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DISCURSO DE RECEPCION

Por Emirio P. GNEcco (%)

Senor Presidente de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Socia-
les, Dr. Gregorio Badeni

Senor Presidente de la Academia Nacional de Ciencias Morales y Politi-
cas, Dr. Jorge R. Vanossi

Senores académicos
Sefioras y Senores

La reunidn de la Academia en circunstancias como la presente implica
una verdadera celebracion. Y por eso no lo hace como uno de sus habi-
tuales encuentros en reuniones privadas dedicadas a los estudios y ana-
lisis de temas juridicos por cierto importantes y trascendentes, lo hace,
sefialamos, como una reunién de la Academia de carécter publico, por
cuanto cada incorporacién de un nuevo miembro a su seno se constituye,
asilo sentimos, en una reiterada refirmacién y renovacién de las finalida-
des que la animan. Toda incorporacién, decimos, al mismo tiempo que
refirmacién es renovacién, y atin mas, es el anhelo de que con la misma se
consolide el sostenido crecimiento y el aporte que la labor de la Academia
realiza teniendo en vista siempre el bien general, labor de cautivante y
atractiva motivacion, porque nos sitia siempre ante la necesidad de aten-

(*) Discurso de recepcion del Académico Eduardo A. Sambrizzi, en la Academia
Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Buenos Aires, en la sesién ptiblica del
13 de septiembre de 2012.
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der con permanente cuidado la continua y compleja relaciéon que se da
entre la persona, con la sociedad, con el derecho y con las normas.

El Académico que se incorpora, precisamente por sus antecedentes y
por las condiciones que acompaian a su persona, rebasa la confianza de
quienes formamos parte de la Corporacién y nos aprestamos con entu-
siasmo a recibirlo. Entusiasmo que para muchos se agregara a un legiti-
mo orgullo, como en el caso de nuestro estimado e ilustre académico José
Ray, o sin duda el que experimentarian quienes fueron no menos destaca-
dos académicos como Manuel Maria Diez o Roberto Martinez Ruiz, todos
ellos ligados por estrechos vinculos familiares con Eduardo Sambrizzi.

Quien se incorpora hoy por lo tanto se sumard al conjunto; al pensa-
miento que se ejercita en este ambito, en el que se trata de explicar y de
razonar sobre distintos asuntos que en el campo del derecho se plantean
y que muchas veces traen aparejadas verdaderas inquietudes. El derecho
positivo que debe ser fuente de regularidad y no de sorpresas, permanen-
temente nos enfrenta a cuestiones que merecen interpretarse, estudiar-
se y afrontarse con detenimiento, profundidad y resolucién. A veces los
sobresaltos son producto de improvisaciones legislativas, otras veces de
inadvertidos errores, y otras de infundadas o premeditadas posiciones. En
todos estos casos y en cualquiera de los terrenos juridicos de que se trate,
el interés por la investigacién y por el aporte positivo de esfuerzos, debera
estar siempre guiado por el fin tltimo de responder al bien comun. Sobre
todo en el campo del Derecho de la Familia, derecho que ha sido de prin-
cipal preocupacién del Académico que hoy se incorpora.

La familia, institucién que se eleva como érgano esencial y fundamental
de la sociedad como reiteradamente lo ha enfatizado esta Academia con
referencia a la familia matrimonial del hombre con la mujer, debe intere-
sar de sobremanera al Estado, razén por la cual es el Estado yla legislacién
que propicie, el que sin duda debe claramente mostrar que la defiende, la
protege y la fomenta.

El sentido de orden publico gira alrededor de toda la regulacién de la
familia y del matrimonio. Borda decia que la familia “es un organismo
con fines propios distintos y superiores a los de sus integrantes,” de lo
cual se extrae el llamado “interés familiar” que se distingue del indivi-
dual o privado de sus componentes. Normas de derecho privado pero
que encierran un gran interés publico. Hemos dicho en otras oportuni-
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dades que la institucién familiar asentada en el matrimonio es una insti-
tucién social irremplazable que no debe ser menoscabada, que se liga a
la naturaleza del hombre y con la cual el propio orden social se fortalece.
Borda agregaba que “nada hay tan hondamente privado como la familia,
en cuyo seno el hombre nace, crece, ama, vive y muere’, el derecho que la
regula es indudablemente de cardcter privado, pero la trascendencia de
la institucién lo envuelve con un inevitable interés publico fuertemente
enlazado con las costumbres y tradiciones de los pueblos. Tal idea de la
familia no puede ser alterada o cambiada no obstante las evoluciones o
periodos criticos por los que pudo pasar, y los embates que desde algu-
nos sectores en nuestros dias pueda sufrir. La familia no ha de alterarse
simultdneamente con la modificacion de las reglas de derecho que pue-
dan establecerse en un determinado momento, sino que, por el contra-
rio, con sumo cuidado, son los preceptos juridicos los que deberan res-
petar la natural conformacién de esta, pues cuando ello no ocurra la ley
estara destinada al fracaso.

Me adelanto a sostener que el Académico que hoy se incorpora ha de
concordar con mucho de lo que acabamos a decir, pues siempre ha bre-
gado por principios coincidentes: y lo ha hecho de manera brillante : “La
familia es una institucién que tiene su basamento en la naturaleza...” pro-
clama Sambrizzi en el inicio de su Tratado, como un incuestionable y ca-
tegoérico punto de partida.

Eduardo Antonio Sambrizzi se recibié de abogado en la Universidad de
Buenos Aires en 1963, se habia ya distinguido en el Bachillerato con Me-
dalla de oro en el Colegio Champagnat. En el afilo 2004 se le otorg6 por la
Universidad de Buenos Aires el Titulo de Doctor en Derecho Civil.

Se consagré fundamentalmente al ejercicio de la profesién haciéndolo
con dedicacién y gran capacidad. Toma los asuntos que se le encomien-
dan con toda responsabilidad y esta detras de ellos siguiéndolos de cer-
ca de manera continua y muchas veces en forma personal. Pasa mucho
tiempo en su estudio, tiene una manifiesta vocacién por el ejercicio de la
abogacia, en el que siempre pone todo su empeio con resultados gene-
ralmente exitosos.

No obstante, debe hacerse notar que tuvo también actuacién docente
en diversas Facultades de derecho, inicialmente como Ayudante de Ca-
tedra y luego como Profesor en Derecho Civil: en la Universidad Catdli-
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ca Argentina, en la Universidad del Museo Social, y en la Universidad de
Buenos Aires. Ha sido Director del Curso de la Especializacion en Dere-
cho de Familia en la Universidad Catdlica de La Plata y formo6 parte de va-
rios jurados en la Facultad de derecho de la Universidad de Buenos Aires,
y propuesto por el Colegio de Abogados de esta Ciudad para jurado en el
Consejo de la Magistratura, como también jurado en la Universidad de los
Andes, en la Universidad Nacional de Rosario y en la Universidad Catdlica
Argentina.

Pero particularmente tiene que destacarse, que desde el afnio 1993 Sam-
brizzi realiza una serie de importantes publicaciones inclinada hacia los
temas que mas lo convocan que son los relacionados con el derecho de
familia. Desfilan los temas tratados con la profundidad y el particular
cuidado que pone siempre en todas sus producciones y con acopio al
mismo tiempo de antecedentes doctrinarios verndculos y extranjeros y
de la jurisprudencia de nuestros tribunales: en el resumido tiempo de
esta presentacion no es posible mencionarlos a todos, que, con el agre-
gado de articulos y comentarios en revistas juridicas, suman mas de 140
trabajos. Cito algunos de sus libros mas destacados, “Instrumentos pri-
vados’, “Impedimentos matrimoniales’, “El consentimiento matrimo-
nial’, “La procreacidn asistida y la manipulacién del embrién humano”
exponiendo en este libro los fundamentos que sostienen la defensa de
la persona desde su concepcion, dentro o fuera del seno materno, tema
sobre el que vuelve en “La filiacién en la procreacién asistida’; también
“Danos en el derecho de familia” etc. En el afio 1999 publica “Separaciéon
personal y divorcio” en dos tomos y en el afio 2007 “Régimen de bienes
en el matrimonio” también en dos tomos. Corresponde poner de resalto,
que estos libros obtuvieron cada uno de ellos el Accésit al Premio Aca-
demia Nacional de Derecho, en un caso en el aiio 2000 y en el otro en el
ano 2008. La produccién de Eduardo Sambrizzi culmina con el magnifi-
co “Tratado de derecho de Familia” en 8 tomos, editado en el ano 2010,
donde trata con hondura y prolijidad todos los temas y se constituye en
una de las obras mas completa de nuestra literatura juridica en este te-
rreno del derecho.

Eduardo Sambrizzi ha dictado numerosas conferencias e intervenido
en diversos Congresos, en el Colegio de Abogados de la Ciudad de Buenos
Aires, en la Facultad de Derecho de la Universidad Catélica Argentina, en
la Universidad de Buenos Aires, en la Universidad Austral, en el Simpo-
sio Internacional 2004 organizado por el Consorcio de Médicos Catélicos
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de la Ciudad de Buenos Aires, en el II Congreso Nacional de Derecho de
Rafaela, Santa Fe, en el Colegio Publico de Abogados de la Capital Fede-
ral, en la Universidad Catoélica de La Plata, en el IV Congreso Iberoame-
ricano de Derecho Civil y II Congreso Internacional de Derecho Privado
en Bariloche, en la Universidad Catélica de Cuyo, San Luis, en el Colegio
de Abogados de La Plata y en otros distintos Colegios de abogados, en la
Universidad de Mendoza, dictando asimismo diversos cursos sobre temas
relacionados con el derecho familiar.

Fue Sambrizzi asimismo delegado del Colegio de Abogados de la Ciu-
dad de Buenos Aires a la Conferencia Nacional de Abogados, en Corrien-
tes en 1966 y también luego de haber sido Vocal y Vicepresidente, fue ele-
gido el ano pasado Presidente de la Corporacién de Abogados Catdlicos.
Integré como Vocal la Comisiéon de Familia y Sucesiones del Colegio de
Abogados de esta Capital Federal y fue Director del Boletin Informativo de
ese mismo Colegio, también integrd el Consejo de Redaccidn de la Revista
de Derecho de Familia y de las Personas de La Ley e integra el Comité de
Curso de Posgrado en Derecho de familia de la Universidad Catdlica de
Salta.

Los antecedentes expuestos y que naturalmente mucho hemos tenido
que resumir, dejan no obstante claramente evidenciados los titulos legiti-
mos que exhibe Sambrizzi para ocupar con pleno derecho un sitial en esta
Academia. Un sitial que en su caso se presenta por demaés calificado, no
solo por el jurista y hombre de estado que le da el nombre, como fue José
Figueroa Alcorta, sino también por su inmediato predecesor, el notable
y querido Eduardo Aguirre Obarrio del que pude en mi caso decir que al
par de un gran jurista era “un gran sefior” Eduardo Sambrizzi no tengo la
menor de las dudas que serd un digno sucesor en el lugar.

A esta altura debo expresar que la presentacion formal de quien viene a
ser parte de nuestra Academia, se confunde en mi caso al mismo tiempo
con otro sentimiento. Me une a Eduardo A. Sambrizzi una amistad con-
secuente de mas de 40 afios. Verdadera amistad, porque como decia Dos-
toievsky, es de las que no puede inventarse “porque surge espontanea-
mente, no por decisidn propia” En ese tiempo he podido sin duda aquila-
tar las condiciones que adornan su persona: integro, honesto, de nobles
sentimientos, de aplicada dedicacién a su profesiéon de abogado que des-
empei6 siempre, como ya dijimos, con destacable aptitud, de profundas
convicciones religiosas, que no solo las profesa sino que se revelan en to-
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das las actitudes de su vida. Formador desde tales principios, junto a su
mujer, de una familia ejemplar, que ha podido por ello mantener siempre
rodeada de los célidos sentimientos que entre todos se han prodigado,
como debe ser en toda familia bien constituida. Familia a la que Eduardo
dedica sus libros en un gesto que advertimos de emocionada reiteracién
y que comprende también en casi todos los casos a sus propios padres.

Contemporaneos en la edad cronolégica, fue ejerciendo la abogacia
como digo, desde su graduacion y hasta ahora, de manera paralela a la
dedicacién que por mi parte se volcaba hacia la actuacién en la justicia.
El abogado y yo en la magistratura. Asi transcurrieron nuestros tiempos
conociendo y sabiendo el uno del otro, cada cual en su lugar, por lo que
me enorgullece y llena de satisfaccién que a esta altura de la vida, cuando
creemos estar recogiendo algo de lo que pudimos o intentamos sembrar,
nos encontremos ahora juntos en esta empresa que de manera vitalicia
compromete el renovado estudio y la actividad ligada al derecho, activi-
dad que siempre formo parte importante de nuestras vidas y en la cual, no
tengo dudas, Eduardo seguiré realizando aportes de singular valia.

Una felicitacion especial para su esposa Josefina de Estrada, que siem-
pre lo ha acompanado y que por ello puede decirse que también tiene
algo de “parte” en todo lo que Eduardo ha venido haciendo. Josefina
ademds, es hija de un hombre que no puedo dejar de mencionar: el Dr.
Santiago de Estrada, porque no solo me distinguid, sin duda inmerecida-
mente, sino porque lo recuerdo en esa calidad humana que le era muy
propia: tuve por él una especial, respetuosa y enorme consideraciéon que
aprovecho para ponerla aqui de manifiesto. Y felicitaciéon también a los
dos, a Eduardo y a Josefina, por sus hijos, cinco de los cuales son aboga-
dos, uno arquitecto y la menor en vias de ser licenciada en educacién, y
por los nueve nietos.

Académico Eduardo Antonio Sambrizzi, creo que puede decirse que
vienes cumpliendo con la vida conforme los claros preceptos que siempre
te guiaron, con la vista no lo dudo en el bien comun, en la ecuanimidad,
en la idea de lo justo, la idea de lo que corresponde al sentir del hombre
de bien, porque eso sos, por sobre todo, un hombre de bien. Siempre con
la ayuda de Dios, estaras ahora en condiciones de brindar tu esfuerzo y tu
pensamiento en la compaiia de todos nosotros, que te ofreceremos nues-
tra amistad y en los cuales encontrards siempre la mejor predisposiciény
estimulo.
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Te auguramos el mayor de los éxitos. Lo descontamos y desde ya esta tri-
buna de la Academia queda a tu disposicidn aprestdndonos a escucharte
en un tema de enorme interés, hablards nada menos que de la viday de
la muerte.®






EL DERECHO A LA VIDA
Y LA CULTURA DE LA MUERTE

Por EDUARDO A. SAMBRIZZI ()

Ante todo, agradezco las generosas palabras del Sr. Presidente de esta
ilustre Academia, Dr. Gregorio Badeni, como también la cordial recepcion
que me ha brindado el sefior Académico doctor Emilio Gnecco, que no
hace sino reflejar la honda amistad que nos une desde hace ya muchos
anos, y que me honra. También agradezco a los sefiores académicos que
integran esta Corporacion la distincién que me han conferido al haberme
invitado a incorporarme a la misma, lo que espero justificar. Por dltimo,
agradezco a mi familia, en particular a mis padres, por los valores que me
transmitieron, como también a mis hijos, y muy especialmente a mi mu-
jer, Josefina de Estrada, por el apoyo que siempre me brindé, sin el cual no
hubiera podido desarrollar con la amplitud pretendida mi vocacién por la
Justicia y el Derecho.

Los sefiores académicos me han conferido el honor de ocupar el sitial
que lleva el nombre del Dr. José Figueroa Alcorta, nacido en la ciudad de
Coérdoba en el ano 1860. Al ano siguiente de su egreso de la Facultad de
Derecho de la Universidad de su provincia —donde se doctoré en Juris-
prudencia—, integré como Senador la Legislatura de Cérdoba. Fue desig-
nado catedratico de Derecho Internacional en la Universidad de su ciu-
dad natal, y también miembro de la Academia Universitaria, ademas de
miembro de numero de esta Corporacion.

(*) Disertacién pronunciada por el Académico, en oportunidad de su incorpo-
racion ala Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Buenos Aires, en
la sesién publica del 13 de septiembre de 2012.
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Fue Ministro de Gobierno, Justicia y Culto de Cérdoba, como también
de Hacienda. Con el apoyo del ex Presidente Julio A. Roca, fue Diputado
Nacional en el afio 1892, de donde pasé en 1895 a ser Gobernador de Cér-
doba, y luego ocupar al concluir su mandato el cargo de Senador Nacio-
nal. En 1904 fue elegido Vicepresidente de la Nacién, para en el afio 1906
acceder a la Primera Magistratura al morir el Presidente Manuel Quinta-
na.

Fue, ademds, Embajador en Espafia y Ministro de la Corte Suprema de
Justicia desde el afio 1915 hasta su muerte, ocurrida en diciembre de 1931,
habiendo ocupado la Presidencia de ese cuerpo desde el aiio 1929. Figue-
roa Alcorta fue la Gnica persona durante la vida constitucional de la Na-
cién, que presidio los tres Poderes, ya que como Vicepresidente ejercid la
Presidencia del Senado.

Mi predecesor en el sitial, el doctor Eduardo Aguirre Obarrio, fue uno
de los més distinguidos penalistas que ha tenido nuestro pais. Argentino
por opcién, nacié en Berlin en el afio 1923. Abogado y doctor en Derecho
por la Universidad de Buenos Aires, se incorporé a esta Academia como
miembro de nimero en el aiio 1993, habiéndola presidido desde el mes
de junio de 2009 hasta su fallecimiento, ocurrido el 28 de septiembre de
2011.

Fue Profesor Titular Ordinario, y luego, Consulto de Derecho Penal de
las Facultades de Derecho de la Universidad de Buenos Aires y de la Pon-
tificia Universidad Catdélica Argentina. Entre los numerosos cargos a los
que accedid, fue Presidente de la Seccién Argentina de la Comisién Re-
dactora del Proyecto de Cédigo Penal Tipo para Latinoamérica, asi como
Fundador de la Sociedad de Abogados Penalistas de la ciudad de Buenos
Aires —que presidi6— y de la rama argentina de la Association Interna-
tional de Droit Penal. Se desempen6 como Jurado en distintos Concursos
de Jueces del Consejo de la Magistratura, y fue autor de numerosos pro-
yectos de ley.

Entre sus obras, recuerdo los tres tomos que escribié sobre “Los delitos”
y la actualizacion al libro de Juan P. Ramos sobre “Los delitos contra el
honor”. Publicé en distintos medios mas de 300 articulos y estudios sobre
su especialidad, y pronuncié méas de 200 Conferencias, tanto en nuestro
pais como en el exterior, ademads de dictar numerosos cursos de Derecho
Penal y de doctorado, y de haber integrado ocho Comisiones de reformas
al Cédigo Penal.
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Aguirre Obarrio desempend con gran eficacia distintos cargos publicos,
entre ellos, el de Subsecretario de Justicia, y Subsecretario y Ministro de
Defensa. Fue Premio Konex, Premio Justicia 2005 de la Universidad de
Ciencias Empresariales y Sociales, y Premio Security 2010 a la trayectoria
juridica relevante.

Hombre de gran cultura, tenfa un trato afable y conciliador, y era su-
mamente respetuoso de las opiniones de los demds. Era una persona de
consejo y, por sobre todo, un verdadero caballero y un hombre de bien, lo
que no es poco.

1. El derecho ala vida

El titulo de mi disertacion es “El Derecho a la Vida y la Cultura de la
Muerte” El haber elegido hablar sobre esas cuestiones tiene un funda-
mento que estimo relevante, consistente en la existencia en la actualidad,
de numerosos y planificados ataques que desde muchos dngulos y secto-
res existen contra el derecho a la vida, que tal como se ha sostenido, es el
primero y mas importante de los derechos, de caracter absoluto y sin el
cual no pueden existir los demds. De alli la relevancia apuntada. Lo que
pretendo es poner el acento en la necesidad de respetar esa vida desde
su comienzo; y ello, por todas las personas, inclusive por quien pretende
disponer de su propia vida dandole fin en forma voluntaria.

Como es sabido y aceptado por los cientificos mas prominentes, la vida
comienza desde la concepcién —ya sea dentro o fuera del seno mater-
no—, lo que hace que debe ser respetada y defendida desde ese mismo
momento, dado la dignidad que tiene y le corresponde a toda persona
humana por el hecho de constituir un ser que ha sido creado a imagen y
semejanza de Dios, asi como por tener un fin trascendente al que se en-
cuentra naturalmente destinado. Como ha dicho Mons. Alfredo Zecca, el
desconocimiento de la dignidad humana asume formas nuevas y siempre
cambiantes y todos tenemos que estar alertas para que la ideologia que
somete al hombre al poder de otros hombres no impere en nuestras vidas
ni en nuestras instituciones. La expansién de una mentalidad materialis-
ta, junto con una antropologia cerrada a la trascendencia, favorece ciertas
formas de degradacidn de la dignidad humana, al no reconocer que hay
principios superiores al propio hombre y a sus leyes positivas.
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Debe quedar en claro que cualquiera que sea la situacién fisica o psiqui-
ca en la que se encuentre la persona, ésta conserva siempre su dignidad,
la que no es susceptible de grados: no podemos perderla ni ganarla, incre-
mentarla o disminuirla, ni estd sujeta a la calidad de la vida, por lo que no
varia por la enfermedad o el sufrimiento, la malformacién o la demencia.

El derecho a la vida no puede ser impunemente conculcado ni violado
bajo ninguin pretexto, debiendo partirse de la base de que, como se afirma
en la Declaracién Universal de los Derechos Humanos, toda persona tiene
derecho a la vida. Y ese respeto que se debe a la vida humana lo es con
independencia de la condicién en la que se encuentre la persona, de su
estado de salud, de surazay de cualquier otra circunstancia. No depende
de una visidn religiosa, sino que constituye una expresién de la dignidad y
delaigualdad universal que tieneny les corresponde a todas las personas,
lo que constituye el fundamento de la convivencia humana.

Ese primero y fundamental derecho a la vida es patrimonio de todo
hombre por el solo hecho de serlo, por lo que no puede encontrarse a dis-
posicién de la voluntad, mayoritaria o no, de las demés personas. Se ha
dicho que sin vida no hay libertad, ni posibilidad alguna de ejercer los
derechos naturales que conforman la esencia de la personalidad.

Desde hace ya muchos afos distintos Pontifices han venido alertando
sobre lo que Juan Pablo IT denominé con acierto “la cultura de la muerte’,
entre otros documentos, en la Enciclica Evangelium Vitae, donde se pone
el acento en la necesidad de promover o reactivar una cultura de la vida.
En esa Enciclica, en la que se afirma que no es posible construir el bien
comun sin reconocer y tutelar el derecho a la vida, asi como que s6lo el
respeto a la misma puede fundamentar y garantizar los bienes mas pre-
ciosos y necesarios de la sociedad, como la democracia y la paz, la Iglesia
condena una serie de atentados contra la vida, como son la anticoncep-
cion, la esterilizacion, el aborto, la procreacion artificial, la produccion de
embriones humanos sujetos a manipulacién o destruccién, yla eutanasia.

Muchas otras autorizadas voces han alertado contra la existencia de una
politica anti-vida, donde se encuentran implicadas inclusive instituciones
de cardcter internacional orientadas a alentar y programar campanas de
difusion de la anticoncepcion, la esterilizacion y el aborto, y que inducen
aun sector de la poblacién a perder su capacidad de tener descendencia,
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mientras presentan falsamente a las posiciones incondicionales a favor de
la vida, como enemigas de la libertad y del progreso de los pueblos.

Desde siempre la Iglesia ha sostenido la defensa de la vida humana des-
de la concepcion hasta la muerte natural; el embrién humano no es un ser
humano en potencia, sino que ya lo es realmente, habiéndose afirmado
en la Instruccién Donum vitae que en el cigoto resultado de la fecunda-
cion ya esté constituida la identidad biolégica de un nuevo ser humano,
irrepetible, por lo que debe ser respetado y tratado como persona y se le
deben reconocer los derechos de la persona, principalmente el derecho a
lavida. A su vez, en la Enciclica Evangelium Vitae se recordé que “el abso-
luto cardcter inviolable de la vida humana inocente es una verdad moral
explicitamente ensefiada en la Sagrada Escritura, mantenida constante-
mente en la Tradicidn de la Iglesia y propuesta de forma unanime por su
Magisterio... y que la eliminacién directa y voluntaria de un ser humano
inocente es siempre gravemente inmoral...”

Andorno ha senalado que “las formas de agresion a la persona humana
hoy se multiplican, por lo que médicos, técnicos, juristas y legisladores no
pueden ceder al utilitarismo que, bajo la seduccién de los avances cien-
tificos, conlleva la manipulacién de la vida humana en aras del progreso
irreversible de la ciencia..”” Es que como ha destacado la jurista mejicana
Juliana Gonzalez, junto con sus bienes positivos, la ciencia aplicada y la
tecnologia no siempre son innocuos, puesto que a veces trae aparejados
ciertos riesgos y amenazas, en especial cuando la capacidad humana de
intervenir en la naturaleza toca los fundamentos mismos de la materia y
de lavida.

Existen numerosos supuestos en los que se viola el derecho a la vida,
resultando contradictorio el hecho de que justo en una época en la que
se proclaman solemnemente los derechos inviolables de la persona y se
afirma publicamente el valor de la vida, el derecho a la vida misma queda
practicamente negado y conculcado. A varios de esos supuestos haré se-
guidamente referencia.

2. El flagelo del aborto

Uno de los casos senalados en la Enciclica Evangelium Vitae como de-
mostrativos de la cultura de la muerte, es el del aborto, que se encuentra
permitido en distintos paises en forma indiscriminada en los primeros
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meses del embarazo, durante los cuales el feto se encuentra desprotegido
y totalmente indefenso.

El aborto, que actualmente se esta tratando de implantar a nivel nacio-
nal por medio de distintos proyectos presentados en el Congreso y que
recientemente la Corte Suprema de Justicia de la Nacion ha admitido en
forma indiscriminada en los casos en que simplemente se alega la exis-
tencia de una violacién —contrariando de tal manera claras normas cons-
titucionales que defienden la vida desde la concepcién—, constituye sin
duda un abominable crimen, pues se trata de la muerte voluntaria de un
ser humano. Por otra parte y como bien ha sostenido Alberto Rodriguez
Varela, la violacién no justifica el aborto, porque es un principio ético fun-
damental que un mal no se corrige ni compensa con otro que lo supere.

Y afirmo que el aborto es un crimen, cualquiera que sea el tiempo trans-
currido desde la concepcién y auin cuando todavia no se encuentre for-
mado el cuerpo de aquel a quien, si se deja desarrollar como corresponde,
llegaré a nacer al cabo del tiempo del embarazo. En el aborto se viola el
derecho a la vida, que existe tanto para quienes se encuentran en el seno
materno como fuera de él, como ocurre —en este tltimo supuesto— en el
caso de los embriones crioconservados, lo que entrana el deber de respe-
tar esa vida, omitiendo toda accién u omisién que pudiera conducir a la
muerte.

Hablar de persona sin nacer significa hablar del hombre, porque si el
no nacido no es humano desde un principio, o sea, desde la concepcidn,
jamds podra llegar a serlo. Carece de sentido sostener que comenzamos
nuestra vida siendo un ser que todavia no es humano, por lo cual resulta
claro que el respeto a la vida humana se impone desde que comienza el
proceso de la generacién, no pudiendo negarse el elemental derecho del
embrién a vivir, a nacer, a no ser objeto de manipulacién ni de experimen-
tacion, a no ser crioconservado ni tampoco eliminado.

La critica al aborto incluye al llamado aborto terapéutico —que de te-
rapia no tiene nada, sino por el contrario—, como también al eugenésico,
que nos hace recordar con horror los atroces crimenes del nacionalsocia-
lismo.

Al aborto se llega por distintos motivos, entre los que puedo seinalar, en
gran medida, la actitud de algunos movimientos de liberacién femenina
con una visién corrompida y licenciosa de la libertad, prescindente del
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orden natural, que ponen en una especie de altar inexpugnable lo que
se ha dado en llamar el derecho de la mujer a su propio cuerpo, como
si la persona por nacer —en cualquier estadio de desarrollo en el que se
halle— formara parte del cuerpo de la madre, o como si no tuviera un
codigo genético Unico e irrepetible, que la hace distinta a aquélla. Tam-
bién se han invocado razones econémicas, sociales o psicoldgicas, para
tratar de justificar la eliminacién del ser humano en la etapa inicial de la
vida, lo que sugiere que son innumerables las personas en el mundo que
han extraviado su conciencia moral, debiendo senalar que, por ejemplo,
en Espafia, la principal causa de muerte consiste en el aborto, mediante
el cual, segtin las tltimas estadisticas que conozco, se elimina a un nino
cada poco més de 6 minutos.

Ya desde antiguo la Iglesia se ha pronunciado en distintos documentos
en contra del aborto, sin perjuicio de lo cual, el Santo Oficio decreté en el
ano 1895 su ilicitud. Mds recientemente el Magisterio pontificio se pro-
nunci6 en igual sentido en distintas oportunidades, como en las Enciclica
Casti connubbi, del ainio 1930, Mater et Magistra, del Papa Juan XXIII, de
1961, y Humanae Vitae, del ano 1968 de Pablo VI; asi como en la Constitu-
cién Gaudium et spes del Concilio Vaticano II, o, entre otros documentos,
en la Enciclica Evangelium vitae. Recuerdo, por tltimo, que en el Catecis-
mo de la Iglesia Catdlica se afirma que “desde el siglo primero, la Iglesia ha
afirmado la malicia moral de todo aborto provocado. Esta ensenanza no
ha cambiado; permanece invariable. El aborto directo, es decir, querido
como un fin o como un medio, es gravemente contrario a la ley moral”.

3. La procreacidn artificial

Entre los atentados a la vida, la Enciclica Evangelium vitae incluye a
los procedimientos de procreacion artificial, que Pedro Federico Hooft
ha dado en calificar de revolucion biolégica, los que nacieron con la fi-
nalidad de superar una situacion patolégica de esterilidad que impedia
concebir hijos por la via natural, para haber pasado a ser, en la préctica,
una forma alternativa de procreacion. Dichos procedimientos han sido
asimismo utilizados para la investigacién y la experimentacién con em-
briones, asi como también como una manera de detectar enfermedades o
malformaciones en el embridn, ya sea para curarlas, o directamente para
eliminarlo, actitud esta tiltima que ha llevado a Jacques Testart a hablar de
“perversiones de la FIVET”.
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Como bien afirma Catalina Arias de Ronchietto, las técnicas de pro-
creacidn artificial “desbordan el &mbito de la conducta privada para com-
prometer el orden publico” Lo que es asi por varios motivos, entre otros,
porque tienen la capacidad de afectar seriamente o de poner en peligro
la vida cuando ésta se encuentra en las primeras etapas de su desarro-
llo. José Ignacio Cafferata sefialaba en el IIT Congreso Nacional de Dere-
cho Civil, celebrado en la ciudad de Cérdoba en el ano 1962, que aun la
inseminacién con semen del marido desvirtda el cumplimiento normal
del acto conyugal, precisamente porque en esa situacién no se produce
esa “relacién intima que esta constituida por dos clases de elementos, el
elemento material y el elemento psiquico, porque no se producirdn esas
reacciones de tipo psiquico que nacen entre los esposos con el cumpli-
miento del acto conyugal y que son decisivas para la vida matrimonial”

La fecundacién in vitro ha llegado a ser calificada de inmoral, debido
al hecho de que constituye un modo de comenzar a existir no acorde con
la dignidad del ser humano, que exige ser fruto de un acto de amor de los
padres, y no el resultado de una creacién en el laboratorio. Mazzinghi afir-
ma que la fecundacidn in vitro se asemeja a un proceso de fabricacién en
el que los progenitores concurren con la materia prima —los gametos—,
cuya unién en un laboratorio mediante una manipulacién técnica se en-
cuentra sujeta a los recaudos propios de la elaboracién industrial.

Suele ocurrir que los embriones que no se transfieren a la mujer, se des-
echan, como podria ser por la seleccién que se haga de los que se consi-
deran mds aptos, o de acuerdo a su sexo, o por la no aceptacion por parte
de la gestante de la implantacién de los embriones crioconservados, o
inclusive por el fallecimiento de la madre bioldgica y la no implantacién
posterior en otra mujer. Lo cual implica la muerte premeditada de seres
humanos, que también se produce en los casos de experimentacién sobre
embriones, o de la eliminacién de uno o mas de los transferidos a la mu-
jer, con la finalidad de evitar embarazos multiples.

En la consideracion de las técnicas de procreacion artificial no puede
dejarse de lado la cantidad de abortos espontdneos producidos con mo-
tivo de su aplicacion, produciéndose una destruccién masiva de embrio-
nes. Eduardo Quintana y Hugo Obiglio, que califican de ilicita a la con-
gelacion de embriones por resultar atentatoria contra la dignidad de la
persona humana al tratarla como un medio en lugar de cémo un fin, afir-
man que alrededor del 50% de los embriones se pierden en el proceso de
congelacion, y s6lo el 38% no sufre ninguna afectacién aparente.
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La fertilizacién in vitro ha llevado a la realizacién de determinados pro-
cedimientos, como el de la congelacién o crioconservacién de gametos o
de embriones, que vulneran la dignidad humana por el hecho de pasar de
alguna manera las personas a ser tratadas como si fueran objetos, o como
un simple medio, produciéndose de tal forma la cosificacién del embrién
humano. En la Instruccién Donum Vitae se afirma que la congelacion de
embriones “constituye una ofensa al respeto debido a los seres humanos,
por cuanto les expone a graves riesgos de muerte o de dafio a la integridad
fisica, les priva al menos temporalmente de la acogida y de la gestaciéon
materna y les pone en una situacién susceptible de nuevas lesiones y ma-
nipulaciones” Por su parte, Mauro Cozzoli sefala que “nadie puede ga-
rantizar la integridad fisica y la misma vitalidad de un embrién congelado
a causa de los tiempos y de las modalidades de congelacién’.

Como ha sostenido Roberto Andorno, “la criopreservacién no es una
técnica inofensiva, puesto que mas de la mitad de los embriones conge-
lados no sobreviven. Senala asimismo dicho autor que la existencia de
bancos de embriones congelados abre las puertas a un eugenismo de in-
sospechadas consecuencias para la especie humana.

No puedo concluir con este tema sin hacer referencia al Proyecto de Re-
formas a los Cédigos Civil y de Comercio, donde en violacién a claras nor-
mas constitucionales se dispone que los embriones obtenidos por medio
de cualquiera de las técnicas de procreacion artificial sélo son personas
cuando son implantados en la mujer, por lo que hasta tanto ello ocurra
—si es que efectivamente ocurre— son considerados como “cosas’; lo que
los hace susceptibles de destruccién o manipulacién. Ello, aparte de sena-
lar la situacién en que se encontrarian los embriones no implantados en
la mujer obtenidos con anterioridad a la eventual entrada en vigencia de
la Reforma, que de acuerdo a la ley son “personas’, creandose de tal ma-
nera una injusta discriminacién entre dichos embriones anteriores —que,
repito, “son personas’, y como es obvio, no pueden dejar de serlo—, y los
obtenidos luego de su entrada en vigencia, que serian “cosas’, no obstante
la inexistencia de diferencia ontoldgica alguna entre ellos.

4. Los diagnosticos preimplantatorio y prenatal utilizados con una
finalidad distinta a la de prevenir y curar enfermedades

La fecundacién in vitro ha sido la puerta de entrada de las nuevas prac-
ticas eugenésicas, realizadas por distintos medios, entre ellos, por los
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diagnoésticos preimplantatorio y prenatal, habiendo afirmado Michel
Schooyans, profesor de la Universidad de Lovaina y uno de los maximos
expertos mundiales en la relacién entre demografia y desarrollo, que el
derecho a la vida tendré que enfrentarse cada vez més con la tendencia
que favorece y justifica la procreacién artificial con finalidades eugené-
sicas.

El diagnéstico preimplantatorio o preimplantacional es el que se efec-
ta al embrién antes de ser transferido a la mujer en un procedimiento de
fertilizacion in vitro, mediante el andlisis genético de una o dos células.
Tiene como objetivo la constatacién de la existencia de anomalias cromo-
sémicas que puedan llevar a que la persona nazca afectada de determi-
nadas enfermedades, o con malformaciones, y si del anélisis de la célula
se advierte que el embridn tiene esa especie de alteraciones —o inclusi-
ve simples predisposiciones genéticas a sufrir en el futuro determinadas
enfermedades—, en la inmensa mayoria de los casos, se lo elimina. Lo
cual es éticamente inadmisible, porque lo que se est4 eliminando no es
un objeto, como algunos parecen creer, sino un ser humano. El organismo
inglés que regula el uso de las técnicas de fertilizacién artificial en el Reino
Unido, autorizé en el primer semestre de 2006 la practica del diagnéstico
preimplantatorio para descartar embriones con mutaciones en determi-
nados genes. En nuestro pais dicho diagnéstico se emplea desde el afio
1998 para evitar la herencia genética de determinadas enfermedades. De
mads estd senialar que los embriones afectados por lo general se descartan.

También se utiliza el diagnéstico preimplantatorio para la seleccién del
sexo, asi como, tal como ha ocurrido en nuestro pais, para seleccionar em-
briones con la finalidad de, luego de nacidos, realizar trasplantes —ge-
neralmente a hermanos—, de lo que resulta la instrumentalizacion de la
persona humana, la cual, con fundamento en una filosofia utilitarista, es
tratada como un medio, en lugar de como un fin en si misma. En ambos
casos se suele proceder a la eliminacién de los embriones del sexo no de-
seado, o de aquéllos cuyas células son incompatibles con las del hermano
enfermo.

