% HiGHTON - MOSSET ITURRASPE - PAOLANTONIO - RIVERA; op. cit., pag. 49..
Se explica alli misme que el sistema reconoce antecedentes en el derecho compara-
do: Del patrimonio auténomo hablan los Codigos de Colombia (art. 1233); de Co-
mercio de Costa Rica (art. 634); y del patrimonio de afectacion —sujetado a una
finalidad prevista— la ley de México (art. 351) y de Honduras (art. 1048, Céd. de
Comercio).
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satisfechas con los bienes fideicomitidos. Ello indica a las claras
que los acreedores cuyos créditos estén originados por la actividad
propia del fideicomiso tendrdn como prenda comin para satisfacer
su interés la totalidad de los bienes que integran ¢l negocio fiducia-
rio, pero no podran extenderse hasta el patrimonio del fiduciario.
Ello origina de suyo el deber del fiduciario de llevar cuentas claras
de la administracién, y con una honesta separacion en la practica de
sus negocios propios, so pena de poder ubicarse en situacién que
ante la duda, se entienda que un negocio o un bien propio, pertenez-
ca al fideicomiso. Se ha destacado sobre ello que «es importante
que los terceros puedan conocer en todo momento cuales bienes
pertenccen al patrimonio propio del fiduciario y cuales al patrimo-
nio fideicomitido ... por razones de seguridad juridica en caso de
duda, frente a terceros, se presumira que el bien pertenece al patri-
monio propio del fiduciario»*°. Por nuestra parte pensamos que la
duda debe resolverse a favor de la pertenencia al fideicomiso, como
modo de acentuar la responsabilidad del fiduciario.

14. Limites a la responsabilidad objetiva

La ley 24.441 ha incorporado una clausula (articulo 14, segun-
da parte) por la que establece un limite a la responsabilidad obje-
tiva del fiduciario, emergente del articulo 1113 del Cédigo Civil.
Esta se limita al valor de la cosa fideicomitida cuyo riesgo o vicio
fuese causa del dafio, siempre que el fiduciario no haya podido ra-
zonablemente haberse asegurado.

La clausula parece que dudosamente aprobaria un examen de
constitucionalidad; aunque el motivo de esta disposicion ha sido
fundado por autorizada doctrina en la defensa del patrimonio fidei-
comitido: Asi como se lo separa para evitar las agresiones de los
acreedores, se pone este tope para eludir las condenas que bien
pudiera arrastrar buena parte del mismo*!.

40 MANTILLA, Fernando R.; “Una Introduccioén al Fideicomiso™ J.4., 1995-
B, pag. 791.

41 HIGHTON - MOSSET ITURRASPE - PAOLANTONIO - RIVERA; op. cit., pag. 51.
Se aftade en esa obra que la salvedad del texto parece necesaria, pues si bien los
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Veamos bien pues esta segunda parte del articulo 14 que in-
troduce toda una novedad en el sistema nacional de la responsabi-
lidad civil. Reza su texto: «La responsabilidad objetiva del fiducia-
rio emergente del articulo 1113 del Cédigo Civil se limita al valor
de la cosa fideicomitida cuyo riesgo o vicio fuese causa del dafio
st el fiduciario no pudo razonablemente haberse asegurado».

Digamos que estd claro, el precepto s6lo se refiere a la res-
ponsabilidad objetiva, y que ninguna limitacion habra para el caso
de que Ja responsabilidad se deba a culpa o dolo.

Ademas, el tope con ¢l que se responde no es todo lo que
constituye el patrimonio fideicomitido; sino sélo la cosa que origi-
no el daifio.

Ahora bien, a tenor de lo ordenado en la Gltima parte del arti-
culo, hay que decir que el tope a la responsabilidad no funcionara
si el fiduciario podia haber razonablemente contratado seguro. De
alli surge inmediatamente la siguiente cuestién: ;En qué casos no
es razonablemente posible contratar seguro? Sobre el punto se ha
sefialado certeramente que «Este criterio de razonabilidad es funda-
mental a la hora de determinar si la victima del dafio tendrd como
respaldo de su indemnizacidén todo el patrimonio fideicomitido y
hasta cubrir la totalidad de su crédito por dafios o si, contrariamen-
te, tendrd derecho a resarcirse sélo hasta el valor de la cosa que le
causd el perjuicion 42,

Nosotros creemos que es “razonable” una conducta que cual-
quier persona de buen sentido hubiese adoptado; y nos pronunciamos
ademds por un criterio sumamente restrictivo para interpretar el arti-
culo, casi hasta afirmar que si se puede asegurar, se debe asegurar.

También opinamos que la disposicién resulta inaplicable por
inconstitucional, ya que genera manifiesta desigualdad —contra lo
preceptuado en el articulo 16 de la Constitucién Nacional— y pue-

acreedores del fiduciario —como reza el texto siguiente— no pueden atacar los
bienes fideicomitidos, cuando sus créditos nazcan de otras relaciones exirafas a
ellos, no parece razonable que el principio se mantenga cuando esas deudas tenga
origen “ent esos mismos bienes”, en su indole, caricter o estado.

2 Bono, Gustavo Alejandro; Fideicomiso..., op. cit., pag. 30. El autor crite-
riosamente sefiala también la obligada distincién entre “imposibilidad de asegurar”,
case que las compafifas de seguro no cubran ese riesgo; e “irrazonabilidad de ase-
gurar” un riesgo que en principio aparece como asegurable,



348 ACADEMIA NACIONAL DE DERECHO Y CIENCIAS SOCIALES DE CORDOBA

de en su caso vulnerar el derecho de propiedad de la victima a
guien el valor de la cosa no alcance a repararle el dafio ocasiona-
do, contra lo garantizado por el articulo 17 de la carta magna.

15. Liquidacién del fideicomiso

El modo normal y natural por el cual se extingue el fideico-
miso, ocurre con el advenimiento del plazo o condicién al que se
lo sujeta en su comienzo, y culmina en la transmisién de los bienes
al sujeto designado como destinatario final (fiduciante, beneficia-
rio, fideicomisario, art. 1).

Pero entre las vicisitudes que pueden acaecer en la vida de
este negocio juridico, existe la posibilidad gue el ejercicio de la
propiedad fiduciaria genere tal pasivo, que no alcance el valor de
.0s bienes dados para cubrirlo.

El texto legal que regula la institucién se ha ocupado de sefia-
Jar que la insuficiencia de los bienes fideicomitidos para atender
las obligaciones que de €l surjan, no dara lugar a la declaracién de
su quiebra (articulo 16, segunda parte). La solucion traida por la
ley 24.441 en el mencionado articulo es que a falta de otros recur-
sos, provistos por el fiduciante o el beneficiario segin lo dispuesto
en el contrato®, el fiduciario debe proceder a la liquidacién, ena-
jenando los bienes y entregando el producido a los acreedores, se-
gon el orden de privilegios previsto para la quiebra.

Vemos que la normativa prevé un primer supuesto, que seria
una especie de “salvataje” con fondos que aportase el fiduciante o
¢l beneficiario, a fin de hacer sobrevivir al negocio de fideicomiso.

Pero si se descarta esa posibilidad, se procede a una liquida-
cion extrajudicial sin quiebra, donde el fiduciario toma el papel de
sindico y juez del concurso, efectuando en primer término las ope-
raciones para reducir a dinero los bienes existentes en el fideicomi-
so, para luego realizar la distribucion, tomando en cuenta los privi-
legios legales.

43 Vuelve la ley a referirse aquf a “previsiones contractuales”, cuando debié
aludir al “acto juridico creador”, ya que como lo ilevamos dicho, éste puede ser un
testamento.
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A tal fin deberé tener presente el orden que s¢ establece en
los articulos 240 y siguientes de la ley de concursos N° 24,522,
recurriendo en su caso a las preferencias que son legisladas en el
Titulo I de la Seccién Segunda del Libro IV del Codigo Civil.

Estimamos que las decisiones del fiduciario-liquidador podran
ser impugnadas ante el Juez, quien deberd cuanto menos escuchar
al acreedor inconforme; y finalmente discernird como corresponde
realizar la distribucién #4.
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PREMIO A LOS EGRESADOS SOBRESALIENTES 1995

En un acto, realizado el 1° de octubre de 1996 en la sede de
la Academia, y presidido por su presidente, Dr. Luis Moisset de
Espanés, fueron distinguidos con este premio los egresados de Ia
Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de Cérdoba y de
la Universidad Catdlica, abogadas Julieta Gallino y Marisa Andrea
Jaggli.

Se publican a continuacidn las palabras pronunciadas en esa
ocasion por el académico de nimero, Dr. Fernando Martinez Paz y
la abogada Julieta Gallino.






EGRESADOS SOBRESALIENTES

Acto del 1° de octubre de 1996.

Palabras pronunciadas por el Dr. Fernando Martinez Paz

La Academia de Derecho, con su premio “Egresados Sobresa-
lientes” reconoce esta tarde a dos egresadas de excelencia, a dos
trayectorias académicas que testimonian el esfuerzo, la vocacion y
la fe en el derecho de las abogadas Julieta Gallino y Marisa An-
drea Jdggli, de la Facultad de Derecho de las Universidades Nacio-
nal y Catélica de Cérdoba.

Acredita, ademas, que este elevado rendimiento en el desem-
pefio de sus tareas académicas es la mejor respuesta, la respuesta
responsable de una generaciéon de abogados y juristas, en momen-
tos en que la crisis de la educacion se identifica con una crisis de
la calidad y cuando todas las transformaciones educativas se cen-
tran en promover e impulsar la calidad.

Esta nueva generacién que ve amenazados muchos de los
grandes principios y valores humanos y juridicos, estd llamada a
la tarea de construir un mundo juridico que responda a los recla-
mos de libertad y de justicia del hombre contemporaneo.

Esta tarea requiere, en primer lugar, revisar las actitudes
frente a la sociedad y a la cultura de este tiempo y analizar la
situacion del derecho y de su ciencia, en esa sociedad y en esa
cultura.

Y requiere también profundizar el andlisis de los grandes
procesos de cambio, para descubrir las tensiones producidas por
la ruptura de una concepcion unitaria de la cultura, en la que las
humanidades y las ciencias —entre ellas el derecho— constituian
un mismo universo. Y analizar cémo se vive la transicién hacia
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un concepto abierto de cultura, en el que el derecho aparece
como una de las dimensiones de la realidad social y cultural, y
no afirmando su identidad desde la soledad y el aislamiento.

Por otra parte es preciso investigar las previsibles incompati-
bilidades entre una sociedad abierta —tal como se incorpora hoy
a las constituciones y a las leyes— sostenida sobre valores como
Ia libertad, la racionalidad, ¢l antidogmatismo, el consenso, el
didlogo, la tolerancia, el pluralismo, con los sistemas juridicos
cerrados e interpretados desde una dogmatica tradicional. Y al
mismo tiempo, establecer los limites de la apertura, porque nin-
guna sociedad ni ningln sistema juridico pueden ser totalmente
abiertos. Esto exige identificar los valores no negociables que ga-
rantizan la unidad, la integracién y los contenidos necesarios para
la eéxistencia de la sociedad y del orden juridico.

Esta nueva generacion debe pensar si serd posible mantener
por mucho tiempo los paradigmas propios de una ciencia juridi-
ca normal —en la terminologia de Thomas Kuhn— en los que
una comunidad cientifica comparte un mismo paradigma, cuando
estan surgiendo enigmas y anomalias que quedan sin resolver.
Asimismo debe considerar si el paradigma juridico que hasta
ayer garantizaba seguridad, hoy puede abrir un ancho campo a la
incertidumbre y a la arbitrariedad. Y si acaso, estos desencuen-
tros no tienen algo que ver con la pérdida de la importancia del
derecho en la resolucién de los conflictos, o con el desplaza-
miento de sus funciones tradicionales a otros sectores del poder,
como la economia o la administracién.

Esta nueva generacion, después de haber realizado la tarea de
revisar la situacién del derecho y de su ciencia en la sociedad con-
temporanea, tiene que trabajar en un programa perentorio: construir
el mundo juridico enfrentando distintos desafios en escenarios, ac-.
tores y concepciones del derecho que requieren definir nuevas y
complejas relaciones humanas, sociales v juridicas.

Asi tendra que buscar nuevas respuestas a las relaciones en-
tre globalizacidn y derecho, regién y derecho y Nacién, Estado y
derecho, lo que sin duda obligard a replantear las funciones so-
ciales del derecho y a revisar sus necesarios presupuestos antro-
polégicos, sociales y econdémicos. También obligaré a rever los
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enfoques de las actividades cotidianas y de los roles profesionales
que exigen otros modos de enfrentar los problemas juridicos, in-
dividuales y colectivos, v nuevos estilos de pensamiento, de razo-
namiento, de argumentacion y de gestion.

Tal programa requiere, sin duda, ademas de una gran fe en el
derecho, dos actitudes fundamentales: creatividad vy compromiso
con una ética de la responsabilidad. Sabemos que los estilos de la
enseflanza del derecho no siempre estimulan v ofrecen oportunida-
des para el ejercicio de la capacidad de creacién y que la practica
especializada del derecho, a veces obliga a ir cerrando el circulo de
posibilidades creadoras.

Un proyecto de construccidn ambicioso como el de esta nue- .
va generacion, no le temera, sin duda, a los riesgos, a las experien-
cias que exigen enfrentar situaciones problemadticas ni a los proce-
sos miltiples implicados en toda innovacion.

Proyecto que con respecto a una ética de la responsabilidad
supone enfrentar toda tentacidn, tedrica o practica, que proponga
un vaciamiento ético del derecho y exige recrear la cuestién del
“sentido” del “para qué”, estrechamente vinculada a ia realizacion
de valores. Es decir, no puede olvidarse la importancia de los prin-
cipios y de los valores éticos-juridicos, que desempefian un papel
central en el sistema de valores de una cultura, porque son los que
orientan las acciones, determinan los modelos de comportamiento y
los criterios de apreciacidn.

Y por dltimo, con relacion a los tiempos de este programa,
cabe afirmar que toda propuesta creativa lleva implicita una con-
signa: no es facil establecer para qué tiempo se trabaja.

Pero cuando Francisco Geny propuso genialmente la distin-
cidn entre “lo dado™ y “lo construido™ en el derecho, dejé abierta
}a posibilidad de incorporar “lo a construir”. Un proyecto de futu-
ro incluye hoy la funcién prospectiva del derecho, que no es adivi-
nar un porvenir probable, sino trabajar para convertir en reaiidad
un porvenir previsto y deseado.

Hay hechos portadores de ese porvenir: la excelencia, real y
viva, representada por estas dos jovenes, que justamente premia la
Academia.
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Palabras de Julieta Gallino

Sefior Presidente de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales
de Cordoba, Dr. Luis Moisset de Espanés, Sres. Honorables Miembros de la
misma, Autoridades presentes, Sefiores, Sefioras, Amigos:

Es para mi un verdadero honor haber sido distinguida por la
prestigiosa institucién que ustedes integran.

El premio por ustedes otorgado, desde hace ya varios afios
constituye un verdadero aliento y estimulo para el perfecciona-
miento y la excelencia.

Es éste un nuevo paso, pero muy significativo en nuestra cor-
ta vida, que mucho valoramos y que nos servira para abordar nue-
vas metas y horizontes.

Distinciones como €sta, nos motivan para seguir profundizan-
do en el apasionante mundo del Derecho, en sus maltiples manifes-
taciones, que como sabemos ha sido creado por y para los hom-
bres, haciendo posible una pacifica convivencia.

La idea de justicia, causa intrinseca del Derecho, ha sido mo-
tivo desde siempre de una apasionada polémica pero lo que no po-
demos negar, es que es el valor propio del mundo juridico, y que
como todo lo humano es un bien deseable, perfectible y realizable.

En estos momentos de desaliento y de cierto escepticismo, no
debemos perder los rumbos, las metas, los objetivos, que como el
valor justicia nos orientan y sefialan el camino.

Por otra parte, somos concientes que el presente es critico,
pero toda crisis supone ademas una oportunidad y un desafio.

Oportunidad para superarnos y un desafio que debemos afron-
tar con coraje y optimismo.

No hay dudas que sin dedicacién, voluntad y claros objetivos
nada es posible y que al esfuerzo individual debe sumarse el con-
texto social e institucional que lo contiene y reconoce.

Vivimos en comunidad y en la permanente tension entre la
realizacidn del interés individual y el social se juega el destino de
todo grupo social.

De la inteligericia y sabiduria con que gobernantes y goberna-
dos conjuguen estos extremos resultara el bien comin por todos
nosotros deseado.
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Neo quiero dejar pasar la oportunidad para rendir un justo ho-
menaje a nuestras autoridades, profesores y maestros de }a Facultad
de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad Catélica de Cor-
doba que han sido para nosotros no sélo un ejemplo de ciencia
sino también de conciencia.

Gracias también a mi familia por todo el apoyo desde siempre
recibido, ya que en su seno aprendi a cultivar el didlogo, la tole-
rancia y €l espiritu de superacién, que sumado a una actitud amo-
rosa me permitieron comprender la verdad de la frase biblica que
dice «que al arbol se lo conoce por sus frutos».

Tampoco quiero oividarme de mis compaifieros y amigos que
con sus palabras de aliento y sana camaraderia, han constituido un
estimulo permanente para el aprendizaje compartido y la superacidn.

Queremos expresar ademads, con toda sinceridad que en el fon-
do, profundamente, nunca buscamos un reconocimiento material,
sino que siempre supimos que pura y sencillamente en el mismo
conocimiento estaba nuestra recompensa y satisfaccién.

Finalmente con la guia y ejemplo que nos han sabido dar, us-
tedes Sres. Académicos, estamos seguros que no perderemos el
rumbo y podremos colaborar con nuestro pequeiio aporte en el des-
tino de grandeza que sin ninguna duda aguarda a nuestra comuni-
dad cordobesa y a nuestra Patria.

Muchas Gracias.






TESTIMONIOS






MIGUEL HERRERA FIGUEROA

por OLSEN A. GHIRARDI

-Fue Manuel Gonzalo Casas quien me puso en contacto con €l.
Recuerdo especialmente una conversacién que mantuvimos, hace
ya varios afios, en presencia de alguna otra persona en un recinto
amplio y acogedor. Herrera Figueroa lucia su figura alta, robusta y
saludable. Pero la memoria tiene cosas extrafias. Por mas esfuerzos
- que hoy haga, no logro traer a mi presente, el lugar o la cindad.
No estoy seguro, incluso del pais. ;Fue, acaso, Brasil? ;La ciudad
de Brasilia? ;Seguramente el lobby del hotel donde nos albergaba-
mos? Sélo se me aparece muy clara una pregunta que me arrojé a
boca de jarro.

—«;Por qué usted, que ha estudiado filosofia y derecho, se
dedica m4s bien a temas que tienen por objeto el mundo de la na-
turaleza?».

Confieso que el interrogante me llegd profundamente. Quiza
fue esa la causa de que se me borrase todo los demas. La circuns-
tancia sirvié para reflexionar y dialogar sobre el tema del conoci-
miento. Al fin y al cabo, la naturaleza siempre es un buen pretex-
to para hablar del hombre. Siempre es el hombre el que conoce vy,
de una u otra manera, el hombre ocupa un lugar fundamental.
Como parte de ese mundo natural, mi actividad coguoscitiva sefia-
la mi presencia humana, sin la cual nada tendria sentido. La natu-
raleza sélo puede pensarse a si misma, a través del hombre, quien
es el que tiene la palabra,

Hoy, llega a mis manos un pequefio gran libro. A veces, los
pequefios son los mejores porque nos traen rafagas de fresca y sana
inteligencia, de la cual estamos tan necesitados. No son como esos
mamotretos interminables, que dan la impresion de que el autor se
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ha metido en la gran biblioteca y no ha cejado en su tarea de citar-
lo todo hasta haber agotado el catalogo. Gran acopio de citas y
fuga —fuga no, porque nunca existicron— ...y ausencia de ideas.

Ha sido realmente feliz la ocurrencia de Francisco Garcia Ba-
zan al publicar Tres estudios sobre la filosofia de Herrera Figue-
roa (Buenos Aires, Almagesto, 1996). Dice haber obrado como
prologuista y compilador, pero es demasiada modestia. En verdad,
el prélogo adelanta un cuarto estudio. La concepcion intrivitrial de
Herrera Figueroa es interpretada por Garcia Bazan desde el angulo
del modelo empirico del hombre justo, del homo iuridicus, y ello
le permite bucear en ¢l arcano del persa antiguo, y de los pensado-
res griegos, para descender por los tiempos hacia el occidente. La
Justicia y la politica son asi analizadas a través del pensamiento de
Herrera Figueroa para culminar en la fe del fildsofo.

Los tres estudios han sido escritos en diferentes momentos de
la azarosa historia del pais, que nos tocd vivir. Diego Pré lo hizo
en 1980, Manuel Gonzalo Casas en 1956, y Alberto Caturelli, el
mas reciente, en 1995,

Cada trabajo revela la personalidad y las inclinaciones de su
autor.

Diego Pr6 titula el suyo “Filosofia, Derecho ¢ Interciericias en
Miguel Herrera Figueroa™. Nos acerca a su biografia y nos hace
conocer su bibliografia. A través de ésta la incursidn se prolonga
hacia todo el plexo del pensamiento herreriano: sus estudios inter-
disciplinarios, la teoria de la estimativa iuspolitica y un resumen
final de las tesis del creador del intrivitrialismo juridico.

Por su parte, Manuel Gonzalo Casas, escoge el tema de “El
saber existenciario de Herrera Figueroa”. Su punto central fue una
de las preocupaciones constantes de ambos: el tema del tiempo en
la filosofia contemporinea y la coincidencia de esta idea con la de
la existencia humana.

Pero esto le permite asomarse 2 uno de los nucleos preferidos
por las reflexiones de Herrera: la concepecién del derecho como
conducta y la de que toda conducta es, siempre, existencia, tiempo
y sentido. Existencia, tiempo y sentido como totalidad fundamental
y fundante del ser hombre. Recoge, en ese aspecto, la tradicién
pensante de una vigorosa corriente del pensamiento argentino, al
proclamar que derecho es conducta, como lo expresaron Carlos
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Cossio y Alfredo Fragueiro. Es apasionante el recorrido de todas
esas instancias a la luz de la propuesta herreriana y del dlSCUITII' de
Gonzalo Casas.

Finaimente, Alberto Caturelli, avanza en su comentario sobre
“El trialismo de Herrera Figueroa y el realismo interiorista” a par-
tir del punto inicial del pensar reflexivo. Al hacerlo, sefiala la ac-
titud del iusfilésofo y la compara con la propia. Asi, advierte que,
«mientras en Herrera Figueroa, es menester esperar al nivel teérico
cognoscente, en nuestro planteo, el orden del ser trascendental y el
orden eidético —si bien no se confunden— aparecen simultinea-
mente con el mismo aparecer del acto del ser del ente». Caturelli
despliega los tres momentos del indagar de Herrera: la bisqueda
del sentido integrativo de todas las dimensiones del hombre, el ac-
ceso al nivel espiritual valorativo y el alcance del nivel teérico
cognoscitivo, “Asi —concluye— comprendemos lo uno (el fené-
meno hombre en proceso) que excluye toda implicacién individua-
lista “racional”, que se despliega como frino (hecho-valor-norma o,
si se prefiere, el siendo-la valoracién, el momento tedrico) todo lo
cual (el intrivitrio hombre) puede ser denominado intrivitrialismo®.

Para Caturelli el planteo basico del realismo interiorista pasa
por la presencia originaria del ser al ente autoconsciente como con-
templacién inicial supuesta a todo; v «el proceso de filosofar en el
tiempo es progreso interior contemplativo como tensién hacia el
Ser inagotable y subsistente, objeto de la contemplacién final».

Después de los tres estudios, se afiade a la edicién un apéndice
titulada ‘“Para la historia epistemolégica argentina (1905-1970)” de-
bido a la pluma de Diego Pré. Por tltimo se agregan un curriculum
vitae de Miguel Herrera Figueroa y una referencia bibliografica.






HONRAS FUNEBRES






Durante el afio 1996 la Academia Nacional de Derecho y
Ciencias Sociales de Cdrdoba sufrié la dolorosa pérdida de los
miembros de niimero, Dres. Lisardo Novillo y Saravia y Enrique
Carlos Banchio, y del antiguo y fiel colaborador Juan Carlos Mal-
donado.






DUELO DE LA ACADEMIA POR EL FALLECIMIENTO
DE SU MIEMBRO DE NUMERG,
DOCTOR LISARDO NOVILLO SARAVIA

Cordoba, 7 de noviembre de 1996

Sefiora
Da. Susana Beltrdan de Novillo Saravia
Presente

Distinguida Sefiora:
Cumplimos en dirigirnos a Ud. a los efectos de
"hacerle llegar con estas lineas las expresiones de vivo pesar que ha
provocado en esta Academia Nacional de Derecho y Ciencias So-
ciales de Cordoba la noticia del fallecimiento de su esposo, el aca-
démico doctor Lisardo Novillo Saravia.

Le acompafiamos copia del decreto de duelo
dictado en la fecha, en el que hemos querido poner de resalto las
altas calidades humanas y cientificas del doctor Noviilo Saravia.

Le rogamos, estimada Sefiora, quiera recibir
nuestro pésame y transmitirlo a sus hijos y resto de los fami-
liares.

Saludidmosla con atenta consideraci6n.

Ricardo Haro Luis Moisset de Espanés
Secretario Presidente
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Cérdoba, 7 de noviembre de 1996

VISTO: E! fallecimiento del Dr. Lisardo Novillo Saravia, acaecido
el dia de la fecha.

ATENTO: EIl caricter de miembro de niimero de esta Academia
Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cordoba, del que era
titular el exinto desde el 31 de agosto de 1984 y en donde ocupa-
ba el sitial “Lisandro Segovia®.

La permanente e importante contribucitdn que el Dr. Lisardo
Novillo Saravia ha proporcionado a la Corporacién a través de su
reconocida capacidad cientifica e intelectual.

La trayectoria cumplida por el extinto en los diversos campos
de su quehacer, entre los que cabe destacarse la labor docente en el
ambito de la ensefianza secundaria y universitaria, tanto en la Uni-
versidad Nacional como en la Universidad Catdlica de Cérdoba.

La distinguida actuacién que le cupo al Dr. Novillo Saravia en
el ambito de la actividad diplomatica en oportunidad de su desem-
pefio como embajador ante el Reino de Bélgica entre los afios 1955
y 1957.

Es mas que destacable desempeiio del extinto como juez de
camara civil en la Justicia Ordinaria de la Provincia desde el afio
1977, y su actuacion como investigador, particularmente en el cam-
po del Derecho Civil.

La hombria de bien y la rectitud de principios que fueron guia
permanente en su vida publica y privada.

Por lo dicho y en atencion al profundo pesar que la infortuna-
da circunstancia provoca en este Cuerpo;

EL PRESIDENTE DE LA ACADEMIA NACIONAL DE DE-
RECHO Y CIENCIAS SOCIALES DE CORDOBA, en uso de sus
atribuciones,

RESUELVE:

Art. 1°) Disponer el duelo de la Institucién por el fallecimien-
to de su miembro de nimero doctor Lisardo Novillo Saravia.

Art. 2°) Hacer presente el pésame a la sefiora esposa y demas
deudos, acompafiando copia de la presente Resolucién.
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Art. 3°) Rendir homenaje al extinto en oportunidad de Ia
préxima sesidn de la Academia.

Art. 4°) Designar al académico doctor Juan Manuel Aparicio
para que hable en el acto del sepelio, invitando al mismo a los
miembros de la Corporacion.

Art. 5°) Enviar ofrenda floral al velatorio de los restos y ofre-
cer la sede académica a estos efectos.

Ricardo Haro Luis Moisset de Espanés
Secretario Presidente

Palabras del doctor Juan Manuel Aparicio
en el acto del sepelio del académico de nimero,
doctor Lisardo Novillo Saravia

El Dr. Lisardo Novillo Saravia fue académico de niimero de
la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cordoba,
ocupando el sillén correspondiente al Dr. Lisandro Segovia. Su in-
corporacidn a la Academia fue una justa distincion a méritos acu-
mulados por un jurista cabal, un hombre de derecho de profunda
vocacion, con lucida trayectoria en los distintos campos que confi-
guran el ciclo integral del quehacer juridico: la investigacién, el
estudio y la docencia; ¢l ejercicio profes:onal y el desempeno de la
magistratura judicial.

Joven abogado a los veintidés afios obtuvo poco después su
doctorado en la Facultad de Derecho de nuestra Universidad Nacio-
nal. Fue Profesor Titular y Profesor Emérito en la Facultad de De-
recho de nuestra Universidad Nacional y Catedratico de Derecho
Civil Il de la Facultad de Derecho de la Universidad Cat6lica.

Sus inquietudes culturales lo hicieron preocuparse por la edu-
cacién publica: ensefié Historia en la Escuela Normal de Profesores
Alejandro Carbd y también tuvo a su cargo la asignatura Legisia-
cion Escolar y Politica Educacional perteneciente al curso de pro-
fesorado de ese prestigioso Instituto, Como testimonio de esta pre-
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ocupacién publicé en el afio 1970 su estudio La organizacidn cons-
titucional de la educacién que constituye un aporte de indudable
valia sobre el tema y mereci6 el accesit al premio “Saavedra La-
mas”, instituido por la Academia Nacional de Buenos Aires en el
afio 1968.

Sus trabajos juridicos evidencian las dotes de notable jurista:
Son de recordar, especialmente, entre otros, los que versaron sobre
la causa de las obligaciones, los vicios de los actos juridicos, la
irretroactividad de la ley, la responsabilidad civil por los depen-
dientes y la responsabilidad de los padres por los actos ilicitos de
sus hijos menores de edad.

Presidente del Consejo de Educacion en el orden provincial y
servidor de la Republica como Embajador acreditado ante el reino
de Bélgica, fueron funciones que desempeilé con su proverbial ido-
neidad y conducta integérrima.