Y en cuanto al diagnéstico prenatal, es el que se realiza al feto antes del
nacimiento con la finalidad de detectar la existencia de anormalidades o
de enfermedades genéticas. De lo que en definitiva se trata en la mayor
parte de los casos, es de hacer una especie de control de calidad del feto; o
sea, lo mismo que lo que se hace en las fibricas con respecto a cualquier
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producto industrial. La experiencia demuestra que cuando de ese anélisis
resulta la afectacién que se tiene la intencién de evitar, surge el peligro
cierto —en especial, cuando no se conoce una terapia para esa enferme-
dad o defecto— de que se decida eliminar al embrion o al feto, debido a la
circunstancia de ser la capacidad de prediccion diagndstica en materia de
enfermedades genéticas, mayor que la de intervencion terapéutica para
tratar de evitar el desarrollo futuro de una determinada enfermedad. En
ese sentido, Daniel Soutullo ha destacado que el diagnéstico prenatal se-
guido del mal llamado aborto terapéutico (o eugenésico) constituye en la
actualidad el método mas utilizado para evitar la manifestacién de enfer-
medades genéticas.

5. La esterilizacion

Otro de los atentados contra la vida —en este caso, de la vida futura—, es
la esterilizacidn, tanto de hombres como de mujeres, que en la Enciclica
Evangelium Vitae ha sido considerada con razén como un “atentado a la
vida’; la que consiste en una “intervencion o procedimiento, generalmen-
te quirtrgico, que ocasiona la pérdida de la capacidad genésica en la per-
sona que la sufre, sin extirpacién o ablacién de sus 6rganos sexuales, esto
es, manteniendo incélume su capacidad para copular”.

La esterilizacidn conlleva anexa una concepcidn utilitarista del hombre,
al que considera como una especie de hombre-cosa al que se puede ins-
trumentalizar para el logro de fines extrapersonales, lo que es contrapues-
to a la concepcién personalista de la persona humana, que le confiere a
ésta un valor por si misma, en razén de la dignidad insita a todo ser huma-
no por ser tal. Se ha sefialado que el corolario de la concepcién utilitarista
es el principio de disponibilidad del ser humano, que en el utilitarismo
individual hedonista viene dado por el consentimiento del sujeto, en cuyo
nombre se legitima una politica de total liberalizacién ya sea del aborto,
de la droga, de la esterilizacidn, del transexualismo, de la eutanasia, de la
inseminacion artificial, del alquiler del claustro materno, del suicidio, etc.

La esterilizacién comenzé a aplicarse en cierta escala en distintos paises
desde comienzos del siglo XX, tanto en los Estados Unidos de América
como en otros lugares del mundo, donde muchos pensaban que la delin-
cuencia podia ser transmitida por herencia. Se ha dicho que al llegar el
ano 1949, el namero de esterilizaciones en los Estados Unidos alcanzaba
a poco més de 50.000, entre las cuales habia una importante proporcién
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de personas de origen afroamericano, lo que ha llevado a sostener la exis-
tencia de motivaciones racistas.

También en Canad4, asi como en los Estados escandinavos: Dinamarca,
Suecia, Finlandia y Noruega, se dictaron leyes por las cuales se permitié
la esterilizacién de personas con deficiencia mental, o de quienes eran
considerados anormales. En Suecia se esterilizaron personas contra su
voluntad, invocdndose que era para el bien de la sociedad. En Estonia y
Letonia se permiti6 la esterilizacién de los enfermos mentales heredita-
rios o adquiridos, asi como de otras personas consideradas anormales.
Actualmente, tanto en Francia como en Italia se permite la esterilizaciéon
voluntaria, admitiéndose en distintos cantones suizos la esterilizacién de
personas incapaces para discernir, lo que se realiza bajo determinadas re-
glas.

En los afios 1954 y 1976 se realizaron distintas campafas masivas de es-
terilizacion en la India, habiéndose producido en el Pert en la década de
1990 un programa de planificaciéon familiar que incluia la esterilizaciéon
forzosa, por aplicacion del cual habrian sido esterilizadas una cantidad
cercana a las 280.000 personas. Lo mismo ha ocurrido en Colombia.

Pero fue en la Alemania de los afios 30 donde las ideas eugenésicas, con
fundamento principal en la pretendida superioridad de la raza aria, fue
llevada casi dirfamos al extremo, habiéndose llegado inclusive al geno-
cidio, al que muchas veces puede conducir el pensamiento eugenésico.
Carlos Mosso ha afirmado que el mito de la raza superior de la ideologia
nacional-socialista tal vez constituye la version més sofisticada del des-
precio del hombre por el hombre. Como ha sefialado John I. Flemming, el
principio de la supervivencia de los mds capaces admitido por la teoria de
la evolucién, fue utilizado para justificar la busqueda de la pureza e higie-
ne raciales como imperativos bioldgicos, con la ayuda de determinadas
politicas represivas que practicaban la esterilizacion, la eutanasia, el ais-
lamiento de los que eran calificados como indeseables, y el fomento de las
uniones de aquellos considerados como personas superiores. En el ano
1933 se dict6 en Alemania la denominada “Ley para prevenir la procrea-
cién de hijos con enfermedades hereditarias’) en la cual se contemplaba
la esterilizacién para determinados supuestos, habiéndose esterilizado
hasta el aio 1937 alrededor de 350.000 personas —la mayor parte de ellas
en forma coercitiva—, a las cuales se consideraba como indeseables por
diversos motivos.
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En nuestro pafs, la ley 26.130, en vigencia desde el mes de septiembre
de 2006, garantiza el acceso a las ligaduras de trompas y a las vasectomias
a las personas mayores de edad y capaces (para los declarados incapaces
se requiere la autorizacidén judicial), habiéndose dictado leyes de anticon-
cepcidén quirtrgica en varias provincias.

A mi juicio y salvo supuestos de excepcidn, la esterilizacién no consti-
tuye una accién terapéutica, por cuanto no previene una futura enferme-
dad, sino un futuro embarazo, lo que no constituye precisamente una en-
fermedad, sino por el contrario, pudiendo afirmarse que al dafar la salud
de quien se somete a ella, es un procedimiento violatorio del derecho a la
integridad fisica de la persona y al desarrollo de su personalidad, como
también a su autonomia y dignidad. Como bien ha dicho Monsefior Jorge
Luis Lona, ex Obispo de San Luis, “la esterilizacién es el mas extremoy ab-
soluto de los métodos anticonceptivos. No es una mutilacién del cuerpo
solamente. Queda mutilada toda la persona y su proyecto de vida. No hay
libertad en la destruccioén, sino en ejercer la sexualidad sin atentar contra
la dignidad e integridad individuales”.

La doctrina de la Iglesia es muy clara en cuanto a que la esterilizacién es,
como principio general, reprobada por contraria a la ley natural, sea que
se la practique por motivos eugenésicos, juridicos, sociales o econémicos,
lo que fue explicitado en numerosos documentos del Magisterio.

6. La eutanasia

Lamentablemente, la llamada “cultura de la muerte” —denominacién a
la que ya habia hecho referencia el premio Nobel de Literatura Alexander
Solyenitzin en una disertaciéon pronunciada en el afno 1978 en la Univer-
sidad de Harvard, al referirse al aborto— no concluye con los supuestos
hasta aqui vistos, debiendo asimismo mencionar otra situacién que se va
extendiendo por el mundo en una forma ciertamente preocupante: la eu-
tanasia, que consiste en la muerte intencionada de una persona por otra,
por accién o por omision, provocada por lo general —aunque no siem-
pre— por compasion o por piedad, ante el sufrimiento de la persona que
pide que se la mate, consistiendo el hecho central, por mds que se lo pre-
tenda disimular, en que en forma consciente y deliberada, un ser humano
da muerte a otro porque considera que por no ser plena, la vida de este
altimo no merece ser vivida.
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Varias son las circunstancias que han influido en el resurgimiento actual
de las ideas eutanasicas, pudiendo por de pronto afirmarse que constitu-
ye una consecuencia de la mentalidad resultante de leyes que han llevado
a un limite minimo el aprecio por la vida humana.

Los partidarios de la eutanasia fundamentan ese pretendido derecho
ya sea a morir o a dar muerte a otro, en la autonomia y en la libertad de
la persona, lo que es manifiestamente erréneo. El principio de autono-
mia personal no puede entenderse como si tuviera un valor absoluto, por
cuanto cuando choca con el valor vida, el derecho le otorga preeminen-
cia a ésta, aun cuando ello no depende de un reconocimiento legal. Una
vida es valiosa en forma independiente de la voluntad que tenga su titular
de seguir viviendo, y este valor excede a la persona y se proyecta sobre la
sociedad. La vida no es valiosa sélo porque yo la quiero ni sélo para mi,
sino que es valiosa en si misma, para mi, pero también para el prdjimo. Es
que en la conservacion de la vida humana no sélo existen intereses indi-
viduales, sino también sociales, no pudiendo prevalecer los unos sobre
los otros.

Domingo Basso ha dicho que el término eutanasia, entendido sélo
como muerte dulce, “es un eufemismo para enmascarar una realidad tan
ruda y reprobable cual es el homicidio’, habiéndosela actualmente lega-
lizado en distintos paises, como en Holanda, Bélgica y Luxemburgo, asi
como también en nuestro pafs, en la Provincia de Rio Negro y asimismo a
nivel nacional mediante la modificacién de la ley 26.529 sobre Derechos
del paciente, al permitir a estos tltimos renunciar a la alimentaciény a la
hidratacidn, lo que lleva a una muerte segura.

La Iglesia se ha pronunciado en distintos documentos contra la eutana-
sia, debiendo recordar, entre otros, la Enciclica Gaudium et spes, en la que
se la condena junto con el aborto y el suicidio, constituyendo esos actos
homicidios que “son en si mismos infamantes, degradan la civilizacién
humana, deshonran més a sus autores que a sus victimas y son totalmente
contrarios al honor debido al Creador” A su vez, en la Declaracién iura
et bona sobre la eutanasia, de la Sagrada Congregacién para la Doctrina
de la Fe, se sostuvo que “nada ni nadie puede autorizar la muerte de un
ser humano inocente, sea feto o embrion, nino o adulto, anciano, enfer-
mo incurable o agonizante. Nadie ademdés puede pedir este gesto homi-
cida para si mismo o para otros confiados a su responsabilidad ni puede
consentirlo explicita o implicitamente” “La opcién de la eutanasia —se
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afirmé a su vez en la Enciclica Evangelium Vitae— es més grave cuando
se configura como un homicidio que otros practican en una persona que
no la pidi6é de ningtin modo y que nunca dio su consentimiento. Se llega
ademas al colmo del arbitrio y de la injusticia cuando algunos, ya sea mé-
dicos o legisladores, se arrogan el poder de decidir sobre quién debe vivir
o morir... Cuando el hombre usurpa este poder, dominado por una légica
de necedad y de egoismo, lo usa fatalmente para la injusticia y la muerte.
De este modo, la vida del mas débil queda en manos del maés fuerte; se
pierde el sentido de la justicia en la sociedad y se mina en su misma raiz
la confianza reciproca, fundamento de toda relacion auténtica entre las
personas’.

El ser humano moribundo debe ser més que nunca respetado en su dig-
nidad ontolégica y moral, lo que exige que se proteja su vida precisamente
cuando se encuentra en su condicién mds débil y amenazada. La eutana-
sia constituye una accién reveladora del profundo desprecio por la digni-
dad de la persona, que se ve avasallada cuando es eliminada en forma de-
liberada por otro ser humano, sea que ocurra con o sin su consentimiento.

El abandono del principio de la indisponibilidad de la vida humana
podria llevar, mds tarde o mds temprano, al principio opuesto, de la dis-
ponibilidad absoluta de la misma. Conocido es el argumento de la pen-
diente resbaladiza, sin duda aplicable al caso, del que resulta que una vez
transgredido el principio de no matar, nada impide que por cualesquiera
razones, ya sean economicas, politicas o de cualquier otra indole, se am-
plien las excepciones a otros casos distintos no comprendidos en un co-
mienzo dentro de lo permitido, llegdndose de tal manera hasta inclusive a
la eutanasia contra la voluntad del paciente, como ha ocurrido no sé6lo en
Holanda, sino también en otros paises.

El consentimiento de la persona no legitima la intervencién sobre su
vida cuando dicha intervencién supera los limites de la salvaguarda de la
misma, por ser irrenunciable el principio de la intangibilidad de la vida
humana. Es que si la libertad, el honor, la educacién, son bienes irrenun-
ciables, con mayor razén aun lo es la vida humana, que estd menos atin a
nuestra disposicién que la libertad misma.

La eutanasia consiste en un acto de falsa piedad hacia el que sufre,
puesto que la verdadera solidaridad consiste en prestarle asistencia a ese
ser, en lugar de eliminarlo, no pudiendo ser considerada como una acti-
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tud piadosa, sino exactamente lo contrario, puesto que al ser practicada,
se va contra las reglas de la naturaleza y, por tanto, contra la ley natural.
La eutanasia constituye, en realidad, una hipocresia y una falsa conmise-
racion, al buscar el camino més cdmodo, facil y egoista para resolver los
problemas del enfermo, puesto que en lugar de sacrificarse con éste y dar-
le los cuidados necesarios, dedicindole tiempo, afecto y contencion, se lo
elimina, muchas veces por comodidad o para evitar el sufrimiento propio.

La verdadera piedad y compasién no es la que quita la vida, sino la que
la cuida hasta que sobreviene su final natural; la verdadera compasién
hace solidarios con el dolor de los demads, en lugar de eliminar a la per-
sona cuyo dolor no se puede soportar. La eutanasia no aporta una verda-
dera solucién al problema del sufrimiento humano, sino que, més bien,
lo esquiva, porque pretende eliminar el dolor exterminando a quienes lo
sufren, por lo que sélo una “ética del buen cuidado” —mediante los deno-
minados cuidados paliativos— se presenta como una opcion valida a los
dos criticables extremos de la eutanasia y del ensafamiento terapéutico.

7. Coloféon

En todos los casos hasta aqui sefialados se deja de lado el respeto que
merece toda vida humana, cuyo cardcter inviolable hace que deba ser
protegida desde la concepcién hasta la muerte natural. Ello ha llevado a
la denominacion mads arriba recordada de “cultura de la muerte’, que en el
mundo actual se ha expandido con una virulencia tal, que bien puede de-
cirse que constituye un drama que debemos combatir con todas nuestras
fuerzas, promoviendo, en cambio, una “cultura de la vida”. 4



PALABRAS DE APERTURA

Por GREGORIO BADENT (¥)

En la sesién publica de esta tarde se incorpora a la Academia Nacional
de Derecho y Ciencias Sociales de Buenos Aires el doctor Alfonso Santia-
go, quien fue elegido por sus pares, miembro titular de esta Corporacidn.

Sucede al doctor Julio César Otaegui, con motivo de su nombramiento
como académico emérito, en el sitial cuyo patrono es Estanislao Zeballos.

El discurso de recepcién estard a cargo del académico Jorge Reinaldo
Vanossi que, con su habitual seriedad y expresién sincera de sus senti-
mientos, exhibira el auténtico relieve de la personalidad del doctor San-
tiago.

La designacion del doctor Santiago es consecuencia de la valoracion
que han hecho los académicos de sus altos méritos intelectuales y éticos
puestos de manifiesto en la catedra universitaria, en las obras de su auto-
ria y en el desempenio de diversas funciones con la excelencia propia de
quien procura satisfacer el bien comun.

Doctor Santiago, con la certeza que mantendrd vivo el ideal que inspi-
r6 a quienes nos precedieron, le doy la més cordial bienvenida ponien-
do en sus manos el diploma que asf lo acredita como miembro de esta
Academia.®

(*) Palabras del Académico Presidente en la apertura del acto ptblico de incor-
poracién del Académico titular Alfonso Santiago, el 11 de octubre de 2012.






DISCURSO DE RECEPCION

Por JorGE R. Vanossi (¥)

Me toca ahora el alto honor de asumir la noble tarea de presentacion del
Doctor Alfonso Santiago, que hoy se incorpora en acto estatutarioy con la
debida solemnidad al seno de esta corporacién, en caracter de Miembro
de nimero y Académico Titular de Derecho y Ciencias Sociales. Nacido
en 1962, queda ameritado el medio siglo de vida de Alfonso Santiago, con
la sola menci6n de la relevancia de sus notables antecedentes, que com-
ponen los rasgos propios de toda una gran trayectoria en el mundo de la
ciencia juridica.

Proveniente de un hogar ejemplar, se inicié en las aulas del Colegio Es-
quit para luego cursar sus estudios secundarios en el sefiero Liceo Naval
Militar Almirante Brown donde obtuvo la medalla de oro al mejor prome-
dio de las materias académicas.

Ingresé ala Facultad de Derecho de la UBA en 1981 y se gradud en 1986,
con el elevado promedio de 9,31; habiendo sido abanderado de esta casa
de estudios e integrante de la Comisién de Redaccién de la Revista “Lec-
ciones y Ensayos”.

Desde que se recibié de Abogado desarroll6 su actividad profesional
principalmente en el &mbito universitario, realizando las tareas de docen-
cia, investigacién y de gestién que son propias de la vida académica. De

(*) Discurso de recepcion del Académico Alfonso Santiago en la sesién publica
del 11 de octubre de 2012.
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modo complementario llevé a cabo tareas de asesoramiento a distintos
gobiernos e instituciones.

Estimamos justo y necesario poner de relieve los rasgos mas destacados
de su nutrida actuacién y produccién en el campo de la ciencia juridica:

I) Labor cientifica desarrollada

El 4rea de su trabajo cientifico ha sido desde un comienzo el Derecho
Constitucional Argentino y, en particular, los temas correspondientes a la
parte organica de esta area del conocimiento juridico.

En el afno 1983 habia cursado la materia Derecho Constitucional II en
la carrera de Abogacia en la Facultad de Derecho de la UBA en la catedra
a mi cargo. Alli naci6 una progresiva y fraterna amistad, que se acrecen-
té luego de aprobar la materia y al incorporarse a partir de 1984 como
ayudante en esa cétedra, en la que permanecié hasta 1989 cuando pasé
a desempenarse como profesor adjunto del Dr. Sagiiés. Alli permanecid
hasta 1995, en que concentr6 su actividad universitaria en la Facultad de
Derecho de la Universidad Austral.

Al terminar su carrera en el ano 1986 se sumé como investigador al Ins-
tituto de Teoria del Estado y Derecho Publico Arturo Sampay, institucién
que venia realizando diversos trabajos cientificos en vista a una posible
reforma constitucional, investigando particularmente el tema de “Los
acuerdos politicos como base de la reforma constitucional’.

Concentr6 luego su atencion en el estudio de la actuacién de la Corte
Suprema argentina, especialmente en la funcién politica que desempeiia
como érgano que coparticipa del gobierno federal argentino. Como fruto
de esas investigaciones, entre fines de 1993 y comienzo de 1994, publicé
varios trabajos sobre estos temas en la Revista La Ley y otro en el Anuario
de Derecho de la Universidad Austral:

- La Corte Suprema, sus funciones y el control constitucional.

- Entrela eficaciay el control del poder politico: un trascendente fallo de
la Corte Suprema sobre delegacion legislativa.

- La Corte de los nueve (Principales fallos institucionales 90-93).
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En base a estos articulos, presentd su proyecto de tesis doctoral en la Fa-
cultad de Derecho de la UBA sobre el tema “La funcién de control politico
de la Corte Suprema en el sistema politico argentino y sus posibles mo-
delos institucionales’, que desarrollé entre 1993 y 1996 bajo la direcciéon
del Dr. Néstor P. Sagiiés. Obtuvo la méxima calificacién en la defensa de
la tesis a fines de 1997, la que luego fue publicada bajo el titulo La Corte
Suprema y el control politico.

Con posterioridad a la culminacién del Doctorado, sus trabajos de in-
vestigacion se han centrado en las siguientes cuatro dreas temdticas:

1) Funcidn politica e historia de la Corte Suprema argentina

Al haber realizado en la tesis doctoral un estudio sistematico de la fun-
cién de la Corte Suprema, ha desarrollado posteriormente investigacio-
nes desde una perspectiva histérica complementaria a la anterior con el
fin de examinar cudl ha sido la actuacién de nuestro mas alto tribunal a lo
largo de casi un siglo y medio de existencia desde su primera integracién
en 1863. Entre esos trabajos cabe mencionar los siguientes:

- La Corte Suprema desde el Pacto de Olivos hasta nuestros dias, Princi-
pales fallos institucionales (1993-1999).

- La Corte Suprema y la defensa de las prerrogativas del Poder Judicial.
- El concepto de bien comun en la jurisprudencia de la Corte Suprema.

- Un progresivo cambio de paradigma jurisprudencial: de las cuestiones
politicas no justiciables a las facultades privativas integramente con-
trolables y parcialmente revisables.

- La historia de la Corte Suprema de Justicia, Lineamientos y fuentes
para su estudio.

Pas6 a dirigir en el &mbito de la Universidad Austral una investigacion
conjunta de diez constitucionalistas e historiadores del derecho sobre la
“Historia de la Corte Suprema argentina” para concluir con la publicacién
de una obra colectiva en la que los distintos autores desarrollan, en base a
pautas metodolégicas comunes, cada una de las doce etapas en la que se
ha dividido los afios de la historia de nuestro més alto tribunal.
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2) Fundamentos antropoldgicos, politicos e iusfiloséficos del Dere-
cho Constitucional

Otra linea de investigacion que ha seguido es la relacién entre las ins-
tituciones constitucionales y sus fundamentos antropoldgicos, politicos
y filoséficos, preguntdndose: ;cudles han sido las concepciones de fondo
que han estado presentes de modo predominante en el texto constitucio-
nal y, fundamentalmente, en la jurisprudencia de la Corte Suprema ar-
gentina? Sobre este punto ha publicado los siguientes libros y articulos:

- Bien comun y Derecho Constitucional.

- En la fronteras entre el Derecho Constitucional y la Filosofia del Dere-
cho.

- La relacion entre Derecho Natural y Derecho Positivo en el sistema
constitucional argentino.

- El proyecto politico de la Constitucion Nacional de 1853.
- Eltecho ideoldgico de la Constitucion Argentina.

- La cldusula constitucional del desarrollo humano, en Jorge Horacio
Gentile (Director), La Persona Humana y el Bien Comtin, Alveroni
Ediciones, Cérdoba, 2012.

- Constitucionalismo y Bicentenario hispanoamericano. Normativi-
dad constitucional y realidad social: el pensamiento de Juan Bautista
Alberdi y la experiencia histdrica argentina; trabajo publicado en la
revista Rechtsgeschichte del Instituto Max-Planck de Historia del De-
recho Europeo, Frankfurt, Alemania, 2010.

- Religion y politica.

3) Régimen constitucional de la potestad reglamentaria del Poder
Ejecutivo, en especial de la delegacion legislativa

La relacién entre la ley y el reglamento, la determinacion de los &mbitos
del Poder Legislativo y del Poder Ejecutivo en el ejercicio de la funcién le-
gislativa, es una cuestion clave del gobierno de las modernas democracias
constitucionales y muy particularmente en nuestro pais. A este tema le
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ha prestado una particular atencién a lo largo de los dltimos afios. Fruto
de esas investigaciones, son los siguientes libros y articulos; algunos en
coautoria o componentes de tratados y obras de derecho constitucional:

- Tratado sobre la delegacion legislativa. Obra escrita en coautoria con
el Dr. Valentin Thury Cornejo y la colaboracién especial del Dr. Juan
José Galeano.

- Entrela eficaciay el control del poder politico: un trascendente fallo de
la Corte Suprema sobre delegacion legislativa.

- La delegacion legislativa en la reforma constitucional de 1994.

- Delegacion legislativa y legislacion delegada en la cldusula transitoria
octava.

- Algunas precisiones sobre el nuevo régimen constitucional de la dele-
gacion legislativa: la delegacion de segundo grado.

- La delegacion legislativa en el caso Provincia San Luis.

- La delegacion legislativa en la reciente prdctica institucional argenti-
na.

- Ante una nueva ratificacion de las delegaciones legislativas preexis-
tentes a la reforma constitucional de 1994: ; La tercera serd la vencida?

- Los dmbitos de la ley y del reglamento en la regulacion de las cuestio-
nes electorales. A propdsito de la ley 25.611 y sus decretos reglamenta-
rios.

- Comentarios iniciales a la ley 26.122. El control del Congreso sobre la
actividad normativa del Poder Ejecutivo.

- Régimen constitucional de los reglamentos ejecutivos.

- La promulgacion tdcita y parcial de las leyes por el Poder Ejecutivo,
comentario al art. 80 de la CN.

- Supremacia constitucional y primacia normativa.

- Tormenta de verano. Los fallos sobre los decretos referidos al BCRA.
Relaciones reciprocas entre el control legislativo y el control judicial.
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- El llamado decreto “simple” para el pago con reservas del BCRA a
organismos financieros internacionales. ;Qué clase de decreto es el
297/10?

- El control legislativo y judicial de la promulgacion parcial de las leyes.
A propdsito del decreto 2004/09.

- Valiosas y oportunas definiciones de la Corte Suprema sobre el control
Jjudicial de los DNU. Comentario al fallo “Consumidores Argentinos’

Estas dos decenas de trabajos son puntos de referencia habitual en el
estudio del régimen constitucional de la delegacidn legislativa en nuestro
pais y han recibido una excelente acogida por parte de la doctrina. Pero
ademas de ello, es justo destacar que sus textos exhiben un estilo diafa-
no, sin circunloquios, como también es su clara verba: una locuacidad
reflexiva y convincente, que se apoya en fundamentos y rehuye de los as-
pavientos.

4) La responsabilidad politica de los magistrados judiciales

La puesta en marcha a partir del afilo 1999 del Jurado de Enjuiciamien-
to de Magistrados y los numerosos procesos de responsabilidad politica
que tramitaron en los tltimos aios, tanto ante ese 6rgano constitucional
como ante el Congreso de la Nacion, le ofrecieron la oportunidad de po-
der examinar en profundidad el régimen constitucional de la responsa-
bilidad politica de los magistrados judiciales. En los ultimos afos estuvo
dedicado al estudio de esta problematica, habiendo publicado otros dos
libros y varios otros articulos y dirigido una importante obra colectiva des-
tinada a estudiar los distintos sistemas de responsabilidad judicial. Entre
las publicaciones sobre esta materia (otra decena més) cabe mencionar
las siguientes:

- Grandezasy miserias en la vida judicial, El concepto de mal desempe-
fio como causal de remocion de los magistrados judiciales.

- Régimen constitucional de la responsabilidad politica de los magis-
trados judiciales; este trabajo que forma parte de la obra colectiva “La
responsabilidad judicial y sus distintas dimensiones, realizado bajo
su direccion y con la participacion de otros 16 coautores, Ed. Abaco,
Bs. As., 2006.
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- La responsabilidad de los magistrados judiciales por el contenido de
sus sentencias.

- El concepto de mal desemperio como causal de remocion de los magis-
trados.

- La emergencia institucional: el estado permanente de juicio politico a
la Corte Suprema.

- La revisabilidad de los fallos del Jurado de Enjuiciamiento segun la
Jjurisprudencia de la Corte Suprema: el caso Brusa.

- Elsorpresivo final del primer proceso de remocion a un juez porterio.

- Laresponsabilidad penal por el contenido de sentencias. Los casos so-
bre prevaricato del juez espariol Baltasar Garzon.

El material elaborado sobre la responsabilidad politica de los jueces
ha sido utilizado y citado en numerosas ocasiones en fallos del Jurado de
Enjuiciamiento y de otros tribunales nacionales y provinciales, como asi
también en varios trabajos cientificos que han tratado sobre esta materia.

Sobre estos cuatro grandes temas del derecho constitucional argentino
Alfonso Santiago ejercio la docencia exponiéndolos en cursos de grado y
de posgrado de la Universidad Austral y de otras casas de estudios; publi-
cando seis libros y mas de 50 trabajos de investigacion en revistas juridicas
especializadas, ademés de coordinar tres obras colectivas; dirigir 20 tesis
de Maestria; intervenir en mesas evaluadoras de tesis doctorales; dictar
clasesy conferencias en decenas de instituciones publicas de nuestro pais
y del extranjero, como la Defensoria del Pueblo de Bolivia, el Colegio de
Abogados de La Paz y el Centro de Estudios Judiciales para las Américas
(CEJA) con sede en Santiago de Chile. Estudioso infatigable, nuestro novel
académico elaboré informes de asesoramiento académico que sirvieron
de base para reformas constitucionales, proyectos legislativos y presenta-
ciones judiciales; y varios de los trabajos han sido citados en fallos judi-
ciales, proyectos de leyes y trabajos cientificos, en el paisy en el exterior.

ITI) Labor directiva universitaria

A partir de 1987 dedic6 parte importante de su trabajo profesional a la
puesta en marcha del Instituto de Investigacién y Posgrado del Centro
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Universitario de Estudios (CUDES), que a partir de 1991 se transformé en
Facultad de Derecho de la Universidad Austral. Entre 1987y 1991 fue Sub-
director del mencionado Instituto de Investigacién y posgrado; y a partir
de 1991 y hasta 1999 fue Vicedecano de la Facultad de Derecho de la Uni-
versidad Austral. Durante todos estos afos participé activamente en el di-
sefo y puesta en marcha de ocho carreras universitarias en el &mbito ju-
ridico, una de grado y siete de posgrado: la carrera de Abogacia, el Master
en Derecho Administrativo, el Master en Derecho Empresario, el Master
en Derecho y Magistratura Judicial, la carrera de Especializacién en Dere-
cho Tributario, la carrera de Especializacion en Derecho Penal, la carrera
de Especializacion en Derecho de los Servicios Publicos y el Doctorado en
Derecho; sumatoria ésta que equivale a toda una proeza. También parti-
cip6 en el armado del proyecto académico de la Facultad de Derecho, el
disenio y reglamento de la carrera docente y el disefio y ejecucién de una
metodologia innovadora en la ensefianza juridica, tanto en el &mbito del
grado y del posgrado, mediante la utilizacién de metodologias de ense-
fanza juridica activas, participativas, criticas y practicas, principalmente
el método de casos.

Desde 1995 integré la Comisién Directiva de la Asociacién Civil de Estu-
dios Superiores (ACES), que de acuerdo con los Estatutos de la Universi-
dad Austral tiene la responsabilidad final en su gobierno. Como integran-
te de este drgano directivo participé activamente en el estudio, disefio y
ejecucion del proyecto de campus universitario en el partido de Pilar, en
el que préximamente se comenzardn a dictar las carreras de grado que
hoy ofrece la Universidad. El desempeiio de estas funciones directivas le
permitié profundizar en los temas centrales del gobierno universitario:
conformacién del claustro de profesores de las distintas unidades acadé-
micas; plan de carrera y desarrollo docente; fomento de la investigacion;
mejora continua de la calidad y metodologias de ensefianza; importancia
del desarrollo de una infraestructura universitaria adecuada; gobierno y
gestion administrativa de cada facultad y de la Universidad en su conjun-
to; relaciones internacionales e institucionales con los distintos actores de
la vida universitaria; y muchas iniciativas méas que tan solo la experiencia,
sumada a la humildad y la paciencia, adornan dotes tan preciados de la
sabidurfa.

A partir del 1 de febrero de 2011 ha sido ungido Vicerrector Académi-
co de la Universidad Austral, ocupandose principalmente de la direccién
académica del cuerpo de profesores, a la acreditaciéon y mejora continua
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de las carreras de grado y posgrado que ofrece la Universidad y al fomento
de la investigacion.

III) Principales tareas de asesoramiento juridico

Mas alld del nimero de estos aportes del prolifico y polifacético Dr.
Alfonso Santiago, cabe destacar la calidad y el nivel de algunos asesora-
mientos brindados a través del caudal de su conocimiento:

- Asesoramiento a Fiscalia de la Pcia. de San Luis en la demanda por la
pesificacion de sus depdsitos bancarios en el afio 2002, que fue aco-
gida favorablemente por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién;

- Asesoramiento a la Convencién Constituyente de Santiago del Estero
del ano 2005;

- Asesoramiento a la Legislatura de la Ciudad de Buenos Aires en la
demanda por conflicto de poderes del afio 2010, resuelto favorable-
mente por el Tribunal Superior de Justicia de la CABA;

- Integrante de la Comisién Técnica creada por el art. 3 de laley 26.519
para asesorar al Congreso de la Nacién en materia de las delegacio-
nes legislativas preexistentes a la reforma constitucional de 1994.

Senorasy Sefiores:

Mucho mas se podria sumar a la fecunda produccién que ofrece la fe-
cunda vida del Doctor Alfonso Santiago.

Esta es en prieta sintesis, la mencion de los datos que legitiman la tan
honrosa distincién conferida, ya que a partir de ello tenemos la plena se-
guridad que contribuiréd a enriquecer el acervo de los bienes culturales
que dignifican las Academias.

El Doctor Alfonso Santiago llega hoy a la ctispide académica, al cabo
de pertenecer de antigua data al Instituto de Derecho Constitucional de
esta Academia al que se incorporé en el afio 2003; del mismo modo que
forma parte de la membresia del Instituto de Politica Constitucional de la
Academia Nacional de Ciencias Morales y Politicas a partir del afio 2005.

Viene hoy a tomar posesion ceremonial del sitial que porta el nombre
de todo un estadista que brillé en la historia argentina por su doble con-
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dicién de la razén y de la pasion, con las que impregné a toda su vida:
Estanislao Ceballos. Escucharemos pues el discurso del recipiendario que
recoge la tradicion de aquellos prohombres de la Patria, estirpe que no de-
beré desaparecer. Y lo afirmo, con la certeza de que Alfonso Santiago es un
fiel cultor de un estilo —y no sélo en el drea del derecho constitucional—,
que no se deja sorprender por los caprichos voluntaristas de la moda irre-
verente del relativismo ni la tentacién al desapego por las instituciones.

Estamos pues ante un jurista, sélidamente formado; y, lo que corres-
ponde, es que le demos la palabra.®



EL PRIMER SIGLO Y MEDIO DE
LA CORTE SUPREMA ARGENTINA.
LA IMPORTANCIA DEL ESTUDIO
DE SU HISTORIA PARA LA CIENCIA
DEL DERECHO CONSTITUCIONAL

PoR ALFONSO SANTIAGO ()

Sr. Presidente de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales,
Académico Dr. Gregorio Badeni

Sr. Presidente de la Academia Nacional de Ciencias Morales y Politicas,
Académico Dr. Jorge Reinaldo Vanossi

Sres. Académicos aqui presentes
Colegas, magistrados, familiares y amigos

Siento una profunda alegria personal por el acontecimiento que hoy
estoy viviendo. A lo largo de mi vida académica he podido disfrutar mu-
chos otros momentos de satisfaccién y plenitud personal, varios de ellos
recientemente evocados por el Académico Dr. Jorge Vanossi en su muy
generosa presentacion.

Sin embargo, ninguno de ellos alcanzd en mi la resonancia interior que
se produjo cuando el Académico Dr. Gregorio Badeni, Presidente de esta

(*) Disertacion pronunciada por el Académico, en oportunidad de su incorpo-
racién ala Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Buenos Aires, en
la sesidn publica del 11 de octubre de 2012.
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Academia, me transmitié la noticia de mi incorporacién a este destacadi-
simo claustro de la ciencia juridica argentina.

Ocupar un sitial de esta Academia de la que han formado parte un Pre-
mio Nobel de la Paz, el Académico Dr. Carlos Saavedra Lamas; dos Pre-
sidentes de la Naci6n, los Académicos Dres. Figueroa Alcorta y Castillo;
trece jueces de la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn; y los mas desta-
cados juristas de las distintas disciplinas juridicas argentinas a lo largo del
siglo pasado y del presente, es un don que considero inestimable.

Tengo el profundo gozo de compartir las sesiones de la Academia con
muchos de quienes han sido mis maestros y profesores y cuyas obras
fueron los textos en los que me nutri durante los afnos de mi formacién
universitaria. Cursé Derecho Politico en la citedra del Académico Dr. Al-
berto Rodriguez Varela; Derecho Constitucional I en la del Académico Dr.
Alberto Rodriguez Galén; Derecho Constitucional I en la del Académico
Dr. Jorge Vanossi; Derecho Administrativo en la del Académico Dr. Juan
Carlos Cassagne; Derechos Reales con el Académico Jorge Alterini; el Aca-
démico Dr. Eduardo Aguirre Obarrio, fallecido hace un afio atrés, fue mi
profesor de Derecho Penal II, y no quisiera dejar de nombrar tampoco al
Académico Dr. Julio Cueto Ruaa, quien fue mi profesor en Introduccién al
Derecho y quien sembré en mi la inquietud por la utilizacién del método
del caso como modo complementario de la ensenanza juridica. Junto a
ello, me he enriquecido con la lectura de las obras de Derecho Constitu-
cional del Académico Segundo Linares Quintana, maestro de los constitu-
cionalistas argentinos; de Historia del Derecho del Académico Dr. Victor
Tau Anzodétegui; de Derecho Procesal del Académico Dr. Enrique Falcén;
de Derecho Tributario del Académico Dr. Horacio Garcia Belsunce; de
Derecho de la Navegacion del Académico Dr. José Rayy de los libros y ar-
ticulos de los demdas miembros actuales y pasados de este distinguidisimo
cuerpo. El Académico Dr. Fernando Barrancos y Vedia integré el tribunal
examinador cuando comencé mi carrera docente en la Facultad de De-
recho de la Universidad de Buenos Aires en 1986. El Dr. Jorge Vanossi fue
Titular de la cétedra de Derecho Constitucional IT a la que sumé en 1986
e integrd a fines de 1997, junto con los Dres. Horacio Sanguinetti y Carlos
Colauti, el Jurado de mi tesis doctoral, que fuera dirigida por el Académico
correspondiente Dr. Néstor P. Sagiiés. Al Académico Dr. Gregorio Badeni,
Presidente de esta Academia, le estaré siempre reconocido por las ense-
nanzas recibidas, por su ejemplo y hombria de bien y por la confianza que
continuamente me ha mostrado y que espero no defraudar.
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En estos sentidos recuerdos, no puedo ni quiero dejar de mencionar al
Académico Dr. Juan Aguirre Lanari, quien siendo Director del Instituto
de Derecho Constitucional de esta Academia, en el afilo 2003 me invité a
participar de sus reuniones. He disfrutado de esos encuentros mensuales
durante los ultimos diez afios, bajo la coordinacién de la siempre atenta
y servicial Dra. Beatriz Alice. A los integrantes del Instituto de Derecho
Constitucional de esta Academia que hoy me acompanan, vaya el agrade-
cimiento por todos los aportes que me han brindado durante todos estos
anos.