Su actuacion en la justicia como Camarista civil fue destaca-
ble y es aln recordada con vivo encomio. Se distinguieron tanto
su versacion juridica, como su independencia, capacidad de traba-
jo y sentido comin, que representan las virtudes paradigmaéticas
de un juez.

He de obviar mas detalles de lo que fue un jerarquizado curri-
culum, para evocar al hombre integro y probo que estimamos. pro-
fundamente. Impactaba su sefiorio y no pasaba inadvertida una in-
variable elegancia. Poco afecto a los rodeos y eufemismos,
expresaba su pensamiento en forma precisa, directa y leal. En la
serena mirada de sus claros ojos azules, trasparecia la sinceridad
que siempre evidenciaba. Firme en sus convicciones, hizo de la
correccion una norma de vida.

En este instante supremo que nos congrega, nos damos inevi-
tablemente cuenta de la fragilidad corporal que representa el lam-
po fugaz dé la existencia humana. Pero para un hombre del linaje
moral de Lisardo Novillo Saravia, fue una arraigada certeza la tras-
cendencia del espiritu. Sus firmes convicciones cristianas los han
debido preparar para este momento. Conmovidos y acongojados
por su desaparicién fisica, nos reconforta ese pensamiento.

Nuestra vida esta asociada a un patrimonio de sentimientos y
evocaciones que nos acompafia permanentemente. Lisardo Novillo
Saravia permanecera en el recuerdo de sus seres queridos, en espe-
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cial, su esposa, hijos y nietos que rememorardn permanentemente
al jefe de familia ejemplar.

También entre sus amigos y colegas de la Academia de Dere-
cho, siempre estara presente en la estima y reconocimiento de sus
pares. Su formacidn e inteligencia le han granjeado un lugar de
privilegio en el respeto de todos nosotros. Y, primordialmente, su
memoria ha de pervivir intensamente en nuestro recuerdo, por el
afecto que han cosechado sus atributos de hombre de bien.

Nos queda el consuelo que, al fin y al cabo, vivir en el cora-
z6n de quienes se deja, es otra suerte de victoria sobre este sino
inevitable de la muerte fisica,






DUELO DE LA ACADEMIA POR EL FALLECIMIENTO
DE SU MIEMBRO DE NUMERO,
DOCTOR ENRIQUE CARLOS BANCHIO

Cordoba, 16 de diciembre de 1996

Sefiora
Da. Antonia Beuck de Banchio y familia
Presente

De mi consideracion:

Cumplo en dirigirme a Ud. a los efectos de
hacerle llegar por medio de estas lineas las expresiones de vivo pe-
sar que ha provocado en esta Academia Nacional de Derecho y
Ciencias Sociales de Cérdoba la noticia del fallecimiento de su es-
poso, el académico de niimero doctor Enrique Carlos Banchio.

Le acompaiio copia del decreto de duelo dic-
tado en la fecha, en el que se ha querido poner de resalto la cali-
dad personal y cientifica del doctor Banchio, asi como el relevante
lugar que ocupara en nuestra Corporacidn.

Le ruego, distinguida Sefiora, quiera recibir
nuestro pesame, el que se hace extensivo a sus hijos y resto de los
familiares. : '
Saltidola con atenta y distinguida conside-
racién.

Luis Moisset de Espanés
Presidente
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VISTO: El fallecimiento del doctor Enrique Carlos Banchio, acae-
cido en fecha de ayer.

ATENTO: E] caracter de miembro de niimero de esta Academia
Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba, del que era
titular el extinto desde el 11 de agosto de 1989, ocupando el sillén
“José Olegario Machado™.

La valiosa y constante colaboracion que el doctor Enrique
Carlos Banchio ha brindado a la Academia a través de su recono-
cida capacidad intelectual y cientifica.

La trayectoria cumplida por el extinto en los diversos cam-
pos de su quehacer, entre los que cabe ser destacada la labor do-
cente y universitaria, ambito de este tltimo en el que ocupd has-
ta el momento de su deceso la funcidén de Decano de la Facultad
de Derecho y Ciencias Sociales en la Universidad Nacional de
Coérdoba. '

La ponderable actuacion del doctor Banchio como investiga-
dor, particularmente en el 4mbito del Derecho Privado.

La rectitud de principios y la hombria de bien que constituye-
ron guia permanente tanto en su vida piblica como en la privada,

Por todo ello y en atencién al profundo pesar que la infortuna-
da circunstancia ocasiona en este Cuerpo,

EL PRESIDENTE DE LA ACADEMIA NACIONAL DE DE-
RECHO Y CIENCIAS SOCIALES DE CORDOBA, en uso de sus
atribuciones, '

RESUELVE:

Art. 1°) Disponer el duelo de la Institucién por el fallecimien-
to de su miembro de nimero doctor Enrique Carlos Banchio.

Art. 2°) Hacer presente el pésame a la sefiora esposa y demds
deudos, acompaifiando copia de la presente Resolucién.

Art. 3°) Rendir homenaje al extinto en oportunidad de la
proxima sesion de la Academia,

Art. 4°) Hacer uso de la palabra el infrascripto Presidente, en
nombre de la Corporacion, en el acto del sepelio.
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Art. 5°) Efectuar un donativo a Caritas Arquidiocesana a la
memoria del extinto.

Ricardo Haro Luis Moisset de Espanés
Secretario Presidente

Palabras del doctor Luis Moisset de Espanés
en el acto del sepelio del académico de nimero,
doctor Enrique Carlos Banchio

Estamos reunidos aqui, familiares, amigos y tus compafieros
de la Academia Nacional de Derecho de Cérdoba, para despedirte.

Pareciera que fue ayer y han pasado cuatro décadas desde que
nos conocimos en el Instituto de Derecho Civil, que dirigia Dn.
Pedro Ledn, impulsados por el deseo de aprender e investigar.

"Pareciera que fue ayer y han transcurrido treinta y cinco afios
desde que, jovenes profesores adjuntos por concurso, nos reunimos
con Alfredo Rossetti y Guillermo Becerra Ferrer para formar un
grupo de trabajo que, desde el Consejo Directivo de la Facultad
luchase por lograr niveles de excelencia y reimplantar la exgiencia
de la tesis doctoral para quienes desempefiasen la cétedra en nues-
tra Facultad.

Pareciera que fue ayer cuando contrajiste enlace con “Tucha”
Beuck, aquél dia 3 de abril de 1963, convulsionado por una revuel-’
ta militar, y superando —todavia no sé como— el obstaculo de una
ciudad en pie de guerra, logré atravesar todas las barreras, y llegar
a la vieja confiteria Oriental en calle 9 de Julio, retornando con la
torta de bodas, como un trofeo, a la casa de calle San Lorenzo.

Pareciera que fue ayer cuando en un acto cargado de emotivi-
dad y regocijo, debi pronunciar las palabras de bienvenida el dia de
tu incorporacién a la Academia Nacional de Derecho.

Era Enrique Carlos Banchio un jurista de sélida formacién
cldsica. Luché siempre porque nuestra Facultad cordobesa mantu-
viese en sus planes de estudio esa impronta humanista que la ha
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caracterizado. Hace apenas veinte dias, en la Gltima conversacién
telefénica que sostuvimos, se ufanaba al destacar que es la dnica
que mantiene dos cursos de Derecho Romano, indispensables para
que nuestros futuros abogados conozean las bases sobre las que
asienta nuestro sistema juridico.

Sentia Enrique un respeto casi sagrado por la ley y proclama-
ba la necesidad de que se la cumpliese a rajatabla, sin distorsiones
“interpretativas” creadoras de un nuevo derecho, que muchas ve-
ces, mas que la necesidad social pretende reflejar la subjetiva posi-
cién de los intérpretes. Entendia que ese “derecho libre” atentaba
contra el valor “seguridad” que es uno de los sostenes mas firmes
del orden juridico y que, cuando no se respeta la ley, peligran to-
das las instituciones.

Hoy que con tanta frecuencia advertimos el descaro con que
nuestros administradores vicolan la Constitucién y la ley, es conve-
niente que reflexionemos nuevamente sobre esos conceptos que
Banchio defendia con tanta firmeza.

Pero Enrique no era un crudo normativista que pretendiese
mantener un sistema juridico rigido e inmutable. Prestaba perma-
nente atencion a las necesidades de transformacidén legislativa que
impone el constante e incontenible cambio social.

Cuando debi presentarlo en la Academia recordé su tesis doc-
toral, sobre obligaciones de valor y su monografia sobre las “nue-
vas categorias de cosas”.

En el Instituto de Derecho Civil de nuestra Academia, que di-
rigia entonces con gran dedicacion y singular éxito nuestro recor-
dado compafiero Dn. Lisardo Novillo Saravia, integré un equipo de
trabajo que indagd en profundidad sobre los problemas éticos y ju-
ridicos que generan los avances de la técnica en el terreno de la
biogenética, con manipulaciones que pueden llegar a afectar inclu-
so el futuro de la especie humana. ,

Y en los tltimos afios fue notoria la actividad que desplegé
como integrante de la Comisién designada por la H. Cémara de
Diputados de la Nacién para elaborar un proyecto de Unificacion
de las Obligaciones Civiles y Comerciales, que superase las obje-
ciones que provocaron el veto del anterior proyecto. Y menciono
este hecho porque el mes. pasado, pese a su salud ya minada por la
tmplacable enfermedad que se lo ha llevado, Enrique —que era un
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hombre puntilloso, y cumplia todas las obligaciones que asumia—
sacando fuerzas de flaqueza y robando horas al suefio, compilé las
notas dispersas que tenia sobre el tema de la “Responsabilidad en
el Proyecto”, para elaborar un trabajo de colaboracién para un libro
Homenaje. '

Fue éste uno de sus ultimos esfuerzos, que ponen de relieve el
temple, y la cristiana resignacion con que sobrellevé los dltimos y
dolorosos tramos de su camino por este mundo.

Y ya que en un recuerdo nostalgioso mencioné su boda, no
puedo silenciar que fue un esposo amante y ejemplarmente fiel, un
padre rigido, severo, pero hondamente carifioso. Quedan, para
acompaiiar y consolar a Tucha, sus seis hijos, sus nueras y sus nie-
tos, que han de conservar el recuerdo de alguien que merecié siem-
pre el respeto y afecto de quienes lo tratamos.

iDios Todopoderoso: recibe el alma de tu hijo, Enrique Carlos
Banchio, y danos fuerza para soportar el dolor que nos causa su
partida!






DUELO DE LA ACADEMIA POR EL FALLECIMIENTO
DE SU EMPLEADOQ, SENOR JUAN CARLOS MALDONADO

Cérdoba, 23 de octubre de 1996

Sefiora
Josefina de Maldonado
Presente

De nuestra consideracion:

Cumplimos en dirigirnos a Ud. a los efec-
tos de hacerle llegar por medio de estas lineas las expresiones de
vivo pesar que ha provocado en esta Academia Nacional de Derecho
y Ciencias Sociales de Cérdoba la noticia del fallecimiento de su es-
poso, don Juan Carlos Maldonado.

Le acompafio copia del decreto de duelo
dictado en la fecha, en el que hemos querido poner de resalto la
eficiencia y la fidelidad demostradas por el extinto a lo largo de
los dieciséis afios durante los cuales colabord en esta Institucion.

Le rogamos, estimada Sefiora, quiera re-
cibir nuestro pésame y transmitirlo a sus hijos y resto de los fami-
liares.

Saluddmosla con atenta consideracion.

Gastén Urrets Zavalia Ricardo Haro
Secretario Téenico Secretario

Ernesto Rey Caro
’ Tesorero
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VISTO: El fallecimiento del sefior Juan Carlos Maldonado acaeci-
do en esta ciudad en el dia de la fecha,

CONSIDERANDO: que el sefior Maldonado se ha desempefiado
como empleado de esta Academia Nacional de Derecho y Ciencias
Sociales de Cérdoba, en forma ininterrumpida, desde el primero de
abril de mil novecientos ochenta.

Que a lo largo de su desempeiio el nombrado ha acreditado no
s6lo un gran sefiorfo y aplicacién en el cumplimiento de sus tareas,
sino también, y muy especialmente, la mayor correccién personal y
funcional.

Por lo dicho, y en atencion al pesar que la infortunada cir-
cunstancia provoca en la Corporacion,

EL SECRETARIO DE LA ACADEMIA NACIONAL DE DE-
RECHO Y CIENCIAS SOCIALES DE CORDOBA, en ausencia de
los sefiores Presidente y Vicepresidente, y uso de sus atribuciones,

RESUELVE:

Art. 1°) Disponer el duelo de la Institucion por el fallecimien-
to de su fiel colaborador sefior Juan Carlos Maldonado.

Art. 2°) Hacer presente el pésame a la sefiora esposa y demas
familiares, acompaiiando copia de Ia presente Resolucién.

Art. 3°) Invitar a los sefiores Académicos a participar del ve-
latorio y del sepelio de los restos, sin perjuicio de hacer conocer
oficialmente a la Corporacién el deceso del sefior Maldonado, en la
proxima sesion de la misma.

Art. 4°) Enviar ofrenda floral en nombre de la Corporacién.

Gaston Urrets Zavalia ~ Ricardo Haro
Secretario Técnico Secretario

Ernesto Rey Caro
Tesorero



NUEVOS ACADEMICOS DE NUMERO






En la sesion del dia 17 de diciembre de 1996 fueron desig-
nados nuevos académicos de nimero los Dres. EDUARDO FAN-
ZOLATO, MARIO MARTINEZ CRESPO, RAMON DANIEL PI-
ZARRO y HORACIO ROITMAN. Los mencionados académicos
electos se incorporardn en el proximo afio académico de 1997.






ESTATUTOS DE LA ACADEMIA






ESTATUTOS *

FINALIDADES !

Art. 1° — La Academia Nacional de Derecho y Ciencias So-
ciales de Cordoba tiene las siguientes finalidades:

1°)  Estudiar las cuestiones relacionadas con el derecho y las
ciencias sociales, que fueren propuestas en su seno.

I1°) Fomentar y difundir el conocimiento de las ciencias juri-
dicas y sociales.

II1°) Propender al perfeccionamiento de la legislacién del
pais, por medio de proposiciones de reforma o de la cri-
tica de las iniciativas que le fueren sometidas.

ATRIBUCIONES

Art. 2° — Son atribuciones de la Academia:

I°)  Elegir sus miembros de nimero, honorarios y correspon-
dientes.

I1°) Realizar los actos conducentes a las finalidades estable-
cidas. -

II1°) Evacuar las consultas que sobre las materias de su es-
pecializacion le fueren formuladas por los poderes pi-
blicos o propuestas por los institutos cientificos, docen-
tes y técnicos oficiales.

IV®) Formar parte de tribunales encargados de dictaminar so-
bre el mérito de un trabajo intelectual.

{*) Con sus reformas de 1965 y 1995,
' Ver decreto-ley 4362/55,
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V®)  Otorgar premios a trabajos de derecho y ciencias sociales.
VI°) Disponer las publicaciones de sus sesiones, de trabajos,
comunicaciones, conferencias y memorias que le fueren presen-

tadas.
VII®) Dictar un reglamento interno.

COMPOSICION

Art. 3° — La Academia se compondra hasta de treinta y ¢inco
académicos de nimero y de los honorarios y correspondientes que
designe. Todos estos cargos seran gratuitos y vitalicios?.

Art. 4° — Los académicos de niimero, honorarios y correspon-
dientes seran personas calificadas en las disciplinas juridica y socia-
les, por el ejercicio de la docencia con antigiiedad no inferior a diez
afios o el desempefio de cargos en la magistratura o por la realiza-
cion de trabajos que definan claramente una capacidad superior.

(Art. 3° del decreto 1113/925).

a) De los Académicos de Numero

Art, 5° - Los académicos de nimero serdn designados en una
sesion especial que se convocard al efecto con diez dias de antici-
pacion, previa propuesta firmada por cuatro académicos, por lo
menos, en la que se especificaran los antecedentes y titulos de los
propuestos, la cédula de citacion deberd contener el nombre de los
citados,

Art. 6° — La eleccidn de los académicos de nimero se hard
en sesion con quorum ordinario y por mayoria de los miembros
presentes en sesion.

Art. 7° — En el acto de la incorporacién, los académicos de
namero leeran un trabajo cientifico que contendri ademis, un re-

cuerdo de la obra realizada por su antecesor. La Academia designa-

? Modificado por decr.-ley 4362/55 - Art. 3.
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ra de su seno uno de sus miembros para que salude en su nombre
al nuevo académico.

Art. 8° — Los cargos de académicos seran numerados y los si-
llones llevarin el nombre de un jurista argentino vinculado a la
cultura juridica de Cordoba. El sillon del Presidente llevard el
nombre de Dalmacio Vélez Sarsfield, pero el académico que lo
ocupe conservara con caracter permanente el sillén que originaria-
mente le fue adjudicado, el cual no se reputara vacante. Los acadé-
micos de nimero que sin estar impedidos, no asistieren habitual-
mente a la actividad de la Academia, serdn invitados por el
Presidente a integrarse a ella. De persistir 1a inasistencia a las se-
siones realizadas durante el afio académico se suspendera el dere-
cho a voto. Dicho derecho se recuperara, a solicitud del interesado,
después de asistir regularmente durante un aiio académico, y por el
voto de la mayoria de los miembros presentes?.

b} De los Académicos Honorarios

Art. 9° — Los académicos de nimero impedidos de manera
permanente de asistir a las sesiones plblicas y privadas, podran
pasar a revestir en la categoria de académicos honorarios. Esta de-
signacién debera resolverse en sesion especial y por mayoria de los
miembros presentes®.

Art. 10° — Los académicos honorarios tendran el mismo ran-
go que los de nimero, pero sélo tendran voto en las cuestiones pu-
ramente cientificas.

¢) De los Académicos Correspondientes

Art. 11° — Los académicos correspondientes seran elegidos de
la manera establecida para los académicos de niimero, podran par-
ticipar en los actos y deliberaciones de la Academia, pero sin dere-
cho a voto.

3 Modificados en Sesién Especial del 7/8/95 (Acta N° 9/95).
4 Modificados en Sesién Especial del 7/8/95 (Acta N° 9/95).
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DE LAS AUTORIDADES

Art. 12° - La Academia elegird por el término de tres afios,
de entre los académicos de nimero, con derecho a voto, un pre-
sidente, un. vicepresidente, un secretario y un tesorero, en quo-
rum ordinario y a mayoria absoluta de los miembros presentes
en sesién’.

Art. 13° — Las autoridades de la Academia podran ser reele-
gidas en sus respectivos cargos, solamente por un periodo consecu-
tivo y continuaran en el ejercicio de sus funciones mientras no asu-
man quienes deben reemplazarlas®.

Art. 14° — En caso de renuncia, muerte o impedimento per-
manente de alguna de las autoridades, se procedera dentro de un
mes a elegir el reemplazante.

a) Del Académico Presidente

Art. 15°~ El académico presidente ejerce la representacién
de la Academia, convoca 'y preside' las sesiones, nombra el per-
sonal administrativo, toma las medidas necesarias para el cumpli-
miento de las disposiciones pertinentes y resuelve los asuntos ur-
gentes. De esto ultimo dard cuenta a la Academia en la sesidn
siguiente. En caso de ausencia o impedimento, serd reemplazado
por el académico vicepresidente y a falta de ambos ejercera la
presidencia el académico de mayor edad. Al finalizar su manda-
to, el académico presidente se incorporard a la Presidencia de
Honor?.

Art. 16° — En la primera sesién ordinaria de cada afio e aca-
démico presidente presentara una memoria de la marcha y situa-
cion de la Academia con indicacién de las actividades desarrolla-
das y el estado de las cuentas del ejercicio.

* Modificados en Sesién Especial del 7/8/95 {Acta N° 9/95).
® Modificados en Sesién Especial del 7/8/95 (Acta N° 9/95).
7 Modificados en Sesién Especial del 7/8/95 (Acta N° 9/95).
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b) Del Académico Vicepresidente

Art. 17° — El académico vicepresidente desempefiara las fun-
ciones del presidente en los casos previstos en el articulo quince.

¢) Del Académico Secretario

. Art. 18° — El académico secretario es el Jefe inmediato del
personal administrativo y aparte de las tareas inherentes a su cargo,
preparara las sesiones y levantara las actas correspondientes. En
caso de impedimento del titular el presidente podrd encargar interi-
namente la secretaria de la Academia a otro académico de nimero.

DE LAS SECCIONES

Art. 19° - La Academia, sin perjuicio de la designacién de
comisiones especiales, determinara e} objetivo y el nimero de las
secciones permanentes de que se compondra.

Art. 20° — Cada seccion nombrara anualmente un presidente
de entre sus miembros y organizara sus trabajos. El académico pre-
sidente lo serd, igualmente, de las secciones de que forma parte.

DE LAS SESIONES

Art. 21° — Las sesiones seran ordinarias o extraordinarias.
Las ordinarias se realizaran una vez al mes, desde el quince de
abril hasta el quince de diciembre. Las extraordinarias, cuando el
presidente lo considere conveniente o lo pidieran tres miembros.

Art. 22° — En las sesiones se consideraran y discutiran los
trabajos que presenten las secciones o los académicos, y los estu-
dios de personas que no pertenezcan a la institucién, de reconoci-
da especializacion cientifica, siempre que sean propuestos por el
académico presidente o dos académicos, y medie dictamen favora-
ble de la seccidén respectiva.
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Art. 23% - Excepto los casos especiales previstos, la Acade-
mia funcionara, tanto en las sesiones ordinarias como en las ex-
traordinarias, con la presencia de ocho miembros, por lo menos,
mientras el nimero de los académicos titulares no exceda de vein-
te; excediendo de este nimero el quérum ordinario serd de diez.
Sin embargo, si pasados treinta minutos desde la hora prevista para
la sesién no se lograre el quérum establecido, aquélla podra cele-
brarse con un minimo de seis académicos. Las decisiones seran to-
madas por mayoria absoluta de votos de los miembros presentes en
la sesién. El Académico Presidente decide en caso de empate ade-
més de emitir su voto como académico?,

Art. 24° — Toda convocatoria se hard por comunicacion escri-
ta, dirigida a cada uno de los académicos, en la que se especifica-
ra los puntos a considerarse. Para el orden de las sesiones se apli-
caran las normas del derecho parlamentario.

Axt. 25° — Las sesiones seran publicas o privadas, segin lo
determine la Academia, '

DE LA REFORMA DE LOS ESTATUTOS

Art. 26° — Los presentes estatutos podran ser reformados por
iniciativa del Académico presidente o a pedido de tres académicos.

Las reformas deberan considerarse en una sesién especial
cuyo quorum esté constituido por los dos tercios del total de los
miembros de nimero. La reforma solo podrad sancionarse por ma-
yoria absoluta de votos de los miembros presentes en sesion.

§ Modificado en Sesién Especial del 26/11/65.
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Art. 1.-

Art. 2.—

Art, 3.—

Art. 4.~

Art. 5.—

REGLAMENTACION PARA
LA DIRECCION DE PUBLICACIONES

La Direccion de Publicaciones serd ejercida por un Di-
rector que designard la Academia y que durara tres afios
en su cargo. Este serda compatible con cualquier otro car-
go que ejerza en la Academia.

Seran obligaciones y atribuciones del Director:

a) Tener a su cuidado todas las publicaciones de la Aca-
demia, entre las cuales se cuentan especialmente los Ana-
les v los Cuadernos de los Institutos. Para este fin, tanto
los Directores de los Institutos, como el Secretario Técni-
co de la Academia, presentaran al Director el material
destinado a su examen y publicacién, en tiempo oportuno.
b) Llamar a concurso de precios, por lo menos bianual-
mente, con el objeto de asignar la edicién de las publica-
ciones. Dara cuenta de su resultado al sefior Presidente
de la Academia.

La relacidn de la Academia con los editores serd ejercida
exclusivamente y de manera inmediata por el Director,
sin perjuicio de las facultades del Presidente y de la pro-
pia Academia.

Los pagos que la Academia deba efectuar a los editores
y/0 los gastos que se efectuaren con motive de las publi-
caciones, seran visados previamente por el Director.

Los Anales de la Academia tendran una dimensién de
hasta trescientas paginas, siempre que circunstancias ex-
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traordinarias no aconsejaren otro temperamento, en cuyo
caso el Director, con acuerdo del Presidente de la Acade-
mia resolvera en consecuencia.

Art. 6.~ Los Cuadernos de los Institutos podran tener anualmente
una dimensioén de hasta doscientas paginas, si los fondos
de la Academia asi lo permitieren, de acuerdo a los estu-
dios presupuestarios que la Presidencia determine.

Los Directores de los Institutos podran aportar fondos
para sus respectivas publicaciones, informando en cada
caso al Director de Publicaciones.

En caso de que un Instituto cuente con fondos suficientes
logrados por sus propias gestiones podria exceder propor-
cionalmente las doscientas paginas.

Texto aprobado con reforma del art. 6, en sesion del 3/12/96 (acta
N° 19/1996).
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INDICE DE TRABAJOS Y CONFERENCIAS
PUBLICADAS EN ANALES

Tomos XXI al XXXIII. Aiios 1982 - 1994

* Tomos XIX v XX (NUMERO ESPECIAL}, AROS 1979 v 1980.

Creacién y reglamentaciones de la Academia Nacional de Derecho y Clen-
cias Sociales de Cérdoba. [ pdg. 19]

Una fecha memorable para la historia de la cultura de Cérdoba. La jorna-
da intelectual del 24 de mayo de 1979, por don Francisco Jurado Pa-
difla. [pag. 53] '

+ Tomo XXI (Afo 1982),

Sociedad y conocimiento, por el Dr. Alfredo E. Ves Losada. [ pag. 23]

La Corte Suprema de Justicia: érgano politico y constituyente, por ef Dr.
Dardo Pérez Guilhou. [ pag. 37

Jurisdiccién y proceso, por el Dr. Fernando de la Rua. [ pag. 57
El centenario de Félix Frias, por el Dr. Pedro J. Frias. [ pdg. 69 ]

Consideraciones sobre ¢l municipio en la Argentina, por el Dr. Alberto A.
Natale. [ pag. 83 ]

La “administracién fraudulenta” en el pensamiento legislativo de Sebas-
tidn Soler, por el Dr. Daniel P. Carrera. [ pag. 95]

El dominio minero, por el Dr. Victor Martinez. [ pég. 103 ]

Fundamento juridico de Mayo, por el Dr. Carlos Lugue Colombres.
[ pag. 115]

Aspectos de la autonomia doctrinaria del derecho agrario, por el Dr. Fer-
nando P. Brebbia. [ pag. 123}
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Dalmacio Vélez Sarsfield coautor del Codigo de Comercio, por el Dr.
Héctor R. Cdmara. [ pag. 143 ]

Dos juristas ilustres: Friedrich Carl von Savigny y Rodolfo von lhering,
por el Dr. Edgard A. Ferreyra. [ pag. 159]

Los fundamentos ontolégicos del Derecho Penal castellano-indiano, por el
Dr. Roberto I Pefia. [ pag. 169 ]

Derecho, biologia, persona humana, por e/ Dr. Pedro Ledn Feit. [ pég.
177 ]

Homenaje al Doctor Sofanor Novillo Corvalan. Discurso del Dr. José
Ignacio Cafferata. [pédg. 197 ]

Homenaje al Dr. Donato Latella Frias, Discurso del Dr. Alfredo Povi-
fia. [ pag. 204

I* Reunion Conjunta de Academias Nacionales de Derecho y Ciencias Socia-
les de Buenos Aires y Cérdoba. [ pag. 205}

Tema: Inflacion econémica y relaciones juridicas, por el Dr. José Severo
Caballero. [pédg. 2171

Intervencidén del Dr. Edgard A. Ferreyra. [ pag. 226
Exposicion del Dr. Francisco Quintana Ferreyra. [ pag. 227 ]

Homenaje al Dr. Dalmacio Vélez Sarsfield.
Discurso del Sefior Presidente del Tribunal Superior de Justicia,
Dr. Marcelo J. Espinosa. [pag. 231]
Discurso del Dr. José Manuel Saravia. [pag. 234 ]

» Tomo XXII (ARo 1983).

Reflexiones para una reforma del art.14 de la ley 48, por el Dr. Guillermo Be-
cerra Ferrer. [pig. 17}

Los regimenes electorales y su legitimacion en un sistema democratico,
por el Dr. Néstor Pedro Sagiiés. [ pég. 31]

El derecho y los recursos naturales, por el Dr. Antonio C. Vivanco. [ pag. 49 |

Ortega y Gasset socidlogo y su sociologia como sistema, por el Dr. Alfre-
do Povifia. [ pdg. 63 ]

Reflexiones sobre la institucién presidencial en Estados Unidos y en la
Argentina, por el Dr. Rodolfo P. Martinez. [ pag. 871
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Mayorias y minorias politicas en la praxis institucional argentina, por el
Dr. Juan Ramén Guevara. [ pag. 111]

Un momento de federalismo estadounidense: entra en escena el new deal,
por el Dr. Antonio La Pergola. [pag. 133 ]

La ley 22.903 reformatoria de} estatuto legal de las sociedades comerciales
en la Reptiblica Argentina, por el Dr. Héctor R. Cdmara. [ pag. 149 ]

Algunas consideraciones sobre la reforma a la ley de concursos, por el
Dr. Francisco Quintana Ferreyra. [ pag. 161]

II* Reunién Conjunta de las Academias Nacionales de Derecho y Ciencias
Sociales de Buenos Aires y Cordoba. [ pag. 169 ]

La sociologia de base del federalismo como sistema, por el Dr. Alfredo
Povifia. [pag. 172]

Reunién de Academias Nacionales en Ushuaja, [ pag. 179]
Vivir del confin, por el Dr. Pedro J. Frias. [pag. 179 ]
Homenaje al Dr. Miguel Angel Cércano. [ péag. 203 ]

Miguel Angel Cércano, por el Dr. Pedro J. Frias. [ pag. 203 ]

* Tomo XXIIT (ARO 1984).