Por todos estos motivos guardo hacia todosy cada uno de los integrantes
de quienes hoy forman parte de la Academia de Derecho y Ciencias So-
ciales, profundos sentimientos de estima, reconocimiento y veneracion.

Y si este es el momento de la gratitud, no puedo dejar de expresar mi
mads sincero y personal agradecimiento a mis padres, a mis hermanos
y cunados, a mis sobrinos y a todos mis familiares que siempre me han
brindado su afecto y carino; también a las autoridades, profesores, perso-
nal, alumnos y graduados de la Universidad Austral, alma mater a la que
he dedicado mis mejores esfuerzos académicos y que me ha brindado in-
calculables posibilidades de crecimiento personal y cientifico. También
a quienes me acompanan a diario haciendo mas humana y atractiva mi
existencia y a todos mis amigos. Finalmente a Dios, que no sélo es fuente
de razén y justicia como reza el Preambulo de nuestra Constitucidn, sino
origen y causa de todos los bienes que enriquecen mi vida y la de todos
quienes estamos aqui hoy presentes.

I. Evocacion de la memoria de Estanislao Zeballos

Corresponde ahora evocar la memoria del Académico Estanislao Zeba-
llos, cuyo célebre nombre lleva el sitial que voy a ocupar en esta corpora-
cién.

Estanislao Severo Zeballos, nacié en Rosario, Pvcia. de Santa Fe el 27
de julio de 1854 y fallecié en Liverpool, Inglaterra, el 4 de octubre de 1923
a la edad de 69 afios. A lo largo de su intensa y multifacética existencia
fue jurista, politico, periodista, profesor universitario, etnégrafo, gedgrafo,
novelista, electo tres veces diputado nacional (en 1880, 1884 y 1912), fue
Presidente de la Cdmara de Diputados y tres veces Ministro de Relaciones
Exteriores, bajo las presidencias de los Dres. Judrez Celman (1889), Carlos
Pelegrini (1891) y Figueroa Alcorta (1906).
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Inicié sus estudios en la Escuela de Artes y Oficios de su ciudad natal
y por gestién del gobernador Nicasio Oroiio, a los doce afios de edad fue
becado para proseguir sus estudios en el Colegio Nacional de Buenos
Aires.

Estudid en la Universidad de Buenos Aires, cursando estudios en la Fa-
cultad de Derecho, de la que llegaria a ser profesor y decano, y en la de
Ciencias Exactas, Fisicas y Naturales. Se gradu6 en jurisprudencia en 1874
a la edad de veinte anos. José C. Paz lo emple6 como cronista del diario
La Prensa, al que estaria ligado durante toda su vida, llegando a ser su
director.

Estanislao Zeballos es uno de los intelectuales y politicos mds desta-
cados de la generacion del 80. Pertenece a una progenie de argentinos
que experiment6 la prodigiosa transformacién del desierto a la Argen-
tina moderna del primer Centenario. Nacié casi al mismo tiempo que la
Constitucién de 1853. En su nifiez, acompafando a su padre en la posta
de Arequito, Pcia. de Santa Fe, logré salvar milagrosamente su vida ante
el ataque de un malén ranquel. En su madurez vio realizado buena parte
del suefio alberdiano con una Argentina que habia consolidado la orga-
nizacién de su gobierno federal, afianzado su dominio territorial, mul-
tiplicado varias veces su poblacién y puesto en marcha un proceso de
crecimiento econdémico, educativo, cientifico y cultural inédito en toda
América Latina. Fue tal vez esta experiencia de vida la que le llevo a afir-
mar que nuestro pais estaba llamado a ser “el coloso del continente su-
reno” y a cumplir un papel rector en toda la América del Sur. Esta visiéon
magndnima acerca del destino de nuestro pais inspiré en buena medida
todo su pensamiento y accién. No concebia a la Argentina, sino con un
porvenir de grandeza.

Junto a su dilatada actuacién publica, Zeballos impulsé la creaciéon de
numerosas entidades y publicaciones cientificas y culturales, entre las
que corresponde mencionar la Sociedad Cientifica Argentina (1872), con
su célebre Revista Anales; el Instituto Geografico Argentino (1878); la So-
ciedad Rural Argentina, de la que fue su Presidente entre 1888 y 1894; el
Club del Progreso; el Circulo de Periodistas y la Revista de Derecho, Histo-
ria y Letras, que dirigié entre 1898 y 1923.

La preocupacién por la preservacion de la integridad territorial argenti-
nay su decidida defensa diplomatica y militar fue una constante a lo largo
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de todos los afios de la actuacién publica de Estanislao Zeballos. Influido
por la obra del marino norteamericano Alfred Thayer, “La influencia del
poder naval en la Historia’, escrita en 1890, alenté la compra de buques
y armamentos que permitieran asegurar el poderio argentino ante even-
tuales conflictos con los paises limitrofes.

En 1905 se incorpord a la entonces naciente Academia Nacional de De-
recho. Fue también miembro del Tribunal Permanente de Arbitraje de La
Haya y participd del Congreso Panamericano de 1910.

En 1918 fue nombrado Decano de la Facultad de Derecho de la Univer-
sidad de Buenos Aires, en la que fue profesor de Derecho Internacional
Privado durante 24 afios. Sistematizé sus aportes en lo que él denomind
“Teoria Argentina del Derecho Privado Humano” Poco antes de su muer-
te, lleg6 a ser elegido Presidente de la International Law Association en
1923.

A los 69 anos viajo a los Estados Unidos, invitado por la Universidad de
Harvard, para participar en un ciclo de conferencias que dict6 en lengua
inglesa. Fueron publicadas péstumamente en 1927.

Desde los Estados Unidos viaj6 a Inglaterra, falleciendo en Liverpool el 4
de octubre de 1923. Sus restos descansan en el cementerio de la Recoleta.

Fue un escritor de gran fecundidad. Publicé libros, articulos, conferen-
cias, resefias y notas bibliograficas, que sumados superan los 400 titulos.

II. El recuerdo del Dr. Julio César Otaegui

Tengo el honor de suceder en el sitial “Estanislao Zeballos” al Académi-
co emérito Dr. Julio César Otaegui. Guardo de él los mejores recuerdos. A
pesar de que cultivamos distintas disciplinas juridicas, tuve la oportuni-
dad de tratarlo personalmente cuando integré el Consejo Académico del
Master de Derecho Empresario de la Universidad Austral. Pude entonces
apreciar su honradez intelectual, su amor a la verdad, su probada voca-
cién universitaria, su seriedad cientifica y su sentido de la exigencia y la
justicia.

El Dr. Julio César Otaegui nacio6 el 17 de octubre de 1923. Se gradué
como abogado y luego obtuvo el titulo de Doctor en Jurisprudencia por la
Universidad de Buenos Aires.
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Ha sido profesor de la Universidad Catélica Argentina y de la Universi-
dad Austral. Es autor de numerosos libros y trabajos cientificos entre los
que se destacan:

Fusion y escisién de sociedades comerciales, Abaco, 1976.

Invalidez de actos societarios, Abaco, 1978.

Administracion societaria, Abaco, 1979.

Concentracién societaria, Abaco, 1984.

Propuesto para integrar esta corporacion por los doctores Alberto Ro-
driguez Galan, Jaime Luis Anaya, Lino Enrique Palacio y Juan Carlos Cas-
sagne, fue elegido académico titular en la sesién privada del 23 de sep-
tiembre de 1999, ocupando el sitial “Estanislao Zeballos’, tras la vacante
producida por fallecimiento del Académico Dr. Jorge Mayer. La ceremo-
nia de incorporacioén se realizé el 27 de abril de 2000. Fue presentado por
el doctor Jaime L. Anaya y disert6 sobre el tema “El grupo societario”. Fue
Vicepresidente de la Corporacién en el periodo de 2004 a 2007. Presidié
esta Academia entre marzo de 2007 y el 22 de junio de 2009, fecha en la
que presenta su renuncia a la presidencia. En la sesién privada del 8 de
septiembre de 2011 fue designado académico emérito.

IIL. Las dimensiones politica, juridica e historica del fenémeno cons-
titucional

No sélo me dedico académicamente al Derecho Constitucional sino
que profeso publicamente mi profunda adhesién personal a sus princi-
pios y fines. Considero que el constitucionalismo es uno de los grandes
inventos del genio humano de todos los tiempos, uno de los mejores le-
gados de la cultura occidental, cuyas semillas hoy se esparcen por todas
partes del mundo.

El fenémeno constitucional viene dado por el encuentro del Derecho
con la Politica, del mundo politico con ese genial y civilizador invento
humano que es el Derecho. El Derecho Constitucional pretende civilizar,
racionalizar, humanizar, limitar, controlar el proceso politico que se ma-
nifiesta naturalmente violento, conflictivo y tiende continuamente al des-
borde y al exceso.
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Si Benedetto Croce defini6 a la historia como hazana de la libertad, po-
demos definir al Constitucionalismo como epopeya de la dignidad huma-
na. El constitucionalismo se basa y fundamenta en el principio de la igual
e inviolable dignidad de la persona humana y pretende una organizaciéon
social y del gobierno politico que sean acorde a este principio basal y fun-
damental.

Buena parte del ideal constitucional viene expresado por aquella céle-
bre respuesta del juez Cooke al rey absolutista inglés Jacobo I, cuando éste
pretendia manipular arbitrariamente la asignacién de causas judiciales. El
valiente y memorable juez, precursor del control judicial de constitucio-
nalidad, le recordaba al monarca que él como rey, al igual que todo stbdi-
toy autoridad publica, estaba “non sub homines, sed sub Deo et leges’, no
sometido a los hombres, sino a Dios y a las leyes. Esa frase latina, que hoy
preside el emblemaético edificio de Biblioteca de la Escuela de Derecho de
la Universidad de Harvard, es una ajustada sintesis de buena parte de las
pretensiones del constitucionalismo: no vivir sometido al poder arbitrario
de los gobernantes, sino subordinados Unicamente a la razén natural y a
las leyes justas y legitimas, respetuosas de la igual e inviolable dignidad de
la persona humana, una de cuyas consecuencias mas directas e inmedia-
ta es el respeto a la intangibilidad de la vida humana, como con tanta bri-
llantez expusiera hace un mes atras el Académico Dr. Eduardo Sambrizzi
en el acto de su incorporacion a esta Academia.

En ese mismo sentido, en el inicio de nuestra era constitucional, el Con-
greso Constituyente de Santa Fe exhortaba al pueblo argentino en su se-
sion del 7 de marzo de 1854 con las siguientes palabras: “en nombre de
lo pasado y de las desgracias sufridas, el Congreso Constituyente les pide
y aconseja la obediencia a la Constitucién que han jurado. Los hombres
se dignifican postrandose ante la ley, porque asi se libran de arrodillarse
ante los tiranos” (1).

Permitanme en el dia de mi incorporacién a esta Academia, renovar
mi confianza en el Derecho, en el Constitucionalismo y en la democracia
constitucional como mejor modo de convivencia social y politica que has-
ta el momento haya creado el genio humano.

Elfenémeno constitucional, junto a sus vertientes politica y juridica, tie-
ne una clara dimensién histérica. No es atemporal ni idéntico a lo largo

(1) Congreso Constituyente de Santa Fe, sesion del 7 de marzo de 1854.
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del tiempo y del espacio. Tiene un pasado que le da sentido, un presente
que lo desafia a cada momento y una proyeccién hacia un futuro supe-
rador que inspira sus luchas y afanes. Es por eso que el constitucionalis-
ta junto al conocimiento del sistema institucional y normativo, junto a la
dogmaticay la teoria constitucional, requiere del conocimiento profundo
de la historia constitucional, de los procesos y dinamismos propios del
constitucionalismo y de la génesis y desarrollo de las instituciones consti-
tucionales propias de cada pafs.

IV. El primer siglo y medio de la Corte Suprema argentina

Nos aprestamos a conmemorar en los proximos dias el primer siglo y
medio de actuacion de la Corte Suprema argentina. Hace ciento cincuen-
ta afnos atrés, un 13 de octubre de 1862, el Congreso de la Nacién sancio-
naba la ley 27 disponiendo la instalacién de la Corte Suprema de Justicia
de la Nacion.

Un dia antes, el 12 de octubre de 1862, el Presidente Mitre habia inaugu-
rado su periodo constitucional, dando origen a siete décadas de estabili-
dad institucional que concluiran con el golpe de Estado de 1930. Al dia si-
guiente de la sancion de la ley 27 el presidente Mitre, con el refrendo de su
ministro Eduardo Costa, elevé al Senado los pliegos de los Dres. Valentin
Alsina, Francisco de las Carreras, Salvador Maria del Carril, Francisco Del-
gado, José Barros Pazos y Francisco Pico, para que se les diera el acuerdo
senatorial e integrar de ese modo por primera vez nuestro maximo tribu-
nal. En la sesién del 17 de octubre de 1862 el vicepresidente Paz informé
que el ministro Costa le habia hecho conocer que el Dr. Valentin Alsina
seria presidente del tribunal y el Dr. Pico se desempenaria como Procura-
dor General. El Senado prest6 acuerdo para realizar esos nombramientos
el 18 de octubre de 1862. Fue asi como, hace ahora ciento cincuenta afos,
quedo integrada por primera vez la Corte Suprema argentina.

Sin embargo, el Dr. Valentin Alsina no acepté su nombramiento como
ministro y presidente de nuestro méximo tribunal. Por nota del 6 de no-
viembre de 1862 se excusé por razones de salud. El presidente Mitre in-
sistié en requerir sus servicios, pero en carta del 13 de diciembre Alsina
reiter6 que su presencia en la Corte Suprema no era de una necesidad
absoluta y continud ejerciendo el cargo de senador (2).

(2) Cfr. diario “El Nacional’, Buenos Aires, 15 de enero de 1863.
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Debido a la renuncia de Valentin Alsina, la Corte funcioné hasta junio
de 1865 con cuatro jueces. El 10 de junio de 1865 fue nombrado en su
reemplazo José Benjamin Gorostiaga, cuya actuacién ha sido objeto de
estudio en la brillante tesis doctoral del Académico Dr. Jorge Vanossi.

Los cuatro jueces de la Corte Suprema juraron ante el presidente Mitre
en su despacho y con la presencia de todos los ministros el mediodia del
15 de enero de 1863. Se instalaron, provisionalmente, en dependencias
de la que fuera la vivienda de la familia Ezcurra, en la calle Bolivar entre
las de Moreno y Belgrano, que habia sido la residencia de Rosas durante
buena parte de su gobierno. Como presidente del tribunal fue designado
el Dr. Francisco de las Carreras.

El 16 de enero de 1863 el ministro Costa remiti6é una circular a los go-
bernadores de provincia dando cuenta de la instalacién del Tribunal y
senialando que a partir de entonces quedaba garantizada “la propiedad
particular, la seguridad individual, los derechos todos que la Constitucién
acuerda a los habitantes de la Republica, sin distincién alguna, colocados
al abrigo de un poder moderador”.

Sin embargo, la Corte Suprema no pudo comenzar a realizar su labor
jurisprudencial, pues aun faltaba dictar algunas leyes que hicieran posi-
ble su funcionamiento y a cuya elaboracién se avocaron los jueces de la
Corte Suprema en los primeros meses de trabajo en comun. En base a
estos aportes, el Congreso sanciond el 14 de septiembre de 1863 la ley 48,
que establece la jurisdiccidon y competencia de los tribunales federales;
la ley 49, sobre competencia penal federal; y la ley 50, sobre las normas
de procedimiento ante los tribunales federales, disposiciones legislativas
bésicas para el adecuado funcionamiento del Poder Judicial de la Nacién
y de su cabeza la Corte Suprema. La primera sentencia del tribunal recién
se dicta el 15 de octubre de 1863, con la que dio comienzo a su ininte-
rrumpida tarea jurisdiccional que se prolonga hasta nuestros dias.

El Presidente Mitre fue, al decir de Felipe Pérez, el “patrono de la Corte
Suprema de Justicia” (3) y asf él lo vivencid personalmente. En su mensaje
al Congreso leido el 5 de mayo de 1863, al iniciar sus sesiones ordinarias,
expres6 que: “en cumplimiento de la ley y penetrado el Gobierno de
la necesidad de completar nuestro sistema politico, instalé la Corte

(3) Ob. cit., pag. 60.
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Suprema de Justicia Federal, que tan grande y benéfica influencia esta
destinada a ejercitar en el desenvolvimiento de nuestras institucio-
nes, como un poder moderador”. Cuando tiempo més tarde, en el afio
1870, falleciera el doctor Francisco de las Carreras, primer Presidente
de la Corte Suprema, Mitre pronuncié un discurso en el que volvié a hacer
referencia a sus ideas sobre la trascendental funcién que tenia el alto Tri-
bunal en la vida de la Nacidn, senialando que “era necesario consolidar, a
la vez que el Poder Ejecutivo y el Legislativo, el Supremo Poder Judicial,
que impera sobre las pasiones, que corrige los extravios, que garante la
paz de los pueblos y de los ciudadanos y que gobierna todo en nom-
bre de la razén, con la fuerza invencible de la ley”.

Con la sancién de la ley 27, el nombramiento de sus integrantes, su ins-
talacién inicial y el dictado de la primera sentencia, se iniciaba la singla-
dura de la Corte Suprema argentina, uno de los més antiguos y destacados
tribunales de toda América Latina, cuyo primer siglo y medio de existen-
cia nos preparamos a celebrar en estos dias. Este aniversario y las quince
décadas de ininterrumpida labor jurisprudencial son una ocasién para
prestar atencidn a la historia de nuestro méximo tribunal y extraer de ella
numerosas ensefianzas para el Derecho Constitucional argentino.

Bien se preguntaba y respondia Alberdi “;a qué ocuparse del pasado?
A fin de que si ha sido malo no se repita en el porvenir. Dejad ocultos los
escollos en que han sucumbido los trabajos anteriores y en ellos sucumbi-
ran también los trabajos venideros. ;Cudl es el destino de la historia? Ella
pone el pasado al servicio del porvenir” (4).

Hace algunos anos atras (5), senalaba que la investigacion sistematica y
ordenada de la historia de nuestro méximo tribunal federal, era una asig-
natura en parte pendiente de los constitucionalistas e historiadores del
derecho de nuestro pais(6). Los estudios sobre la historia de la Corte Su-

(4) Alberdi, Juan Bautista, Escritos p6stumos, T. XV, pag. 429.
(5) Cfr. ED, 194-966.

(6) Esta afirmacion no significa desconocer las valiosas obras ya escritas sobre
la historia del tribunal y de su jurisprudencia. Existen numerosas obras que estu-
dian aspectos parciales (un determinado periodo, una determinada materia, la
actuacion de algin juez en particular) pero son pocas las obras que han intentado
hacer una historia general de la Corte Suprema. Entre estos estudios generales,
cabe destacar el de ZAVALIA, Clodomiro, Historia de la Corte Suprema de Justi-
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cia de la Republica Argentina en relacion con su modelo americano, Casa Jacobo
Peuser, Buenos Aires, 1920 y el siempre referido trabajo de OYHANARTE, Julio,
“Historia del Poder Judicial’, Revista Todo es Historia, n. 61, mayo de 1972. Més re-
cientemente cabe citar las siguientes obras: BIDART CAMPOS, Germadn, La Corte
Suprema. El Tribunal de las Garantias Constitucionales, Ediar, 1984; CARRIO, Ale-
jandro, La Corte Suprema y su independencia, Abeledo Perrot, 1996; Pellet Lastra,
Arturo, Historia politica de la Corte Suprema (1930-1990), Ed. Ad-Hoc, Buenos Ai-
res, 2001; PADILLA, Miguel, La Corte Suprema de Justicia argentina y la Suprema
Corte de Justicia norteamericana, Ad-Hoc, 2001; MANILI, Pablo, Evolucidn de la
de jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion 1863-2007, Ed. Uni-
versidad, Bs. As., 2007. También Alberto Bianchi realiza un interesante paralelis-
mo entre la historia de la Corte Suprema americana y la argentina: cfr. el cap. V de
su obra, Control de Constitucionalidad, Ed. Abaco, Buenos Aires, 1992 y los caps.
I y III de su libro Dindmica del Estado de Derecho, Ed. Abaco, 1996, en los que
hace una breve resefia de algunos fallos medulares dictados por nuestro méxi-
mo tribunal. Otros interesantes trabajos se pueden encontrar en el Suplemento
Especial de JA “140 anos de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién’, del dia
26-XI-03. Por otra parte se han publicado una buena cantidad de libros conte-
niendo una selecciéon de la jurisprudencia constitucional de la Corte Suprema:
cfr. la enumeracién de esas obras que realiza Héctor TANZI, en su articulo “La
Ensefianza del Derecho Constitucional mediante casos judiciales’, ED, 126-811.
Entre ellas, corresponde mencionar, al menos, las siguientes: Gonzélez Calderén,
Juan, Jurisprudencia de la Constitucion Argentina. Interpretacion que la Corte Su-
prema ha dado a cada uno de sus articulos desde 1862 hasta la fecha, Bs. As, 1924;
PARRY, Roberto, Sentencias de la Suprema Corte de la Nacion Argentina, Bs. As.,
1930; PEREZ, Felipe S., Tratado sobre jurisprudencia de la Corte Suprema, Bs. As.,
1940; MARTINEZ RUIZ, La Constitucion argentina, anotada con la jurisprudencia
de la Corte Suprema de Justicia, Bs. As., 1945; LINARES QUINTANA, Segundo V.,
La Constitucion interpretada, Bs. As., 1960; LOSADA, Salvador Maria, La Constitu-
cion argentina anotada con referencias historicas, doctrinarias y jurisprudenciales,
Bs. As., 1961; VALIENTE NOAILLES, Carlos, Manual de Jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion, Bs. As, 1970; MARIENHOFEF, Miguel, “La Juris-
prudencia de la Corte Suprema de Justicia. Fallos estelares y fallos perfectibles’,
Separata del Boletin del Museo Social Argentino, n° 356, Bs. As., 1973; ZARINI,
Helio, La Constitucion argentina en la doctrina judicial, Bs. As., 1975; SERRANO,
Cristina y AMORESANO, Marta, El derecho judicial y la Constitucion Argentina,
Bs. As., 1976; MILLER, J., GELLI, M. y CAYUSO, S., Constitucion y poder politico,
Astrea, Bs. As., 1987 y de los mismos autores, Constitucion y Derechos Humanos,
Astrea, Bs. As.; SABSAY, Daniel Alberto (Ed.), Coleccion de Andlisis jurispruden-
cial. Derecho Constitucional, Ed. La Ley, Buenos Aires, 2002; FAYT, Carlos, La Cor-
te Suprema y la evolucion de su jurisprudencia. Leading cases y holdings. Casos
trascendentes, La Ley, Bs. As. 2004.
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prema argentina no han alcanzado auin entre nosotros la extensiéon que
han tenido en Estados Unidos las investigaciones sobre la historia de su
maéximo tribunal (7).

Nos parece que se puede afirmar que la obra de mayor relevancia del
derecho argentino esta contenida en los 335 tomos que hoy componen
la Coleccién de Fallos de la Corte Suprema de la Naci6n (8). El Acadé-
mico Vanossi ha afirmado que la Coleccion de Fallos es el mas grande
monumento del derecho constitucional argentino, pues las sentencias de
la Corte son el derecho viviente de nuestro pais. Alli se contiene un vasto
material juridico “impregnado de realidad argentina” (9), ya que en sus
fallos se ven reflejados los avatares de nuestra vida institucional, los valo-
res politicos, juridicos y culturales que predominaron en cada etapa his-
térica, los diversos conflictos en cuya resolucién se vio envuelta la Corte
Suprema y los principios y normas juridicas a los que acudié para resol-
verlos (10). El estudio ordenado y contextualizado de todo este material
se presenta como un desafio académico por demds atractivo. Hay que
intentar adentrarse en la historia de la Corte, abrir sus archivos, develar
sus secretos, extraer sus aprendizajes, teniendo siempre presente que la

(7) Cfr. www.supremecourthistory.org, en donde se pueden encontrar referen-
cias sobre numerosos estudios, con variedad de enfoques y perspectivas, sobre la
historia yla labor llevada a cabo por la Corte Suprema norteamericana.

(8) La Coleccidn de Fallos se comenzé a publicar en septiembre de 1864, un
afno después de la instalacién del tribunal. En el Prefacio de su primer tomo senia-
laba José Miguel Guastavino, Secretario del tribunal, que esa obra seria “el gran
libro, la grande escuela en que todos, y con particularidad los magistrados, los le-
gisladores, los abogados y los estudiantes concurrirdn a estudiar la jurispruden-
cia, la Constitucién y la perfeccion o imperfeccién de las leyes, para emprender su
reformar en presencia de los resultados que produzcan en su aplicacion”

(9) Cfr. Fallos: 178:9 (1937).

(10) “La mas que centenaria coleccién de Fallos de la Corte es prueba harto
ilustrativa de que en los 120 afios en que el Tribunal actud con la composicién que
hoy posee, sus sentencias han sido testimonio y resonancia de opiniones y pensa-
mientos, criterios y filosofia, posiciones y principios variados y opuestos. Los vo-
tos concurrentes y los votos disidentes que se registran en casos constituyen ver-
daderos hitos en el desarrollo y consolidacion de los derechos y garantias de los
individuosy en la relacion entre los érganos de los gobiernos federal y provincial,
y en también multiples controversias de aparente menor relevancia’, cfr. Acorda-
da 44/89, consid. 7.
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historia nos ensena lo que ha sido, no necesariamente lo que deberia ha-
ber sido.

Estamos en presencia de uno de los tribunales que, siguiendo el modelo
norteamericano, desde hace més tiempo viene practicando de modo con-
tinuo el control judicial de constitucionalidad. Muchas de lo que hoy son
novedosas y revolucionarias doctrinas juridicas para los tribunales cons-
titucionales europeos, que han ido conformandose luego de la segunda
guerra mundial, son concepciones que entre nosotros tienen mds de un
siglo de existencia y aplicacion practica.

La actuacion de la Corte Suprema argentina puede ser estudiada tanto
desde una perspectiva sistemadtica, tendiente a analizar y definir cudl es
la misidn institucional que ella esta llamada a cumplir (11), como desde
una perspectiva histdrica, examinando de modo concreto cudl fue el rol
que nuestro maximo tribunal cumplié en el desarrollo del juego politico
e institucional argentino. Ambos enfoques son complementarios y estdn
llamados a enriquecerse mutuamente (12). Se aprende mucho sobre el
contenido de la funcién institucional que desarrolla nuestro maximo tri-
bunal cuando se acude a la experiencia histérica argentina (13) y, ala vez,
es necesario estar provisto de categorias conceptuales politicas y juridicas
que nos proporciona el derecho constitucional para encuadrar y valorar la

(11) Hemos realizado este intento en nuestro trabajo, La Corte Suprema y el
control politico, Abaco, Bs. As., 1999, donde remitimos.

(12) Quienes cultivamos la ciencia del derecho constitucional debemos incor-
porar, cada vez con mds soltura, la perspectiva histérica al estudio y descripcién
de cualquier institucién de nuestra disciplina. Hay que estudiar el sistema cons-
titucional sin pretender congelarlo, sino teniendo en cuenta el dinamismo que le
es propio. Analizarlo siempre en el contexto de su proceso histdrico: considerar su
génesis, su desarrollo, su presente y su proyeccién futura. Por su parte, los histo-
riadores del derecho no sélo estudian la historia por la historia misma, sino para
ayudar a entender con més profundidad el ser y el dinamismo de cada institucién
juridica.

(13) El constitucionalista italiano Mauro Cappelletti afirma que “la historia es
un componente esencial del anélisis comparativo’, CAPPELLETTI, M., “;Rene-
gar de Montesquieu? La expansién y la legitimidad de la justicia constitucional’,
Revista Espanola de Derecho Constitucional, afno 6 Nim. 17, Mayo-Agosto 1986,
pég. 40. Parafraseandolo, se puede afirmar que ella es también un aspecto esen-
cial del andlisis sistemético de las instituciones constitucionales.
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actuacion del tribunal en cada una de las etapas de su historia. Pareceria
que nuestro maximo tribunal estd mds dispuesto a contarnos sus secretos
e intimidades si le preguntamos sobre su historia, que cuando tinicamen-
te lo sometemos a un interrogatorio de alcance general y formal. Proponia
recientemente el destacado constitucionalista italiano Gustavo Zagrebe-
lzky que, superando previos desencuentros, nuestro tiempo podia ser “el
de la unién constructiva de la historia y del derecho constitucional” (14).

Asi, por ejemplo, se aprende mucho sobre la relacién entre normativi-
dad juridica y normalidad social cuando se analiza la Acordada de 1930
o los fallos sobre estado de sitio o emergencia econémica de los distintos
momentos de nuestra historia jurisprudencial. Se comprende mejor la
problemadtica sobre la interpretacion estdtica o dindmica de nuestra cons-
titucidn si se comparan los fallos de los casos Hileret y Avico. Se entiende
con claridad qué es la creacién pretoriana del derecho cuando se analizan
en profundidad los casos Siri y Kot. Otro tanto podria decirse de la vin-
culacién de cada uno de los conceptos constitucionales con los distintos
fallos que alo largo del tiempo ha dictado nuestra Corte Suprema.

A) Las etapas de la historia de la Corte Suprema argentina

Ronald Dworkin sefiala que la actividad de un tribunal de justicia puede
ser comparada a la elaboracién de una tinica novela cuyos capitulos son
escritos por diversos autores, cada uno de los cuales debe continuar el
hilo de la trama elaborado por sus antecesores y anadir su propio apor-
te(15). Es la imagen del “novelista en cadena’, a la que este autor anglo-
sajén acude para describir, a nuestro juicio con mucho acierto, la tarea
jurisprudencial de cualquier tribunal, con sus continuidades y cambios

(14) ZAGREBELZKY, Gustavo, Historia y Constitucion, Trotta, Madrid, 2005,
pag. 27. Afirma también este autor que “el derecho constitucional, como ciencia
juridica aplicada a un texto, es decir, a una constitucién escrita —segtn su voca-
ci6én de hace dos siglos a esta parte— es fundamentalmente indiferente e incluso
hasta hostil ala aportacién de la historia para la comprensién de su objeto (...) De
acuerdo con las premisa del derecho constitucional codificado de un texto —la
constitucién escrita— la relacidn con la historia constitucional es de total separa-
cién, por lo que hace a su respectiva naturaleza: racional y voluntaria la del pri-
mero, arracional (si no irracional e involuntaria, o ‘natural’) la segunda’; pag. 32.

(15) Cfr. DworkIN, Ronald, Law’s Empire, cap. VII, Harvard University Press,
Cambridge, 1986.
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que dan laimpronta a cada etapa. En nuestro caso, el estudio de la historia
dela Corte Suprema argentina, nos reclama, como primera tarea, identifi-
car esos diversos capitulos, analizar su contenido y visualizar quiénes han
sido sus principales protagonistas y actores.

Para la periodizacion de la historia de nuestra Corte Suprema, para la
delimitacion de sus distintos “capitulos” que la conforman, nos hemos
inspirado en los criterios propuestos, hace ya méas de cuarenta anos, por
Julio Oyhanarte en su valioso trabajo Historia del Poder Judicial, que ha
sido un punto de referencia ineludible para los posteriores obras en esta
materia. Siguiendo y completando esas pautas, podemos dividir la histo-
ria de la Corte Suprema en los siguientes doce periodos:

14 Etapa (1863-1903): Coleccion de Fallos, Tomos 1 al 95

Esta etapa comprende las cuatro décadas iniciales de la vida del tribu-
nal en el que se fueron estableciendo los lineamientos bésicos y funda-
mentales de su actuacién institucional.

En medio de una etapa histérica algo turbulenta(16), marcada por
constantes conflictos internos, la jurisprudencia de la Corte Suprema
de esta primera etapa tiene por principal objetivo el afianzamiento de
las instituciones establecidas en la constitucién y acompanar el proce-
so de desarrollo econémico del pais impulsado principalmente desde el
gobierno nacional. La actuacién de la Corte Suprema en este periodo se

(16) En una breve sintesis, cabe recordar que durante la presidencia de Mitre
tiene lugar tanto la guerra con el Paraguay como las luchas civiles en el noroeste
motivadas por los alzamientos del Chacho Pefialoza. En la Presidencia de Sar-
miento se producen las sublevaciones de Lopez Jordan en el Litoral, situacion de
la que da detallada cuenta en la sentencia de Fallos: 21:128 (1872). Durante la Pre-
sidencia de Avellaneda, se produce el enfrentamiento entre Carlos Tejedor, gober-
nador de la Provincia de Buenos Aires, y las autoridades federales con motivo de
la capitalizacién de Buenos Aires que recién finalizan en 1880. En este conflicto
el juez Leguizamdn, ministro de la Corte Suprema, actué como mediador entre
ambos bandos. Posteriormente, durante las presidencias de Juirez Celman y de
Luis Saenz Pefia tienen lugar las revoluciones radicales de 1890 y 1893. Todos es-
tos datos muestran la resistencia del proceso politico a someterse a las normas
juridicas establecidas en la constitucién y el dificil ambiente politico en el que la
Corte Suprema debié ejercer su funcién durante esta primera etapa de su historia
institucional.
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orienta principalmente en tres direcciones: asegurar la supremacia de la
constitucién (17), consolidar la autoridad del gobierno federal y reafirmar
su propio poder institucional.

2a Etapa (1903-1930): Coleccién de Fallos, Tomos 95 a 158

Oyhanarte sintetiza este periodo del siguiente modo: “se inicia en 1903
con la incorporacién a la Corte Suprema de ese eximio jurista que se lla-
mé Antonio Bermejo. Es la etapa spenceriana en que al amparo del posi-
tivismo juridico, se guarda absoluta fidelidad a la mds ortodoxa e inflexi-
ble concepcioén liberal, y aunque no se lo diga, se imagina al Estado como
un enemigo natural de la libertad del individuo” (18).

34 Etapa (1930-1947): Coleccion de Fallos, Tomos 158 a 208

Esta tercera etapa se inicia en 1930, afio en el que coinciden el quebran-
tamiento del orden constitucional por la revolucion del 6-1X-30 y el inicio
de una mayor intervencion estatal en materia econémica a partir de la
profunda crisis desencadenada en ese afo, y se extiende hasta el juicio
politico a los jueces del tribunal en 1947. En ella sobresale la actuacién de
su presidente Roberto Repetto, con su impronta intervencionista-conser-
vadora.

44 Etapa (1947-1955): Coleccién de Fallos, Tomos 207 a 232

Este periodo se inicia con la llegada al gobierno del justicialismo y la
designacién de cuatro nuevos jueces luego de la destitucién por juicio po-
litico de los anteriores integrantes del tribunal y se prolonga hasta 1955,
afio en el que son removidos todos los jueces de la Corte por el gobierno

(17) En el caso Sojo la Corte Suprema define a la constitucién como “el palla-
dium de la libertad, es el arca sagrada de todas las libertades, de todas las garan-
tias individuales, cuya conservacién inviolable, cuya guarda severamente escru-
pulosa debe ser el objetivo primordial de las leyes, la condicién esencial de los
fallos de la justicia federal” (Fallos: 32:120). Mds adelante senala la Corte que el
control de constitucionalidad es “un derivado forzoso de la separacién de los po-
deres constituyente y legislativo ordinario que hace la constitucién y de la natura-
leza esencialmente subordinada y limitada de este dltimo” (Fallos: 33:162).

(18) Ob. cit., pag. 89.
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de la Revolucién Libertadora. “Es la etapa justicialista. En ella sobresalio
con nitidez el fino pensamiento juridico de Tomds D. Casares” (19). Hay
en las sentencias de esta época una clara actitud de acompafamiento, fre-
cuentemente permisivo, de la actuacién y el rumbo politico del gobierno
justicialista (20).

54 Etapa (1955-1958): Coleccion de Fallos, Tomos 232 a 240

El gobierno de la Revolucion Libertadora procedié a remover por pri-
mera vez en nuestra historia institucional a todos los integrantes de la
Corte Suprema. Se inicia asi una nueva etapa en la historia del tribunal
que duraré sélo tres afios, hasta el inicio del gobierno democrético de Ar-
turo Frondizi, momento en el que se da una renovacion parcial en la com-
posicién del tribunal.