Hacia un derecho de la crisis econdmica, por el Dr. Alejandro Guillermo
Baro. [pag. 21]

Ensayo de una teoria general de la responsabilidad civil en el derecho
positivo argentino, por el Dr. Roberto H. Brebbia. [ pig. 551

La democracia constitucional como cultura, por el Dr. René H. Balestra
[pag. 83]

Los derechos difusos, por el Dr. Gustavo Adolfo Revidatti. [ pag. 93]

El aprovechamiento del talento nacional en la politica publica, por e/ Dr.
Adolfo A. Critto, [ pag. 117]

III* Reunioén Conjunta de las Academias Nacionales de Derecho y Cien-
cias Sociales de Buenos Aires y Cérdoba. [pag. 129]

La interpretacion sociolégica de las funciones del derecho como control
social en la sentencia arbitraria, por e/ Dr. Alfredo Povifia. [ pag. 137 ]

Interpretacién en derecho publico provincial, por ef Dr. Pedro J. Frias
[ pag. 1511
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La interpretacion en el derecho administrativo, por el Dr. Miguel S. Ma-
rienhoff. [ pag. 153]

Distintas corrientes en la interpretacion jurfdica, por el Dr. José Domingo
Ray. [ pég. 163]

La interpretacion en el derecho procesal, por el Dr. Jorge Clarid Olmedo.
[ pag. 173 ]

La interpretacién de los actos juridicos privados y su impugnacién por
arbitrariedad en la instancia extraordinaria (art. 14 de la ley 48), por o/
Dr. Marco Aurelio Risolia. [ pag. 179]

Calificacion e interpretacion de los actos juridicos: aproximacién y diferen-
cias en cuanto a su aptitud como fundamentos del recurso extraordinario
por arbitrariedad, por el Dr. Federico Videla Escalada. [ pag. 187 ]

La interpretacidn en el derecho tributario, por e/ Dr. Horacio Garcia Bel-
sunce. [ pag. 193] :

Acerca de la interpretacién y las tendencias actuales, por el Dr. Olsen A,
Ghirardi. [ pag. 203 ]

Consideraciones actuales sobre el problema de la interpretacion del de-
recho, por el Dr. Edgard A. Ferreyra. [ pag. 207]

Interpretacion del derecho, por el Dr. Luis Moisset de Espanés. [ pag. 217 ]

* Tomo XXIV (Ao 1985).

Estado y sociedad: nuevo trato, por el Dr. Pedro J. Frias. |[pag. 11]

Consecuencias de la limitacion convencional de los efectos del matrimo-
nio en el derecho argentino, por la Dra. Maria Josefa Méndez Costa.

[ pag. 57
Justino César, por ¢l Dr. Efrain Hugo Richard. [ pag. 95
El posible futuro del Derecho Comerzial, por el Dr. Efrain Hugo Richard ~
[ pag. 97]
La filosofia juvenil de Alberdi, por el Dr. Olsen A. Ghirardi. [ pag. 1]7']
Lisandro Segovia, por e/ Dr. Lisardo Novillo Saravia. [ pag. 131]
Alfredo Orgaz, por el Dr. Lisardo Novillo Saravia. [ pag. 133 ]

Consecuencias anémalas de los actos juridicos: inoponibilidad y aparien-
cia, por el Dr. Lisardo Novillo Saravia. [ pag. 135]
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La eficiencia congresional y las comisiones legislativas, por ef Dr. Ricar-
do Haro. [pag. 163]

Los requisitos funcionales de la democracia constitucional, por el Dr.
Mario Justo Lépez [ pag. 181]

Trayectoria y probidad de Alberdi, por ef Dr. Abraham Valdez [ pag. 205 ]
Alberdi ayer y hoy, por el Dr. Horacio Sanguinetti. [péag. 212 ]

« ToMo XXV (ANo 1986).

V2 REUNION CONJUNTA DE ACADEMIAS NACIONALES DE DERECHO:

Tema: Persona y Derecho. [pag. 1]

E! concepto “persona” en el Derecho (analisis epistemolégico), por el Dr.
Olsen A. Ghirardi. [ pag. 9]

Persona y derechos personalisimos. Proteccién juridica de la intimidad y
derecho de réplica, por el Dr. Marco Aurelio Risolia. [pég. 21]

Comienzo, vicisitudes y fin de la persona humana, por el Dr. Jorge Mosset
Iturraspe. [ pag. 45 ]

Horizontes filoséficos, socioldgicos y culturales de ta persona en el Dere-
cho Constitucional, por el Dr. Germdn Bidart Campos. [ pag. 57 ]

Persona juridica y realidad econdmica, por e/ Dr. José Domingo Ray.
[ pég. 65 ]

La persona juridica en la evolucién contemporénea por el Dr. Efrain
Hugo Richard. [ pag. 81]

La informética y la proteccién del secreto de la vida privada, por el Dr.
Jorge Bustamante Alsina. [ pag. 89 ]

La persona juridica en e} derecho penal, por el Dr. Julio Cueto Ria.
[ pag. 102 ]

"La conservacién de la empresa, por el Dr. Efrain Hugo Richard.
[pég. 107]
Santiago Derqui, por el Dr. Jorge de la Rba. [ pag. 125]
José Leén Schwartz, por el Dr. Jorge de la Rua. [ péag. 126 ]

Algunas reflexiones sobre la necesidad de Ia reforma penal en Ia Repi-
blica Argentina, por el Dr. Jorge de la Ria. [ pag. 126 ]
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La nominalidad obligatoria de las acciones de sociedades andnimas y el
asentimiento conyugal para su transferencia, por el Dr. Efrain Hugo
Richard. [ pég. 135]

Juicios de declaracién de nulidad de matrimonio en Cérdoba del Tucumén
(siglo XVIII); Un caso jurisprudencial, por el Dr. Roberto I. PeAa.
[ pég. 141]

Acerca de una ley 16gica que rige la evolucién de los conceptos juridicos
fundamentales, por el Dr. Qlsen A. Ghirardi. [ pag. 141]

La interpretacién de la constitucion y el cardcter objetivado del control
jurisdiccional, por el Dr. Manuel Aragén. [ pag. 177]
Evolucién de la nocidn de contrato agrario y las clasificaciones propuestas,
por el Dr. Fernando P. Brebbia. [ pag. 207 ]
El acuerdo entre la Santa Sede y la Repiiblica Argentina, por el Dr. Pedro
©J. Frias. [ pag. 223 ]
La reparacion del dafio moral, por el Dr. Luis Orlando Andorno. [ pag. 269 ]

» Tomo XXVI (ARo 1987).

El derecho de aguas en la Legislacion Federal Argentina, por el Dr. Joa-
gquin M. Lépez. [ péag. 25]

La politica ambiental y el papel en la Legislacion, por el Prof. Lynton Keith
Caldwell. [ pag. 75 ]

Presidencialismo y parlamentarismo, por el Prof. Pier Luigi Zampelti.
[ pég. 89]
Fuentes del Derecho Canénico Indiano: los autores Anacleto Reiffenstuel y
el Jus Canonicum Universum, por el Dr. Roberto I. Pefia. [ pag. 111]
Efectos societarios de la insolvencia, por el Dr. Efrain Hugo Richard.
[ pdg. 1611

Estructura econdmica del orden social, por e/ Dr. Alfredo Ves Losada.
[ pag. 1831

Grocio y la igualdad de los contratos onerosos, por ¢! Dr. Manuel Rio.
[ pag. 197}

. Proyecto de ley de unificacién de la legislacién de fondo civil y comer-

cial. [pag. 245}

Una aproximacion al proyecto de unificacion legislativa civil y comerc:al
por el Dr. Héctor R. Cdmara. [ péag. 253 ]
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Proyecto de unificacion de la legislacion civil y comercial, por el Dr.
Luis Moisset de Espanés. [ pag. 289 ]

Unificacién de la legislacién civil y comercial - Opiniones complemeénta-
rias, por el Dr. Luis Moisset de Espanés. [ pag. 303 ]

En torno al proyecto de unificacién del derecho privado. Empresa y so-
ciedad como base del nuevo derecho mercantil, por el Dr. Efrain
Hugo Richard. [pag. 311]

Proyecto de ley de unificacion de la legislacion civil y comercial de la
Nacidn, por ¢l Dr. Jorge A. Carranza. {péag. 343 ]

Sobre el proyecto de ley de unificacién de la legislacidn civil y comer-
cial, por el Dr. Lisardo Novillo Saravia. [ pag. 361 ]

Unificacién de la legislacién civil y comercial, por el Dr. Emilio Cornejo
Costas. [ pag. 369 ]

El plazo normativo: el finalismo de las leyes. Los usos y costumbres, por el
Dr. Jorge Mosset Iturraspe. [ pag. 373

Proteccion legal al derecho de la intimidad, por el Dr. Edgard A. Ferreyra.
f pag. 379 ]

VI* Reunién Conjunta de Academias Nacionales de Derecho y Ciencias
Sociales. [ pag. 391]

El régimen concursal en el proyecto de ley de unificacidn de la legisia-
cion civil y comercial, por el Dr. Héctor Cémara. [ pag. 397]

Prescripcion, por el Dr. Luis Moisset de Espanés. [ pag. 433 ]
Contratos asociativos, por el Dr. Efrain H. Richard. [ pag. 453 ]

Fuentes de} Derecho en el Proyecto de Unificacién (art. 16), por el Dr.
Jorge Mosset Iturraspe. [ pag. 495}

Personas juridicas, por el Dr. Emilio Cornejo Costas. [ pag. 501 ]

Sobre el Art. 1151 (2° Apartado) del Proyecto de Unificacién, por el Dr.
Roberto H. Brebbia. {pag. 509]

« Tomo XXVII (Ao 1988).

Responsabilidad del principal por el hecho del dependiente, por Frangois
Chabas. [pag. 35]

- Consejero de la Magistratura, por el Dr. Florentivo V. Izquierdo. [ pag. 47 ]
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Derecho y Violencia, por el Dr. Jorge O. Benchetrit Medina. [ pig. 69 ]

La censura previa judicial a la prensa. Problematica constitucional, por e/
Dr. Néstor Pedro Sagiiés. [ pag. 99]

Coloquio argentino-chileno de Derecho Pablico. [ pag. 121]

Influencia del Tribunal Constitucional en la creacién de conciencia cons-
titucional, por el Dr, José Luis Cea Egafia. [pig. 135]

Més alld de la teoria de las clases sociales, por el Dr. Juan Carlos Agu-
lla. [pag. 1651

El derecho bancario y la Constitucién Nacional, por e/ Dr.. Héctor Angel
Benédlbaz. [péag. 191]

La sociedad anénima como problema, por e/ Dr. Angel Rojo Ferndndez-
Rio. [pég. 273]
Desigualdad del varon y la mujer, por e/ Dr, Pablo A. Ramella. [ pag. 311 ]

Federalismo, medio ambiente y recursos naturales, por el Dr. William Fu-
well. [ pag. 343 ]

VII* Reunién Conjunta de Academias Nacionales de Derecho y Ciencias
Sociales. [ pdg. 359}

La interpretacién econdémica del Derecho, por ef Dr. José M. Iturraspe.
[pag. 371]

Derecho econdmico y economia dirigida, por el Dr. Lisardo Novillo Sara-
via. [ pag. 391]

Economia y Derecho Publico, por el Dr. Pedro J. Frias. [ pag. 403 ]
Economia y Derecho, por el Dr, Alfredo E. Ves Losada. [ pag. 409 ]

El Derecho, la economia y el hombre, por el Dr. Emilio Cornejo Costas.
[pag. 435]

Facuitades normativas del Banco Central de la Repiiblica Argentina, por
el Dr. Jesus L. Abad. [ péag. 445

Reflexiones sobre inflacion, economia y derecho, por el Dr, Florentzno V.
Izquierdo. [ pag. 469 ]

Derecho de excepcion para economia de excepcion, por el Dr. Alejandro
Guillermo Baro. [ pag. 495]

Economia y Derecho, por el Dr. Efrain H. Richard. [pag. 525]

Vigencia de las instituciones penales argentinas, por el Dr. Justo Laje
Anaya. [ pag. 547]
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+ Tomo XXVIII (ARo 1989).

Breve resefia del Pensamiento Jusfiloséfico Argentino, por el Dr. Juan
Carlos Smith. [ pag. 27]

Proyecciones en Derecho Internacicnal Paiblico de la cooperacién de los
estados para la prevencién y represién de la delincuencia internacio-
nal, por el Dr. Horacio Daniel Piombo. [ pég. 57]

La situacion espiritual del tiempo presente, por el Dr. Winfried Bohmn.
[pag. 75}

Andliss y proyeccion del fallo de la Corte de la Nacién sobre las aguas
del Atuel, por el Dr. Aldo Guarino Arias. [ pag. 91]

El contencioso administrativo. Ayer, hoy y mafiana, por el Dr. Julio Isidro
- Altamira Gigena. | pag. 111]

Reflexiones en torno a la patentabilidad de ios medicamentos, por la Dra.
Afda Kemelmajer de Carlucci. [ pag. 121]

* ToMo XXIX (ANO 1990).

El federalismo y la Europa Contemporanea, por Pedro J. Frias. [ pag. 3]

Las autonomias regionales y la Comunidad Europea, por Antonio La Per-
gola. [pag. 23}

La Corte Suprema de los Estados Unidos: cambios recientes y tendencias
futuras, por Bernard Schwartz. [ pag. 33 ] '

Integracion Ambiental Internacional: perspectivas de la Comunidad Euro-
pea, por Eckard Rehbinder. [ pég. 45)

Respuesta internacional a los problemas del medio ambiente: retrospecti-
va y prospectiva, por el Lynton K. Caldwell. | pag. 59 ]

Descentralizacién v Autonomia en la Constitucién, por Eduardo Roca
Roca. [pag. 71]

De la Social-democracia al Social-liberalismo, por Juan Ferrando Badia.
[ pag. 90]

Régimen juridico de los Reglamentos: prelacién normativa en el Derecho
Positivo, por Jesis L. Abad Hernando. [pag. 111]

Constitucionalidad de las privatizaciones, por Néstor Pedro Sagiiés.
[ pag. 127]
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Las cuestiones politicas: ;prudencia o evasién judicial?, por Ricardo
Haro. [ pég. 140]

La responsabilidad civil por el dafioc ambiental, por Aide Kemelmajer de
Carlucci. [ pag. 169 ]

Procreacién asistida, por Lisarde Novillo Saravia. {pag. 197 ]

La transferencia de condenados: nuevo instituto de la cooperacién penal
internacional, por Horacio Daniel Piombo. [ pag. 213 ]

Desarrollo econémico y formas juridicas para el desenvolvimiento empre-
sario, por Efrain H. Richard. [ pag. 235 ]

La interpretacién de la ley y su aplicacion, por Emilio Cornejo Costas.
[ pag. 255]

Conversacién con Fray Francisco de Vitoria, por Manuel A. Vieira. [ pag.
263 ]

La ensefianza del Derecho: presupuestos y opiniones, por Fernando Mar-
tinez Paz. [pég. 278 ]

El profesor de Derecho, por Juan Carlos Agulla. [ pag. 295 ]
El tiempo y el Derecho contemporaneo, por Gustavo A. Revidatti. | p4g. 311 ]

Un antiguo problema siempre actual. “Common Law”, Derecho Continental
y el problema de los Universales, por Olsen A. Ghirardi. | pag. 315 ]

I.a Personalidad en el Cédigo Penal argentino y sus problemas actuales,
por Daniel P. Carrera. {pég. 357]

Tendencias actuales del Contrato, por Juan Manuel Aparicio. [ pag. 365 ]

El Derecho Internacional en las tltimas décadas, por Ernesto Rey Caro.
[ pdg. 397]

Status jurfdico del masciturus en la proceacion asistida, por Enrique C.
Banchio. [ pag. 431]

El Derecho Tributario dentro de las Ciencias Juridicas, por Héctor Belisa-
rio Villegas. [ pag. 483 ]

Reflexion sobre Principios y Espiritu del Derecho Publico y del Derecho
Civil Argentino, por Agustin Diaz Bialer. [ pag. 505 ]
+ Tomo XXX (ARo 1991) (VoL. 1).