Se observa en los fallos de esta época un deseo de separarse abierta-
mente de las lineas jurisprudenciales de la etapa anterior, procurando dar
una tutela mds intensa a los derechos y garantias individuales. Entre las
sentencias que expresan esta nueva postura del tribunal se destacan espe-
cialmente los casos Mouviel (21), en el que se declara la inconstitucionali-
dad de los edictos de policia por afectar el principio de legalidad en mate-
ria penal y el de divisién de poderes, y Siri (22), que creo pretorianamente
la accion de amparo frente actos del poder publico.

64 Etapa (1958-1966): Coleccion de Fallos, Tomos 240 a 265

Con la llegada al gobierno del Doctor Frondizi se renueva parcialmente
la integracién del tribunal (23) y en 1960 la ley 15.271 amplia a siete el nu-
mero de ministros, dando origen a una nueva etapa en la vida de la Corte

(19) OYHANARTE, Julio, ob. cit., pag. 89.

(20) Hemos hecho un andlisis de esta etapa en nuestro libro La Corte Suprema
y el control politico, cit., pag. 267y ss.

(21) Fallos: 237:636 (1957).
(22) Fallos: 239:459 (1957).

(23) Los ministros Alfredo Orgaz y Benjamin Villegas Basavilbaso, provenien-
tes de la anterior etapa, continuaron en sus cargos. En cambio, se alejaron del tri-
bunal los Dres. Manuel Argaiarés, Enrique Galli y Carlos Herrera.
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Suprema, que se extenderd también durante las presidencias de los Dres.
José Maria Guido y Arturo Illia.

74 Etapa (1966-1973): Coleccién de Fallos, Tomos 265 a 286

Corresponde a la Corte nombrada por el Gobierno de la Revolucién
Argentina en 1966, tras la integra y arbitraria remocién de la anterior in-
tegracion del tribunal, y cuya actuacién se prolonga hasta 1973 en que
se restaura el régimen democratico y se renueva, una vez mads, la com-
posicién completa del tribunal. En esta etapa varios destacados juristas
ocupan los sitiales de la Corte Suprema.

84 Etapa (1973-1976): Coleccién de Fallos, Tomos 286 a 294

Corresponde a la Corte designada por el gobierno justicialista que ejer-
ce sus funciones entre el 25 de mayo del 1973 y el 24 de marzo de 1976. Al
igual que en la cuarta etapa se advierte en la jurisprudencia de esta época
una clara impronta ideolégica justicialista, que procura la reivindicacién
de los sectores sociales mds postergados a través de una clara y decidida
intervencién estatal en el &mbito de los derechos econémicos y sociales.

94 Etapa (1976-1983): Coleccion de Fallos, Tomos 294 a 306

El Proceso de Reorganizacién Nacional, que se inicia en marzo de 1976 y
dura hasta diciembre de 1983, procedi6 a remover a todos los jueces de la
Corte anterior y nombrd en su reemplazo nuevos integrantes del tribunal.

102 Etapa (1983-1990): Coleccion de Fallos, Tomos 306 a 313

La restauracién democratica a partir del 10 de diciembre de 1983 trajo
aparejado el inicio de una nueva etapa en la historia del tribunal, ya que
renunciaron todos los anteriores integrantes de la Corte y le correspondi6
al Presidente Alfonsin nombrar cinco nuevos jueces. En este periodo la
actividad jurisdiccional del tribunal fue intensa y son numerosos los fallos
que tuvieron trascendencia y establecieron nuevas pautas jurispruden-
ciales, principalmente en los temas relacionados con los derechos consti-
tucionales a la privacidad, la libertad de expresién, el debido proceso y la
libertad religiosa.
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112 Etapa (1990-2003): Coleccion de Fallos, Tomos 313 a 326

La sancién en 1990 de la ley 23.774, que amplié a nueve el nimero de
integrantes del tribunal, la renuncia de dos ministros y la designacién por
parte del Presidente Menem de seis nuevos jueces, dan origen a un nuevo
capitulo en la historia de la Corte Suprema que, mas all4 del cambio de
algunos de sus integrantes, se extenderd también durante las presidencias
de los Dres. de la Riia y Duhalde.

124 Etapa (2003- ): Coleccion de Fallos, Tomos 326 y ss.

Con la llegada al poder del Presidente Kirchner en mayo del 2003, se
ponen en marcha sucesivos juicios politicos a cinco de los integrantes de
la Corte Suprema que culminan en la renuncia de tres de ellos y la destitu-
cién de otros dos. El Presidente Kirchner designé en su reemplazo a cua-
tro nuevos ministros del tribunal. Posteriormente, a fines del afio 2006,
se sanciona la ley 26.183 que reduce nuevamente a cinco el nimero de
jueces de la Corte Suprema, fijando las pautas de funcionamiento para el
periodo de transicion.

Quedan asi delimitadas temporalmente las doce etapas que conforman
este siglo y medio de vida institucional de nuestra Corte Suprema.

Se podria intentar sintetizar el siglo y medio de la historia de la Corte
Suprema sefialando que ella se divide en dos grandes periodos:

- el primero, de continuidad institucional, abarca las primeras ocho
décadas de la vida del tribunal, se extiende entre 1863 y 1947 y com-
prende a las tres primeros etapas de la Corte Suprema antes sefiala-
das. A lo largo de todas ellas se da un proceso de renovacién natural
y progresivo en la integracion del tribunal y en cada una sobresale,
particularmente en la segunda y tercera etapa, la figura de algtin juez
que lidera y da su impronta a la labor del tribunal;

- el segundo periodo, de discontinuidad institucional, comprende las
siete ultimas décadas de la historia de la Corte Suprema, entre el jui-
cio politico de 1947 y nuestros dias, y se caracteriza por la sucesién de
nueve integraciones diversas del tribunal, que se corresponden con
los cambios de signo politico que experimenta el gobierno del pais a
lo largo de todos esos afios.
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B) Los diversos aspectos a analizar dentro de cada una de las etapas
historicas

Nos parece que el estudio de cada una de las etapas de la historia de la
Corte Suprema debe abarcar, al menos, los siguientes seis aspectos fun-
damentales:

a) En primer lugar, el andlisis del contexto histérico, politico y juridico
en el que le correspondid actuar a la Corte Suprema. Como toda investi-
gacién histérica, el estudio de la historia de la Corte debe insertarse en
el tiempo y en el espacio, fuera de los cuales no puede ser comprendida.
Con mucho acierto senala Robert Cushman: “La Corte Suprema no rea-
liza su funcién en el vacio. Sus decisiones sobre importantes cuestiones
constitucionales s6lo pueden ser comprendidas plenamente cuando se
las observa en los escenarios de la historia, la politica y la economia de
los cuales surgieron” (24). Ella es a la vez reflejo y protagonista, “espejo y
motor’, al decir de Schwartz, de la historia institucional argentina.

b) En segundo término, corresponde estudiar las biografias de sus in-
tegrantes. El conocimiento de quienes han sido los ministros de la Corte
Suprema es una tarea complementaria para profundizar en la historia del
tribunal. Detras de las instituciones siempre estdn las personas que las in-
tegran y rigeny sus virtudes y defectos, sus ideas y también sus prejuicios,
sus personalidades, influyen en su actuacién y configuracién. Afirma el
Académico Dr. Miguel Marienhoff: “en cada una de sus etapas la Corte Su-
prema fue lo que fueron sus integrantes” (25). Entre estos perfiles biografi-
cos, seran especialmente interesantes los de aquellos jueces que han teni-
do un papel mas destacado en las decisiones y posturas del tribunal (26).

(24) CUSHMAN, Prdctica Constitucional, Ed. Bibliografica Argentina, Bs. As.
1958, Prefacio, pag. 7. En el mismo sentido afirma Lief CARTER: “Las decisiones
constitucionales son acontecimientos relativamente impenetrables, estrecha-
mente vinculados con la poderosa influencia de las fuerzas sociales y politicas in-
mediatas y cambiantes’, Derecho Constitucional Contempordneo, Abeledo Perrot,
Buenos Aires, 1992.

(25) Cfr. “La Jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia. Fallos estelares y
fallos perfectibles’, Separata del Boletin del Museo Social Argentino, n° 356, Bs.
As., 1973.

(26) Enrelacion ala historia de la Corte Suprema norteamericana, afirma Gus-
tavo Arballo: “Warren ha sido el juez mas importante de la Corte norteamericana
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Desde 1863 hasta la fecha fueron nombrados 105 jueces de la Corte Su-
prema, cinco de ellos lo fueron en dos oportunidades, los ministros Goros-
tiaga, Laspiur, Bidau, Oyhanarte y Levene. Entre esos 105 jueces, 102 fue-
ron hombres y s6lo tres mujeres (las Dras. Margarita Argtias, quien ha sido
miembro Titular de esta Academia, Elena Highton y Carmen Argibay). La
duracién media en sus cargos es cercana a los seis afios y medio. Quienes
mas han durado han sido los Dres. Fayt y Petracchi (28 afios y atin siguen
ejerciendo el cargo), Bermejo (26 afios), Repetto (24 afios) y Belluscio (21
anos). En el otro extremo hay tres jueces que no llegaron a un ano de ejerci-
cio. En términos comparativos, podemos senalar que en la Corte Suprema
norteamericana, desde sus inicios en 1790 hasta nuestros dias, han sido
designados 100 jueces. La duracién promedio de cada juez en su cargo ha
sido de 18 afios. Se advierte a simple vista una mayor estabilidad en la in-
tegracion de la Corte Suprema norteamericana respecto de la argentina.

Ha habido en total veintinueve Presidentes de la Corte Suprema argen-
tina, contra s6lo 17 de la Corte norteamericana. Durante los primeros
ochenta y cuatro anos de vida del tribunal, ente 1863 y 1947, s6lo hubo
diez presidentes de la Corte Suprema, mientras que hubo otros diecinue-
ve en los ultimos sesenta y seis anos. Hasta el inicio de la cuarta etapa, la
Presidencia de la Corte Suprema tenia cardcter vitalicio y a partir de en-
tonces pasé a ser temporal y por un periodo de tres afios (27). Hasta 1930
el Presidente de la Corte Suprema era elegido por el Presidente de la Na-
ci6én, como ocurre en los Estados Unidos, pero desde entonces es elegido
por los propios integrantes del tribunal (28).

después de John Marshal. Y véase qué estilo diferentes adoptaron: Marshall tenfa
una prosa tena y brunida, y sus sentencias parecian un engranaje de relojeria;
Warren imponia el tono abierto de un editorialista, despojado de filigranas y tec-
nicismos. Pero bajo la superficie, Warren tenia otras cosas en comun con el viejo
Marshall. Los dos descollaban por su olfato politico (en el alto sentido de la pala-
bra) y por su espiritu de liderazgo en la Corte, y si bien flaqueaban en conocimien-
tos juridicos, al menos con respecto al alto estandar que le marcaban los demaés
jueces, ello no les impidi6 conducir con naturalidad la Corte como un bloque ra-
zonablemente unido” ARBALLO, Gustavo, “Tras las huellas de Brown v. Board of
Education’, ED, Suplemento de Derecho Constitucional, 14-VII-04.

(27) ZORRAQUIN BECU, Ricardo, La Corte Suprema y sus grandes presidentes,
Separata del Boletin de la Academia Nacional de la Historia, Buenos Aires, 1964.

(28) Cfr. Acordada del 19-IX-30, Fallos, 158:292. El Presidente Uriburu comu-
nicé a la Corte Suprema su decisién de que sean los propios integrantes del tri-
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c) En tercer lugar, el estudio de cada periodo de historia de la Corte
Suprema comprende el andlisis de su obra jurisprudencial por medio
de la seleccién y estudio de los principales fallos que caracterizan y de-
finen cada una de sus etapas. La plataforma basica para el estudio de la
actuacién de nuestro més alto tribunal estd constituida por las senten-
cias mas trascendentes que dict6 a lo largo de los distintos periodos de
su historia. Hemos dado a estos pronunciamientos el nombre de “fallos
institucionales” (29).

d) En cuarto término, es necesario la identificacion de las principales
tendencias jurisprudenciales y de las diversas concepciones politicas y
juridicas que predominaron y caracterizan a cada etapa histérica: una vez
identificados los principales fallos institucionales que el tribunal dicté
dentro de una etapa, se pueden establecer cudles han sido las tendencias
jurisprudenciales que predominaron durante un determinado periodo.
La jurisprudencia de la Corte Suprema refleja con claridad meridiana las
diversas concepciones e ideologias, tanto filoséficas y politicas como es-
pecificamente juridicas, que han estado presentes en la configuracion de
nuestro sistema politico. Los fallos de la Corte son un testigo privilegiado
de los valores y principios que han predominado en cada época histoérica,
de aquello en lo que hemos “creido” los argentinos en los distintos mo-
mentos de nuestra vida nacional. La Corte ha dicho que las decisiones
judiciales receptan “la conciencia juridica y moral de la sociedad” (30),
que suele ser tributaria de la axiologia predominante en un determinado
momento histérico.

bunal quienes designen a su Presidente. En primer término es elegido Presidente
vitalicio Figueroa Alcorta y luego de su muerte el ministro Repetto (Acordada del
22-VI-32). Sin embargo, en esta segunda oportunidad el Poder Ejecutivo designa
también por decreto al Dr. Repetto como Presidente de la Corte, dando a entender
que era al Presidente de la Nacion a quien correspondia hacer este nombramien-
to. Para mds datos sobre este conflicto, cfr: PADILLA, Norberto, “Cuando la Corte
Suprema eligié su presidente por primera vez’, ED, diario del 15-XII-98, y PEREI-
RA PINTO, Juan Carlos, “La Presidencia de la Corte Suprema de Justicia: Poder
Ejecutivo vs. Poder Judicial’, La Prensa, 13-I1X-80.

(29) Para un desarrollo més extenso del concepto, caracteristicas y temética de
los fallos institucionales, cfr. nuestro libro La Corte Suprema y el control politico,
Ed. Abaco, 1999, pag. 140y ss.

(30) Fallos: 248:342 (1960).
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La evolucién de las doctrinas jurisprudenciales del tribunal tiene su di-
namica propia: hay en ellas continuidades y notables cambios de postu-
ra(31), apego al stare decisis y sentencias innovadoras, fallos undnimes y
otros con disidencias, doctrinas minoritarias que en ocasiones pasan a ser
mayoritarias (32), rigideces y flexibilizaciones, que van entretejiendo de
modo vital las lineas jurisprudenciales del tribunal. Estamos en general
en presencia de una produccién jurisprudencial de buen nivel técnico-
juridico en términos absolutos y que destaca en un analisis comparativo
con la de otros paises.

e) En quinto término, es posible analizar las diversas fuentes a las que
el tribunal acudi6 para fundar sus decisiones y los diversos métodos de
interpretacion, integracion y aplicacién del derecho que utilizé de modo
predominante (33): a modo de ejemplo, se puede advertir la vital impor-
tancia que en la primera etapa tuvo la referencia a la jurisprudencia y a
la doctrina constitucional norteamericana o el considerable aumento de
la remisiones a las disposiciones de los tratados internacionales y a la ju-
risprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos que se
advierte en los fallos a partir de 1992. En relacién a los métodos inter-
pretativos, cabe también sefialar que durante los primeros setenta afnos
tendi6 a primar una exégesis estética del texto constitucional que atendia
especialmente a los antecedentes norteamericanos y nacionales de cada
disposicién constitucional. Pero a partir de 1930, en particular desde el

(31) Algunos ejemplos de esos cambios jurisprudenciales, pueden verse en
MARIENHOFE Miguel, ob. cit., pdg. 5y ss.

(32) Los profesores Jonathan Miller, Cecilia Cayuso y Maria Angélica Gelli, al
estudiar la jurisprudencia de la Corte Suprema argentina sefialan al comienzo de
su obra Constitucion y Derechos Humanos: “Este libro estd dedicado a la memo-
ria de Luis V. Varela, Antonio Sagarna, Tomds D. Casares, Luis M. Boffi Boggero
quienes con disidencias sagaces sefialaron el camino futuro’, reconociendo asi a
los jueces que con sus ltcidas y valientes disidencias abrieron el camino para el
nacimiento de muchas instituciones juridicas.

(33) Acerca de los métodos juridicos utilizados por la Corte Suprema argenti-
na alo largo de su historia, afirma Miguel Marienhoff: “del examen general de las
decisiones del alto Tribunal diriase que ha seguido, indistintamente el método
‘realista’ —preconizado por Duguit y ampliado por Jeze— y el método ‘juridico,
dogmatico o légico, auspiciado por Paul Laband y extendido por Otto Mayer. Pero
de preferencia ha seguido el método realista’, ob. cit., pag. 3.
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caso Avico (34), el modelo prevaleciente es el de una interpretaciéon dina-
mica y actualizadora de la constitucidn, que pone mas énfasis en el con-
texto histdrico en que la norma debe ser aplicada, que en aquel en el que
fue sancionada.

h) Por dltimo, es muy conveniente realizar la evaluacién global y compa-
rativa que mereci6 la actuacién de la Corte Suprema en una determinada
etapa: el maximo tribunal estd sujeto a la observacion de distintos actores
institucionales y sociales. Al prologar la publicacién de la Coleccién de
Fallos, senalaba Gustavo Guastavino, primer Secretario del tribunal, que
ella tiene como finalidad “levantar ante el tribunal de la Corte Suprema el
poder de la opinidn del pueblo, quien, a la par que gana en inteligencia
con el estudio de las decisiones judiciales, con su censura hace practica la
responsabilidad de los jueces, los cuales ganan a su vez en respetabilidad
y prestigio ante sus conciudadanos, segtin sean la ilustraciéon y honradez
que muestran en sus decisiones. De esta manera logra también el pueblo,
por un medio indirecto, pero que obra poderosamente sobre el hombre,
prevenir la corrupcion de la conciencia de los jueces” (35). Una mirada
integral de su historia en un periodo determinado exige revisar cémo su
actuacion fue evaluada por los otros poderes politicos (principalmente a
través del juicio politico), por la doctrina juridica, por la opinién publica y
las organizaciones sociales mas vinculadas al quehacer juridico. La mayor

(34) Fallos: 172:29 (1934). Para fundar la utilizacién de este método dindmi-
co de interpretacion constitucional, la Corte acude en el considerando 8) de su
pronunciamiento a la autoridad del juez Hughes, Presidente de la Corte ameri-
canay de Ballot-Baupré, Primer Presidente de la Corte de Casacion francesa. Del
primero cita su opinion al resolver el caso Home Building: “Si se declara que la
constitucién significa hoy lo que significé en el momento de su adopcién, ello
importaria decir que las grandes cldusulas de la constitucion deben confinarse
a la interpretacién que sus autores les habian dado, en las circunstancias y con
las perspectivas de su tiempo, y ello expresaria su propia refutacién”. Por su par-
te, Ballot-Baupré afirma, al hablar de los cien afios del Cédigo Civil francés, que
los jueces de ese pais, lo mismo que los ingleses y norteamericanos habian sabi-
do no solamente aplicar la ley cuando era obscura sino completarla cuando era
deficiente, suplirla cuando les parecia muda y adaptar el texto, liberal y humana-
mente, a las realidades y exigencias de la vida moderna, sin resignarse a buscar
obstinadamente cudl habia sido, hace cien anos, el pensamiento de los autores
del cédigo al redactar tal o cual articulo”.

(35) Prefacio de la Coleccion de Fallos, Tomo I, pag. VI, Bs. As., septiembre de
1864.
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visibilidad de la Corte Suprema como actor institucional en las dltimas
décadas, ha provocado que su actuacion sea observada y evaluada mas
intensamente que en periodos anteriores.

Estos son algunos de los principales aspectos que pueden ser exami-
nados en cada una de las doce etapas de la historia de nuestro maximo
tribunal. Analizdndolos, se puede llegar a responder los principales inte-
rrogantes propios de cada etapa:

- ;Dodnde y cudndo, en qué escenario histérico e institucional, le tocé
actuar a la Corte Suprema argentina?

- ¢Quiénes fueron sus integrantes?

- $Qué decidi6é? ; Cudl fue el contenido de sus fallos y cudles fueron las
principales lineas jurisprudenciales que se establecieron?

- ;Por qué actué del modo en que lo hizo?
- ;Como merece ser evaluado su desempeno?

La comparacion entre las respuestas a estos interrogantes propias de
cada una de las etapas, nos permitird extraer importantes y significativas
conclusiones.

Cicer6n, en su clésica descripcién de la Historia, sefialaba que ella era
“fuente de memoria, testigo de los tiempos, luz de la verdad y maestra
de la vida” (36). En el mismo sentido, Miguel de Cervantes nos dice que
la Historia es “émula del tiempo, depdsito de las acciones, testigo de lo
pasado, aviso y ejemplo del presente y advertencia de lo porvenir” (37).
Todos estos conceptos pueden verse reflejados de algin modo en el es-
tudio de la historia de nuestra Corte Suprema. Alli estd en buena medida
la fuente de nuestra comin memoria juridica; ahi est4 el fiel reflejo de las
encrucijadas de nuestra historia, de los suefos y realidades que hemos
forjado, y del protagonismo que en ellas le cupo a nuestro més alto tri-
bunal; alli esta la verdad de sus decisiones, con sus luces y sombras, que
ya no podran ser jamaés alteradas ni modificadas; pero sobre todo hay alli
una fuente invalorable e inagotable de aprendizaje juridico e institucional

(36) “Testus temporum, fons memoriae, lux veritatis, magister vitae”

(37) Don Quijote, Parte I, Capitulo IX.
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que no puede ser desperdiciado. En los 335 tomos de la Coleccion de Fa-
llos hay paginas gloriosas y otras, en alguna medida, vergonzosas, aciertos
y errores, quiebres y continuidades, buenas y malas experiencias de las
que tantas ensenanzas podemos extraer. Para ello es necesario su estudio
profundo, sereno, desinteresado y desprejuiciado, que sepa ubicarse en
el contexto histérico de cada decisiéon que adopt6 nuestro maximo tribu-
nal, para comprenderla y poder en cierto modo revivirla y valorarla. Sélo
asi, haciendo una reflexion a fondo, es posible aprovechar el valiosisimo
aprendizaje institucional que la historia de la Corte Suprema nos puede
aportar (38). A la vez, profundizando en el conocimiento de su historia, se
puede aprender mucho acerca de lo que es el derecho, la politica, el de-
recho constitucional y la misma vida humana. Con todo acierto afirmaba
Tolstoi (1828-1910): “Describe tu aldea y te hards universal”.

C) La valoracion global de la actuaciéon de la Corte Suprema en su
primer siglo y medio de existencia

;Como ha sido valorada la actuacién de la Corte Suprema en estos pri-
meros 150 anos? ;Qué balances se han hecho y se pueden formular acerca
de su desempeno?

Alo largo del tiempo (39), se han formulado muy diversos juicios globa-
les sobre la actuacién de nuestro méximo tribunal. Quisiéramos recoger
algunos de ellos, para finalmente formular nuestro propio balance.

(38) Comenta en el mismo sentido Carlos Escudé: “El portal del edificio central
de los Archivos Nacionales de Washington DC estda flanqueado por dos marmoles
con inscripciones talladas. Una reza ‘el pasado es prélogo’; y la otra ‘estudiemos
el pasado! Esas consignas sintetizan la filosoffa que inspira a los norteamericanos
frente a la investigacion histdrica. El presente y el futuro se emparientan con el pa-
sado, que es prélogo del porvenir. Por eso el buen gobierno requiere historiogra-
fia. No sélo por la aficién erudita o por necesidad existencial se bucean procesos
histéricos pretéritos El procesamiento de los hechos, que sdlo es posible cuando
disponemos de los documentos més secretos, es esencial si se aspira a mejorar la
calidad de las politicas publicas. Y ese conocimiento no debe limitarse a funcio-
narios, sino que debe ampliarse al pablico en general, especialmente a los acadé-
micos y periodistas’, La Nacién, diario del 10-1-08.

(39) Afirmo el juez Petracchi en 1987: “Nunca se ha producido en la Argentina
un debate sobre el gobierno de los jueces, pues la Corte Suprema hasta hace muy
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Seniala Eduardo Oteiza: “en escasos momentos el pafs fue goberna-
do de acuerdo con las pautas impuestas en la constitucién y paralela-
mente la justicia muy rara vez logré independizarse de los otros poderes
politicos” (40).

En el mismo sentido, sostiene Alejandro Carrié: “Con excepcion quizas
de los primeros periodos de actuacién del Alto Tribunal y de algtin otro
més reciente, el balance general no es bueno para nuestra Corte. Es po-
sible que se piense que hubo momentos donde la Corte hizo razonable-
mente lo que pudo, y que es dificil esgrimir teorias juridicas ante la fuerza
de las bayonetas. (...) En muy pocas ocasiones en el pasado la Corte se
mostrd ante los habitantes como el organismo duefo de la tltima palabra
en la decisién de contiendas de verdadero interés puiblico” (41).

Por su parte, Arturo Pellet Lastra sintetiza bajo el siguiente titulo las pri-
meras catorce décadas de vida institucional de nuestro maximo tribunal:
“140 anos en los laberintos de la historia de la Corte. Una historia com-
plicada por la falta de conocimiento del rol politico del alto tribunal y la
tendencia a nombrar jueces adictos” (42).

A su tiempo, Héctor Tanzi, quien ha dedicado muchos esfuerzos al estu-
dio de la historia de nuestro maximo tribunal, afirma “todos los gobiernos
pretendieron tener jueces adheridos politicamente y los presidentes no
fueron imparciales en su eleccion. Esto explicaria por qué los jueces de
la Corte, desde sus comienzos, elaboraron una jurisprudencia tendien-
te a privilegiar los poderes presidenciales, ya limitando la posibilidad de
demandar al Estado, ya controlando el poder de imposicién provincial o
aumentando el poder policial nacional en perjuicio de las provincias, o
facultando al Ejecutivo a una actividad legislativa cada vez més intensa, o
recurriendo ala doctrina de las cuestiones politicas para no interferir o in-
tervenir en conflictos donde estuviera en juego la autoridad presidencial

poco, no asumié un rol institucional de suficiente importancia’ PETRACCHI, En-
rique, “Control de constitucionalidad en la Argentina’, LL, 1987-E, pag. 713.

(40) OTEIZA, Eduardo, ob. cit., pag. 3.

(41) CARRIO, Alejandro, La Corte Suprema y su independencia, ob. cit.,
pag. 212.

(42) JA, 2003-1V-1201.
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o permitiendo la legislacién de emergencia, o legitimando los gobiernos
de facto” (43).

Desde una dptica distinta, Orlando Gallo afirma que “tuvimos en nues-
tra Corte importantes juristas, pero carecimos de personajes politicos
que, como Marshall hubieran marcado una tendencia a integrar las nor-
mas constitucionales con la préctica politica en orden al mantenimiento
del equilibrio” (44).

Por su parte, el Académico Dr. Jorge Vanossi formulaba a mediados de
los afios noventa un balance algo mas favorable: “La Argentina cuenta con
una Corte Suprema en funcionamiento y que a lo largo de més de un siglo
de ininterrumpida actuacidn, mas alla de las variaciones circunstanciales
en su composicion, ha ido de alguna manera bosquejando, corrigiendo y
ampliando los roles y las funciones de control que la constitucion le habia
asignado” (45). “Como toda obra humana, el sistema de control que ejerce
la Corte tiene fallas y adolece de errores. Por ende, es perfectible (...) Es
por ello que mas alld de su légicas imperfecciones corresponde, mirando
al pasado, destacar el papel positivo de nuestra Corte Suprema, su poder
moderador” (46).

Adn més optimista es el juicio de Julio Oyhanarte, quien afirmaba al co-
mienzo de la década de los 70: “En términos generales, por suerte, nunca
hubo sumisién de la Corte Suprema a los designios de los poderes guber-
namentales en la Argentina (...) A titulo de generalizacién, y aunque es
sabido que hubo instantes de oscuridad, es licito sostener que la Corte
Suprema supo cumplir su deber. Durante la mayor parte del tiempo no
incurrié en sabotaje ni en claudicacidn (...) Los jueces de la Corte Supre-
ma de la Argentina, en todas sus etapas, se esforzaron por ser jueces ac-
tualizadores; y en buena medida lograron serlo (...) Tuvieron en vista, sin

(43) Cfr. “La Corte Suprema y el poder politico’, La Nacion, octubre de 1999.

(44) GALLO, Orlando, “Del federalismo de base constitucional al centralismo
informal de base social’, Suplemento de Derecho Constitucional, ED, 6-VI-03.

(45) VANOSSI, Jorge R., “La Corte Suprema de Justicia de la Nacion y la expec-
tativa de su independencia’; JA diario del 19-X-94

(46) VANOSSI, J., “La Corte Suprema de Justicia en su espacio y en su tiempo’,
diario La Nacion
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conocerla, la consigna de Jefferson: ser independientes del gobierno, no
ser independientes del pais” (47).

Si se amplia esta resefia con otros autores nacionales y extranjeros, se
advierte atin mds esta marcada disparidad de criterios.

Corresponde, ahora, al terminar mi exposicion, intentar bosquejar una
especie de balance final personal sobre lo que ha sido el desempefio de
nuestro mas alto tribunal a lo largo de sus 150 afios de actuacién (48). En
primer lugar quisiéramos senalar que la Corte Suprema no es ajena a los
avatares de la historia politica de nuestro pais: muy por el contrario, esta
plenamente inserta en ella. La historia de la Corte Suprema ha sido confi-
gurada por la historia argentina, més de lo que la historia de nuestro pais
ha sido delineada por la actuacién de nuestro maximo tribunal. Sus deci-
siones han sido mas “espejo” que “motor” de la historia argentina. Se ha
dicho que “la historia de los Estados Unidos ha sido forjada no sélo en las
salas del Congreso, en el despacho de los Presidentes y en los campos de
batalla, sino en gran medida en los estrados del tribunal supremo” (49).
Pareciera que ello ha ocurrido en una medida mucho menor entre noso-
tros.

Personalmente pienso que la Corte Suprema argentina ha contribuido
positivamente al sistema politico argentino, a través de sus funciones ju-
risdiccionales y de creacién pretoriana de derecho. En cambio, no obs-
tante algunas acertadas y ltucidas intervenciones, no ha desempenado
plenamente su rol moderador a lo largo de nuestra historia institucional,
ejerciendo insuficientemente su funcién de control politico. Califica me-
jor como tribunal de justicia que como Poder de Estado. Podemos decir
que el contexto histérico-politico en que tuvo que actuar no le permitié, o
al menos no le facilité el pleno cumplimiento de su misién institucional.
Asicomo la constituciéon, en cuanto norma, no pudo evitar la discontinui-
dad institucional, ni una practica politica a veces al margen de las previ-

(47) OYHANARTE, J., “Historia del Poder Judicial’, Revista Todo es Historia,
ne 61, pags. 90y 119.

(48) Ennuestro libro, La Corte Suprema y el control politico, ya hemos formula-
do una valoracion global de la actuacién de nuestro mas alto tribunal y transcrip-
to algunas otras formuladas por otros autores: cfr. pag. 444y ss.

(49) WARREN, Charles, The Supreme Court in the United States history, Boston,
1928, Vol. I, pég. 1.
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siones constitucionales, la Corte Suprema como tribunal tampoco tuvo
capacidad para lograrlo. El funcionamiento pleno de la constituciéon y de
la funcién de control politico de la Corte Suprema exigen, a la vez que
contribuyen a configurarlos en un interesante juego dialéctico, determi-
nados presupuestos minimos de orden institucional, paz social, armonia
politica, estabilidad econémica y un cierto grado de sentido y conciencia
constitucional de la sociedad politica en su conjunto. Al no lograrse firme
y permanentemente estos presupuestos, su funcion politica de control se
vio claramente condicionada y limitada. La Corte Suprema debié muchas
veces sacrificar aspectos del control politico en aras de la resolucion de los
graves conflictos sociales e institucionales de nuestra vida comunitaria.
Una Corte Suprema moderadora pareciera ser un “articulo de lujo” de los
sistemas politicos democréticos con un cierto grado de madurez, que ya
han solucionado temas bésicos de su funcionamiento.

A la Corte Suprema le corresponde una funcion clave de mediacién
entre los perdurables ideales, principios, valores y normas constituciona-
les y las contingencias propias de cada situacién histérica con sus apre-
miantes, y a veces dramaticos, reclamos facticos(50). La Corte Supre-

(50) Yala Corte Suprema del sexto periodo al resolver el caso Fernandez Arias,
propiciaba una interpretacién dindmica de la constitucién sefialando que ella
“constituye uno de los modos universales de responder pragmaticamente al pre-
miso reclamo de los hechos” Por su parte, en su voto en el caso Camps, afirma
el juez Petracchi que la ley de obediencia debida cuya constitucionalidad estaba
cuestionada en el caso “no podia interpretarse con olvido de la particular coyun-
tura politica que la motiva, ni con indiferencia por los efectos que podria desenca-
denar su invalidacion por este tribunal” En sentido contrario, ya en 1987 al fallar
en el caso Sojo habia sostenido que “el palladium de la libertad no es una ley sus-
pendible en sus efectos, revocables segtin las conveniencias publicas del momen-
to, el palladium de la libertad es la Constitucidn, ésa es el arca sagrada de todas
las libertades” También, al resolver el caso Rolén Zappa en 1986 decia el mismo
tribunal: “no constituye dbice decisivo la supuesta ‘gravedad institucional’ invoca-
da con fundamento en las dificultades econdmico-financieras por las que atravie-
san en la actualidad las Cajas, a la luz de un informe proveniente de la Secretaria
de estado de Seguridad Social agregado al interponer el recurso, y con el objeto de
demostrar que la aplicacion del criterio jurisprudencial vigente produciria a corto
plazo la quiebra del sistema provisional por la imposibilidad de pago de las liqui-
daciones respectivas” y agregd mas adelante “..la ponderacion del estado actual
de emergencia econdmica en las Cajas Nacionales de Prevision y de la necesidad
de instrumentar las medidas que tiendan a conjugarlo con el fin de conservar los
recursos financieros para atender el cumplimiento de las obligaciones con los bene-
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ma, como todo el Derecho Constitucional, cabalga entre las exigencias,
no necesariamente contrarias, de eficacia y de control en el ejercicio del
poder politico. Pareciera, sin embargo, que tendemos a apreciar mas las
intervenciones de la Corte en donde ella asume un protagonismo mayor
y, mostrando una independencia real y efectiva, controla y limita a los de-
mas poderes publicos. Nos inclinamos a valorar mejor su actuacién en
casos como Alem, Siri, Mouviel, Ferndndez Arias, Outon, Timerman y Ve-
rrochi(51), que sus sentencias en casos como Cullen, la Acordada del 30,
Ruggero, Granada o Peralta, en las que sospechamos una cierta condes-
cendencia con los poderes puiblicos en detrimentos de los derechos indi-
viduales y del control politico (52). La expectativa social, y mds especial-
mente entre quienes cultivamos el derecho constitucional, es el de una
Corte independiente con presencia, protagonismo y efectivo ejercicio del
control constitucional. Por el contrario, un rapido raconto de los principa-
les fallos institucionales nos muestra un cierto predominio de decisiones
de la Corte Suprema en las que se evadié el control politico, se lo limit6 y
se convalidaron las actuaciones de los demés érganos de gobierno. Como
se advierte del estudio singular de cada etapa, la Corte Suprema ha tenido
que actuar en medio de un marco histérico duro, dificil, conflictivo, reple-

ficiarios del sistema, es materia ajena a la drbita del Poder Judicial. Dicha materia
se inserta en el cumulo de facultades que constituyen la competencia funcional del
Congreso Nacion, como organo investido del poder de reglamentar los derechos y
garantias reconocidos por la Carta Magna con el objeto de lograr la coordinacion
necesaria entre el interés privado y el interés publico y hacer realidad la promocion
del ‘bienestar general) anunciado en el Predmbulo y contenidos en la cldusula del
articulo 67, inciso 16, de la Constitucion Nacional”.

(51) Manili menciona como sentencias respetuosa de la constituciéon y de los
derechos fundamentales a las siguientes: Alem (primer periodo); Hileret, Horta y
Bordieu (segunda etapa); Mouviel y Siri (quinta etapa); Outon y Mate Larengeira
(séptima etapa); Fiorentino, Nordensthol y Rol6n Zappa (décima etapa); Ekme-
kdjian, Giroldiy Provincia de San Luis (undécima etapa), cfr. ob. cit., pag. 373.

(52) Elmismo autor senala como ejemplo de soluciones pragmaticas, alejadas
de la Constitucién y netamente influidas por lo coyuntural a las siguientes: Caffa-
rena (primera etapa); las Acordadas sobre los gobiernos de facto de 1930 y 1943
(tercera etapa); Bemberg, Balbin Allocat, San Miguel y Pacheco (cuarta etapa);
Sagasta, Pucciy Ruggero (sexta etapa); Molinas (séptima etapa); Diario El Mundo
(octava etapa); Ercoli (novena etapa); Peralta, Dromi, Provincia de Chaco, Guada-
lupe Herndndez, Cocchia, Chocobar, Gauna, Monge, Rodriguez (undécima eta-
pa); Galli y Massa (duodécima etapa).
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to de problemas apremiantes y muchos de los fallos analizados desde hoy
nos pueden escandalizar.

Nos parece que se puede advertir con claridad un desfasaje entre las
expectativas acerca de la actuacién de la Corte y como ella efectivamente
ha ejercido sus funciones.

Alaluz de estas consideraciones y de lo que antes hemos descripto, po-
demos concluir que hasta el momento la Corte Suprema ha ejercido sélo
parcialmente la mision institucional que tiene encomendada. Esperamos
que el conocimiento de su historia nos ayude a lograr en el futuro la Corte
independiente y moderadora con la que los argentinos sofiamos desde su
establecimiento en 1863. En ese sentido, cabe recordar que toda descrip-
ci6én o advertencia sobre lo malo y lo negativo es, a la vez, un llamado a
superarlo, a adherir y buscar los bienes y valores positivos con determina-
cién, valentia, optimismo, vitalidad y sentido practico. Como con acierto
sostiene el constitucionalista italiano Mauro Cappelletti corresponde re-
chazar “un escepticismo excesivo, no constructivo, asi como a su herma-
no gemelo el nihilismo, enfermedades del narcicismo intelectual” (53).