Lo esencial en la supremacia de la Constitucion, por Alejandro Silva Bascu-
Adn y Marfa Pia Silva Gallinato. [ pg. 27]
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El bar]amentarismo hiper-racionalizado en la Constitucién espaﬁola.de
1978, por Francisco Ferndndez Segado. [pag. 49 ]

Reflexiones sobre la llamada Escuela de Exégesis, por Luis Moisset de
Espanés. [ pag. 77 ]
La persona humana antes del nacimiento, por Olsen A. Ghirardi. [ pag. 93 ]

Derecho y nuevas tecnologias, por Antonio A. Martino. [ pdg. 129]

« Tomo XXX (ARO 1991) (VOL. 2).

La Facultad de Derecho ante la situacién actual del abogado, por Luis
Enrigque Pereira. [ pag. 29]

IX ENCUENTRO DE ACADEMIAS DE DERECHO

La Legislacion aerondutica argentina: 1940/1990, por Federico M. Videla
Escalada. [ pag. 45 1] '

Cincuenta afios de lecturas juridico-politicas, por Pedro J. Frias. [ pag. 81]

La jurisprudenica de nuestros tribunales en materia de obligaciones dine-
rarias en los tltimos cincuenta afios, por Félix Alberto Trigo Represas.
[ pag. 161]

Convenciones internacionales suscriptas por la Repulblica Argentina con
incidencia en el régimen de capacidad de las personas y Derecho de
Familia (1940-1990), por Roberto Martinez Ruiz. [ pég. 181]

El Derecho Penal Argentino de 1940 a 1990, por Enrigue Ramos Mejia.
[pdg. 193]

El Derecho de la Navegacion en la Argentina de 1940 a 1990, por José
D. Ray. [péag. 205]

Los altimos cincuenta afios del Derecho Civil Argentino, por Luis Mois-
set de Espanés. [ pag. 223 ]

El Derecho Civil ante las nuevas exigencias en la tutela juridica de la perso-
na humana, por Enrigue Carlos Banchio. [ pag. 251 ]

Cincuenta afios en la evolucién del Derecho del Trabajo argentino, por
Antonio Vizquez Vialard, | pag. 267

Sobre la fundamentacion y los limites de la potestad reglamentaria de ne-
cesidad v urgencia, por Juan Carlos Cassagne. [ pag. 329]

El Derecho Argentino 1941-1991 - “Derecho Falencial”, por Alejandro
Guillermo Baro. [ pag. 341]
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El constitucionalismo argentino en el ititimo medio siglo, por Ricardo
Haro. [ pag. 365)

La Filosofia del Derecho y el cambio, por Olsen A. Ghirardi. [ pég. 387)

Tratados internacionales y legislaciones procesales (Observaciones), por
Luis Moisset de Espanés. | pég. 433 ]

La equidad en la jurisprudencia de Ia Corte nacional, por Aida Kemelmajer
de Carlucci. [ pag. 435]

Justicia y opinidn ptiblica (1941-1991), por Alfredo E. Ves Losada. [ pag. 449 )

» Tomo XXXI (ARo 1992).

EI referéndum no vinculante y el procedimiento de reforma de la Consti-
tucién Nacional, por Guillermo Becerra Ferrer. [ péag. 27]

El principio prosopolégico: presuponer en cada uno de nosotros el ser in-
tegral, por Jean-Marc Trigeaud. [ pég. 39

Jurisdiccién y doctrina, por Carlos Creus. [ pag. 93]

Ectogénesis. Consideraciones civiles y penales, por Justo Laje Anaya.
[ pag. 125] :

El concepto de persona humana en el Cédigo Civil argentino frente a la
fecundacién in vitro, por Christian Alejandro Schulthess. [ pag. 187 ]

* Tomo XXXII (ARo 1993).

Ei Estado y las comunidades auténomas ante las relaciones internaciona-
les en la Constitucién espafiola de 1978, por Francisco Ferndndez Se-
gado. [ pag. 27

Aproximacién a la Epistemologia del Derecho - Un problema epistemold-
gico: la distincién entre Derecho y Ciencia del Derecho, por Olsen A.
‘Ghirardi. [ pag. 911

Aspectos del estado de necesidad, por Justo Laje Anaya. [ pag. 121 ]

El Derecho en un perfodo de transicién entre dos épocas, por Carlos Fer-
ndndez Sessarego. [ pag. 129 ]

Malvinas Afio 2000, por Enrigue Ferrer Vieyra. [ pag. 161 ]
Planificacién, Economia y Derecho, por Jorge A. Carranza. [ pag. 189 ]
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Problemas y Teorias actuales de la interpretacién juridica, por Rodolfo
Luis Vigo. [ pag. 205]

La responsabilidad civil como deuda, como crédito y como relacién juri-
dica, por Ricardo Luis Lorenzetti. [ pag. 239 ]

X* Reunion Conjunta de las Academias Nacionales de Derecho y Ciencias
Sociales. [ pdg. 252 ]

Lo que el Derecho no puede, por Pedro J. Frias. [ pag. 253 ]

La Codificacion del Derecho Canénico, por Sergic Dubrowsky. [ pdg.
257]

La aplicacién del Derecho Canénico en la Argentina, por Pedro J. Frias.
[ pag. 265] -

Legislacidn societaria y de Negocios de Participacion, por Efrain Hugo
Richard. [ pag. 273]

Politica minera y leyes recientes (N° 24.196, 24.224 y 24.228), por Victor
Martinez.

Sentencia arbitraria por subjetivismo judicial, por Néstor Pedro Sagiiés.
fpag. 285]

* Tomo XXXIII (ARo 1994).

Las Naciones Unidas en un nuevo aniversario de su creacién, por Ernes-
to J. Rey Caro. [ pag. 29]

Observaciones sobre la “persona” del concebido a la luz del derecho ro-
mano (de Juliano a Teixeira de Freitas), por Pierangelo Catalano.
[ pag. 41}

Reforma Constitucional y ambiente, por Victor H. Martinez. [ pag. 69 ]

Las ideologias en el pensamiento social argentino (1943-1994), por Juan
Carlos Agulla. [ pag. 81]

Naciones Unidas, 1946. Un recuerdo y un tema juridico. Notas sobre la
costumbre ante la dindmica del nuevo derecho internacional, por Envi-
que Ferrer Vieyra. [ pag. 89

Revisién critica de los principios hipotecarios, por José Maria Chico y
Ortiz. [pag. 115]

Hacia dénde va el derecho agrario argentmo por Francisco 1. Giletta.
[ pag. 183]
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El significado actual del control parlamentario, por Manuel Aragdn Reyes.
[ pag. 213 ]

Los postulados y valores del Estado de Derecho en la problemadtica tribu-
taria, por Victor Uckmar. [ pag. 229}

Hacia un nuevo Derecho, por Fernando Hinestrosa. [ pag. 245

« ToMo XXXIV (ARo 1995).

El derecho natural y las variaciones axioldgicas, por Juan Carlos Smith.
[ pag. 33]

Los origenes de la nocidn de acto juridico a través de la construccién de
un sistema juridico, por Alejandro Guzmdn Brito. [ pag. 41]

Supuestos antropoteclégicos en la teoria de la Constitucion, por Pablo
Lucas Verdi. [pag. 61)

Derecho y cultura, por Miguel Angel Ciuro Caldani. [pég.. 101 }
El derecho al proceso penal, por Pedro Juan Bertolino. [ pég. 117]

La seguridad juridica y el efectivo reconocimiento de derechos: valores de la
escala axiol6gica del proceso civil, por Jorge W. Peyrano. [ pag. 131]

La Reforma del Estado y las privatizaciones en la Argentina, por Julio
Isidro Altamira Gigena. [ pég. 209 ]
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MEMORIA DE LA ACADEMIA. ANO 1995

Honorable Academia:

Los Estatutos de la Corporacién disponen que la Presidencia
debe presentar anualmente una memoria de las actividades
cumplidas en el periodo anterior. Asi pues, y con la sintesis
propia del caso, vengo a presentar la memoria del ejercicio
1995.

Iniciacion del Afio Académico - Memoria y Balance

Las actividades del citado ejercicio se iniciaron con la Asam-
blea anual realizada el 15 de marzo, oportunidad en la que se leye-
ron, trataron y aprobaron la Memoria y Balance de Rendicion de
Cuentas del periodo 1994. Dichos instrumentos, conformados por
la Corporacién fueron remitidos al Tribunal de Cuentas de la Na-
cioén para su aprobacion

Conferencias y Exposiciones .

Fueron las que aqui se enumeran:

— Dr. Pablo Lucas Verdi, sobre “Supuestos teoldgicos y an-
tropoldgicos de la teoria de la Constitucién Nacional”; en sesién
especial y publica del 27 de marzo, fijada para la incorporacién
como académico correspondiente en Espafia.

— Dr. Miguel Angel Ciuro Caldani, sobre el tema “Derecho
y Cultura”; en sesién especial y piblica del 8 de junio, oportunidad
en la que se incorporé comoe académico correspondiente en Rosario
(Pvcia. de Santa Fe).
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— Dr. Pedro Juan Bertolino, sobre “El derecho al proceso
penal”; en sesidn especial y piblica de fecha 4 de agosto, fijada

para su incorporacién oficial como académico correspondiente en
Mercedes (Pvcia. de Buenos Aires).

— Dr. Alejandro Guzman Brito, sobre “La formacién de la
moderna teoria general del acto juridico y del contrato”. La confe-
rencia fue pronuncia en sesidn especial y pablica de fecha 15 de
septiembre, oportunidad en la que el disertante fue incorporado ofi-
cialmente como miembro correspondiente de ta Academia en Chile.

— Académico de Numero Dr. Jorge de la Ria. Relacién pre-
sentada en sesién ordinaria de fecha 17 de septiembre sobre “El
Ministerio Piblico relacionado con la Constitucion Nacional de

19947,

— Académico de Nimero Dr. Enrique Ferrer Vieyra. Relacion
expuesta en sesion ordinaria de fecha 3 de octubre sobre “Las Nacio-
nes Unidas en su cincuentenario”.

— Dr. José Miguel Embid Irujo, sobre el tema “Tendencias
modernas en el Derecho Societario”, en sesion especial y publica
de 20 de octubre, fijada para su incorporacién como académico co-
rrespondiente en Espafia,

— Académico de nimero Dr. Ricardo Haro. Relacion presen-
tada en sesién ordinaria de fecha 7 de noviembre, su tema “Conse-
jo de la Magistratura”.

— Académico de namero Dr. Julio I. Altamira Gigena. Rela-
cién propuesta en sesion ordinaria del 21 de noviembre sobre “La
reforma del Estado y las privatizaciones”.

Mesa Directiva de la Academia

En fecha 20 de abril tuvo lugar la Asamblea fijada para la re-
novacién de la Mesa Directiva atento ¢l vencimiento de su manda-
to. La nueva mesa, para el trienio marzo 1995 - marzo 1998, que-
dé constituida de la siguiente manera: Dr. Luis Moisset de Espanés
como Presidente; Dr. Olsen A. Ghirardi como Vicepresidente; Dr.
Ricardo Haro como Secretario.
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Posteriormente, en sesion especial del 5 de septiembre fue de-
signado e] académico Dr. Ernesto Rey Care como Tesorero de la
Corporacién para completar el periodo arriba indicado. Ello luego
de que fuera creado el cargo al reformarse los Estatutos, como re-
cordaré a renglon seguido.

Estatutos de la Academia

A mérito de una mocidn existente sobre el particular, en se-
sién de fecha 16 de mayo se designé una Comision Especial inte-
grada por los Académicos Dres. Héctor Belisario Villegas, Efrain
Hugo Richard y Ricardo Haro, la que tendria a su cargo analizar y
dictaminar sobre la reforma de nuestros Estatutos. Los puntos a
tocarse serian: limites a la reeleccidn de la Mesa Directiva; crear la
Presidencia de Honor y el cargo de Tesorero; asistencia de acadé-
micos de nimeros a sesiones y actos. Luego de tratarse el tema en
sesiones posteriores se realizd por fin una sesioén especial el dia 7
de agosto, oportunidad en la que la Comisidn rindié su dictamen
final, el que fue aprobado por los presentes. Quedaron asi reforma-
dos nuestros Estatutos en los términos que constan a fojas 115/118
del Libro de Actas N° 5 (Acta N°® 9/1995). A dichas constancias
me remito en honor a la sintesis.

Duelo de la Academia

En los meses de enero y de febrero del afio 1995 fallecieron,
respectivamente, los académicos de niimero Dres. Héctor R. Cima-
ra y José Antonio Buteler Caceres, se dictaron sendos decretos de
duelo y la Corporacion estuvo presente en los velatorios y sepelios,
hablando los Dres. Juan Carles Palmero y Luis Moisset de Espanés.

En sesién del 3 de octubre se tributé homenaje a la memoria
del académico correspondiente Dr. Eduardo Ortiz Ortiz de Costa
Rica, recientemente fallecido.

Premios y Concursos

— “Premio Provincias Unidas™: A propuesta del Instituto de
Federalismo, en sesién del 15 de marzo se otorgé este Premio, en
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su edicion de 1995, al Derecho Publico de la Patagonia en la per-
sona de sus principales mentores. Dra Silvia Cohn (de Tierra del
Fuego), Dr. José Ratl Heredia (Chubut), y Dres. Ezequiel y Martin
Lozada (Rio Negro).

- “Premio ECO-CORDOBA”: Conforme a lo sugerido por la
Seccién Interna de Recursos Naturales, en sesion de fecha 20 de
abril se instituyd este Premio. Su reglamento consta en el Acta N°
4 de 1995, obrante a la pagina 104 del Libro de Actas N° 5. Asi
mismo en la mencionada sesion se adjudicd este Premio, en su edi-
cion 1995, a la Fundacion Miguel Lillo de San Miguel de Tu-
cuman.