Intentando buscar razones valederas para esa esperanza, cabe mencio-
nar que si se recorre la historia de la Corte Suprema argentina, si se anali-
zasu “pelicula” completa y no sélo la “foto” de un determinado momento,
una de las constantes que se advierte es el continuo crecimiento de su
protagonismo y presencia institucional. A lo largo de las décadas, su grado
de participacién en el proceso politico es cada vez mayor, al igual que las
demandas y expectativas sociales que hacia ella se dirigen. También el
propio tribunal pareceria ser cada vez mas consciente de todo ello. Daria
la impresién que asistimos a un cierto cambio de paradigma en relacién
al rol institucional que esta llamado a cumplir la Corte Suprema en nues-
tro sistema politico. Del exclusivo rol moderador y arbitral, centrada en
el control de la actuacion de los érganos de gobierno, que hemos visto ya
expuesto desde los momentos iniciales de la historia del tribunal, a un rol
mads activista, comprometido en la vigencia efectiva de los derechos hu-
manos, abierto a encauzar a través de los procesos judiciales las deman-
das no satisfechas por medio del proceso politico que pareciera insinuar-

(53) CAPPELLETTI, M., “;Renegar de Montesquieu? La expansion y la legiti-
midad de la justicia constitucional’, revista Espafiola de Derecho Constitucional,
afo 6 Num. 17, Mayo-Agosto 1986, pag. 42.
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se en nuestros dias. Ello plantea la necesidad de establecer limites y ase-
gurar equilibrios que permitan armonizar la funcién de la Corte Suprema
en el marco de los principios que rigen una democracia constitucional.

Bien sefiala Shakespeare en “The Tempest” que la historia es siempre el
prologo del futuro, de lo que esté por venir. Pareceria que lo mejor de los
aportes que la Corte Suprema puede brindar a la vida argentina ain no
hallegado, que ellos apenas estan incoados tras un siglo y medio de agita-
da gestacién. La presencia y el protagonismo que tendrd nuestro maximo
tribunal en el futuro, seran seguramente mas relevantes que los que han
sido en el pasado. Hay quienes afirman que, asi como el siglo XIX fue el
siglo del poder legislativo y el siglo XX el del poder ejecutivo, el siglo XXI
estd llamado a ser el siglo del poder judicial.

Finalizamos aqui este extenso y complejo “prélogo” del futuro que he-
mos desarrollado con estas reflexiones sobre los primeros 150 afios de
historia de la Corte Suprema, con la ilusién de dar paso al porvenir, a los
nuevos y apasionantes capitulos que escribira de aqui en adelante la Cor-
te Suprema argentina. Bien decia Borges que futuro no es lo que va a pa-
sar, sino lo que juntos vamos a realizar. Es momento de que, a pesar de los
pesares, renovemos nuestra esperanza constitucional, fundados también
en aquella afirmacion del gran constitucionalista francés Maurice Hau-
riou quien seflalaba que, aunque el mal pareciera ser méas abundante, el
bien es mas consistente y termina prevaleciendo. Esperanza que no es
utopia e irrealismo, sino auténtica pasién por lo posible. Es nuestro deseo
que el estudio de la historia de nuestro maximo tribunal contribuya a que
sus integrantes actuales y futuros ejerzan con independencia, prudencia,
sabiduria y firmeza la altisima mision institucional que la Constituciéon
Nacional y la sociedad les ha confiado.

Muchas gracias. ¢






DISCURSO DE RECEPCION

Por JuaN CARLOs CASSAGNE (%)

Mis pares de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de
Buenos Aires me han confiado la honrosa misién de presentar al distin-
guido Catedrético espafol Santiago MuNOz MACHADO, designado por
unanimidad Académico Correspondiente, por el pleno de nuestra institu-
cién, con fecha 9 de junio de 2011.

Sise me permite acudir a una figura retérica, creo que MUNOZ MACHADO
representa algo asi como un simbolo de la cultura espafola actual, tanto
en el plano juridico como en el literario, en los que ha exhibido su espiritu
creativo y una erudicién poco comun, que vuelca en la prosa, realmente
admirable, que campea en todas sus obras. Cultura actual, sin duda, que
nunca llega a romper los lazos con la mas pura tradicién juridica hispéni-
ca integrandola en las nuevas realidades y transformaciones del derecho
que se van produciendo en la era en que nos toca vivir.

A los argentinos son muchas las cosas que nos unen a Espana. El gran
ORTEGA, que, por haber visitado el pafs en varias oportunidades y vivido
en €l cuatro anos de su exilio, nos conocia bastante, solia decir que Ar-
gentina habia sido Espana y que lo que alguien fue sigue inevitablemente
siéndolo aunque opere sus secretas quimicas en el fondo més soterrdneo
de su ser.

Precisamente, tal es lo que ha acontecido en uno de los campos del de-
recho publico argentino que inciden en la vida diaria del ciudadano y en

(*) Discurso de recepcion del Académico correspondiente Santiago Muiioz Ma-
chado, en la sesi6n publica del 8 de noviembre de 2012.
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el devenir histérico. Me refiero a la disciplina del derecho administrativo,
a la que nuestro nuevo Académico ha volcado su vocacién juridica desde
los inicios de su brillante carrera académica y profesional.

Anos atras, cuando comencé mis estudios de derecho administrativo, el
influjo de la cultura juridica europea en los autores argentinos era predo-
minantemente la francesa, seguida por las doctrinas de Italia y Alemania
y, en menor medida, de Espana.

Desde hace varias décadas las cosas han cambiado. A partir de la obra
sefiera de la Revista de Administracién Publica y de la influencia que
han proyectado entre nosotros grandes juristas como GARCIA de ENTE-
RRiA, Fernando GARRIDO FALLA, Jesis GONZALEZ PEREZ, Tomds Ramén
FERNANDEZ, y Sebastidn MARTIN-RETORTILLO (cuatro de los cuales fue-
ron elegidos Miembros Correspondientes de esta Academia) y de toda
una pléyade de doctrinarios notables que completan un cuadro cientifico
de primer orden, puede decirse que las instituciones de nuestro derecho
administrativo han ido constantemente bebiendo en fuentes de la madre
patria. La mayoria de sus regulaciones normativas (como la L.N.P.A.), el
desarrollo de los principios juridicos generales, en particular del principio
de la tutela judicial efectiva, asi como el fenémeno de la llamada constitu-
cionalizacion de la legalidad, revelan la gravitaciéon que ha tenido y tiene
el derecho espafiol en las principales instituciones vernaculas del derecho
administrativo, y en general, en gran parte de nuestro derecho publico.

En ese escenario hemos creido justo y merecido distinguir como Acadé-
mico Correspondiente a Santiago MUNOZ MACHADO, una de las primeras
espadas de esa gran escuela del derecho administrativo espafiol.

Catedrético de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense
de Madrid, Académico de Niumero de la Real Academia de Ciencias Mora-
les y Politicas, MuUN0OzZ MACHADO ha publicado mds de treinta libros sobre
los mas diversos géneros y tematicas (relatos, estudios histéricos, ensayos
y hasta una novela) y, segin mis cuentas, es autor de mas de cuatrocientos
trabajos entre ensayos, articulos y ponencias escritos en las principales
revistas de su pais y del extranjero, o bien, leidos en conferencias pronun-
ciadas en diversos &mbitos académicos y culturales. Jurista notable, como
los que antes he nombrado, el objeto de sus estudios no se limité a las
cuestiones administrativas sino que abarcé también las constitucionales
y las propias del derecho comunitario europeo.
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Aparte de admirar su pluma y el atractivo de su estilo, siempre agudo y
penetrante, si tuviera que describir la médula de su obra juridica dirfa que
ellaradica en dos caracteristicas que sobresalen con rasgos distintivos. En
primer lugar, se advierte a las claras, el afan investigativo que lo lleva a
desempolvar teorias, instituciones y acontecimientos histéricos, buscan-
do el hilo o el rastro que permita captar, incluso a través del anélisis en
paralelo de las principales tendencias y cuestiones que se plantean en el
campo de la filosofia del derecho y de la ciencia politica, la evolucién que
ha tenido cada institucién hasta llegar a la actualidad. En segundo lugar,
no menos importante es la tarea que ha encarado en los dltimos afios con
el objeto de sistematizar todo el derecho administrativo y publico general
a través de un Tratado, del cual ya se han publicado cuatro tomos de los
cinco proyectados, en los que proporciona una nueva explicacién de cara
a los cambios producidos en las instituciones constitucionales y adminis-
trativas. Su contenido en los primeros cuatro tomos comprende: I. La for-
macidn de las instituciones publicas y su sometimiento al derecho. II. El
ordenamiento juridico. III. La organizacién territorial del Estado y IV. La
actividad administrativa.

Se trata de una obra integral, la mds completa que se ha escrito en len-
gua castellana, que compendia la historia y descripcién de la doctrina,
jurisprudencia y legislacién del derecho espaiiol y europeo, registrando,
al propio tiempo, las modernas construcciones de la teoria general y de
la filosofia del derecho, entre las que destacan las de DWORKIN, ALEXY y
ATIENZA, entre otras.

No se detiene en los detalles y con la pericia del cirujano que hinca con
precisiéon el instrumento que maneja, trata en profundidad principios,
instituciones y categorias juridicas, en linea con el objetivo de explicar las
grandes transformaciones del derecho ptblico a la luz de la realidad que
exhibe el complejo mundo juridico, enriquecido por un cimulo aprecia-
ble de nuevos principios y derechos que se ven acrecentados continua-
mente a raiz del fenémeno comunitario y del proceso de globalizacién
del derecho.

No creo exagerar si afirmo que, en el &mbito del derecho administrati-
vo comparado de hoy, no existe obra alguna susceptible de parangonarse
con éste Tratado, no tanto por la extensién ni por la abundantisima y ca-
lificada bibliografia que ha consultado el autor sino, sobre todo, por las
penetrantes reflexiones que formula en cada tema o punto que aborda.
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Desde los primeros capitulos de su Tratado MUNOz MACHADO encara la
explicacion del fenémeno de la constitucionalizacién de la legalidad y de
los nuevos paradigmas que se desprenden de él en el &mbito, sobre todo, de
la interpretacién del derecho a raiz de la caida de los dogmas del legicen-
trismoy, en general, del positivismo legalista. Este fenémeno, si bien en las
constituciones de Latinoamérica no es nuevo, ya que el reconocimiento de
la Constitucién como norma suprema, en linea con el modelo norteameri-
cano, constituye un principio arraigado en la mayor parte de las constitu-
ciones de América, silo es en punto a las consecuencias que se proyectan
en la interpretacion del derecho publico tras la recepcion de los nuevos
paradigmas. En este escenario, se destaca la relevancia que adquieren los
principios generales sobre las normas y la consecuente potenciacién del
papel del juez en la solucién de los conflictos, gracias al reconocimiento
generalizado de la operatividad de los principios constitucionales. Claro
estd que en este punto cada sistema en América presenta matices diferen-
ciados y entre nosotros, la jurisprudencia de la Corte Suprema ha debido
reconocer ultimamente que, sin desmedro de la amplitud del poder de los
jueces para ejercer el control de razonabilidad de las leyes y de las deci-
siones generales e individuales de la Administracién, algunos principios
y nuevos derechos constitucionales poseen una operatividad derivada, en
el sentido de que precisan que la Administracién desenvuelva sus posibili-
dades de aplicacion en los casos concretos (vgr. el derecho a una vivienda
digna). Esa jurisprudencia considera que se impone la necesidad de valo-
rar otros derechos como, por ejemplo, la salud, las prestaciones jubilato-
rias y los salarios, asi como los recursos presupuestarios que se precisan
para hacerlos efectivos. Lo cierto es que, en definitiva, la Corte considera
que los derechos fundamentales que consagran obligaciones de hacer a
cargo del Estado, tienen operatividad derivada, no obstante lo cual, no es-
tan exentos del control de razonabilidad por parte del Poder Judicial (1).

Estoy convencido que la repercusién que ya tiene y la que en el futu-
ro tendra el Tratado de MuNOzZ MACHADO serda muy grande en Europa e
Iberoamérica, donde ya es considerado como un indispensable y valioso
elemento de consulta e investigacion juridica.

Este Tratado como sostiene Francisco GONZALEZ NAVARRO “.. nos viene

a poner delante de los ojos la prueba abrumadora de que los nuevos he-

(1) Enla causa “Recurso de hecho Q.C.SY. c. Gobierno de la Ciudad de Buenos
Aires s/ amparo de fecha 24 de abril de 2012 (Q. 64 XLVI).
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chos que se estan produciendo de algin tiempo a esta parte en el &mbito
de las relaciones entre el individuo y el poder publico estdn demandando
la construccién de un nuevo derecho administrativo. Lo cual no quiere
decir ni dice —debo dejarlo claro— que el autor pretenda hacer tabla rasa
del pasado”.

“Lo que se nos propone en esta obra (que no va a dejar indiferente a
ningun miembro de la comunidad de los iusadministrativistas, tanto si
se afanan en su cotidiano menester con preocupacion tedrica como si lo
hacen movidos por una necesidad aplicativa) es una nueva orientacion
metodoldgica que nos permita mirar con ojos nuevos la realidad, para
que podamos percatarnos de lo que permanece y de lo que ha cambia-
do, de lo que hay que conservar y lo que hay que renovar en el complejo
mundo de las relaciones del hombre con esa maquinaria que es el poder
publico” (2).

Tras la concesién del Premio Nobel de literatura, el escritor peruano
Mario VARGAS LLOSA, escribié un libro en el que sefala que la figura del
intelectual ha desaparecido del debate ptiblico y que la cultura, en el sen-
tido que se le ha dado a este vocablo, esta a punto de desaparecer por la
propension a divertirnos(3) y al espectdculo.

Se trata, me parece, de una visidn parcial, que circunscribe lo intelectual
alo literario y prescinde de la virtud cardinal de la esperanza. La verdad es
que no todo se pierde y que es posible siempre recuperar aquello que se
ha perdido, como asimismo, que la cultura se ha enriquecido en el campo
del derechoy, en general, de las ciencias sociales.

Como contracara del pensamiento pesimista a que hice referencia, el
humanismo que destila la obra de Santiago MUNOZ MACHADO nos permi-
te abrigar la esperanza de un mundo més justo, de un pais donde reinen
la paz, la concordia, la justicia y el bienestar general o bien comun, ase-
gurando —como reza nuestro PreAmbulo— “los beneficios de la libertad
para todos los hombres del mundo que quieran habitar el suelo argentino”.

(2) GONZALEZ NAVARRO, Francisco, “Una renovacién del sistema y de la
dogmatica del derecho administrativo: el ‘Tratado’ de Santiago Mufioz Macha-
do”, en Reda, N° 122, Thomson-Civitas, Madrid, 2004.

(3) VARGAS LLOSA, Mario, La civilizacién del espectdculo, Santillana Edicio-
nes, Montevideo, 2012, pag. 33y ss.
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Dios quiera que las doctrinas y concepciones que con tanto rigor histé-
rico y cientifico sustenta MUNOzZ MACHADO, con las adaptaciones propias
de nuestra realidad e idiosincrasia, puedan proyectarse a nuestra patriay
contribuir al mejoramiento de sus instituciones.

Porque, en definitiva, su obra proclama la defensa del Estado de De-
recho, de la dignidad de las personas y de los derechos humanos y, pun-
tualmente, de las libertades de los ciudadanos. Su contribucién al desa-
rrollo de los servicios sociales junto a la tarea de explicar en profundidad
el cambio de paradigma ocurrido en los servicios ptiblicos econémicos
para que el nuevo orden regulatorio siga siendo compatible con el interés
general constituyen valiosos aportes de nuestro recipiendario que revelan
su constante vocacién por el bien comun. Ayer mismo, en una leccién,
realmente magistral, que dio en la Facultad de Derecho de la Universidad
de Buenos Aires, nos ilustré, con su sabiduria y experiencia, acerca de las
nuevas regulaciones europeas.

Por todo ello, le damos la més cordial acogida a Santiago MuN0OzZ Ma-
CHADO como Miembro Correspondiente de esta Corporacién y pasamos
a escuchar su autorizada palabra.®
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PoR SANTIAGO MUNOZ MACHADO (¥)

Senor Presidente, senores Académicos,

Asumo el honor enorme que me conceden al llamarme para formar
parte de esta ilustre Academia con humildad y responsabilidad. Lo prime-
ro porque sé que los méritos que han visto en mi, al decidir elegirme, son
en gran medida el simple reflejo de la generosidad con que han evaluado
mi actividad de profesor, escritor y abogado, que mi amigo y admirado
colega, el profesor Juan Carlos Cassagne, les ha explicado con tanto entu-
siasmo y afecto. Responsabilidad, digo también, porque pueden tener por
seguro desde hoy que exhibiré con orgullo en cualquier lugar donde tenga
oportunidad de hacerlo mi condicién de Académico correspondiente de
esta corporacidn, y que contribuiré siempre, en la medida de mis fuerzas,
a engrandecer su prestigio y difundir su actividad.

Muchas gracias a todos por su confianza.

Voy a dedicar el tiempo que han puesto a mi disposicién para disertar
sobre un tema clasico del Derecho Administrativo, quizas el més principal
de todos los que han ocupado a los administrativistas desde hace casi dos
siglos y que, pese a ello, sigue reclamando nuestra atencién como si el
tiempo no pasara o ninguna explicacién sirviera para resolverlo. Me refie-

(*) Disertacién pronunciada por el Académico correspondiente, en oportuni-
dad de su incorporacién a la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales
de Buenos Aires, en la sesién ptiblica del 8 de noviembre de 2012.



80 SANTIAGO MUNOZ MACHADO

ro a la cuestién de los limites del poder de los jueces para anular o modi-
ficar las decisiones de las Administraciones ptblicas.

Hace apenas dos o tres semanas asisti en Trento al Congreso de los ad-
ministrativistas italianos, al que fui invitado con otros juristas alemanes
y franceses para debatir juntos sobre los poderes de oficio del juez admi-
nistrativo. Es apreciable la preocupacion sentida actualmente por la doc-
trina europea por explicar adecuadamente esta cuestién ya que algunos
c6digos nacionales de procedimiento, o la propia jurisprudencia, han re-
conocido a la Jurisdiccion contencioso-administrativa facultades renova-
das, que puede ejercer incluso al margen de las pretensiones de las partes,
para adoptar medidas provisionales, dictar mandamientos concernientes
a las actuaciones de las Administraciones publicas, valorar sus motiva-
ciones y sustituirlas, matizar el alcance de las declaraciones de nulidad,
imponer condicionamientos a los acuerdos administrativos, etc. Nunca
los tribunales habian tenido poderes més amplios para evaluar, corregir e
incluso sustituir las decisiones administrativas, ni facultades mas comple-
tas para hacer ejecutar sus resoluciones.

Entre estas preocupaciones modernisimas en relacién con el poder del
juez y las primeras construcciones doctrinales sobre esa misma cuestidn,
que proceden del ultimo tercio del siglo XIX, ha discurrido toda la historia
del Derecho Administrativo de los paises del continente europeo.

El primero que, en Francia, planteé la cuestién de los poderes del juez,
para elaborar una teoria general del contencioso-administrativo, fue
Edouard Laferriére. En su Traité de la Juridiction Administrative et des re-
cours contentieux (la segunda edicion, en dos vols., es de 1896) caracteri-
z6 los recursos administrativos tomando como referencia justamente el
poder del juez. La gran construccién de Laferriere, que se ha mantenido
vigente en Francia hasta hoy mismo, distinguié entre el “contencioso de
plena jurisdiccidon” y el “contencioso de anulacién” En el primero, el juez
administrativo ejerce los poderes més amplios ya que resuelve controver-
sias entre la Administracién y los demandantes como lo harfan los tribu-
nales ordinarios. En el contencioso de anulacién, en cambio, los poderes
de los jueces se limitan a la anulacién de los actos ilegales de la Adminis-
tracién. El contencioso de anulacién prototipico es el denominado “re-
curso por exceso de poder”. Laferriere puso especial cuidado en estudiar
las caracteristicas de este recurso cuya existencia misma alab6 como una
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creacion intelectual prodigiosa, considerandolo el mejor remedio imagi-
nable para la defensa de la legalidad.

Esta gran clasificacién mantenida, insisto, hasta hoy mismo, fue enri-
quecida en el siglo XX por las obras de Léon Duguit y Marcel Waline, que
propusieron distinguir entre un “contencioso objetivo” y un “contencioso
subjetivo”. La separacion de uno y otro estd basada en las pretensiones
que se sostienen ante el juez. Es objetivo el recurso si lo que se plantea,
estrictamente, es la cuestion de la conformidad de un acto administrativo
con la legalidad. Es subjetivo si las pretensiones del recurrente se refieren
al reconocimiento de un derecho.

También esta clasificacion estd plenamente vigente en Francia. Aunque
es perfectamente complementaria con las formulaciones de Laferriere,
que también siguen teniendo un valor referencial.

Los poderes del juez se configuraron, a lo largo de los afios en la juris-
prudencia, de modo mucho més restrictivo en un tipo de recurso que en
el otro.

Laferriere explicé en su Traité que el recurso por exceso de poder es un
“proceso contra un acto’, expresiéon que ha sido siempre la mas repetida
para sostener que dicho recurso es de caracter objetivo. Las pretensiones
que se sostienen se dirigen a la declaraciéon de ilegalidad de un acto, pero
no que el juez reconozca la titularidad de algin derecho del reclamante
frente a la Administracién. La peculiar posicién que tiene el demandante
en el recurso por exceso de poder llevé a Hauriou a afirmar que juega el
mismo papel que “el Ministerio Publico persiguiendo la represién de una
infraccién” También es ésta una imagen que ha sido muchas veces utili-
zada. Laferriere dijo que realmente no hay partes en este proceso, “en el
sentido juridico de la palabra” Lo afirmé pensando que sélo merecen tal
condicion quienes sostienen la defensa de un derecho, aunque evidente-
mente se trataba de una afirmacién bastante exagerada.

Dado el objeto del proceso, s6lo es admisible la reclamacion si se pre-
tende la anulacién de un acto ilegal. El papel del juez concluye en la esti-
macidén o no de tal reclamacién. Sus poderes estan, por tanto, muy limi-
tados. Aunque es fundamental este recurso para controlar las decisiones
administrativas, su funcién, como dijo el Consejo de Estado en el Arrét
Lamotte de 1950, consiste en asegurar “el respeto de la legalidad” Los pa-
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rametros facticos y legales que tiene que utilizar el juez para resolver son
los que existian en el momento en que el acto se dicto.

Y, en fin, dada la elevada finalidad que el contencioso tiene, se entiende
que la jurisprudencia lo haya revestido de caracteristicas conducentes a
dotarlo de la mayor eficacia. Se considera que es un recurso de utilidad
publica, que debe ser facil de utilizar y, por tanto, que no requiere una
legitimacién especialmente intensa. Ademads, tiene que tramitarse con
la mayor urgencia posible y, una vez interpuesto, el recurrente no puede
desistir. Tampoco puede renunciar al beneficio de cosa juzgada ya que
ésta contendra una declaracion sobre la legalidad no disponible para un
sujeto privado.

Frente a estas caracteristicas, el recurso de plena jurisdiccién es la ex-
presion clara de un contencioso de caracter subjetivo. El juez puede, en
este caso, sustituir las decisiones de la Administracién por las suyas pro-
pias, atendiendo, cuando proceda, las pretensiones del demandante.

Alo largo de los anos el recurso de plena jurisdiccién ha evolucionado,
presentando en la actualidad variaciones que han determinado su con-
figuraciéon como un recurso en el que se puede debatir ampliamente no
sélo sobre el reconocimiento de derechos subjetivos, sino al mismo tiem-
po también sobre cualquier clase de infraccidn de la legalidad.

En la actualidad, son los recursos de plena jurisdiccién y no los de exce-
so de poder los que se utilizan para controlar todas las decisiones admi-
nistrativas que de algin modo afectan a los intereses particulares.

Este ensanchamiento de la plena jurisdiccién ha determinado que la
doctrina francesa se plantee si realmente en el Derecho francés estd de-
clinando el recurso por exceso de poder, que habia venido ocupando un
lugar central en el control de la legalidad de la actuacién administrativa.
Los autores que mejor han estudiado el contencioso, como René Chapus,
niegan esa circunstancia y sostienen que la convivencia entre ambos tipos
de recursos esté asegurada por afios.

La transformacién del contencioso de plena jurisdiccién ha contribuido
a ampliar, sobre todo a partir de los dltimos afos del siglo XX, el poder
del juez administrativo. Pero un acontecimiento legislativo del periodo
de entresiglos ha venido a reforzarlo atin més. Los lentos progresos de la
jurisprudencia, en la direccién indicada, fueron acelerados por dos leyes
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de 1980 y 1995 que ampliaron las atribuciones de los jueces para hacer
efectiva la ejecucion de sus sentencias. Pero, sobre todo, ha sido la Ley
de 30 de junio de 2000 la que ha reforzado los poderes del juez al innovar
la técnica denominada référé, concerniente a las medidas cautelares que
pueden solicitarse a la jurisdiccién administrativa y acordarse por ella.

En las exposiciones recientes sobre las transformaciones de la Justicia
administrativa se describe el triunfo final de un tipo de proceso centrado
en la tutela de los derechos frente al poder. El balanceamiento entre el
recurso objetivo y el subjetivo se habria desplazado finalmente a favor de
este dltimo. El interés por la legalidad se mantiene, pero se sittia en un se-
gundo plano. La anulacién de los actos ilegales resulta de la necesidad de
eliminar obstdculos a la plenitud de los derechos individuales, mdas que a
la simple salvaguarda de lalegalidad. Los demandantes defienden sus po-
siciones juridicas individuales y s6lo secundariamente, reaccionalmente,
reclaman contra las violaciones de lalegalidad. Pareciera, finalmente, que
el poder del juez administrativo para salvaguardar el interés general se
concreta ahora en la defensa preeminente de los derechos individuales.

No puede negarse, desde luego, que una parte de las descripciones que
he resumido son indiscutibles: la proteccién de los derechos subjetivos se
ha ampliado, y los poderes de la jurisdiccién han superado todas las limi-
taciones mantenidas en los c6digos de procedimiento y la jurisprudencia
mayoritaria hasta las dos décadas finales del siglo XX.

Es mds discutible, sin embargo, que estemos asistiendo al triunfo del
recurso subjetivo frente al objetivo por la bien sencilla razén de que tal
distincién, procedente de la doctrina francesa, no ha tenido nunca vigen-
cia en la mayor parte de los paises de su entorno, y desde luego no en Es-
pana, donde ni tales categorias ni las parangonables de recurso de plena
de jurisdiccién y recurso de anulacién han sido reconocidas nunca. La
configuracién de los recursos contenciosos en la mayor parte de los paises
europeos ha sido de cardcter mixto, de modo que las partes han ejercido
con naturalidad en el mismo recurso pretensiones anulatorias y de plena
jurisdiccion, que nuestras leyes denominan tradicionalmente pretensio-
nes de satisfaccién de una situacién juridica individualizada.

Discrepo, por tanto, de las tesis que sostienen que el fundamento de los
cambios en la justicia administrativa radiquen en el triunfo final del re-
curso de plena jurisdiccién. No es eso, ni se trata de un simple incremento
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del poder del juez. La explicacién constitucional de lo que ha estado ocu-
rriendo con la jurisdiccién en las tltimas décadas es distinta.

Mi tesis es que durante el siglo XIX la Jurisdiccién contencioso-admi-
nistrativa no alcanzé a tener nunca el monopolio de la funcién de juzgar y
hacer ejecutar lo juzgado, sino que tuvo que compartirla durante decenios
con la propia Administracién activa, que retuvo potestades de naturaleza
jurisdiccional. Desde mediados del siglo XX esas facultades administra-
tivas de naturaleza jurisdiccional han ido desapareciendo hasta que, en
la actualidad, ha quedado consagrado lo que, en un ensayo que publiqué
hace anos, denominé la reserva de jurisdiccion, es decir la exclusién to-
tal de cualquier interferencia o comparticién por la Administracién de la
funcién de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado.

La idea de que la propia Administracidon detenta el poder de juzgar sus
propias actuaciones cuando colisionan con los derechos de los ciudada-
nos o, en su caso, puede compartir con la Jurisdiccién contencioso-ad-
ministrativa algunos aspectos decisivos de dicha tarea, estd vinculada al
origen de la justicia administrativa, tanto en Francia como en Espaiia.

Es bien conocida la formacion del sistema contencioso- administrativo
en Francia. Los debates desarrollados en la Asamblea Constituyente con-
cluyeron en la famosa Ley de Organizacion del Poder Judicial de 16-24
de agosto de 1790, cuyo articulo 13 declaré: “Las funciones judiciales son
distintas y permaneceran siempre separadas de las funciones adminis-
trativas. Los jueces no podran, bajo pena de prevaricacién, perturbar de
cualquier manera que sea las operaciones de los cuerpos administrati-
vos ni citar ante ellos a los administradores por razén de sus funciones”
Antes de llegar a esta conclusion, el debate sobre cdmo organizar el con-
trol de las decisiones administrativas conoci6 posiciones senaladamente
judicialistas, que ya figuraban en los cahiers de doléances y que eran la
légica consecuencia del principio de unidad de jurisdiccién que defendié
siempre la mayoria de la Asamblea. El Informe Bergasse de 17 de agosto
de 1789 asumié también esta concepcién. Personajes influyentes como
Siéyes y Chabroud se manifestaron en favor de la competencia general
de la jurisdiccién ordinaria. Pero la insistencia de algunos en crear una
jurisdiccion especializada hizo dificil llegar a un punto de acuerdo, que no
se alcanz6 realmente hasta la aprobacién de la citada Ley de 16 de agos-
to. La sorprendente solucién consisti6 en la atribucién del contencioso-
administrativo a los propios cuerpos administrativos y a los tribunales de
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distrito. Pesé mucho en esta solucién, como ha explicado J. Chevallier, la
desconfianza existente ante los tribunales ordinarios, la preocupacién
por asegurar que la Administracién contara con libertad e independen-
cia suficiente para cumplir sus importantes misiones de interés general,
y, en fin, la asuncién de una tradicién que procedia del Antiguo Régimen,
segun la cual “juger l'administration c’est encore administrer’. El sistema
se completaria por Napole6n con la creacién del Consejo de Estado en el
articulo 52 de la Constitucion de 22 frimario del afio VIIL

En Espafia no se plantearon dudas semejantes a las francesas acerca de
la atribucién a los tribunales ordinarios de la funcién de control de la acti-
vidad administrativa. El Decreto I de 24 de septiembre de 1810, establecid
por primera vez el principio de separacién de poderes asignando en ex-
clusiva al poder judicial la funcidn de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado. Y
la Constitucién de Céadiz, siguid los mismos principios de la separacion e
independencia de la Justicia. La Constitucién asumi6 la supresion de los
fueros especiales o privilegiados y someti6 todos los contenciosos a la Jus-
ticia ordinaria. Pero para reforzar la unidad jurisdiccional, un Decreto de
20 de mayo de 1813 incluso suprimid la jurisdiccién especial de Hacienda.

Sin embargo, la orientacién judicialista del control de la Administracién
en la Constitucion de Cadiz fue, en verdad, puramente nominal y transi-
toria.

Durante los afios treinta, y hasta la instauracién en Espafia de la juris-
diccién contencioso-administrativa mediante las Leyes de 2 de abril y 6
de julio de 1845, abundan los testimonios, tanto legales como jurispru-
denciales y doctrinales, acerca de las muchas excepciones y cuidados que
se pusieron para evitar que el enjuiciamiento de las decisiones adminis-
trativas pudiera corresponder abiertamente a la Justicia ordinaria.

Autores influyentes de la época como Posada Herrera, Silvela o Alejan-
dro Olivan, se manifestaron contra la facultad de los tribunales ordinarios
de intervenir en la resolucién de controversias de cardcter administrativo,
justificando la excepcién en que no era pertinente confundir la facultad
de resolver sobre derechos civiles de los individuos y la concerniente a los
asuntos de caracter politico administrativo. Estos tiltimos asuntos corres-
ponden a la Administracién y no debe interferirse en ellos la Justicia. Las
mismas ideas se repiten en autores como Ortiz de Zuiiga, Garcia Goyena
o Gil de Zarate.
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En la préctica, en lugar de entregar el conocimiento de los asuntos ad-
ministrativos a los tribunales, se opt6 por dos soluciones transitorias, has-
ta que se crease la jurisdiccién contencioso-administrativa: la primera
confiar su resolucion a las jurisdicciones especiales de caracter adminis-
trativo que, ya desde el Antiguo Régimen, resolvian las controversias que
se suscitaban en las principales ramas de la actividad administrativa. En
este sentido, la jurisdiccién de Hacienda, que habia suprimido el Decreto
de 1813 ya citado, fue repuesta inmediatamente. Una Real Orden de 24 de
junio de 1837 justificaria el mantenimiento de tal jurisdiccién especial en
que era indispensable para la buena administracién del Estado y el rigory
exactitud en la recaudacién de las ventas y contribuciones.

Otra via para evitar las intervenciones de los jueces y tribunales ordina-
rios fue atribuir la resolucion de los conflictos que se generaran exclusi-
vamente a la propia Administracién. Quizé la expresiéon més llamativa y
rotunda, de esta concepcién del control de la Administracion a través de
sus propios érganos, esté en el discurso que pronuncié en las Cortes el Mi-
nistro Moscoso de Altamira con ocasiéon de la presentacién del Proyecto
de nuestra primera Ley de Expropiacién Forzosa, que se aprobaria el 17
de junio de 1836. Manifesté el Ministro que, ain a riesgo de actuar como
juez y parte, mientras que no se establecieran en Espana los tribunales
que deben entender de los asuntos administrativos, las controversias que
se suscitaran con motivo de las medidas expropiatorias serfan resueltas
por la propia Administracién.

En definitiva, durante la primera mitad del siglo XIX, aunque las Cons-
tituciones espanolas proclamaran el principio de unidad de jurisdiccién
y eliminaran los fueros especializados, la realidad es que la resolucién de
las controversias a que dio lugar la actuacién administrativa correspondié
habitualmente a la propia Administracién activa o a los juzgados privati-
vos, de naturaleza también administrativa.

Las Leyes de 2 de abril y 6 de julio de 1845, que organizaron la juris-
diccién contencioso-administrativa, atribuyeron al Consejo Real, luego
redenominado Consejo de Estado y a los Consejos Provinciales las fun-
ciones contencioso administrativas. Los primeros tenian jurisdiccion de-
legada, y el Consejo Real jurisdiccion retenida. Los actos impugnables se
determinaban mediante una lista cerrada.

Esta combinacién se mantuvo cuando se cambid el paradigma y reno-
v6 en Espana definitivamente la jurisdiccién contencioso-administrativa
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trasladando las competencias hacia una jurisdiccién especializada, inte-
grada por jueces independientes.

Ocurri6 esto ultimo con la aprobacién de la Ley de 13 de septiembre de
1888, conocida en nuestro pais como Ley de Santamaria de Paredes por
el Diputado y administrativista que se encargé fundamentalmente de su
elaboracién y defensa ante las Cortes. Aunque todavia mantuvo la compe-
tencia contenciosa el Consejo de Estado, también esta singularidad, pro-
cedente del contencioso francés, desapareceria con la Ley de 5 de abril
1904, afio en el que una Ley transfirié dichas competencias del Consejo
de Estado al Tribunal Supremo.

Esa Ley de 1888 instaurd lo que ya entonces se denominé un “sistema
armoénico’, que conjugo los intereses de todos los grupos politicos en re-
lacién con las formas de control de las actuaciones administrativas. La
opcio6n entre la jurisdiccidn retenida y la jurisdiccion delegada, es decir,
el reconocimiento a los tribunales de facultades de simple propuesta o
de resolucion de los contenciosos, se resolvié a favor de la jurisdiccién
delegada, que incrementaba el poder de la justicia administrativa. Pero a
cambio muchos asuntos quedaban exentos de todo control, como fue el
caso de los actos discrecionales, entre los cuales, todos los reglamentos y
disposiciones administrativas. El contencioso-administrativo se configu-
r6 como un “proceso al acto” y el acceso a la jurisdiccién se condiciond
por la necesidad de plantear las mismas cuestiones litigiosas previamente
ante la propia Administracion.

Todo lo cual implicaba que la funcién jurisdiccional no correspondia
exclusivamente a los 6rganos a los que estaba encomendado la resolu-
cion de los contenciosos, sino también parcialmente a la propia Admi-
nistracién activa. Entre las formas de participacién en dicha funcién,
quiza la mas relevante concernia a la ejecucién de sentencias. La Admi-
nistracién retuvo la exclusiva responsabilidad de ejecutar las sentencias
condenatorias que dictaran los tribunales, lo cual le otorgd durante mu-
chos afios una gran disponibilidad respecto de la ejecucién efectiva de
lo juzgado. En los debates de la Ley de 1888 se produjo una intervencién
del Conde de Torreaznar, que expresaba la importancia de esa participa-
ci6n en la funcion judicial por la Administracién condenada, de un modo
inigualablemente ilustrativo de los pactos alcanzados: “Se convino —
dijo— que el Partido Conservador renunciara a la jurisdiccion retenida,
aceptando la jurisdiccién delegada, y que el Partido Liberal-Democrético
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consintiera en sujetar esta jurisdiccion a ciertos recursos que la hicieran
inofensiva”

Esta caracterizacion del contencioso-administrativo se justificd, duran-
te més de siglo y medio, en la conveniencia de evitar las interferencias de
los jueces en el ejercicio de la funcién ejecutivay en laidea de la preserva-
cion del interés general es cosa distinta de la funcién de juzgar. Cuando se
juzga a la Administracién no se trata solamente de resolver controversias,
sino también, al tiempo, de velar por la satisfaccién adecuada de los in-
tereses generales. Por ello, debian excluirse ciertos asuntos de las deci-
siones de la jurisdiccién contencioso-administrativa y también, en casos
en que la definicién del interés general estaba comprometida, deberian
modularse convenientemente las atribuciones de la Justicia, incluso evi-
tando la ejecucidn de los fallos condenatorios contra la Administracién.