— “Premio Egresados Sobresalientes”: El dia 4 de agosto se
realiz6 una sesion especial en la que se entregd este Premio a sus
titulares de la edicion 1994, es decir a los abogados Maria Josefi-
na Matus y Victor Gustavo Parodi, egresados respectivamente de
las Universidades Catdlica y Nacional.

~ “Premio Joven Jurista”: Conforme al dictamen emitido
por el Jurado respectivo (integrado por los Dres. Enrique Carlos
Banchio, Ernesto Rey Caro y Juan Carlos Palmero), este Premio,
edicién 1995, fue acordado al Dr. Mario Claudio Perracchione. Se
adjudicaron también sendas menciones a los Dres. José Fernando
Marquez y Guillermo P. Tinti. La entrega de Premios se hizo en
sesién especial del 5 de diciembre.

— “Premio Academia Nacional de Derecho y Ciencias Socia-
les de Cérdoba”, afio 1995: El Jurado estuvo integrado por los
Dres. Lisardo Novillo Saravia, Ernesto Rey Caro, Héctor Belisario
Villegas y Justo Laje Anaya, y conforme a su dictamen se otorgd
el Premio al Jurista de la provincia de Santa Fe, doctor Jorge Wal-
ter Peyrano. La entrega del diploma y del medallén se hizo en se-
sién especial y publica del 27 de octubre, oportunidad en la que el
jurista galardonado pronuncié una conferencia sobre “La seguridad
Jjuridica y el efectivo reconocimiento de derechos: valores de la es-
cala axioldgica del proceso civii”,

— “Concurso para publicacion de monografias juridicas
(1994": En sesién especial del 15 de septiembre se entregd esta
distincion al Dr. Fernando José Cafferata por su trabajo sobre



ACTIVIDAD DE LA ACADEMIA 421

“Nuevas instituciones incorporadas a la Constitucién Nacional de
19947, Tal como lo establece el Reglamento respectivo el Dr. Fer-
nando José Cafferata recibié de mano de esta Presidencia el diplo-
ma y el medallén de la Academia, asi como cien ejemplares impre-
sos de su monografia. También se hizo entrega de las menciones
especiales a que se hicieron acreedores los Dres. Adela Lucia Jua-
rez Aldezabal (de Salta) y Oscar Pedro Guillén (Tartagal, provincia
de Salta).

Nuevos Académicos correspondientes

La Academia resolvié en sesion especial del 15 de marzo de-
signar miembro correspondiente en Espafia al Prof. Pablo Lucas
Verdi.

Asimismo el 5 de setiembre fueron nombrados en el mismo
cardcter los Juristas Dres. José Miguel Embid Irujo (Valencia, Es-
pafia), Francisco Orrego Vicuiia (Chile), José Luis de los Mozos
(Espaiia) y José Raul Heredia (Chubut, Argentina).

Finalmente, y en sesion especial de fecha 21 de noviembre, se
nombré académico correspondiente en Santiago del Estero al Dr.
Julio César Castiglione. '

XI° Reunion Conjunta de Academias de Derecho

Esta Reunién Conjunta tuvo lugar los dias 12 y 13 de octubre
en nuestra sede, teniendo como tema central el siguiente: “Unifica-
cién Civil y Comercial: lo posible y lo conveniente”.

Sobre los académicos intervinientes, tanto locales como visi-
tantes, temas tratados y conclusiones nuestra Academia ha sido
cumplidamente informada a lo largo de nuestras sesiones ordina-
rias. Por otra parte el texto de las exposiciones y de las interven-
ciones habidas podra leerse en el ejemplar de anales XXXIV a im-
primirse préximamente. Me remito a ello haciendo honor a la
brevedad arriba anunciada.

Destaco, eso si el ponderable valor cientifico de las interven-
ciones habidas y la colaboracion de que hicieron gala los sefiores
colegas. -
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Publicaciones de la Academia

A lo largo del afio que nos ocupa se edité y distribuyé el
tomo XXXIII de nuestros Anales, correspondiente al ejercicio
1994.

También fueron editados y distribuidos el Cuaderno n® VIII
del Instituto de Federalismo (con especial inclusion de su separata
sobre la “Memoria Federal 1994™), y el Cuaderno n° V del Institu-
to de Historia del Derecho y de las Ideas Politicas.

Debo mencionar muy especialmente el libro' La ensefianza del
Derecho (modelos juridico-diddcticos), del que es autor el Dr. Fer-
nando Martinez Paz. El mismo fue objeto de una especial distribu-
cién selectiva atento a su tema.

Biblioteca “Alfredo Povisia”

Nuestra Biblioteca ha continuado engrosando y enriqueciendo
su material mediante la compra y la donacién de libros. Asi mis-
mo, y especialmente, por el sistema de canje. Se mantiene al dia el
fichaje y la catalogacién de las obras.

Finalmente, y tal como ya se ha hecho antes por esta Presi-
dencia, destaco muy especialmente el incremento del caudal biblio-
grafico resultado del operativo de canje llevado a la prictica y
mantenido por el Instituto de Historia del Derecho y de las Ideas
Politicas.

Homenafes

— El 24 de mayo se tributé un homenaje piblico al extinto
académico Dr. Carlos Luque Colombres con motivo del aniversario
de su deceso. Luego de una Misa celebrada en el templo del Ce-
menterio San jerénimo se concretd el acto ante el panteén familiar.
Se coloco una ofrenda floral, se descubrié una placa recordatoria
de esta Academia y de la Academia Nacional de la Historia, y ha-
blaron el Dr. Olsen Ghirardi por nuestra corporacién y el Presiden-
te de la Academia de la Historia, Dr. Victor Tau Anzoategui.

— Las Academias nacionales tributaron el 27 de julio un ho-
menaje plblico a la memoria del Dr. Atilio Dell’Oro Maini con
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motivo del centenario de su nacimiento. Esta Corporacién adhirid
expresamente al homenaje, realizado en la Capital Federal.

— En fecha 3 de julio tuvo lugar en la ciudad de Mendoza
un acto organizado por nuestros miembros correspondientes alli re-
sidentes. En el mismo se homenajed al Dr. Pedro J. Frias y al sus-
cripto, por haber concluido el primero y haber iniciado el segundo
sus periodos a cargo de la Presidencia de esta Academia.

~ También participé nuestra Academia de un homenaje pi-
blico al profesor Dr. Juan Martin Allende con motivo del centena-
rio de su natalicio.

— El 4 de octubre tuvo lugar otro acto publico organizado
por el conjunto de las Academias Nacionales, siendo esta vez el
destinatario del homenaje las Naciones Unidas por el cincuentena-
rio de su creacion.

Otras actividades en el aula de la Academia

— Entre los dias 28 de abril y 20 de mayo se desarrollé un
“Curso de Historia y Evolucidn de las Ideas Politicas y Filosoficas
Argentinas”, organizado por esta Academia conjuntamente con el
Colegio de Abogados local y el Instituto Argentino de Estudios
Constitucionales y Politicos de Mendoza. El Dr. Olsen Ghirardi
actudé como coordinador del curso.

— Continuaron realizdndose actos y reuniones de la Aca-
demia de Ciencias Médicas de Cdrdoba y del Comité Argentino
para las Relaciones Internacionales (CARI), asi como de la Edito-
rial Forum, entidades a las que se prestd el Aula previo pedido en
forma.

Instituios de la Academia

En sesidén realizada el 15 de marzo se actualizé la titularidad
de la Direccién de los Institutos. Asi fueron ratificados en la fun-
cidn y por tres afios los Dres. Efrain Hugo Richard (Instituto de la
Empresa), Fernando Martinez Paz (Instituto de Educacién), Juan
Carlos Palmero (Instituto de Derecho Civil), Roberto 1. Pefia (Ins-
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tituto de Historia de] Derecho y de las Ideas Politicas). La Direc-
cion del Instituto de Derecho Penal, la que decliné el Dr. Daniel
Pablo Carrera por razones particulares, se encomendé al Dr, Justo
Laje Anaya. Finalmente, y en cuanto al Instituto de Federalismo
continta en la Direccion el Dr. Pedro I. Frias en atencion a que el
término de su designacion fenece recién en marzo de 1997.

Como una prieta sintesis de la actividad cumplida por los Ins-
titutos, transcribo a continuacidn los informes rendidos por los res-
pectivos Directores. Ruego a los sefiores académicos sepan disimu-
lar alguna repeticion que se dé entre los referidos informes y la
memoria que hoy presento.

Instituto de Federalismo
(Director: académico Dr. Pedro J. Frias)

1. PUBLICACIONES:

Se editdé y distribuyd el CUADERNO DE FEDERALISMO
VIII, en 300 ejemplares mas 200 separatas de la MEMORIA FE-
DERAL 1994, a los Académicos, Bibliotecas, Universidades, Pode-
res de la Nacidn y las Provincias y especialistas.

Se incorpord un aviso comercial autorizado por la Academia,
que ayuda al costo.

II. AuspiCios: Se brindé auspicio a:

— Jornadas Patagénicas de Derecho Constitucional, Trelew
(agosto).

~ Congreso sobre la regién, Universidad Nacional de Tucu-
mén (setiembre). '

~ Congreso sobre municipios de Civilidad en Tucuméan (14 a
16 de setiembre).

{II. DOCUMENTACION:

Se ha repartido mucha documentacién del archivo del Institu-
to y de su Director a investigadores, docentes e Institutos.

IV. CONSULTAS:

El Director ha evacuado numerosas consultas: de legisladores,
del Poder Ejecutivo de Corrientes, de la Secretaria de Desarrollo
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Social de la Nacién, de la federacion Argentina del Colegio de
Abogados, etc.

V. COMISION DE DERECHO AMBIENTAL:

Fue instituida por la Academia a propuesta del Director. Se
nombré coordinador al académico Dr. Victor H. Martinez, Integran
el Consejo Académico los miembros de nimero y correspondientes
con trabajos sobre derecho ambiental. Se otorgé el Premio ECO-
CORDOBA al Instituto Miguel Lillo de Tucuman.

V1. ASESORAMIENTO:

La Academia autorizé al Director del Instituto a pedido de la
Subsecretaria de Gestiéon Ambiental de la Provincia de Cérdoba
para realizar la evaluacién de calidad ad honorem del equipo que
debe preparar el Digesto Ambiental.

VII. MIEMBROS ASOCIADOS:

A propuesta del Instituto, la Academia autorizd la designacién
de miembros asociados y se nombraron los primeros.

Instituto de Historia del Derecho y de las Ideas Politicas ‘
(Director: académico Dr. Roberto Pefia)

I. El Instituto ha realizado sus sesiones dos veces al mes, de
abril a diciembre. En este afio académico/1995 se realizé el V Sim-
posio de Historia del derecho Argentino intitulado “Las fuentes del
derecho argentino, siglos XIX y XX”. Se lleva el correspondiente
libro de actas donde se hace constar lo tratade en cada reunién.

II. Los miembros del Instituto han participado con sus respec-
tivas ponencias en el XI Congreso Internacional de Historia del
Derecho Indiano realizado en la ciudad de Buenos Aires durante
los dias 4 a 9 de setiembre de 1995.

III. Organizado por la Academia Nacional de Derecho y
Ciencias Sociales de Cdérdoba, el Instituto Argentino de Estudios
Constitucionales y Politicos de Mendoza y el Colegio de Aboga-
dos de Cordoba, y con la direccién de los Dres. Olsen A. Ghirar-
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di y Roberto Ignacio Pefia se realizé en esta Academia un curso
de “Historia y evolucidn de las ideas politicas y filosoficas argen-
tinas”.

IV. Se realizo el X Seminario sobre “La proteccidn de las per-
sonas en la historia del Derecho”. Organizado por el Instituto de
Historia del Derecho y de las Ideas Politicas con la participacion
de la Universidad de Cadiz (Prof. Dr. Francisco Carpintero Beni-
tez), la Universidad Catdlica de Valparaiso (Prof. Dr. Alejandro
Guzman Brito) y la Universidad Naciona}l de Cérdoba (Profesores
Dr. Roberto Ignacio Pefia y Dr. Ramoén Pedro Yanzi Ferreira), du-
rante los dias 14, 15, 18 y 19 de setiembre de 1995.

V. Publicacion del niimero V de los Cuadernos de Historia
con el siguiente contenido: Ideologia y doctrinas en el siglo XVIII
rioplatense vistas desde la Universidad de Cdrdoba del Tucuman,
por Roberto 1. Pefia; El curso de 1dgica de Nimio de Anquin de
1945, por Olsen A. Ghirardi; Fuentes escrituristicas, legales y doc-
trinales en los procesos matrimoniales: Cordoba 1688-1810, por
Nelson Dellaferrera; Antecedentes de la inhabilitacién civil en la
Argentina, por Mario Carlos vivas; El amor, el coraje y el perdén.
La regulacion juridica de la vida cotidiana en Indias. Siglo XVIil,
por Marcela Aspell de Yanzi Ferreira; El estado de sitio y la juris-
prudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion (1866-
1930), por Ramén Pedro Yanzi Ferreira.

Instituto de Educacion
(Director: académico Dr. Fernando Martinez Paz)

Como lo informara oportunamente, en 1994 inicié el Dr. Fer-
nando Martinez Paz un Programa de Perfeccionamiento de Investi-
gadores para la Docencia en la Facultad de Derecho de la Univer-
sidad Nacional de- Cérdoba, respondiendo a los objetivos de
investigar y estudiar los Problemas propios de la ensefianza del De-
recho, y como una proyeccién de las tareas del Instituto.

En la continuidad de dicho Programa dictd en 1995, un Semi-
nario anual interdisciplinario sobre “Los modelos juridico-didécti-
cos” con la participacién de los miembros de numero de esta; Aca-
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demia, doctores Enrique Banchio, Daniel Pablo Carrera y Efrain
Hugo Richard.

Como aporte a la tarea del Seminario, la Academia ha publi-
cado un Documento de Trabajo, del que es autor, sobre “La ense-
fianza del derecho”, que fue ampliamente distribuido.

Cabe sefialar también, que el Dr. Fernando Martinez Paz se ha
desempefiado como miembro del Consejo Nacional de Educacién
Superior, organismo del Ministerio de Cultura y Educacién de la
Nacidn, tarea que realiza ad honorem.

Ademads ha integrado, en primer lugar, una Comisién Espe-
cial, constituida por los Dres. Olsen Ghirardi y Pedro J. Frias,
para elaborar un dictamen en respuesta a una consulta formulada
por la Academia de Ciencias sobre un documento de esa corpora-
cién titulado “Fundamentos y propuestas para una politica cienti-
fica”, y que fue considerado y aprobado en una sesién de esta
Academia.

En segundo lugar la Academia le encargd preparar una res-
puesta a lo solicitado por la Secretaria de Programacién del Minis-
terio de Cultura y Educacion de la Nacidn, en relacién con los do-
cumentos vinculados a la Ley Federal de Educacidn.

Instituto de Derecho Civil
(Director: académico Dr. Juan Carlos Palmero)

1. El Instituto sesiond regularmente los dias martes a las 19
horas, habiendo concurrido, abogados, docentes y estudiantes que
desarrollaron diversas actividades de orden universitario y de in-
vestigacion. :

II. También fue sede de reunion de catedras de Derecho Civil
I, habiéndose trabajado en conjunto respecto de la actualizacién de
los programas, como asi en lo que hace al material bibliografico y
enfoque técnico de la materia.

1II. Se dicté —como todos los ailos— el curso de Metodolo-
gia y Técnicas de Investigacién, consistente fundamentalmente en
una clarificacién de las fuentes del Codigo, estudio de la evolucién
doctrinaria nacional a partir de su sancién (exégesis), para luego
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concluir con un repaso respecto de las tendencias actuales. Igual-
mente, se les instruye a los participantes, respecto de los grandes
lineamientos o cursos de investigacién del derecho italiano, francés
y espafiol principalmente, todo ello sin dejar de mencionar la ver-
tiente latinoamericana. '

IV. Paralelamente, se trabajé sobre el tema: “Contratos aso-
ciativos” mediante una disertacién introductoria visualizada desde
una perspectiva eminentemente civilista por parte del Dr. Juan
Manuel Aparicio, para luego hacerlo el suscripto desde una angula-
cién comercialista, habiendo demandado su consideracién varias
reuniones.

V. Se efectuaron estudios respecto de la tematica a tratar por
la XI Reunién Conjunta de las Academias de Derecho, especial-
mente vinculadas con la disyuntiva planteada por la Comision de la
Secretaria de Justicia de la Nacion que ha decidido utilizar el
método de reforma integral, o sea la sustitucion del actual Cédigo
Civil.

Instituto de la Empresa
(Director: académico Dr. Efrain Hugo Richard)

El Instituto de la Empresa coorganizé con la Universidad
Nacional de Cérdoba, Colegio de Abogados y Consejo Profesio-
nal, como con la Fundacion para Estudios de la Empresa sendas
Jornadas de tres dias sobre la Nueva Legislacién de Cheques y
Cuentas Corrientes (imayo), y la Nueva Ley de Concursos (sep-
tiembre), se auspiciaron y prepararon académicamente diversos
eventos tales como el 2° Congreso Iberoamericano de Derecho
Societario y de la Empresa y VI Congreso de Derecho Societario,
las 3% Jornadas de Institutos de Derecho Comercial, las “Jornadas
de Actualizacion Tributaria 1995”. Aspectos practicos y procedi-
mentales realizadas todos cuartos miércoles de cada mes de 18 a
21 hs. Se organizaron y realizaron tres seminarios de trabajo:
“Negocios Societarios en el Mercosur” a cargo de Eduardo Fabier
Dubois y Ricardo Nissen, 8 de junio, “Derechos Humanos y De-
recho Comercial”, a cargo de Héctor Angel Benelbaz el 15 de ju-
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nio, y “Contratos conexos” con Ricardo Luis Lorenzetti, 31 de
agosto. Se auspiciaron y organizaron académicamente dos cursos
de posgraduacidén con la Universidad Nacional de Cérdoba: uno
sobre “Contratos modernos” y otro sobre “Conflictos asociati-
vos”. Ademas se realizaron periddicas reuniones de tablas tratan-
do temas de actualidad, colaborando en el andlisis de anteproyec-
tos y leyes, incluso con otros Institutos de la Academia o de
otras Instituciones Académicas del pais y del extranjero. Se dio
asistencia a investigadores en temas especificos y se enviaron tra-
bajos doctrinarios, como “Deuda externa y mercado” invitados
por el Prof. Sandro Schipani de la Universita degli Studi di Roma
“TOR VERGATA?”, de su Centro Interdisciplinario de Estudios
Latinoamericanos, para el II Seminario Juridico Internacional
“Deuda externa. Principios Generales del Derecho. Corte Interna-
cional de Justicia™, realizado en Roma y Santa Agata (mayo). Se
organizd la participacion del nuevo miembro correspondiente de
la Academia Prof. Dr. José Miguel Embid Irujo en diversos even-
to cientificos en Rosario, Tucuméan y Cérdoba. El Instituto conti-
nué bajo la Direccién del académico Efrain Hugo Richard, con-
forme reeleccién formalizada por los miembros de nimero de la
Corporacion en sesién del 15 de marzo de 1995, con la colabora-
¢idn en la Secretaria del Miembro del Instituto Ab. Laura Filippi,
incorporandose varios nuevos miembros designados por la Corpo-
racion.

Instituto de Derecho Penal y Criminologia
(Director: académico Dr. Justo Laje Anaya)

El Dr. Laje Anaya ha informado sobre actividades por él cum-
plidas, a saber:

I. PUBLICACIONES:

Apuntes de Derecho Penal Parte General. Ed. Lerner, 1995.

“Reflexiones sobre el Aborto”. Diario Los Andes, Pcia. de
Mendoza, diciembre de 1995.

“De nuevo con la pena de la Tentativa™. Semanario Juridico
en Cordoba (en prensa).
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II. CLASES Y CONFERENCIAS:

En el Centro de Estudios Académicos de la ciudad de Buenos
Aires, presidido por el profesor de Derecho Penal de la Universi-
dad Nacional de Buenos Aires, Eduardo Aguirre Obarrio:

— Relacion de Causalidad.

— Estado de Necesidad.

— Legitima Defensa.

— Culpabilidad.

— Delitos relacionados con el narcotrafico.

En el Curso de Derecho Penal Econémico organizado por la
Citedra de Derecho Penal I de la Universidad Nacional de Cérdoba:
~ — Quebrados y otros deudores punibles.

En la Universidad Catélica de Cérdoba:
- El delito de aborto.

Situacién economica de la Academia

El tema ha sido objeto de un severo analisis a lo largo del afio
que nos ocupa. Inclusive el sefior Vicepresidente de la Corporacién
participd el 19 de julio de una reunién de trabajo de las Academias
Nacionales con el propio Presidente de la Nacién y funcionarios
del Ministerio de Economia. Del resultado de las conversaciones,
que tuvieron en mira fundamentalmente el presupuesto de 1996 ya
en curso, no tengo todavia informacién cierta que proporcionar a
los sefiores Académicos.

Puedo, si, garantizar a los sefiores Académicos que a lo largo
del periodo 1995 se han extremado las medidas tendientes a cuidar
los gastos propios del funcionamiento de la Institucién.

Asi pues, a pesar de no ser buena la situacién econémica ge-
neral, se ha podido llevar adelante las actividades bésicas de la
Academia, entre las que cito especialmente las ya referidas publi-
caciones y su distribucién, asi como Ia XIa Reunién Conjunta de
Academias de Derecho.

También se han mantenido los equipamientos e instalaciones
de la sede, habiéndose inclusive incorporado equipos acondiciona-
dores de aire en el Aula, en el local de la Presidencia y en la Bi-
blioteca.
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Personal de la Academin

Han proseguido en sus funciones el Secretario Técnico Dr.
Gastén Urrets Zavalia, el Contador Alejandro César Maraschio, la
Licenciada y Bibliotecaria Matilde Tagle de Cuenca y los Ordenan-
zas Sres. Juan Carlos Maldonado y Juan Carlos Maldonado (h.).

Esta Presidencia agradece especialmente al personal su dedi-
cacidn y los servicios prestados.

Sefiores Académicos: Con el detalle de actividades que aca-
bo de exponer dejo cumplimentado el deber que me impone el
art. 16 de nuestros Estatutos y pido su aprobacidn.

En Coérdoba, a 12 dias de marzo de 1996.

Luis Moisset de Espanés
Presidente






BALANCE GENERAL AL 31 DE DICIEMBRE DE 1995
(En Pesos)

ACTIVO PARCIALES TOTALES

Capitulo I — MUEBLES E INMUEBLES

1. Inmuebles 4,83

2. Maquinas 7.574,64

3. Muebles y Utiles e Inst. 2.949.02

4. Cuadros 0,000032

5. Biblioteca 4,26

6. Equipos Aire acondicionado 9.085,28 19.618.03

Capitulo II — DISPONIBILIDADES

1. Bco. Nacién cta. cte. 1.831,44
2. Bco. Nacion P. Fijo M/E 55.703,00
3. Bco. Nacién Caja Ahorro M/E 1.020,65 58.555,09
TOTAL 78.173,12
PASIVO PARCIALES _ TOTALES

Capitulo I — FONDOS SOCIALES )
1. Capital Social 78.173,12 78.173,12

TOTAL 78.173,12

Cérdoba, 7 de marzo de 1996.
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DETALLE DE LOS MOVIMIENTOS DE INGRESOS Y EGRESOS DE LOS
APORTES REALIZADOS A LA ACADEMIA NACIONAL DE DERECHO Y
CIENCIAS SOCIALES DE CORDOBA DESDE EL 1° DE ENERO AL 31 DE
DICIEMBRE DE 1995 POR LA TESORERIA GENERAL DE LA NACION:

CONCEPTOS A RENDIR PARCIALES TOTALES
en pesos en pesos

Saldo pendiente de Rendicién
al 31/12/94 : 10.082,67

Aportes recibidos de
Tes. Gral, de la Nacién

1) 07-01-95 7.860,00
2) 01-02-95 1.744,00
3) 10-04-95 7.961,00
4) 02-05-95 7.961,00
5) 02-05-95 15.922,00
6) 07-06-95 7.961,00
7) 07-07-95 9.711,00
8) 04-08-95 7.961,00
9) 18-09-95 7.961,00
10) 05-10-95 7.961,00
11) 14-11-95 7.961,00
12) 06-12-95 7.961,00 98.925,00
Totales a Rendir 109.007,67
Egresos Ejercicio 1995
Sueldos 14.820,00
Servicios de Terceros 31.275,00
Agua cte. y Serv. Cloacas 711,77
Energia Eléctrica 1.322,20
Gastos Generales 4.772,60
Gastos Varios 498,80
Distribucién correspondencia 7.368,23
Publicaciones 12.167,50
Impresos y Papeleria 971,07
Gas 174,72
Gastos Oficina 163,80
Limpieza 800,00
Conservacion Edificio 490,00
Gastos Movilidad y Viajes - 340,00
Gastos Funcionam. Fotocop. 772,31
Teléfono y Fax 1.124,95

Tpte. 77.772,93
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Tpte.
Seguros
Gastos Actos y Representac.
Comisiones y débitos bancarios
Impuesto Inmobiliario
ANSES
Equipos Aire acondicionado
Honorarios Arquitecto’
Reparaciones

Saldo pendiente de rendicion al 31/12/95

Cordoba, 7 de marzo de 1996,

77.772,95
996,34
5.293,77
274,87
946,15
6.777.61
9.085,28
500,00

305,00

433

(101.951,97)
£ 7.055,70
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CUENTAS DE GASTOS Y RECURSOS

Correspondientes al periodo que abarca desde el 1° de enero
al 31 de diciembre de 1994

DEBE GASTOS TOTALES
en pesos en pesos

Sueidos 14.820,00

Servicios de Terceros 31.275,00

Agua cte. y Serv. Cloacas nL77

Energia Eléctrica 1.322,20

Gastos Generales 4.772,60

Gastos Varios 498,80

Distribucién correspondencia 7.368,23

Publicaciones 12.167,50

Impresos y Papeleria 971,07

Gas 174,72

Gastos Oficina 163,80

Limpicza 800,00

Conservacion Edificio 490,00

Gastos Movilidad y Viajes 340,00

Gastos Funcionam. Fotocop. 772,31

Teléfono y Fax 1.124,95

Seguros 996,34

Gastos Actos y Representac. 5.293,77

Comisiones y débitos bancarios 274,87

Impuesto Inmobiliario 946,15

ANSES 6.777,61

Equipos Aire acondicionado 9.085,28

Honorarios Arquitecto 500,00

Reparaciones 305,00 (92.866,69)

Superavit del Ejercicio 9.735,73
102.602,42

HABER RECURSOS TOTALES

en pesos en pesos

1. Intereses Ganados 2.677,42

2. Aportes Tes. Gral. Nacién 98.925,00

3. Aportes Especial Beo. Suquia 1.000,00 102.602,42

Cérdoba, 7 de marzo de 1996.
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INFORME DE AUDITORIA

A la: HONORABLE COMISION DIRECTIVA DE LA ACADEMIA NACIONAL
DE DERECHOQ Y CIENCIAS SOCIALES DE CORDOBA.

CERTIFICO haber examinado ¢! Balance General afio 1995, practicado
el dia 31 de diciembre de ese afio, y el detalle del movimiento de los ingre-
sos y egresos del Aporte otorgado a la Academia Nacional de Derecho y
Ciencias Sociales de Cérdoba, desde el 1° de Enero de 1995, los cuales arro-
jan las siguientes cifras:

1°) BALANCE GENERAL wcovv.oooooovoeeoeeeeeeeees e En Pesos
ACTIVO oo eeeeeeemessesesssssssssssssssssssaasssssssans 78.173,12
PASIVO oo eeeeeeeseeeeeoeeeeereeesssesmesoesessssssssesssssmmnesionnemm

CAPITAL SOCIAL ...t 78.173,12

2°) DETALLE DEL MOVIMIENTQ DE
INGRESOS Y EGRESOS

Saldo pendiente de rendicién a Tesoreria General

de la Nacidn al 31/12/94 .....voveecrinircraren e 10.082,67
Ingresos: Aportes recibidos durante 1995

de Tesoreria Gral. de [a Nacidn .....cooeinnvvniniinin 98.925,00
QUM o1iiiireeirrerrersrrssreerersraressernarrssssansessansensesmecbubabssss 108.007,67
ERIESO0S over et st ess s s sae s (101,951,97)
Saldo pendiente de rendicién a Tesorerfa General

de la Nacion al 31/12/95 . erervcrrerresrecssacseses 7.055,70

El analisis se efectué aplicando Normas de Auditorfa, por lo cual con-
sidero que los Estados Contables indican la real sitvacién Patrimonial de la
Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales, y el detalle de Movi-
mientos de Ingresos v Egresos responde a la suma de operaciones correspon-
dientes.

Expido el presente en la ciudad Cérdoba, a siete dias del mes de mar-
zo de mil novecientos noventa y seis,
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ESTADO DE ORIGEN Y APLICACION DE FONDOS

Por el gjercicio finalizado el 31/12/95 comparativos con el ejercicio anterior.

En Pesos

EJERCICIO FINALIZADO EL

31/12/94 31/12/95
VARIACION DE LOS FONDOS
Fondos al inicio del ejercicio 80.686,22 57.904,64
Disminucién de Fondos (22.781,58 )
Aumento de Fondos 650,45
Fondos al cierre del ejercicio 57.904,64 58.555,09
CAUSAS DE VARJACION DE FONDOS
Aportes de Tes. Gral. de la Nacidn e
Intereses ganados 99.541,43 101,602,42
Aporte especial Beo. Suquia 1.000,00
Menos:
Egresos Ordinarios (122.3223,11) { 92.866, 69)
Disminucién de Fondos (22,781,58 )

Aumento de Fondos ordinarios
Adquisicién Bienes de Uso

Aumento de Fondos Ordinarios

9.735,73

(95.085,28)

650,45

Alejandro César Maraschio
Contader Piblico U.C.C,
Mat. 10.02337.6 C.P.CE. - Cha.

Coérdoba, 7 de marzo de 1996.
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