Esta ideologia del contencioso fue sustituyéndose en Espana a partir de
la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa de 27 de diciembre
de 1956.

Pero el impulso final hacia una nueva concepcién de la jurisdicciéon
contencioso-administrativa lo dio la Constitucién de 1978, desarrollada
diez afios después por la vigente Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Ad-
ministrativa de 13 de julio de 1998.

La Constitucién consagré en el articulo 24 en términos explicitos el de-
recho de todos los ciudadanos a la tutela judicial efectiva de sus intereses
legitimos. Proclamé en su articulo 103 que toda la actividad administrati-
va estd sometida a laleyy al derecho. En el articulo 106 que la jurisdiccién
contencioso-administrativa es la competente para verificarlo. Y, en fin, en
el articulo 117.3, que corresponde a los jueces y tribunales la funcién de
juzgar y hacer ejecutar lo juzgado.

La jurisprudencia del Tribunal Constitucional y del Tribunal Supremo,
asi como la Ley de 1998, fortalecieron la jurisdiccién contencioso-admi-
nistrativa para asegurar la legalidad de la actuacién administrativa y ga-
rantizar los derechos de los ciudadanos en términos que pueden resumir-
se del modo siguiente:

Primero, se ampli6 la legitimacién para recurrir. Algunos tipos de pro-
cesos contencioso-administrativos, en el sistema de la Ley de 1956, re-
querian la invocacién de la vulneracién de un derecho subjetivo. En la
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actualidad, de acuerdo con el articulo 24 de la Constitucién, basta con la
afectacién de un interés legitimo.

Segundo, han desaparecido todas las excepciones a la justiciabilidad
de las actuaciones administrativas. Cualquiera que sea la forma que éstas
revistan, resultan recurribles. No hay ninguna restriccién para la impug-
nacién de normas reglamentarias, ni actos politicos del gobierno, ni actos
de naturaleza discrecional.

Tercero, se ha matizado notablemente el privilegio de la ejecutividad de
los actos administrativos que, en la legislacién espafiola, consagran los
articulos 57.1 y 94 de la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas de 26 de noviembre de 1996. Aunque el Tribunal Constitucional
ha establecido que el privilegio de la ejecutividad y de la ejecucion forzosa
son plenamente compatibles con la reserva a los tribunales, en el articulo
117.3 de la Constitucién, de la funcién de juzgar y hacer ejecutar lo juzga-
do, la misma jurisprudencia, a partir sobre todo de la Sentencia 66/1984,
de 6 de junio, estableci6 la necesidad de proceder a una interpretacion de
los textos legales concernientes a la ejecutividad. La doctrina ahora con-
solidada establece que cuando los destinatarios de un acto administrati-
vo lo recurren, oponiéndose a la ejecucién, no puede llevarse ésta a cabo
antes de que el tribunal competente decida acerca de la adopcion de una
medida cautelar de suspension de la eficacia del mismo.

Cuarto, han progresado también las potestades de los jueces y tribuna-
les de lo contencioso-administrativo para adoptar medidas provisionales
de cardcter cautelar en relacién con las actuaciones administrativas im-
pugnadas. El Tribunal Constitucional ha declarado en muchas ocasiones
que lajusticia cautelar forma parte del derecho a la tutela judicial efectiva.

En quinto y ultimo lugar, después de la Ley de 1998 se ha dado la méxi-
ma amplitud a las facultades jurisdiccionales de ejecutar las sentencias
condenatorias de la Administracién. El derecho a la tutela judicial efec-
tiva, que declara el articulo 24.1 de la Constitucidn, esta vinculado con la
facultad de los tribunales de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado, que com-
prende la adopcién de todas las medidas que sean pertinentes para con-
seguir el estricto cumplimiento del fallo.

La gran transformacién de la justicia contencioso-administrativa que
resulta de lo expuesto, perfectamente parangonable con las mismas ex-
pansiones que se han producido en la justicia administrativa francesa,
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alemana e italiana, entre otros paises europeos, en los ultimos afnos del
siglo XX, suponen la realizacién final del principio de reserva de jurisdic-
cién que mads atrds he enunciado y, en consecuencia, la exclusién defini-
tiva de cualquier forma de participacion por parte de la Administraciéon
Publica en el ejercicio de la funcién jurisdiccional. Son definitivamente
los jueces y tribunales los duefios del contencioso y los titulares forma-
les y materiales de la funcién constitucional de juzgar y hacer ejecutar
lo juzgado. La reserva de jurisdiccién estd constitucionalmente conce-
bida, ademads, segtin resulta de su regulacién en la legislacién y la juris-
prudencia en nuestro tiempo, de un modo mas estricto y absoluto, que
cualquiera otras de las reservas establecidas en la Norma Fundamental.
Muy especialmente, la reserva de ley, que supone también la atribucién
del monopolio de la funcién de legislar a favor de los parlamentos, pero
que no excluye posibilidades de delegacidn o habilitacién en favor de
las Administraciones Publicas para que participen en las tareas legisla-
tivas adoptando disposiciones generales complementarias. Este tipo de
renuncias o apelaciones a la colaboracién de la Administracién, en una
funcién propia de otro poder, no existen o son completamente excepcio-
nales, y siempre sin comprender potestades resolutorias, en el caso de la
reserva de jurisdiccidn.

Fijada asi la reserva de jurisdiccién, que implica la plenitud del domi-
nio de la funcién de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado, el reto de nuestro
tiempo radica en el mantenimiento del equilibrio conseguido entre las
funciones jurisdiccionales y las administrativas, evitando que los jueces
sustituyan a la Administracién o participen en el ejercicio de sus tareas,
invirtiendo aquella original situacién, que ya he descrito, en la que la Ad-
ministracién participaba en las funciones de aquéllos.

A este problema se refiere justamente la cuestion de los poderes de ofi-
cio de los jueces y tribunales administrativos, que han dado titulo a mi
disertacion.

Los 6rganos de la jurisdicciéon contencioso-administrativa no solo eva-
ldan la actuacion administrativa, para decidir sobre su adecuacién a la
legalidad, o declaran o preservan derechos de los ciudadanos, sino que
también aprecian las exigencias del interés general y resuelven en conse-
cuencia situdndose m4s all4 del contenido de las pretensiones sostenidas
por las partes en el proceso, es decir, sin atenerse estrictamente al princi-
pio de rogacion.
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Esta tendencia de la jurisdiccién requiere algunas aclaraciones a las que
dedicaré el periodo final de mi discurso.

El mencionado principio de rogacion esté recogido en la Ley Jurisdic-
cional espafiola de 1998 en el articulo 33.1, que establece: “Los 6rganos
del orden jurisdiccional contencioso-administrativo juzgaran dentro del
limite de las pretensiones formuladas por las partes y de los motivos que
fundamenten el recurso y la oposicién”. El articulo 56.1 de la misma Ley
indica que serdn los escritos de demanda y de contestacién donde se con-
signen los hechos, los fundamentos de derecho y las pretensiones que se
deduzcan por las partes.

No obstante, la ley reconoce excepciones: entre ellas, por ejemplo, si el
juez, antes de dictar sentencia, estima que existen otros motivos en los
que puede fundarse el recurso o la oposicion, debe exponerlos a las par-
tes concediéndoles un plazo de diez dias para que formulen alegaciones
(articulo 33.2 LJCA). Si el tribunal observa que se han impugnado deter-
minados preceptos de una disposicién general, pero que es necesario ex-
tender el enjuiciamiento a otros por razones de conexién o consecuencia,
debe ponerlo de manifiesto a las partes (articulo 33.2 LJCA). Los jueces y
tribunales pueden aceptar, a instancia de parte, la acumulacién de pre-
tensiones, aunque hayan sido sostenidas en recursos diferentes. Pero
también disponen de facultadas para acordar de oficio forzosamente la
acumulacion (articulo 37.2 LJCA).

La apreciacion del interés general, mas alld de las pretensiones de las
partes y de las circunstancias estrictamente previstas en las leyes, se hace
aun mas visible cuando se solicitan de los jueces y tribunales de lo con-
tencioso-administrativo medidas cautelares. De acuerdo con el articulo
129 y siguientes de la LJCA el objeto principal de la medida cautelar es la
salvaguarda del “periculum in mora”; es decir el riesgo de que cuando se
alcance la sentencia, sea ésta ineficaz por inttil porque no pueda reparar
lalesién juridica o patrimonial producida por el acto administrativo recu-
rrido. A efectos de adoptar o no la medida cautelar, el drgano judicial debe
valorar los intereses en conflicto (el interés ptblico y los de las partes del
proceso) y se adoptardn cuando “la ejecucion del acto o la aplicacién de
la disposicién pudieran hacer perder su eficacia legitima al recurso” Se
denegara la medida cautelar cuando pudiera causar perturbacién grave
de los intereses generales o de tercero (articulo 130.1).
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La Ley de 1998 otorga, por tanto, una amplio arbitrio a los jueces y tribu-
nales para adoptar o no las medidas cautelares. Pero también para decidir
cudles son las que resultan pertinente imponer. Las més habituales con-
sisten en la suspensién de la eficacia de los actos administrativos impug-
nados, pero la gama de las medidas posibles es muy amplia y ni siquiera,
en derecho espanol, al contrario de lo que ha ocurrido en Francia a partir
de la Ley de 2000, existe una regulacién bésica de las medidas esenciales,
que en aquel pais se ordenan a través de la institucion del référé, como ya
he indicado.

Durante la instruccién del proceso también son los jueces y tribunales
los duenos del procedimiento y pueden, por tanto, acordar las medidas
que sean precisas para el mejor conocimiento de los hechos. Es facul-
tad del tribunal acordar el recibimiento del proceso a prueba, incluso
de oficio y, también de oficio decidir la practica de las pruebas que esti-
me pertinentes para la mds acertada decision del asunto (articulo 61.1
LJCA).

En la fase final o resolutoria del procedimiento, se manifiestan expre-
sivamente los poderes de oficio de la jurisdiccion. Cuando, concluida la
tramitacién el juez o tribunal considere preciso que se traten en el acto de
la vista o conclusiones motivos relevantes para el fallo y distintos de los
alegados, lo pondré en conocimiento de las partes ddndoles un plazo de
diez dias para que aleguen sobre ello (articulo 65.2 LJCA).

El procedimiento puede terminar sin llegar a la sentencia, cuando de-
sista el recurrente, se allane la Administracién demandada a las preten-
siones de la parte actora, o reconozca aquélla en via administrativa las
pretensiones del demandante.

Pero preceptos de la ley que regulan estas formas de terminacién del
procedimiento (articulos 74 y siguientes) siempre excluyen que el desisti-
miento, el allanamiento o el reconocimiento extraprocesal de las preten-
siones del demandante, puedan ser determinantes de la conclusién y el
archivo si ocurre que ello supone una infraccién manifiesta del ordena-
miento juridico, De modo que en todos estos, los jueces y tribunales, mas
all4 de las pretensiones de las partes y de las valoraciones del interés ge-
neral que lleve acabo la Administracion general pueden adoptar de oficio
sus propias decisiones.
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Lo mismo ocurre en los supuestos en los que se propone al juez o al tri-
bunal la finalizacion de la controversia por haber alcanzado las partes un
acuerdo transaccional (articulo 77).

También son visibles las facultades de oficio del juez al dictar la senten-
cia.

El articulo 71 de la LJCA solamente impone la siguiente restriccion: “Los
o6rganos jurisdiccionales no podran determinar la forma en que han de
quedar redactados los preceptos de una disposicién en sustitucién de los
que anularen ni podrén determinar el contenido discrecional de los actos
anulados”

Mientras que la prohibicién de que la sentencia proponga una nueva re-
daccién de la disposicion anulada es clara, la cuestién de si es posible o no
sustituir el contenido discrecional de los actos anulados es controvertida
en la jurisprudencia y la doctrina. Depende del grado de determinacién
legal de las potestades administrativas. Si la decisién a adoptar por la Ad-
ministracién, aunque tenga elementos discrecionales, estd fuertemente
condicionada por las normas atributivas de la potestad, su discrecionali-
dad puede controlarse totalmente y reducirse a cero. En tal caso la juris-
prudencia acepta, por ejemplo, la sustitucién del concursante elegido por
otro con mejores méritos, la correccién de la adjudicacién de una conce-
sién o un contrato, o la sustitucidn de una sancién por otra més adecuada.
Dos lineas jurisprudenciales pueden mencionarse por ser muy expresivas
de lo que comento: la que ha llegado a considerar el interés general como
un concepto juridico indeterminado y, por tanto, controlable por los tri-
bunales; yla eliminacién de la discrecionalidad politica en todos los casos
en que los acuerdos que adopta el Gobierno manejan o aplican conceptos
“judicialmente asequibles”

Una importante muestra de las potestades de oficio de los jueces y tri-
bunales administrativos tiene reflejo en la modulacién de las consecuen-
cias de la apreciacion de que el acto administrativo recurrido incurre en
alguna de las causas de nulidad contempladas en las leyes. La diferencia
entre la nulidad y la anulabilidad es, en Espafia como en todos los demas
sistemas juridicos, radical. El acto nulo lo es ipso iure, erga omnes, y los
efectos de la nulidad son imprescriptibles e insusceptibles de sanacion,
pueden ser hechos valer por cualquier interesado, y, una vez declarados,
tienen efectos ex tunc, es decir desde que el acto administrativo fue acor-
dado.
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En la préctica, sin embargo, la jurisprudencia contencioso-administrati-
va ha aproximado de modo muy notable el régimen juridico de la nulidad
y el de la anulabilidad de los actos administrativos. Por ejemplo: se exige
la concurrencia de un interés legitimo para impugnar tanto actos nulos
como anulables. Los poderes de oficio de los jueces son idénticos en rela-
cién con ambas clases de actos (articulo 33.3 LJCA). Algunas sentencias,
incluso del Tribunal Constitucional (STC 59/2004 y 126/2005), han admi-
tido la subsanacién de actos nulos. En no pocas ocasiones las sentencias
que declaran la nulidad de una disposicién general mantienen la validez
de los actos aplicativos de la misma (articulo 73 de la LJCA). Nuestra Ley
de Contratos del Sector Publico de 2011 permite que, cuando concurran
“razones imperiosas de interés general’, se evite la declaracién de nulidad
de los procedimientos de contratacion, sustituyéndose ésta por la impo-
sicién de multas y otras medidas compensatorias elegidas libremente por
el juez o tribunal. Se modula por los tribunales muy intensamente la cau-
sa de nulidad consistente en la vulneracién de derechos y libertades, por
mas que ésta esté legalmente establecida en la Ley de Régimen Juridico
de las Administraciones Publicas tras su reforma de 1999. La suspensién
cautelar de actos administrativos se aplica tomando en cuenta la regla fu-
mus boni iuris, con independencia de que los actos evaluados sean nulos
o anulables.

En fin, uno de los aspectos en los que més se han ampliado los poderes
de los jueces y tribunales de lo contencioso-administrativo en Espafia es
el concerniente a la ejecucion de las sentencias condenatorias de la Ad-
ministracién.

Por lo general no puede suspenderse el cumplimiento, ni declararse la
inejecucion total o parcial del fallo. Pero el juez o tribunal sentenciador
puede apreciar circunstancias de imposibilidad material o legal de eje-
cutar una sentencia y, en tal caso, puede adoptar medidas que aseguren
la efectividad de lo acordado, fijando la sustitucién parcial de la parte en
que sea incumplible la sentencia por indemnizaciones (el Tribunal Cons-
titucional mantiene la doctrina de que la Constituciéon no ha establecido
el principio de identidad total entre lo ejecutado y lo establecido en el fa-
llo: Sentencias 58/1983, de 29 de junio, 109/1984, de 26 de noviembre y
67/1984, de 7 de junio). También es posible que, cuando concurran cau-
sas de utilidad publica o interés social, se puedan expropiar los derechos
o intereses legitimos reconocidos en una sentencia frente a la Adminis-
tracion. Los supuestos son extremos (alteracion grave del ejercicio de los
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derechos, temor fundado de guerra o quebranto de la integridad del te-
rritorio nacional), pero si el tribunal los aprecia, también podra acordar
una indemnizacién sustitutoria del contenido del fallo (articulo 105 de la
LICA).

Cuando la sentencia condena a la Administracién al pago de una can-
tidad liquida, puede adoptar todas las medidas que crea necesarias para
asegurar que se producen las modificaciones en el presupuesto de la Ad-
ministracién, si no hay crédito para atender el pago, acordar la ejecucién
forzosa e incrementar en dos puntos el interés legal en caso de falta de
diligencia en el cumplimiento. También puede adoptar medidas de apla-
zamiento o elegir otras formas menos gravosas de ejecucién cuando el
pago de la cantidad en que consiste la condena pueda producir “trastorno
grave” de la Hacienda de la Administracién condenada (todo ello en el
articulo 106 LJCA).

En los supuestos en que la Administracién es condenada a realizar una
determinada actividad, el juez o tribunal puede, en caso de incumpli-
miento, ejecutar la sentencia por sus propios medios o ejecutarla subsi-
diariamente a través de las autoridades o agentes de la Administracion
condenada o de otras Administraciones publicas (articulo 108 LJCA). El
juez o tribunal responsable de ejecutar el fallo puede adoptar decisiones
concernientes a la ejecucion de la sentencia, referidas a la identificacién
del 6rgano administrativo responsable de las actuaciones necesarias, el
plazo para el cumplimiento, los medios y el procedimiento a seguir (ar-
ticulo 109 LJCA).

El andlisis precedente, sobre las transformaciones de la justicia admi-
nistrativa durante los afios finales del siglo XX y primeros del siglo XXI,
permite concluir que, a mi juicio sin duda alguna, el nuevo paradigma no
consiste en la sustitucién definitiva de los recursos objetivos por otros de
caracter subjetivo orientados fundamentalmente a la salvaguarda de los
derechos de los ciudadanos frente a la actuacién de la Administracién,
corrigiendo también, de modo reaccional, las vulneraciones de la legali-
dad en que aquélla incurre.

El fenémeno es mas amplio y mas complejo porque ha implicado:

En primer lugar, la consagracién plena de la reserva de jurisdiccién, que
supone, por una parte, el monopolio estricto del ejercicio de la funcién
de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado, eliminando todas las formas tradi-
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cionales de participaciéon de la Administracién publica en su ejercicio,
que presentaba una amplia gama de manifestaciones: desde el caracter
incondicional del privilegio de la ejecutoriedad de los actos administrati-
vos, alalimitacion de las medidas cautelares, de la exclusién de control de
algunos tipos de actos a la asuncién privilegiada de la competencia para
la ejecucidn de las sentencias condenatorias.

También la reserva de jurisdiccién ha supuesto una ampliacién de las
garantias de los derechos de los ciudadanos, conseguida sobre la base de
someter sin excepciones a control jurisdiccional todas las actuaciones
administrativas, y poder conseguir de los tribunales medidas cautelares
adecuadas para evitar el periculum in mora y la irreversibilidad de las le-
siones producidas por las actuaciones administrativas ilegales.

En segundo lugar, no obstante la funcién de garantia de los derechos, la
legalidad sigue siendo el parametro y el referente que enmarca la funcién
de control de la Administracién por la jurisdiccién contencioso-adminis-
trativa. Esta delimitacion de la teoria de los jueces no sélo no ha decaido
como consecuencia de la subjetivizacién del recurso contencioso, sino
que se han ampliado las hipétesis en las que, tanto en la iniciacién como
en la instruccién y terminacién del proceso y en la ejecucion de senten-
cias, la legalidad vincula més fuertemente a los jueces y tribunales que
las pretensiones de las partes. Al margen de éstas, los jueces y tribunales
deben actuar y resolver conforme a la legalidad exige.

Y en tercer lugar, la legislacién y la jurisprudencia contencioso-admi-
nistrativa, asi como su practica, demuestran que cada vez son mas habi-
tuales las evaluaciones por parte de los jueces del interés general, tanto
cuando estd totalmente concretado en normas que, por su densidad, de-
finen el contenido reglado de los actos administrativos, como en otras hi-
potesis en las que la apreciacion del interés general debe hacerse dentro
de mérgenes de discrecionalidad méds o menos amplios. Esa ampliacién
del papel de la jurisdiccién la sitda a veces en una posicién equiparable a
la de la Administracién misma ya que las decisiones que adopta resultan
ser materialmente de cardcter administrativo.

Es curioso constatar como esta ultima expansién de la jurisdiccion
contencioso-administrativa cierra un ciclo que se inicié cuando, en los
albores del constitucionalismo europeo, se permitié a la propia Adminis-
tracién que ejerciera funciones materialmente jurisdiccionales. Las trans-
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formaciones de la justicia administrativa y la implantacién del principio
de reserva de jurisdiccién han eliminado del todo dicho paradigma, pero
va avanzando poco a poco la proposicién contraria: los jueces sustituyen
ala Administracidn.

El principio juger ’Administration cest encore administrer ha estado
siempre presente en la justicia administrativa. En sus origenes fue deter-
minante de que se matizara la separacién de poderes para permitir una
participacién de la Administracién en funciones materialmente judicia-
les, tanto cuando la justicia correspondié a 6rganos administrativos como
en Francia, como cuando se atribuy9 a la jurisdiccién ordinaria especiali-
zada en el contencioso.

Pasados dos siglos, el principio sigue presente, pero ahora esta tomando
la posicién invertida: juzgar a la Administracién no permite a los érganos
administrativos juzgar, pero si estd empezando permitir a los jueces y tri-
bunales administrar.

El camino estd abierto, y para que no se haga insoportable, como fue
la prepotencia de los jueces durante el Antiguo Régimen, los poderes de
oficio que ahora manejan deben ser utilizados con una fuerte autorres-
triccion y evitando los abusos.

En todo caso, la conclusién que queria establecer hoy es que el princi-
pio “juzgar a la Administracién es también administrar” resulta ser una
regla que, usada en posicidn favorable a la Administracién o interpretada
en su version favorable a los jueces, parece llamada a dominar inevitable-
mente la organizacién y funcionamiento de la justicia administrativa de
modo permanente y en cualquier época. 4
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EL VALOR DE LA CONSTITUCION
A TRAVES DE LA HISTORIA DE LA
REPUBLICA ARGENTINA

PoRr JorRGE REINALDO VANOSsI ()

Cuando se pasa revista, a vuelo de péjaro, a la historia argentina, se ob-
serva algo que llama poderosamente la atencion: es la profunda fragmen-
tacion que se ha dado entre las distintas secuencias histéricas de la con-
formacién del Estado nacional, hasta su organizacién definitiva, en que
adquirié6 los rasgos y los caracteres que hoy en dia ofrece. Todo aquello
que en muchos Estados acontece casi simultdneamente o en un lapso ra-
zonable de tiempo, aunque prolongado pero sin grandes fracturas, entre
nosotros se ha dado muy dolorosamente. En términos orteguianos, he-
mos tenido demasiadas “subitaneidades del transito”

Veamos simplemente las fechas: la Revolucién es de mayo de 1810, pero
es al cabo de seis anos que se consuma la Independencia; la definicién
politica en torno a la forma de gobierno, que se confirma en el momen-
to en el cual quedan definitivamente abandonadas las ideas mondarqui-
cas, se concreta solo en 1820. La definicién final sobre la forma de Estado
es otra de las “decisiones politicas fundamentales” que fueron menester
para conformar tal Estado, llega recién con el Pacto Federal del 4 de ene-
ro de 1831 y la ulterior adhesién de las demads provincias argentinas. La
organizacién nacional necesit6 todavia veinte afilos mds: sélo en 1852-53

(*) Disertacion del Académico, en la sesion privada extraordinaria realizada en
oportunidad de recibir al Director del Instituto de Estado y Derecho de la Acade-
mia de Ciencias de Rusia, doctor Andrei Sisitsyn-Svetlanov, el 3 de mayo de 2012.
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culminard esa obra gigantesca, previa etapa de honda meditacién y se-
leccion del pensamiento, a cargo de la brillante generacién del 37. Pero
la organizacién nacional llega sin la unién nacional, que no se concretaré
sino a posteriori de la Batalla de Cepeda, la Convencién Constituyente de
1860 ad hoc, y de la Batalla de Pavon, exhibiendo el resultado de los tres
poderes en funcionamiento y de las 14 provincias reunidas bajo la misma
autoridad. Pero quedard aun en suspenso un problema particularmen-
te dificil: el de la Capital Federal. Aquello que lleva a Alberdi a decir que
recién en 1880 se puede hablar de una consolidacion de las instituciones
nacionales concebidas por la Constitucién de 1853. Es decir, veinte afnos
después de la unidad nacional y a casi treinta afios de la Constitucién.

Ese afo de llegada de 1880, comparado con el comienzo, sefiala un pe-
riodo de setenta largos anos de vicisitudes institucionales, que fueron ja-
lonando un muy complicado y muy complejo proceso, pero que tampoco
podemos decir, en realidad, que culmina alli, porque a partir del 80 nue-
vos problemas se plantean, como que estaban todavia pendientes algunas
cuestiones, entre ellas la nada sencilla de resolver, que era la de la sobe-
rania popular. Esto queria decir la posibilidad de que el sufragio como
herramienta de eleccién y decisidn pasara a ser realmente el verdadero
motor para la constitucién de los poderes nacionales. Y esa lucha, que en
1890 ya comienza a tener exteriorizacionesy exhibir el surgimiento de los
nuevos partidos politicos nacionales (los partidos politicos organicos)
sélo tendrd una satisfaccion en la década de 1910, con la famosa reforma
electoral del Presidente Roque Sdenz Pefia, que bien se ha denominado
“la quimera de un romantico” o “la revoluciéon por la urnas’, al abrir la po-
sibilidad de hacer pacificamente un cambio trascendental, que no era so-
lamente politico, sino politico y social dentro de la comunidad argentina.

Hasta allf tuvimos lo que podemos calificar como el reinado inicial o
aristocrdtico de la Constitucion, basado en un régimen que hasta la adop-
cion del sufragio universal tuvo la necesaria intermediacién de lo que se
han dado en llamar “los notables’, es decir, el sistema preexistente al su-
fragio universal, igualitario y obligatorio. Y comienza a partir de alli el pe-
riodo de lo que podemos llamar el reinado democrdtico de la Constitucion,
en que ademads de existir, al igual que en el periodo anterior, la totalidad
de los poderes coexistentes y en funcionamiento, se suma esa energia o
esa savia del sufragio universal. Pero en 1930 comienza el cuestionamien-
to (poco tiempo antes Leopoldo Lugones habia anunciado “la hora de la
espada”; en las visperas los perdidosos habian hablado de “la encrucijada
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alevosa del cuarto oscuro”) y poco tiempo después comenzaria por pri-
mera vez en la historia constitucional argentina el cuestionamiento no
ya del partido en el gobierno, no ya de un gobierno en si mismo, sino el
cuestionamiento al sistema constitucional y a la propia democracia cons-
titucional, tal como fluye evidentemente del pensamiento de Ibargureny
de algunos otros asesores que rodeaban al Presidente Uriburu en aquellos
anos.

En fin, la historia posterior es muy conocida por todos, y sabemos cémo
a partir de ese comienzo de la “desconstitucionalizacién’, es que se abre
un ciclo no del todo cerrado hasta ahora, de verdadera declinacién del de-
recho constitucional argentino, en el que se han sucedido en diversas eta-
pas cuestionamientos a la legitimidad. Esto es algo més hondo y algo més
grave que el cuestionamiento o el ataque a la legalidad, porque la legitimi-
dad, como bien ha sido definida por Max Weber, es la creencia en una cier-
ta legalidad. Representa pues todo un pensamiento, es todo un sistema
de valores, es todo un conjunto o un ideario, en torno a cémo debe ser el
sistema institucional de un pais. Y eso es lo que se ha cuestionado durante
muchas décadas del siglo XX, sin que ninguno de los contestatarios haya
podido hasta hoy arbitrar realmente un sistema sustitutivo o equivalente,
que asegurando iguales beneficios pudiera tener la misma aceptaciény la
misma perduracién que el anterior.

La misma Constitucién que primero tuvo ese reinado de los “notables”
y luego ese reinado democrético, posibilité en todos esos anos que van
de 1853 hasta 1930, una gran consolidacién de los elementos fundamen-
tales del Estado, los que, cabe asegurar, promediando la década de 1880,
estaban definitivamente perfilados: la poblacidn, el territorio y el poder.
Bajo la Constitucién y bajo su sistema, se logré la integracion territorial
con la conquista del desierto y otras zonas que estaban fuera de la ban-
dera de la civilizacién. Bajo esa Constitucién comenzé la gran llegada in-
migratoria y su ulterior distribucién en el interior del pais, que permitié
sacarnos del desierto y revertir aquel término de barbarie por el de civi-
lizacion, segun la famosa antinomia sarmientina. Y bajo la Constitucién
se consolidaron esos poderes que dieron la posibilidad de que al funcio-
namiento armoénico de los tres elementos sobreviviera el crecimiento de
lariquezay su distribucion ulterior, es decir, la capitalizacion del pais y el
bienestar general. En fin, con la capitalizacién de Buenos Aires en 1880,
podemos decir entonces que ya estaba todo el armazén en pie y firme,
aunque faltaban desde luego algunas implementaciones. Pero la infraes-
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tructura y todo aquello que era realmente la base de sustentacidn, estaba
definitivamente lograda y adquirida. También esa Constitucién permitid
en etapas posteriores un transito de lo puramente individualista (que era
el pensamiento dominante en los anos iniciales) a las elaboraciones ges-
tadas bajo nuevas ideas, con la inspiracién del solidarismo, y que comen-
zaron a ser necesarias para dar perfecta cabida a lo que se perfilaba como
una doble transformacién. Por un lado, el cambio de la sociedad argentina
a raiz de todo el fenémeno inmigratorio y sus secuelas y, por otro lado,
el cambio del propio Estado Argentino, cuando habia llegado mads alla
de lo que inicialmente habia sido tomado en cuenta. No por casualidad
Joaquin V. Gonzdlez y Alfredo Palacios inician el ciclo del pensamiento
social en nuestro pais, bajo ese signo al cual nos acabamos de referir. El
primero, con su proyecto de Cddigo de Trabajo, y el segundo no sélo con
sus siempre recordadas leyes en el Parlamento, sino con aquel atrevido
libro titulado EI Nuevo Derecho, que marca realmente la ténica respecto
de una concepcién que venia a reemplazar al puro y esquematico indi-
vidualismo de los afios iniciales. Todo ello fue posible bajo el articulado
de la Constitucidn histérica pues, como muy bien senalaba Palacios, en
ninguno de sus articulos se hallaba impedimento alguno para alcanzar
esa doble transformacién de la sociedad y del estado. Era un problema de
interpretacién y de aplicacidn; y era un problema de implementacién y de
aplicacion. Pero bien llevadas ambas cosas, conectadas entre si, y con una
mira clara respecto de los objetivos, era perfectamente posible acompasar
con ese armazon institucional al cambio de los tiempos.

Es cierto que la Constitucion de 1853 fue anterior al ciclo del “constitu-
cionalismo social” pero permitio, como hemos visto, alcanzar més alla de
su época dos dificiles equilibrios, que no muchas constituciones de otras
partes del mundo han resistido: el equilibrio, por un lado, de la libertad y
dela seguridad;y el equilibrio, por otro lado, entre la democraciay la efica-
cia. Equilibrios que nunca se pueden abandonar y que permanentemente
hay que reasegurar a través de nuevos reajustes, porque son equilibrios
absolutamente necesarios para que no sélo el estado sino la sociedad
misma pueda vivir en paz.

Aquella Constitucidn tenia la peculiaridad de haber estado muy defi-
nida dentro de lo que podemos llamar las grandes clasificaciones de las
constituciones que hoy se manejan en el derecho constitucional. En pri-
mer lugar, era una verdadera Constitucién y no “Carta’; es decir, el pro-
ducto de una elaboracién del pueblo en ejercicio del poder constituyente,
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a través de sus representantes. Era una creacion representativa de la so-
berania, o sea, un acto que en definitiva venia a identificar a gobernantes
y a gobernados en el establecimiento de las grandes reglas del juego ins-
titucional del pais. Aquella constitucién era codificada. Tenia el enorme
valor civico y educativo de que en sus 110 articulos estuvieran reunidas
la totalidad de esas reglas del juego. Aquella constitucion era rigida, por
lo que sélo podia modificarse por procedimientos extraordinarios, que
también exigian la participacién de la representacién popular y una elec-
cién previa. Era una constitucidén que exhibia la gran honestidad de sus
autores, al haber proclamado que no pretendian la originalidad. Es lo que
se llama una Constitucién derivada. Sus propios autores decian, en el ar-
ticulo primero, que “adoptaban” una forma de gobierno preexistente y la
“adaptaban” a las modalidades peculiares de nuestro pais. No pretendian
inventar algo nuevo, dado que era mucho mas fecundo para el pais aplicar
algo ya conocido y experimentado, pero con las debidas adaptaciones a
las modalidades propias nuestras. En fin, si bien tenia su ideologia sub-
yacente y si bien respondia a creencias muy arraigadas en la generacién
del 37, desde que esos hombres habian elaborado una decantacién muy
refinada, también, era una Constitucién lo suficientemente pragmadtica
como para permitir que nuevas doctrinas y que nuevas modalidades de
pensamiento pudieran facilitar la adecuacidn correspondiente a los tiem-
posy alos cambios.

Ademas, habia sido una Constitucién de conciliacion y no de imposi-
ci6én, porque como contrapartida de ese disloque y esa fracturaciéon en-
tre diversos periodos de tiempo (que sefialdbamos antes) teniamos la
ventaja de que en definitiva se habia llegado a una sintesis, que venia a
expresar un consenso generalizado y una confluencia de puntos de vista
que Alberdi habia claramente expuesto cuando hablaba en las Bases de
la forma de Estado mixta. Esa concertacién conllevaba las ventajas de las
constituciones que no son impuestas y que no son el producto de la mera
llegada al poder del partido vencedor, con el total desconocimiento o des-
aparicién del partido vencido. Es decir, que las constituciones concerta-
das son, como la experiencia lo indica, las més firmes y las més durables,
porque no estan reposando sobre las calaveras, sino que estan reposando
sobre la paz de una sociedad donde las ideas se han sedimentado. Y era
también una Constitucién sumaria o genérica, que abarcaba los grandes
lineamientos, aquello donde era realmente preciso y necesario establecer
las reglas del juego. No era una constitucion analitica o detallista, porque
sus autores tenian bien en claro que la Constitucién no era un fin en si
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mismo, sino que era un medio, un instrumento especial, una herramienta
importante, un medio potenciado, pero un medio al cabo, para alcanzar
otros objetivos que eran los que en el “Preambulo” estaban expresados
a través de las grandes finalidades institucionales del Estado Argentino
como 6rgano al servicio de los fines del pueblo argentino.

Es decir, que ya en aquella épocay quiza con anticipacién a futuras ela-
boraciones del pensamiento constitucional, nuestros constituyentes, en-
tendian a la Constitucién no como un “catdlogo de ilusiones’, no como
un repertorio de la legislacién ordinaria, no como la conformacién o la
homologacién del pensamiento de un partido o de un grupo vencedor,
no como las reglas impuestas por la facciéon predominante, sino como el
gran enunciado institucional de las reglas del juego politico y social que
una comunidad adopta para un cierto tiempo de su devenir histérico y
través de un determinado reparto de competencias, con una proyecciéon
de futuro hacia ciertos fines en los que la sociedad vivencia o visualiza su
porvenir.

Esa Constitucién fue mucho tiempo constitucion formaly real, coinci-
diendo ambas a la vez, porque esas reglas del juego se podian aplicar. Es
decir que eran aptas por su viabilidad, segin el grado de desarrollo politi-
co y social que el pais tenia en ese momento. Y ademds, estaban compro-
metidos en su cumplimiento los agentes protagénicos de ese tiempo que,
se encargaron en la medida de lo humanamente posible, de darle vigencia
y efectividad. Los agentes protagénicos de aquel tiempo eran las principa-
les fuerzas operantes en la comunidad, que reflejaban desde el comienzo
de nuestra nacionalidad una diversidad de intereses y de ideas, porque el
dato del pluralismo estaba insito en el origen mismo de nuestra existencia
libre. La Constitucidn venia, en definitiva, a protocolizar todo eso que he-
mos sefialado y, sobre todo, a crear una posibilidad de futuro, una idea de
futuridad o de proyeccién que, como bien ha destacado Ortega y Gasset,
es absolutamente necesaria desde que las constituciones no pueden limi-
tarse simplemente a consagrar lo existente y a cristalizarlo, sino que tie-
nen que tener un mensaje y un espiritu de motivacién para la realizaciéon
de cosas futuras. Ortega descartaba en 1931, en la reunién Constituyente
de las Cortes Espariolas, una vieja idea de principios romanticos, segin
los cuales el derecho y la ley (sobre todo una ley institucional) no tienen
que ser otra cosa que el reflejo de realidades preexistentes de la sociedad.
“Esto ha sido siempre utépico” —decia Ortega—, “El derecho no es mero
reflejo de una realidad preexistente, porque entonces seria superfluo; el



EL VALOR DE LA CONSTITUCION A TRAVES DE LA HISTORIA... 107

derecho o la ley son siempre algo que afnadimos a una espontaneidad in-
suficiente. Es la correlacién de lo roto. Son un estimulo a lo que no es ain
pleno. Son pues incitaciones, y si queréis, también aparatos ortopédicos.
Nada mas facil que reirse de los aparatos ortopédicos, olvidando que el
mundo esté lleno de tullidos, de cojos y de herniados. La ley tiene que
suscitar nuevas realidades. La ley ha sido antes, y lo serd cada vez mads,
creadora. La ley es siempre més o menos reforma, y por tanto, incitadora
de nuevas realidades” Estas palabras de Ortega son perfectamente aplica-
bles al proyecto constitucional del 53. Es decir, un modelo de incitacidn,
un modelo suscitador de nuevas realidades, un modelo de estimulo. Y ese
modelo era la Argentina sonada por la generacién del 37. Era el mode-
lo de “las palabras simbdlicas’, era el modelo del Dogma de Echeverria 'y
de su concepcién de la democracia no sélo como una forma de gobierno
sino también como un estilo de vida. Mds que un modelo, configuraba un
ideario.

La importancia del modelo —del modelo politico— era muy grande,
como también lo fue la importancia que tuvo el acierto en el modelo ins-
titucional para realizar ese modelo politico. Muchas veces una generacion
acierta lo uno y no acierta en lo otro. Muchas veces se puede tener cla-
rividencia en cuanto al modelo politico en sus ultimas consecuencias, y
simultdneamente equivocarse en el medio, en el instrumento, en la herra-
mienta, en la metodologia para alcanzar ese modelo politico.

Y aveces ocurre al revés. Hay un aparato institucional satisfactorio, pero
por falta de miras o por una gran confusién en las ideas, el aparato queda
inutilizado, se frustra o no se utiliza. En definitiva, es un buen juguete que
esté alli sin dar alegria a la criatura que podria usarlo. Aqui se dio la rara
confluencia de acierto en las dos cosas: la gran originalidad en el modelo
politico, expresado en el pensamiento de la generacion del 37, y el gran
acierto en la selecciéon de los modelos preexistentes en lo institucional
que podian servir realmente de cauce adecuado para concretizar ese mo-
delo politico.

Repasemos un instante lo que era el mundo a mediados del siglo XIX
y la ubicacién nuestra en el mundo, para darnos cuenta in limine litis de
qué injusto y qué arbitrario es el reproche que se ha hecho a los constitu-
yentes cuando se les ha sefialado, acusadoramente, esa falta de originali-
dad en cuanto a la creacion de algo nuevo. ;Qué era el mundo a mediados
del siglo XIX? Era mucho mds pequeno que ahora, por cierto. ;Y coémo
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era dentro de esa pequeniez? No era un mundo en que estuviera defini-
tivamente impuesta la idea democrética. Salvo los EE.UU. en América y
Suiza en Europa, dificilmente pudieran encontrarse otras ejemplaridades
u otros modelos con fuerza paradigmatica como para que en lo propia-
mente institucional se los adoptara. Es cierto que estaba Inglaterra, cuna
del Parlamentarismo, pero era una monarquia, y no podia servir en este
lugar, donde ademds la tradicién era ejecutivista. Es cierto que estaban
las viejas monarquias nérdicas, pero casi no existian noticias de ellas: era
un mundo aparte, muy poco conocido. Francia entraba ya en el Segundo
Imperio, en el cesarismo democratico o supuestamente democratico de
Napoledn “el Pequeno” tal como lo llamara Victor Hugo. Italia y Alemania
no existian como Estados nacionales; todavia eran fragmentos de reinos y
principados que no habian alcanzado la unidad nila democracia. En Italia
tenfan la hegemonia los Estados Papales; la presencia del Imperio Austro-
Huingaro era un resabio de la Santa Alianza, que actuaba verdaderamente
como “espada de Damocles” contra cualquier intento democrético. Espa-
fa estaba en sus largas vicisitudes del siglo, donde la Democracia habia
sido siempre la excepcion. Igualmente Portugal. Y qué decir de Rusia, bajo
el régimen de los Zares, o Turquia bajo el Sultédn. Sélo Suiza podia ofrecer
en Europa el modelo de una republica federal, representativa y democra-
tica. Y los EE.UU.,, otra republica federal, representativa, presidencialista,
democraticay con tradicion judicialista. Aparte, nuestro vecino Chile, que
habia puesto en funcionamiento eficazmente instituciones representati-
vas, a las que Alberdi y otros emigrados habian conocido muy de cerca. El
resto de América y el resto del hemisferio Norte, no podian ofrecer ningin
tipo de modelo. De alli que cuando los constituyentes sefialan de dénde
han tomado las experiencias probadas, las cosas experimentadas, incu-
rren realmente (y felizmente) en un acto de gran honestidad y en un acto
de gran sinceridad, diciendo: que no podian inventar porque era muy
poco lo que se podia tomar en cuenta, pero que de ese poco se tomaba
lo mejor con la garantia de su experimentacién. Y de alli vienen entonces
nuestras influencias: las republicas federales de Suiza y de los EE.UU. y
el sistema del ejecutivo fuerte de Chile. Lo contrario hubiera sido contra
natura, hubiera sido tratar de tomar lo que no nos servia o lo que real-
mente no podiamos darle a nuestro pais, iniciando el sacrificio de nuevas
experimentaciones, como en un tubo de ensayo de laboratorio. Esta fue
la gran obra de ingenieria constitucional y de arquitectura constitucional,
con Alberdi a la cabeza, que era el resultado de una pregunta, nada mas:
Alberdi preguntaba ;Qué Constituciéon necesitamos? Y con la respuesta
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a esa pregunta obtenia en definitiva el modelo a través de la obra de in-
genierfa. Eso se ha llamado, en el buen término de la palabra, realismo
constitucional, que no debe confundirse ni con la resignacién, ni con la
pasividad. El “realismo constitucional” es el que pondera adecuadamen-
te la fuerza normalizadora de la normatividad (como diria Heller) con la
fuerza normativizadora de la normalidad. Y la mejor idea de ese realismo
es la dada por Alberdi: “Las constituciones deben ser adecuadas al pais
que las recibe”. Esa idea se complementa con las perspectivas del “hacia el
futuro” que senaldbamos, que debe abrigar toda normacion constitucio-
nal; o sea, esa proyeccion hacia el porvenir como meta del constituyente.
Esta linea de pensamiento toma las “bases y puntos de partida” del hoy,
computando los datos del pasado con el propésito de cambiar un estado
de cosas a través del esfuerzo general en aras de un mejor porvenir.

Un gran constitucionalista francés, Bordeau, ha dicho que el orden es-
tablecido no es aceptado sélo por lo que es, sino también por aquello de
lo que es promesa, aludiendo asi a esa ilusién legitima y real al mismo
tiempo, de abrigar un cambio y de buscar la mejora. Por eso, aplicando el
método alberdiano, siempre tenemos que preguntarnos: ;Qué es lo que
necesitamos? Necesitamos evitar que se repitan situaciones extremas de
ineficacia, de desintegraciéon y de despotismo. Necesitamos asegurar la
libertad, la seguridad en su triple nivel: individual, social y juridico y nece-
sitamos asegurar la estabilidad. Como bien ha sefialado la Corte Suprema
en muchas oportunidades, todo eso lo podemos alcanzar a través de la
Constitucioén, porque fuera de ella no cabe esperar sino la anarquia o la
tiranfa (Fallos 191:197). La experiencia argentina es elocuente en esta ma-
teria, pues la primera trae a ésta, pero a menudo se persiste en el error. Al
respecto, solamente atinamos a recordar (dada la reiteracién permanente
del error) las palabras que Shakespeare pone en boca de Antonio, ante el
cuerpo asesinado de Julio César: “Oh, raciocinio! Has ido a buscar asilo en
los irracionales, pues los hombres han perdido la razén”.

Aquella Constitucion sufrié muchas deformaciones patoldgicas. Diria-
mos (forzando la biologia) que la sufri6 mucho antes de su gestacién y
hasta mucho después de su consagracién. Antes de 1853 habiamos pa-
decido la anarquia de 1820, habiamos conocido la total caducidad de los
poderes en 1827 y la consiguiente desintegracion; y habfamos conocido la
larga tirania. Antes de 1860 (y ya con la Constitucién) tuvimos la mécula
de la desunion. Antes de 1910 conocimos el Unicato, conocimos las inter-
venciones federales abusivas, conocimos el régimen aristrocratizante de
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los “notables” y hasta conocimos el “brindis de los incondicionales” Mas
adelante, seria largo el repertorio enunciativo (y no taxativo) de nuestras
deformaciones patolégicas. Vayan nada mas que como botones, el “frau-
de patriético’, producto del descreimiento en el pueblo, a partir de 1932.
La reforma o cambio constitucional de 1949, con un régimen de “cesaris-
mo”; el constante jaqueamiento de los contrapoderes contra los poderes
del Estado, en las décadas sucesivas; el presidencialismo procuratorio de
marzo de 1973y el presidencialismo matrimonial de septiembre de 1973,
hasta finalmente el desconcierto “procesoso” (subversivos y represores)
de 1976, la vuelta a la Constitucion Histérica en 1983 y el nuevo producto
de “un pacto entre dos’, pero que una Convencidn surgida entonces avald
(1994) Este cuadro, visto nada mas que a vuelo de péjaro, revela que algo
no coincide con el nivel de desarrollo del pais. Hay un verdadero subde-
sarrollo politico, quizd mucho mads grave y preocupante que el mentado
subdesarrollo econdmico. ;Por qué es esto asi? Evidentemente, no es facil
decirlo con una sola respuesta. Como muy bien senalaba Orgaz: “en la
historia no hay monismos causales”; podemos agregar que hay siempre
una pluralidad de culpas. Si es que el Estado es reflejo de la sociedad, si es
cierto que el estado es un epifenémeno de la sociedad, entonces debemos
convencernos de que la que esta enferma es la sociedad argentina. Y que
el Estado, como reflejo de esa sociedad, no hace mds que expresar con
algunos signos esa honda enfermedad. La sociedad argentina ha tenido
siempre vocacién monarquista y predisposicién paternalista: el macho,
en la politica, ha sido la figura m4s exitista; y, por eso, como muy bien se-
fialaba en sus clases Sdnchez Viamonte, estd incompleto el titulo del libro
de Fromm (al menos para los argentinos), pues no es “el miedo a la liber-
tad’; sino el miedo a la responsabilidad que el sistema de libertad supone
para poderla practicar exitosamente.

El rol de los partidos es importante en todo sistema institucional. A tal
punto que otro de los grandes pensadores del derecho publico francés
contemporaneo, George Vedel, sefiala que en un Estado moderno, la de-
mocracia no puede vivir sin partidos pero puede perecer a causa del mal
de los partidos. El saneamiento del sistema de partidos es absolutamente
necesario: dato insoslayable e inexcusable para el buen funcionamien-
to democrético. Algunos partidos han contribuido al vaciamiento de la
Constitucién y el sistema en que ella se apoya. Por un lado, hemos ob-
servado la debilidad del sistema de partidos, que es dato paradéjico si
contemplamos en la otra cara de la medalla, el abuso del poder en que
han incurrido otros partidos: debilidad del sistema de partidos por un
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lado, y abuso del poder por otros partidos, del otro lado. Hemos visto par-
tidos absolutamente populares que han caido en la soledad del poder.
Y hemos visto partidos que se han llamado democréticos, pero que han
fomentado el elitismo de la minoria en el poder, con lo que han tenido la
impudicia de practicar el fraude o la violencia. Hemos tenido también (y
sobre todo en las dltimas décadas) un sistema incompleto de partidos, al
que podriamos llamar “una partidocracia con lagunas” Los viejos parti-
dos hicieron implosién. Ya no se habla de partidos sino de “espacios” o
“movimientos”.

Esta partidocracia, en la cual los partidos han tenido el monopolio de
la intermediacidn para el acceso al poder y para la oferta de alternativas,
ha tenido, sin embargo, espacios no cubiertos o espacios vacios, tanto en
la izquierda como en la derecha. Ha faltado en la Argentina un gran par-
tido de izquierda, que pudiera canalizar las expectativas de renovacién y
también ha faltado un gran partido de derecha, de moderacién y de con-
servacion, cuya ausencia ha llevado a ciertos sectores a que en estado de
desesperacion golpearan a la puerta para preguntar “cuando salia Corne-
lio Saavedra” de los cuarteles. La falta de izquierda y la falta de derecha
han producido una gran desviacién en el sistema; y la Constitucién ha
quedado alli, en el medio, sujeta al sacudimiento de estas desviacionesy
a esos vacios, que han sido cubiertos no por partidos sino por grupos. Y
sabemos que normalmente los grupos no deben tener como fin la ocupa-
cion del poder, sino nada mas que la gravitacién o la influencia sobre el
poder. En cuanto a las Fuerzas Armadas, son drganos del estado, pero no
un Poder en s mismo.

Hemos intervertido los roles. Hemos negado a veces a los partidos, los
medios indispensables para llegar y ejercer satisfactoriamente el poder. Y,
simultdneamente o casi al mismo tiempo, estibamos concediendo a otros
grupos intermedios muchas mds posibilidades y recursos que los necesa-
rios, como si esos grupos estuvieran destinados en definitiva a ocupar lisa
y llanamente el poder.

La Constitucién también ha tenido que cohabitar con protagonistas
muy variados y muy peculiares. Numerosas fuerzas han convivido bajo el
alero constitucional: partidos, gruposy factores; pero los partidos no han
sido todos iguales, los grupos no han actuado todos de la misma mane-
ra, ni los factores han sido siempre leales al régimen. Ha habido partidos
perfectamente constitucionales, defensores de la Constitucién, incluso
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proponiendo planes de reforma. Esos partidos han querido hacer el cam-
bio con cauce, el cambio a través de las reglas del juego y no al margen
de ellas. Han sido desalojados del poder y han sido, incluso, ridiculizados
como si fueran ingenuos. Pero ha habido partidos contestatarios, es decir,
que lisa y llanamente han repudiado el sistema constitucional; que han
abjurado y lo han dicho. Ha habido otros partidos que no lo han dicho,
pero que han pensado en eso. Es decir, que se han cobijado bajo la protec-
cion constitucional, pero han sido desleales con las reglas de la Constitu-
cién y al espiritu de la Constitucién. Uno por sectarios y otros por populis-
tas, igualmente condenables ambos.

Entre los grupos, hemos tenido grupos de presion que se han limitado a
cumplir con sus roles, defendiendo intereses a través de medios legitimos.
Pero otros han preferido ser grupos de tension asumiendo la funcién de
desestabilizar al régimen y de provocar la caida del sistema todo. Ha ha-
bido grupos reaccionarios, enquistados en los factores de poder, que han
servido de “edecanes mentales” para aconsejar modelos fundamentalis-
tas y ha habido también grupos subversivos, totalmente criminales, que
han optado por el uso de herramientas por completo censurables, no sélo
desde el punto de vista legal, sino también desde el punto de vista ético y
humanitario.

:Y qué podemos decir de los factores? Erigidos en verdaderos contra-
poderes que, en definitiva, han jaqueado a los poderes del Estado y han
creado muchas veces la justificacién para provocar luego la tentacién a
la discontinuidad y consumar asi la interrupcion y en la vigencia del régi-
men constitucional. Nadie puede tirar la primera piedra (pero también es
menester recordarlo).

:Qué requiere el sistema constitucional dentro de lo que es rescatable
de ély con el cual podemos caminar y transitar nuevas etapas politicas?
:Qué se puede hacer en este dificil andar, desandar, y reandar, que es la
historia constitucional argentina, que bien parece a veces un espectaculo
surrealista (cuando no psicodélico). Requiere alcanzar equilibrios (muy
dificiles equilibrios), pero equilibrios necesarios al fin; a saber: entre
los poderes de decision y los poderes de control; equilibrio entre la de-
mocracia constitucional y el liberalismo constitucional; equilibrio entre
centralizacién y descentralizacién; equilibrio entre la representacion y la
participacidn; equilibrio entre la normalidad y la normatividad; equilibrio
entre lo estable y el cambio. Pero hay también otros equilibrios. Por un
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lado, el peligro de un exceso de ejecutivismo que hace peligrar las liberta-
des. Pero también el peligro de una excesiva debilidad del Poder Ejecutivo
que hace peligrar la estabilidad, haciendo inviable el cambio pacifico, el
cambio encausado. ;Cémo alcanzar ese punto intermedio entre el exce-
sivo ejecutivismo que a veces hemos conocido, y la excesiva debilidad del
Ejecutivo que a veces hemos padecido? Tampoco podemos seguir con sis-
temas contra natura, como el de un superpresidencialismo que ha reem-
plazado al sistema presidencialista sin ninguna ventaja hasta ahora; por-
que la tan mentada “despersonalizacién del poder” no ha sido suficiente
garantia para evitar el abuso del poder. Que los poderes no se conviertan
en soberanos, esto es importante, porque lo poderes son mandatarios y no
pueden ser soberanos. Si entendemos por soberano al legitimo titular o
sujeto del poder constituyente, que es el que, en definitiva, hace realidad
la autodeterminacién de una comunidad, entonces, en una concepciéon
democrética debe seguir siendo el pueblo, el pueblo argentino organi-
zado a través de la intermediacién de los partidos y de todas sus demas
entidades. El poder final debe emanar del consenso, al que se concibe ra-
cionalmente expresado. Y entre los 6rganos del estado debe proseguir el
eterno desafio del dificil equilibrio entre el poder de establecer y el poder
de equilibrar, entre el poder de hacery el poder de controlar. No debemos
confundir esto con la pretendida o supuesta “democracia fuerte’; de la que
nos hablan algunos que recomiendan este régimen; pero que cuando se
buscan los antecedentes y se encuentran las filiaciones, nos damos cuen-
ta de que en esa expresién de “democracia fuerte” lo inico que estd de
mas es la palabra democracia, porque lo que se entiende por democracia
fuerte no es precisamente una democracia sino un régimen de fuerza, o
sea, una autocracia.

Debemos evitar los engendros; y para ello debemos preservar en lo
sustancial la filiacién republicana, federal, democrética, judicialista y
presidencialista del sistema constitucional, con correctivos y con frenos;
pero sin desnaturalizar el régimen, porque el mal no esté alli, sino que
estd en otras cosas. Debemos mantener la separacion entre el poder del
Congreso y el poder presidencial, haciendo del Parlamento aquel 6rga-
no que, como bien sefiala Giollitti en Italia, lo convierte en el verdadero
grupo de presion del pueblo todo, sin distincién de clases ni de grupos.
No debemos diluir la responsabilidad presidencial; al contrario, debe-
mos enfatizarla. El problema, cuando hemos creido que estaba en ciertas
fallas de esta indole, la experiencia ha demostrado que estaba en otras.
No debemos admitir la disolucién del Congreso. Debemos desestimar
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totalmente el reeleccionismo. Debemos establecer coherencia en los
sistemas electorales y no sistemas aparentemente incompatibles, como
se han aplicado otras veces, para el Congreso por un lado, y para el po-
der presidencial o para las legislaturas provinciales por el otro. Debemos
jerarquizar a los ministros, como lo determiné la Constitucién, porque
ellos son los verdaderos secretarios del Poder Ejecutivo, sin cuya firma
el propio Presidente no puede realizar vadlidamente acto alguno. La re-
lacién institucional y politica entre el Jefe de gobierno y sus ministros
debe ser directa y fluida, basada en la confianza y en la idoneidad y, para
ello, se deben eliminar de cuajo todas esas superfetaciones que artificial-
mente se han ido creando en el entorno presidencial (secretarias, subse-
cretarias, etc.), algunas con pretendido rango ministerial (lo cual es ma-
nifiestamente ajeno a la Constitucién), pero que lo Gnico que hacen es
conseguir confusidn, crear burocracia, crear privilegio, como lo estamos
viendo a diario.

Nadie niega la cuota de responsabilidad que proviene de las falencias
de nuestros antecedentes politicos y por los vicios que sefialdbamos. Pero
debemos también poner el acento en los controles institucionales para
poder enmendar esas desviaciones. Controles eficientes y eficaces, que
abarquen la doble divisién de los poderes: la division horizontal o fun-
cional, para que ni el Ejecutivo invada al Congreso ni el Congreso trabe
la accion del Ejecutivo, ni el judicial se transforme en el gobierno de los
jueces. También, en el marco de la division vertical o territorial del poder,
para que la Nacién no invada a las Provincias, ni las Provincias invoquen
el federalismo como un mal entendido feudalismo. El federalismo debe-
mos entenderlo sana y honestamente. Reprochamos, muchas veces, los
excesos del poder central, pero: ;quiénes votan las leyes centralistas si
no son también legisladores que provienen de las Provincias? ;Quiénes
controlan las leyes, que pueden ser declaradas inconstitucionales, si no
son jueces, que no son so6lo los nacionales sino también los provinciales?
Necesitamos controles para que el estado de emergencia no se transfor-
me en lo que se ha convertido hoy, es decir, en el sistema mds normal de
gobierno, en el cual se recuerdan verdaderamente con afioranza aquellos
periodos en que algin presidente pudo gobernar civilizadamente sin po-
deres extraordinarios. Controles para que funcione el juicio politico, dado
que a causa de su no funcionamiento hemos llegado a los derrumbes que
conocemos. jCuéntos males hubiéramos evitado con una operacion de ci-
rugia (cirugfa prevista y permitida) pero a su debido tiempo! No confundir
control con debilidad.
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Hay que reconocer el derecho de la mayoria a gobernar. Hay que institu-
cionalizar el derecho de la minoria a controlar y a disputar la alternancia
del poder segtin las reglas del juego. Hay una regla de oro en las democra-
cias constitucionales —regla no escrita pero sobreentendida— en virtud
de la cual se cree y se acepta que ni las victorias ni las derrotas son defini-
tivas. Que el que gana hoy puede perder mafana, y que el que pierde hoy
puede acceder al poder manana; o sea, que no hay una adquisicion defi-
nitiva del poder, ni hay un titulo eterno para su ejercicio. Cuando en una
sociedad esa regla de oro comienza a violarse o hay un gran descreimien-
to en torno de ella, porque vastos sectores de esa sociedad (no necesaria-
mente cuantitativos puesto que pueden ser fuertes sectores cualitativos)
observan que no se aplica y que el que ha adquirido el poder no lo dejara
mas, o que el que ha perdido el poder no lo recuperard mas; entonces
esa oposicion, advertida y notificada de que se le cierran las puertas, deja
de ser competitiva para ser en el mejor de los casos “obstruccionista’, y
si no, lisa y llanamente “conspirativa”. Las democracias constitucionales
requieren oposiciones competitivas: un juego legal, un fair play, entre go-
bierno y oposicion segtn las reglas del juego. Por eso insistimos en que
los poderes sean fuertes, entendiendo esto en el sentido de su mayor for-
taleza sobre los contrapoderes; que se respete el origen consensual ma-
yoritario; que las limitaciones al poder sean ciertas y precisas, para que
asi se cumpla la regla de la predictibilidad y de la calculabilidad, segin
la cual habré seguridad juridica. Si no, no hay seguridad juridica y, por lo
tanto, tampoco habra seguridad individual. Que los controles sean efecti-
vos, para lo cual es absolutamente necesario asegurar la independencia
del controlante respecto del controlado; porque no es posible pensar en
un control si el que tiene que controlar estd sometido al controlado. Con
independencia del controlante, més el dato de un ancho espacio sujeto a
control y el acceso a la informacidn, tendremos realmente la posibilidad
de que el control no sea un eufemismo. Y por dltimo, la responsabilidad,
principio tan olvidado pero que es una de las notas esenciales de la forma
republicana de gobierno, que de alguna manera debe ser implementada
y debe ser perfeccionada a efectos de que no reine el criterio contrario, es
decir, el de la actuacidn de los gobernantes de legibus solutus, que es la
consagracion de la impunidad, en virtud de la cual el gobierno y el Estado
resultan un coto de caza del ocupante, sea de jure o sea de facto.

Se ha lanzado en momentos de desesperacién la idea de fundar una
nueva republica, de cambiar la republica. Algun titular de un Ministerio
ya desaparecido (que se llamaba “de la Planificacién”) hablé de la necesi-
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dad de fundar una nueva republica. Pero no deben confundirse la Consti-
tucién con la Republica. Cuando se habla de fundar una nueva reptblica
o de refundar la republica, y se apela al lanzamiento de una supuesta eta-
pa fundacional, se comete una confusién entre la definicién de nuestra
forma de gobierno, que ya tuvo lugar en el siglo XIX y que estimamos es
aceptada y compartida por la sociedad argentina, y el mejoramiento de
las instituciones, que es otra cosa. Esto ultimo es el perfeccionamiento de
sus mecanismos, que es una tarea a acometer periddica y permanente-
mente. Nuestra Independencia se proclamé en 1816 como culminacién
necesaria de la auténtica Revolucion de 1810. Luego, la forma republicana
de gobierno advino y triunf6 en el 20 con la caida de la Constitucién sos-
pechosa de monarquia y el fin consiguiente del Directorio, envuelto en
alambicadas negociaciones mondrquicas. Esa es la tinica Republica Ar-
gentina, nuestra patria. Las que pueden cambiar son las instituciones, que
siempre son susceptibles de reformas. Puede incluso reformarse la Cons-
titucién. Cuando se habla de refundar la Republica, surge la pregunta: ;Y
para qué? ;Alguien piensa que fue mal fundada? Esa es la esencia. Todo lo
demas son figuras literarias o equivocacién de concepto, porque la etapa
fundacional es propia del Poder Constituyente fundacional, que aparece
con el nacimiento o creacidn de un nuevo Estado, o sea, el constituyente
“originario”.

También se ha reclamado la necesidad de ser leales con el sistema
constitucional y de mejorarlo a través de él mismo. Usemos la interpre-
tacion, y, en su momento, apelemos también a la reforma, a la que sélo
tendremos que tener miedo cuando las circunstancias la hagan sospe-
chosa de afanes de perpetuidad en el poder. Usemos todo lo que dentro
de ese marco extenso y amplio de los cauces constitucionales est4 con-
templado para alcanzar el perfeccionamiento del sistema. Afiancemos
la vigencia y la efectividad. Demos funcionalidad y eficacia; y evitemos
en lo posible la discontinuidad. La vida constitucional requiere un mi-
nimo de paz. Pero en América Latina (y nuestro pais no ha sido ajeno a
ello) los golpes de estado han militarizado el Estado y las contestaciones
violentas y subversivas han marcializado la sociedad. Se ha vuelto, in-
creible e insensiblemente, a la tragica dicotomia de Carl Schmitt: amigo-
enemigo. Ante esa realidad, la reflexién de los constitucionalistas debe
descartar la erudicién por la pura erudicién misma; debemos ir hacia la
btsqueda de modelos asequibles que conduzcan a la implementacién
de reglas viables y aptas, que partiendo del dato inexcusable de la reali-
dad —como queria Alberdi—, permitan alcanzar un verdadero “estado
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de derecho’; que es la meta de este siglo pues sigue siendo una “asigna-
tura pendiente”.

Con modestia pero con ambicién, el constitucionalismo latinoamerica-
no afronta macro-problemas a diferencia del constitucionalismo europeo
que debe resolver micro-problemas, preferentemente en el orden de la
hermenéutica o de la verificacién de las discretas mutaciones constitucio-
nales. Nosotros tenemos grandes problemas: problemas gigantescos de
discontinuidad, de salvajismo, de violacién de las reglas del juego; y hasta
en el estilo hemos pasado a una forma convexa y dura, haciendo de la
politica una medicién de fuerzas, que en vez de tener una forma céncava
y sensible, es decir, de difusién y de conversién, asume contornos rispidos
y tajantes. El ya recordado Burdeau senialaba que lo apropiado para des-
cribir la lucha o competencia politica, no es la imagen brutal de una lucha
de gladiadores, sino las estilizadas figuras de un ballet, cuya coreografia
obedece a normas maés atentas a la flexibilidad que a la fuerza.

Ni el despotismo (ilustrado o no ilustrado) es eterno, ni nadie con instin-
to de conservacion puede propiciar una caida en el vacio. Los regimenes
de fuerza se derrumban con la tentacién a la inmovilidad. Gabriel Marcel
ha dicho que sélo estd frustrado el que no supera la soledad; y, a veces,
queda a la vista que los detentadores del poder estdn absolutamente so-
los, en pleno aislamiento. Ante ello, el camino a seguir es el de la metodo-
logia alberdiana: preguntarnos qué necesitamos y emprender el transito
hacia ello. Luego tendremos las instituciones de consolidacidn definitiva;
pero cuando estas lleguen, actuemos de manera tal que no sean la obra
de un solo partido, de un solo grupo, o de una sola faccién. Ni de parti-
do politico tnico, ni de faccion solitaria (sea civil o militar), porque ya
estan acreditados sus fracasos en reiteradas oportunidades. Las fuerzas
armadas son “6rganos” del Estado, pero no son “poderes” del Estado. Las
instituciones deben ser la obra del pueblo todo, No puede ser el resultado
del acto unilateral de nadie. Por ello, como balance institucional de tan
frustrantes experiencias podemos extraer una conclusién: que no se alte-
re nada mientras no lo decida el pueblo, expresado a través del sufragio y
con la intermediacién de los partidos politicos, en un clima de libertad y
de pluralismo.

Permitasenos expresar en sintesis el valor de nuestra Constitucién. Ha
dicho Alf Ross que la democracia es una “supraideologia’; consistente en
la vigencia de ciertas “reglas de juego’, que permiten a diversas fuerzas
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politicas y a distintos programas una amplia competicién por el acceso
al poder. Esas reglas democraticas se oponen a los procedimientos de las
autocracias que con diversas formas y estilos se postulan como una alter-
nativa a lo largo de los siglos. La democracia significa creacion del ordena-
miento con la intervencién, representacion y participacion de los gober-
nados; pero también significa predominio del consenso sobre la coercién,
separacidn de los poderes, limitacién y control del poder, pluralismo en
general y pluripartidismo en especial. La autocracia se caracteriza por la
vigencia de las notas contrarias a las sefialadas; y si bien es cierto que nin-
guna de estas dos formas opuestas se ven en la practica en términos qui-
micamente puros, lo cierto es que todos los regimenes existentes pueden
ser ubicados en uno y otro tipo, sobre la base del predominio de unas u
otras caracteristicas.

Las autocracias modernas admiten diversas clases de titulares o sujetos,
pero esa diversidad tiene el comtiin denominador de enrolarse en el prin-
cipio “minoritario’; de pensamiento “nico o de minorias calificadas’, ya
sea que la autocracia se apoye en la hegemonia de un hombre, de unaraza,
de una clase, de un partido o en la violencia de un grupo. La democracia,
en cambio, se apoya en el principio opuesto, en cuya dindmica son abso-
lutamente necesarias la libertad de expresion y la libertad de asociacidn,
para poder formar y cambiar a esas mayorias. Es asi como la democracia
asegura la institucionalizacién del disenso, la posibilidad de organizar ese
disenso a través de partidos y grupos y, sobre todo, la perspectiva de una
alternancia en el poder. La democracia busca la paz, a través de la méxima
competencia y de la minima conspiracién, asegurando a la minoria de
hoy que puede llegar a ser la mayoria de mafana, y viceversa. Por eso, la
verdadera opcién contemporéanea, en todas partes del mundo, esta entre
los regimenes “monocraticos” y las “democracias pluralistas”

Los tnicos limites del pluralismo deben surgir por autoexclusion: se
marginan los practicantes de la violencia y los que reniegan del sufragio.
La exclusién de ambos es lo que permite afirmar con énfasis que no puede
mediar ninguna incompatibilidad entre un régimen pluralista y las insos-
layables exigencias de la seguridad: la democracia debe contar con todos
los instrumentos necesarios para su defensa, como parte del poder parala
conservacion del estado y de sus instituciones. Se ha dicho que la ciencia
no puede decidir la opcién permanente entre autocracia y democracia,
pero es tarea cientifica el esclarecimiento de los rasgos de cada una y de
sus respectivas “consecuencias significativas’, para que de esa manera el
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hombre y la sociedad tomen su decisién, que es un acto de voluntad a
llevar a cabo después de un acto de conocimiento. Si bien la libertad es un
valor supremo de la democracia, en la actualidad las exigencias de igual-
dad y de eficiencia han entrado a gravitar enormemente en la aprecia-
cién comunitaria de las formas de gobierno, a tal punto que la existencia
“continuada” de la democracia requiere una minima satisfaccién de esas
exigencias, a los efectos de comprometer a favor de la democracia al mas
amplio espectro posible de sectores que conformen un sistema de leal-
tades en torno a la democracia. Por ello debe procurarse la combinacién
armonica de los derechos civiles a través de garantias y de control, para
asegurar la creatividad por la accién humana, con los derechos politicos,
mediante la legitimidad y la participacion para asegurar el auto-gobierno,
mas los derechos sociales para efectivizar una mayor igualdad de oportu-
nidades a través de la seguridad social y la equidad. La meta es el “derecho
ala autorrealizacion de la persona’; como lo denominaba con acierto Carl
Friedrich.

Es obvio destacar la importancia del control, ya que con la aparicién del
“Estado providencial” se impone la necesidad politica de que a mayores
atribuciones correspondan mayores controles. Las autocracias no toleran
el control por las mismas razones que repudian el liberalismo, rechazan el
“pluralismo” y no reconocen el derecho a la critica.

El valor de la Constitucién Nacional, vista con la perspectiva de nues-
tro tiempo, asume otra proporcién que es menester destacar. Se trata de
la aceptacién que esa norma debe obtener por la via de su cumplimien-
to y como gran enunciado de las “reglas de juego” para encauzar la vida
politica de la Nacién. Sin incurrir en lo que se ha llamado la “beateria”
constitucional (que preferimos denominar “idolatria” constitucional), la
Ley Suprema reaparecié en 1983 ante el pueblo argentino como una ins-
titucion incuestionada: en ese momento y cuando todo habfa sido cues-
tionado, la Constitucién sobresale y se distingue por estar mas alld de
cualquier disputa sectorial. Aun los que predicaban su cambio total o los
que veian en ella una suerte de “carreta” decimononica, declinaron sus
pretensiones inmediatas y aceptaron que la normalizacién de la Repu-
blica se operara bajo las prescripciones del texto histérico de 1853-1860.
Se produjo asi, con la Constitucién, un fendémeno espiritual y propio del
pueblo argentino, que causé asombro por su peculiaridad: esto es, que
unanormay no una persona, que una institucién y no una voz, adquiriera
proporciones de poder convocante y carismdtico, al que acuden todos los
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sectores en la busqueda de un camino que los guie hacia una conviven-
cia pacifica y ordenada, frente a los desmanes ya conocidos de la “ley de
la selva” La polarizacion se produce pues entre el caos y la Constitucion,
entre la autocracia y la Constitucion, entre el despotismo (;ilustrado?) yla
Constitucién, entre el privilegio faccioso y la Constitucién, entre la fuerza
y la Constitucién... y asi podriamos seguir casi ad infinitum. ; Qué quiere
decir “la Constituciéon” en los términos de estas antinomias? Pues, quie-
re significar que en la valoracién media y ambiente de nuestro tiempo y
en nuestra especial circunstancia histérica, la Constitucién es visualizada
por la comunidad argentina como la representacién normativa del tran-
sito por la democracia. Constitucién y Democracia aparecen asi como
términos equivalentes e indisociables (que no se pueden disociar) de
un problema que se traduce periddicamente en el retorno a la bisqueda
del consenso y de una legitimidad basada en él. Constitucién y Demo-
cracia son herramientas o medios de la sociedad argentina para operar
una transformacién del régimen politico que va mas all4 de la condena de
los abusos y que pretende —en términos orteguianos— instaurar nuevos
usos y practicas politicas, cuyo sentido final no es otro que procurar “que
la Argentina regrese al mundo” Regreso al mundo de los valores compar-
tidos y de las creencias comunes que, por pocas que sean, siempre asumi-
ran el valor espiritual de una cultura en comun.

De la Constitucion de los argentinos, cuyo Predmbulo enuncia las gran-
des aspiraciones: la libertad, afianzar la justicia, unién nacional, proveer
la defensa comtin, promover el bienestar general; el objetivo de conso-
lidar la paz interior se hermana con el deber de mantener relaciones de
pazy de comercio con las demds naciones. Es todo un programa, con per-
manencia y realizacién perpetua. La Nacion Argentina nacié en el seno
de una revolucion (1810-1816), tomando conciencia de que lo violento
puede ser a veces efimero, y si es efimero es reversible. Las tinicas revo-
luciones no efimeras son las que se generan en la conciencia y que por lo
tanto son ante todo y sobre todo culturales. ¢



SANTO TOMAS Y LA JUSTICIA

Por MARIANO GAGLIARDO (*)

1. Santo Tomés de Aquino, es sin duda alguna, el més egregio exponente
de la especulacidn cristiana de todos los tiempos y el pensador politico
mads recio e iluminado de la Edad Media.

Lamentablemente, no nos dejé un tratado sistemdtico de sus concep-
ciones politicas, contrariamente a lo que acontece con su obra ciclépea
en otras materias, acerca de temas cuya docencia e ilustracién merecen el
respeto de todos los credos.

Son palabras mayores, aludir a su concepcién acerca de la filosofia juri-
dica en sus tratados acerca de la ley y la justicia.

Varias son las obras donde trata su preocupacion acerca del Estado, ci-
tando sdélo alguna de ellas: 1. Comentarios a los 4 libros sentenciarios de
Pedro Lombardo, alld por el afio 1253 y si bien es una obra de contenido
teoldgico, contiene pautas para una reconstrucciéon del pensamiento po-
litico tomista; 2. Comentarios a la Etica nicomaquea de Aristételes del ano
1261; 3. Opusculo denominado régimen de los principes, posiblemente
del afio 1266; 4. Suma Teoldgica, la mds importante de sus obras que se
corresponden con los afios 1266 a 1272, entre otras tantas.

2. Como pensador politico, recibe el influjo de dos grandes pensadores:
San Agustin, quien penetra en la obra de Tomds mediante el cristianismo
antiguo y de la Patristica, asi como la de un platonismo y estoicismo ya

(*) Comunicacién del Académico, en la sesion privada del 10 de mayo de 2012.
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cristianizados. Aristételes, en cambio, representa la culminacién del sa-
ber pagano acerca del Estado.

Estas fuentes de inspiracién, al confluir en un mismo pensador no dejan
de suscitar inconvenientes, mas la forma maravillosa como Santo Tomas
supo concertarlas, es una prueba inequivoca de su talento y sagacidad.

3. Pero vayamos al nucleo de estas reflexiones, donde Santo Tomds de-
sarrolla varias concepciones exactas acerca de la justicia con férmulas de
distinta contextura. Asi, por ejemplo, cuando dice que la justicia es aque-
llo merced a lo cual se distingue lo propio de lo ajeno; o al ensefar, en otra
ocasion, que es peculiar de la justicia establecer el orden entre las cosas.

Parejamente, San Agustin habia hablado de muchas maneras de la vir-
tud de la justicia. Singular es el fulgor que difunden estas palabras “la jus-
ticia es una ordenacién del alma, que nos permite no ser siervos de nadie,
sino sélo de Dios”.

Pero es claro que tales asertos apenas si fueron pensados con el propé-
sito de que sujetasen al rigor de una definicién conceptual. El tinico que
se acomoda a este propoésito es el anteriormente mencionado, que es al
mismo tiempo el més sobrio y objetivo de todos: el que describe la justicia
como virtud que inclina al hombre a dar a cada uno lo suyo.

Y de estas reflexiones, es el propio Santo Tomads quien elabora una con-
clusién categorica: “Si el acto de justicia consiste en dar a cada uno lo
suyo, es porque dicho acto supone otro precedente, por virtud del cual
algo se constituye en propiedad de alguien”.

Esta proposicién, enuncia con soberana sencillez una realidad funda-
mental. La justicia es algo segundo. La justicia presupone el derecho. Si
algo se le debe a un hombre como suyo, el hecho mismo de que tal se
le deba, no es en si obra de la justicia. “El acto por el cual se constituye
inicialmente algo en propio de alguien, no puede ser un acto de justicia”

No seria acertado poner fin a estas afirmaciones sin hacer también aqui
mencion, siquiera brevemente, de otro supuesto de justicia. Porque muy
bien puede darse el caso del individuo que, sin negar formalmente en
modo alguno que tal o cual cosa le sea debida a otro, no vacile, en afa-
dir que ello excede la esfera de su interés o de su incumbencia; a renglén
seguido que para el eficaz ejercicio de sus acciones, es enteramente irre-
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levante el problema de saber qué tipo de relacién pueda o no implicar tal
cosa en el ambito de la verdad objetiva.

Dicho en otras palabras: el acto de justicia no solamente se funda en el
acto anterior citado, por el que algo pasa a ser debido, sino que supone,
ademas, el acto de la prudencia, que se endereza a plasmar en conducta
laverdad de lo real.

En funcién de lo dicho y de esta dependencia, resulta facil cobrar idea
exacta de una forma de injusticia de méxima actualidad: la que tiene ca-
balmente su razén de ser en la pérdida de la relacion a la verdad que ha
experimentado el hombre. Por eso se mira la cuestién de saber si una cosa
le es 0 no debida a alguien como un problema que carece de la més re-
mota gravedad. Con lo cual se pone al descubierto algo todavia mas hon-
do y radicalmente inhumano que lo revelado por cualquiera de los actos
que, hablando en sentido formal, atribuimos a la injusticia; por la accién
humana, sé6lo es propiamente tal accién cuando se impone en ella con
caracter de medida la visién de lo real.

Por lo demas, y ello se hace aqui patente, no cabria hablar con pleno
sentido ni fruto de la justicia, si antes no se la sitia en el complejo total de
la teoria de la vida a la que pertenece.

Porque no pasa de ser tan solo uno de los siete rasgos que componen
la imagen total del hombre; y la parte sélo cobra su plenitud de sentido
cuando se la considera dentro del todo.

En otra perspectiva, el distintivo peculiar de la virtud de la justicia es
que tiene por misiéon ordenar al hombre en lo que dice relacién al otro;
mientras que las demas virtudes, se limitan a perfeccionar al ser humano,
exclusivamente, en aquello que le conviene cuando se lo considera tan
sélo en si mismo.

Este enunciado de la Suma Teoldgica, envuelve una significacién idén-
tica ala expresada por el clasico adagio: “la justicia implica una referencia
al otro”.

Se llama la atencidn, y en forma mucho mads literal y precisa de lo que
a primera vista pudiera parecer, sobre la alteridad y diversidad del sujeto
paciente y de la accidn justa.



124 MARIANO GAGLIARDO

Cabalmente, es esta circunstancia lo que distingue la justicia del amor:
que en las situaciones gobernadas o susceptibles de ser gobernadas por
la justicia, los seres humanos intervienen desempefiando reciprocamen-
te el papel de otros, por no decir de extraios, sin dejar de mantener una
mutua separacion. La justicia, requiere en un sentido estricto, la reciproca
diversidad de sus partes. Si hay en la relacién de padre e hijo, no hay lu-
gar tampoco a la justicia, no hay sitio para la justicia estrictamente dicha,
pues ninguno de los dos guarda respecto del otro absoluta separacion in-
dividual que més bien pertenece el hijo al padre, el cual se conduce con él
y como lo hace consigo mismo. Y ésta es la razén de que no puede darse
la justicia formal en el caso del amor: porque la persona amada no es pro-
piamente “otro” para quien la ama.

Ser justo significa reconocer al otro en cuanto otro, o lo que viene a ser lo
mismo, estar dispuesto a respetar cuando no se puede amar.

La justicia ensena que hay otro que no se confunde conmigo, pero que
tiene derecho a lo suyo. El individuo justo, es tal en la medida misma en
que confirma al otro en su alteridad y procura darle lo que corresponda.

4. La justicia es la virtud de lo justo y la medida de lo justo es la ley dic-
tada por la prudencia gubernativa. Todo esto lo dejé formulado con preci-
sién y nitidez Santo Tomds en la Suma Teoldgica.

Ley, derecho, justicia son realidades humanas envueltas en relaciones y
correlaciones, que les dan una enorme complejidad de contenido y flexi-
bilidad expresiva. Asi resulta que el ius es contraccion de justum (lo justo,
lo ajustado, lo adecuado), es decir una relacién de igualdad entre lo que
uno hace o daylo que a otro es debido, a la que inclina virtuosamente la
justicia.

Hay quienes identifican el Derecho con el conjunto de leyes o normas
juridicas, sin mas. “El Derecho para el Aquinatense, como tampoco para
los juristas romanos, no es un conjunto de normas. Difiere asi en perspec-
tiva de la contemplada en la mayoria de las definiciones modernas del
derecho objetivo.

La justicia o virtud de lo justo para Santo Tomas, significa, ademas, del
hébito de la opcidn virtuosa por lo justo, la sancién judicial sobre una ac-
ci6én Unica o injusta, “de la que se hace justicia”
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Aun, cifiéndose al &mbito estricto de la virtud cardinal de la justicia, con
sus tres notas esenciales de alteridad, igualdad y débito, al entrar en el
andlisis de sus especies o partes subjetivas, nos encontramos con carac-
teristicas esencialmente distintas en la justicia conmutativa, en la justicia
distributiva y en la justicia legal, las cuales no pueden menos que ser en-
tendidas y valoradas anal6gicamente.

Cosa parecida ocurre con la nocién de ley, que, en su primordial acep-
cién de la ordenacién de la razén al bien comin promulgada por el res-
ponsable de la comunidad, hace referencia a la justicia legal, como revela
su propio nombre, y al dictamen del principal responsable del bien co-
mun en el ejercicio de la prudencia politica, bien por si o por su cuerpo
legislativo, segtin los sistemas politicos.

Pero laley no queda reducida a ese &mbito humano comunitario. Existe
también, la ley divina que rige los destinos humanos y césmicos; existe
la ley moral de d&mbito personal y familiar de mayor urgencia que la ley
puramente humana, y existe la ley infrahumana que rige los procesos bio-
l6gicos y fisico-quimicos sin que sus sujetos lo perciban o gestionen. Son
ordenes esencialmente distintos que no pueden ser entendidos y valo-
rados unifvocamente.

La nocién general de ley, como de la razdén préctica del gobernante, im-
perado y promulgado por él para utilidad comtin, vale, en primer lugar, y
via inventionis, para la ley humana positiva. Lo indica la misma etimolo-
gia de la palabra, pues lex (ley) deriva, segtin Varrdn, de legere (leer): para
ser leida; o de eligere, segin Cicerdn (De legibus, 1, 6): eleccién o fijacion
de lo justo. Santo Tomads, ademds de estas etimologias de Varrén y de Ci-
cerdn, da también entrada a la propuesta por Casiodoro, de ligare (atar).

No obstante esta acepcidn etimoldgica y usual primaria de la ley, es la
ley eterna u ordenacion de todas las cosas creadas, incluida la vida hu-
mana, a su propio fin existente en la mente divina o divina providencia.
Esta ley eterna, relativa a la vida humana (pues su impresion en las cosas
infrahumanas no es ley mas que metaféricamente, segtin dice Santo To-
mas), individual y social, participada en la razén préctica del hombre, se
llama ley natural, bien entendido, que la ley eterna se participa también
sobrenaturalmente por via de revelacién y de gracia. Pero esta ley natural,
participacion de la ley eterna en el hombre, se verifica en tres grados fun-
damentales, especificamente distintos, no univocos, sino anélogos:
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a. La ley simplemente natural, participacion de la ley eterna en el hom-
bre y para el hombre, pero que no es producto del hombre en su especi-
ficidad. La integran los primeros principios del orden moral o sindéresis,
que rigen el ambito de la justicia u de todo el orden moral. Esta ley natural,
impresa o congénita en la inteligencia del hombre, guarda analogias con
la ley natural que rige la naturaleza infrahumana, pero es esencialmente
diferente y superior, incluso en cuanto a su originacion, en parte congéni-
tay en parte adquirida en su existencia y ejercicio.

b. La ley natural humana, derivada de la simplemente natural o sin-
déresis por via de razonamiento, es mas humana que la anterior en su
especialidad. Se trata de los principios secundarios de la ley natural exco-
gitados por la inteligencia razonadora del hombre a partir de los princi-
pios de la sindéresis, en orden a materias y situaciones mas particulares.
Constituyen el criterio del derecho de gentes.

c. La ley humana positiva, que se llama positiva, no en contraposiciéon
a la ley negativa o prohibitiva, sino en contraposicién a la ley natural que
no es puesta por el hombre, sino dada o impresa por Dios, alcanza toda la
legislacién humana, en dos grados distintos:

1. El de las normas derivadas de los principios primarios o secundarios
de la ley natural, con mayor o menor proximidad, con mayor o menor cer-
teza de esa vinculacién, en orden a objetivos concretos, también mas o
menos discernibles y legislables. A estas derivaciones suele prestar aten-
cién la jurisprudencia y sobre todo la Etica y la Teologia Moral. No tienen
el mismo valor y urgencia que el derecho de gentes, pero estdn en esa li-
nea de derivacion racional, medie legislaciéon o no. Santo Tomas marcé
bien claramente esa continuidad: “El derecho de gentes es ciertamente
de algin modo natural al hombre, en cuanto racional, en cuanto que de-
riva de la ley natural a modo de conclusién que no se aleja mucho de los
principios. De ahi que en ello hayan consentido facilmente los hombres”.
Piensa, pues, Santo Tomds que otras conclusiones derivan de los princi-
pios mds remotamente y mas dificilmente discernibles.

2. El de las normas establecidas sobre materias indiferentes, cuya re-
gulacion exige la publica utilidad, v. gr., leyes de circulacién, sistema de
votacion electoral, etc.

Estas normas de ley natural humana, mas alejadas que el derecho de
gentes de la sindéresis, con més o menos estrecha vinculacién, son positi-
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vamente legislables, si no para darles validez (que tienen de suyo), si para
velar por su vigencia o respeto de cara a los protervos.

Sin embargo, no toda ley natural tiene por qué ser positivamente urgida
o legislada; es mds, muchas veces conviene que no lo sea, dando margen
auna prudente tolerancia, ventajosa para el bien comun a imitacién de la
divina Providencia; pues, como advierte Santo Tomds: debery derecho de
tolerar, en virtud del bien comun, que asiste al legislador, no al delincuen-
te o tolerado, a quien ninguna ley puede autorizar a obrar mal, ni a aducir
derecho positivo alguno a ello.

Pero del hecho de que la ley humana positiva calle, no urgiendo el bien
ni prohibiendo el mal, no se puede inferir la no obligatoriedad ética.

Tolerar o despenalizar no es autorizar ni ética ni legalmente. Y, por su-
puesto, una ley positiva contraria a la ley natural ni obliga ni es ley ética-
mente vélida. Es decir, la injusticia o cualquier mal moral tolerado, por el
hecho de no ser legalmente prohibido, no conlleva que sea objeto de de-
recho natural en ninguno de sus grados, ni siquiera de derecho humano
positivo, pues tolerar el mal no es autorizarlo o justificarlo en si, de cara al
propio sujeto de imputacion: “Lex humana dicitur aliqua permitiere, non
quasi ea approbans, sed quasi ea dirigere non potens’”.

Elllamado derecho objetivo o normativo (en contraposicién al derecho
subjetivo) estd constituido por el conjunto de leyes y articulacién cientifi-
ca de las mismas. Su filosofia es, pues, la filosofia de la ley.

El derecho subjetivo, del que en nuestros dias se suele hablar mucho
en plural, “derechos humanos’, esta constituido, a la vista de los textos de
Santo Tomaés, por la relacién del hombre perfectible a lo que le es debido
pararealizarse en plenitud.

La correlacién de ajustamiento, adaptaciéon o conmensuracion del de-
recho (subjetivo) de uno y lo debido del otro, constituye lo justo (iustum)
alo que inclina virtuosamente la virtud cardinal de la justicia. De ahi que
en la esencia y ejercicio de la justicia, lo mismo que en la constitucién
de lo justo, entren como pilares el derecho y el deber de. Entre ambos,
se extiende la virtud de la justicia, que satisface al acreedor y justifica al
deudor. Por supuesto, que quien tiene derechos también tiene deberes y
el que tiene deberes también tiene derechos en otros dmbitos o ulteriores
instancias. En realidad, son los derechos los que nacen de los deberes y no
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al revés; y la conculcacién de derechos es antes, con prioridad de natura-
leza, conculcacién de deberes.

Distinguen Santo Tomads y los clasicos de la filosofia del derecho, tres
modos o género de derecho: el derecho natural, correspondiente a los
primeros principios de la sindéresis, participacién de la ley eterna, im-
presa inmediatamente por Dios en la inteligencia del hombre; el derecho
de gentes, correspondiente a la ley formalmente humana, derivacion ra-
cional, inmediata y universal de la ley natural, y el derecho positivo, co-
rrespondiente a ulteriores derivaciones de la ley natural y a las determi-
naciones particulares del legislador humano sobre materias mas o menos
indiferentes.

A los primeros principios, los anotadores prefieren llamarlos prejuridi-
cos o metajuridicos: “Nos atrevemos a insinuar que lo calificado de dere-
cho natural primario es algo previo, metajuridico... El verdadero derecho
natural, en el &mbito social humano, o sea, el propiamente juridico, es el
secundario que determina lo justo en relacién a las consecuencias que se
derivan” “También creemos patente que el denominado derecho natural
primario es natural, en el sentido de corresponder a la naturaleza bruta,
pero no es juridico, es decir, no es derecho rigurosamente hablando. Es
algo prejuridico”.

Ciertamente, estos principios secundarios de ley natural, razén del de-
recho de gentes, son formalmente humanos. En cuanto facilmente deri-
vados de los primeros principios por discurso racional, reguladores de lo
justo.

Pero los principios anteriores, primeros, producidos por la sindéresis
son, en cierto modo, mas humanos que los secundarios, en cuanto que
nacen de la inteligencia en cuanto inteligencia, anterior a la funcién de la
inteligencia en cuanto razén. Son maés radicales en nosotros, mas univer-
sales y perennes los principios de ley natural de la sindéresis, razén del
derecho natural primario, que los principios naturales derivados, razén
del derecho de gentes y positivo. Subrayo, con Santo Tomads, en nosotros,
porque la ley natural en nosotros es de distinta condicidn que la ley natu-
ral en los animales y resto de la naturaleza. Si, pues, los principios intelec-
tuales de accion de la sindéresis son propiamente ley, también el derecho
natural fundado en ellos esta propiamente dentro de la juridicidad na-
tural, y en grado superior al de la juridicidad del derecho de gentes y del
derecho positivo.
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Como derechos naturales dice, con Santo Tomas: a. la igualdad entre lo
que se da y lo que se recibe: b. la conservacion de la vida; c. la unién de
hombre y mujer en el matrimonio; d. la nutricién y educacién de los hijos;
e. la convivencia en sociedad; f. la posesion de bienes materiales.

Como derechos naturales derivados sefiala: a. el derecho de la autori-
dad publica de matar al malhechor nocivo al bien comun; b. el derecho
al matrimonio indisoluble; c. el derecho a la propiedad privada con los
limites del destino primario de las riquezas.

Estos derechos naturales secundarios, estén o no garantizados por la ley
positiva, canalizan muchas veces la fuerza del derecho natural primario,
v. gr., penalizando el asesinato o el aborto, garantizando el natural uso de
los bienes materiales con la propiedad privada protegida, el matrimonio
monogamico indisoluble, etc.; pero sin anular, modificar o limitar el dere-
cho natural primario, plasmacion de la ley eterna.

Esta intangibilidad de la ley natural y del derecho natural la subraya vi-
gorosamente Santo Tomds, con alusion explicita a la ley escrita y al dere-
cho de gentes en lo que tiene de positivo.

Asi, pues, los principios secundarios de ley natural no pueden anular ni
limitar, ni modificar los principios primarios, pero si al revés: los princi-
pios secundarios pueden ser limitados en ciertos casos para salvar el vigor
de los primarios. Es algo asi como la no naturalidad de los milagros res-
pecto de sus causas naturales inmediatas, pero que son naturales respecto
de la causa primera.

La definicion esencial de justicia que diera Santo Tomas y su divisién
adecuada en tres especies (conmutativa, distributiva y legal), ha prestado
gran atencion a las exigencias de la justicia social o legal, tan tratada des-
de hace un siglo a nuestros dias, referida concretamente al problema del
destino de los bienes superfluos.

Que sobre los bienes superfluos pese un deber moral de caridad social o
misericordiay de liberalidad resulta indubitable.

No da por vélidas las razones que se alegan para incluir este deber en el
ambito de la justicia conmutativa o distributiva; pero suscribe las que lo
incluyen en el &mbito de la justicia legal o social, dado que la atencién de
los pobres es exigencia del bien comun, objeto formal de la justicia legal.
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Deber de estricta justicia legal, que obliga moralmente a ser satisfechoy a
la restitucién en caso de incumplimiento, medie o no ley positiva que urja
o sancione al respecto.

En todo caso, la dificultad de regular legalmente la sobreabundancia de
las riquezas, como la vigencia de los demds deberes y derechos de justicia
social, no invalida su posibilidad y conveniencia. Para concluir, diria pa-
rafraseando un comentarista del Aquinate:

“En la noche sin luna de la crisis de la Cristiandad, cuando las estrellas
quedaron cubiertas por las nubes del nominalismo, y cuando la brgjula
del humanismo se desvié del norte geocéntrico que en su caminar habia
orientado al hombre occidental, éste se hallé sumido en la oscuridad, y
los nuevos caminos guiados por Santo Tomas, por los que a partir de en-
tonces ha venido transitando, comprendemos hoy que nos han desviado
del abismo” &



LA JURISPRUDENCIA
Y LA SEGURIDAD JURIDICA

Por RoserTO ENRIQUE LUQUI (¥)

I. Preliminar

La palabra “jurisprudencia” tiene varios significados. En un sentido
general se la utilizé para referirse al saber juridico. De ahi que se la em-
plee aun para denominar escuelas, facultades, titulos académicos, obras
juridicas, etc. Esta acepcién tuvo una vigencia mayor en el derecho an-
tiguo, hasta mediados del siglo XIX y se mantiene en los paises de habla
inglesa, donde Jurisprudence es equivalente a ciencia del derecho, filo-
soffa juridica o teoria general del derecho. Corresponde a la nocién de
jurisprudencia tedrica, que es el saber dirigido al conocimiento de un
sistema juridico, y se diferencia de la jurisprudencia préctica, en que esta
dltima se refiere a las sentencias de los 6rganos encargados de aplicar el
derecho.

En su significado originario de la voz “jurisprudencia” fue el saber diri-
gido a lograr la justicia como fin del derecho. De ahi que encontremos en
su raiz etimolégica un componente valorativo, la prudencia, que segin el
Diccionario de la Lengua significa sensatez o buen juicio. Jurisprudencia
o prudentia juris o juris prudentia seria la sensatez o el buen juicio en la
aplicacién del derecho. De ahi también que los romanos denominaran
prudens alos juristas.

(*) Comunicacién del Académico en la sesion privada del 24 de mayo de 2012.
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En Roma la doctrina elaborada por los prudens ejercié una gran in-
fluencia en el desarrollo del derecho. Eran intérpretes del jus, peritos en
materia juridica, cuyos dictimenes y opiniones fueron en cierta manera
formadores del derecho (Gayo, I § 2° 7). Los prudens asesoraban al Pretor
y también a los individuos, a estos ultimos para auxiliarlos en la formula-
cién y redaccion de los negocios juridicos. Tanto durante la vigencia del
Jjus civile— muy riguroso y formalista— cuanto del procedimiento formu-
lario, cumplieron un papel importantisimo, pues cualquier error en los
negocios juridicos o en los litigios podia hacer fracasar el derecho de las
partes, por lo cual eran consultados necesariamente.

La actuacién de los prudens en Roma se puede considerar como el
aporte doctrinal en la formulacién derecho. Savigny, luego de distinguir
los dos sentidos en que se emplea la palabra jurisprudencia —una, para
designar al verdadero derecho consuetudinario fundado en una larga se-
rie de monumentos judiciales, y otra, para las decisiones uniformes de
un tribunal— sefiala que “serfa mds conveniente no emplear las palabras
jurisprudencia y practica, sino en el primer sentido, es decir, para desig-
nar el verdadero derecho consuetudinario consignado en las decisiones
judiciales” (1). De esta manera resaltaba el cardcter formador del derecho
que cumpli6é en Roma.

En los sistemas de derecho escrito de origen romano-germaénico, la ju-
risprudencia tiene un significado diferente, circunscripto a las decisiones
judiciales dictadas en ejercicio de la funcién jurisdiccional y, en forma ex-
tensiva, a las emanadas de ciertos 6rganos administrativos. De manera
alin mas precisa se la emplea para denominar la interpretacion reiterada
y uniforme que los jueces hacen del derecho en los casos contenciosos.

IL. ;Qué se entiende por jurisprudencia?

La sentencia judicial constituye una fase de la realizacién del derecho
en los casos contenciosos llevados ante los estrados de justicia. Para algu-
nos es el verdadero derecho positivo, porque el juez concreta en el caso
particular las reglas generales y abstractas de la ley. Es el derecho en su
realidad, la actuacién de las normas generales y abstractas aplicadas en
las decisiones jurisdiccionales de caracter particular.

(1) M. E C. de SAVIGNY, “Sistema de derecho romano actual’, trad. esp. de ]J.
Mesiay M. Poley, Centro Editorial Géngora, Madrid, t. I, p. 117.
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La sentencia produce dos efectos: uno inmediato y directo, que es re-
solver el caso sometido a conocimiento y decision del tribunal, y otro me-
diato e indirecto, que es generar una fuente normativa para casos futuros,
la cual, segun sea el caracter que le asigne el sistema juridico, puede ser
fuente formal o fuente material o directiva para seguir un criterio de in-
terpretacién.

Este segundo efecto generador de derecho resultante de la interpreta-
cién hecha por la justicia de las reglas o de los principios juridicos en los
casos contenciosos, es lo que entre nosotros se entiende por jurispruden-
cia. No es una simple acumulacién de fallos, aun cuando se hayan dicta-
do en el mismo sentido. La jurisprudencia es la doctrina judicial, extraida
de las decisiones que tomaron los tribunales en forma reiterada respecto
de un tema determinado. Garcia Maynez la define como el “conjunto de
principios y doctrinas contenidas en las decisiones de los tribunales” (2).
Con algunas variantes propias de los diferentes sistemas juridicos, este es
el concepto que impera en la mayoria de los paises de Europa continental
y de América, con excepcidn de los de habla inglesa que adoptaron el régi-
men del common law, donde los precedentes judiciales son fuente formal
de derecho, pues siguen el principio stare decisis.

En nuestro pais el sistema federal de gobierno determina que cada pro-
vincia, y la Nacién en el &mbito de su jurisdiccion, regulen el valor de la
jurisprudencia (arts. 5, 75 inc. 12 y 121 de la Constituciéon Nacional). No
obstante ello es posible dar algunas pautas bdsicas aplicables a nuestro
sistema. Para que exista propiamente jurisprudencia se deben dar varios
presupuestos: a. que se trate de sentencias dictadas en un mismo sentido
por el tribunal superior de la causa, b. que los hechos sean coincidentes,
c. que haya una reiteracién de esos fallos, d. que la interpretacion se man-
tenga a través del tiempo, e. que fallos no sean contradictorios, f. que los
casos sean materia de interpretacion judicial, y g. que se pueda extraer de
los fallos una doctrina tinica. La ratio decidendi puede tener importancia,
pero no decisiva, pues lo que interesa a fin de configurar una jurispruden-
cia es la conclusidn a la cual arribaron los fallos en su tarea de interpretar
y aplicar el derecho, y no el razonamiento seguido para ese fin. Los argu-
mentos dados obiter dicta no forman jurisprudencia. Cuando no se dan
integramente estos presupuestos, no es posible hablar de jurisprudencia

(2) GARCIA MAYNEZ, Enrique, “Introduccién al estudio del Derecho’; 102 ed.
México, 1961, p. 68.
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sino de precedentes, que pueden servir como guia para la solucién de
otros casos, en la medida que tengan valor como razonamiento juridico
de interpretacion del derecho.

La jurisprudencia es la doctrina judicial extraida de sentencias reitera-
das y constantes de un tribunal de alzada, cuando son coincidentes en
la forma de interpretar el derecho. Como dice Liebman, “no es tanto un
conjunto de decisiones judiciales como el criterio de interpretacion que
se extrae de ellas y se condensa en maximas generales” (3). Cuando no
existe uniformidad en los fallos, no se puede hablar de jurisprudencia.
Por eso es impropio sostener que sobre un tema dado la jurisprudencia
de un tribunal o fuero es “contradictoria” Si existe contradiccion, no hay
jurisprudencia. Serén fallos contradictorios, pero no jurisprudencia con-
tradictoria. Los fallos son los elementos con los que se conforma una ju-
risprudencia, pero no un sinénimo de jurisprudencia.

Si bien las cuestiones de hecho no son, por lo general, materia de ju-
risprudencia, pues la apreciacion de la prueba le corresponde siempre
al tribunal de la causa y, especialmente, al de primera instancia, los
jueces interpretan y aplican el derecho sobre la base de determinados
presupuestos de hecho que tienen como vélidos. De ahi que los hechos
que rodearon los casos tomados para extraer una doctrina jurispruden-
cial deban ser cuanto menos similares, sobre todo si incidieron en la
decision.

En el orden nacional no existe una regla para establecer cuantos fallos
coincidentes son necesarios para generar una jurisprudencia. El buen cri-
terio es la pauta para resolver este tema. En algunas legislaciones se prevé
el nimero de sentencias necesario para configurar una jurisprudencia. La
cantidad de causas en las cuales recayeron sentencias sobre una materia
tiene influencia, pues si se trata de una cuestiéon que raramente llegé a los
estrados judiciales y los pocos casos se resolvieron en el mismo sentido,
se podré considera que es una jurisprudencia. También influye el tiempo
en que se dictaron los fallos, si se mantuvo el mismo criterio durante un
lapso prolongado, o si se trata de sentencias dictadas esporddicamente, o
muchos anos atras, cuando las circunstancias sociales, politicas y econé-
micas eran diferentes. Aunque algunos fallos de la primera mitad del siglo

(3) E. T. Liebman, voz “Giurisprudenza’; en Nuevo Digesto Italiano, Turin,
1938, t. IV, p. 411.
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pasado hayan sentado doctrina y sean decisiones ejemplares, no siempre
mantienen su vigencia en la actualidad.

Otro aspecto que tiene especial importancia es que los casos se refie-
ran a cuestiones en las cuales la aplicacién del derecho sea materia de
interpretacion judicial. No hay propiamente jurisprudencia cuando la so-
lucién del caso estd regulado por la ley de manera clara y precisa. La justi-
cia debe aplicar la ley, y los fallos pueden generar jurisprudencia cuando
es necesario interpretarla para establecer su verdadero significado. Si no
existe duda sobre lo que expresan las palabrasy su significado, pues basta
con seguir una interpretacion literal, poco tiene que hacer la jurispruden-
cia, aunque si la sentencia, para dictar la norma individual (4).

En oportunidades los jueces deben resolver cuestiones que no estan re-
guladas expresamente por la ley, porque no existe una norma que prevea
la solucién del caso. Como no pueden dejar de juzgar bajo pretexto de
silencio, oscuridad o insuficiencia de las leyes (art. 15 del Cédigo Civil),
tiene que recurrir a la analogia o basarse en los principios generales del
derecho, con lo cual la jurisprudencia que puedan generar serd integra-
dora o creativa.

En los paises que adoptaron el sistema del common law y siguen el prin-
cipio de stare decisis las decisiones judiciales tiene fuerza vinculante, no
ya como jurisprudencia en el sentido expresado, sino como precedente
con valor normativo. No es necesario que haya una doctrina extraida de
fallos reiterados en un mismo sentido, basta con que exista un pronun-
ciamiento del tribunal superior para que lo resuelto se considere derecho
aplicable a los casos iguales o semejantes.

En el orden nacional estan los fallos plenarios, que tienen caracteristicas
especiales. Cuando hay sentencias contradictorias de las salas de un fue-
ro, se reinen los jueces integrantes de todas ellas y resuelven por mayoria
respecto de un caso, que es igual a los restantes sometidos a plenario. Ese
fallo obliga a todos los magistrados de ambas instancias a aplicar la in-
terpretacion alli resuelta, pudiendo los jueces expresar su discrepancia,
como simple manifestacion (art. 303 del C6digo Procesal). En realidad,
los fallos plenarios no son la doctrina extraida de precedentes reiterados

(4) KELSEN, Hans, “Teoria pura del derecho’, trad. esp. de M. Nilve, 32 ed. Eu-
deba, Buenos Aires, 1963, p. 167 y ss.
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dictados en un mismo sentido, sino una decisién tomada por mayoria por
los jueces de la camara para unificar la jurisprudencia y evitar los fallos
contradictorios.

IIL. ;La jurisprudencia es una fuente de derecho?

Para responder a esta pregunta antes debemos hacerlo con otra més
compleja: qué se entiende por fuentes del derecho. Legaz y Lacambra, des-
pués de resenar los distintos significados, dice que existen dos categorias
iniciales de fuentes del derecho, las internas, que atienden a los factores
de los que proceden las normas juridicas, o sea la autoridad que las crea,
y las externas, que son las formas en que aparecen las normas, las mane-
ra de manifestarse. A su vez — agrega— se pueden distinguir las fuentes
en sentido de fundamento (Dios, razén, voluntad, naturaleza humana, la
conciencia colectiva, etc.), las fuentes en razén de los grupos sociales que
originan el derecho (Estado, Iglesia, comunidad internacional, comuni-
dades sociales, etc.) y las fuentes consideradas por el origen o autoridad o
fuerza social reconocida por el derecho positivo para conferirle el cardcter
de norma juridica (ley, costumbre, jurisprudencia, sentencia, negocio ju-
ridico, etc.) (5).

Cualquiera que sea el origen de las fuentes o la clasificaciéon que se
adopte, cabe concluir que la fuente originaria del derecho es el Estado,
pues, como dice Recasens Siches, es quien “las quiere como tales y las
aplica como tales” (6). De ahi que para saber qué son fuentes del derecho
debamos seguir un criterio empirico y analizar en cada ordenamiento ju-
ridico a cudles se les reconoce este caracter, no sélo por el derecho objeti-
vo, sino por la préctica de la Justicia.

El sentido en que cominmente se emplea este concepto es el de modos
o formas como se establecen las reglas juridicas. Se distinguen las fuentes
materiales de las fuentes materiales, las inmediatas o directas, de las me-
diatas o indirectas. De ahi que para el tema que nos ocupa tengamos que
dejar de lado lo que establece el derecho positivo, no porque carezca de

(5) LEGAZ LACAMBRA, Luis, “Filosofia del derecho’, 22 ed. Bosch, Barcelona.
1961, p. 487y ss.

(6) RECASENS SICHES, Luis, “Filosofia del derecho’, 72 ed. Porrtia, México,
1981. p. 282.
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importancia, sino, al contrario, porque sus disposiciones son definitorias
en este aspecto. No admiten discusion.

El problema se plantea cuando la ley nada dice al respecto, pero, no obs-
tante, los jueces se basan en ella para resolver los casos contenciosos. De
ahi que corresponda analizar si la jurisprudencia, en los hechos, tiene o
no cardcter vinculante cuando los jueces la aplican como fundamento de
sus sentencias y se remiten a ella para interpretar la ley. A su vez, interesa
saber, también en los hechos, si la jurisprudencia genera reglas juridicas
que se consideran obligatorias. En otras palabras, si la jurisprudencia es o
no admitida por los jueces como fuente de derecho. Nos referiremos a lo
que ocurre en nuestro pais, en el orden nacional.

Sobre el valor de la jurisprudencia en los sistemas continentales se es-
cribieron varios millares de paginas, sin haber logrado esclarecer el tema
con la precisiéon deseada, porque, en realidad, se trata de una cuestién
politica, aunque sea materia de estudio de juristas y fil6sofos (7). Estan
quienes siguen una idea “normativista,” al considerar que el derecho es
lo que expresa la ley y la funcién de los jueces se debe limitar a aplicarla,
ylos que consideran que el derecho es lo que dicen los jueces, a los cuales
podriamos denominarlos “judicialistas” (8). Ninguna de estas posiciones
se puede considerar absoluta, pues, por mayor que sea la densidad de
las regulaciones legales, siempre existird un margen de apreciacién y
de valoracidén por parte de los jueces para resolver las causas por apli-
cacién del derecho. Y, paralelamente, por mayores que sean las atribu-
ciones conferidas a los jueces, siempre deberan ajustar su actuacién a
reglas vinculantes. Por lo demads, el valor atribuido a la jurisprudencia en
los diferentes ordenamientos juridicos no es uniforme. Varia segin sea
la preeminencia que se le confiera al derecho escrito y la competencia
atribuida a los érganos judiciales. Cuanto mayor es la regulacion legal,
menor es la autoridad de la jurisprudencia. La codificacién relegé su va-
lor, sobre todo durante el auge la interpretacion exegética, al otorgarle al
juez sdlo el papel de intérprete de la ley y no de intérprete del derecho.

(7) Entre nosotros es ilustrativa la polémica que mantuvieron Sebastidn SO-
LER y Genaro CARRIO en sus excelentes trabajos, “Las palabras de la ley” y “La
interpretacion de la ley’, del primero y “Notas sobre derecho y lenguaje’; del se-
gundo.

(8) Enrique Lalaguna, voz “jurisprudencia’; Enciclopedia Juridica Seix, Barce-
lona, 1971, t. X1V, p. 597.
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También las atribuciones conferidas a los tribunales es determinante del
valor que tiene la jurisprudencia, pues en los paises donde existen tri-
bunales de casacién o tribunales constitucionales los fallos que dictan
tienen fuerza vinculante.

IV. El derecho positivo y la realidad

En nuestro pais, en el orden nacional, hay que distinguir lo que dispo-
ne el derecho objetivo de lo que ocurre en la realidad. Si nos atenemos a
lo que establece el art. 16 del Cédigo Civil para las cuestiones civiles, la
jurisprudencia no es fuente de derecho. Segun este articulo, cuando una
cuestién no se pueda resolver ni por las palabras, ni por el espiritu de la
ley, se atendera al principio de leyes analogas, y si atin la cuestion fuese
dudosa se resolverd por los principios generales del derecho, teniendo
en consideracion las circunstancias del caso. No menciona para nada a
la jurisprudencia, de lo cual cabria concluir que no es una fuente de de-
recho.

Pero, este articulo obliga a efectuar algunas reflexiones. La primera, es-
tablecer cuél es su &mbito de aplicacién, porque expresamente se refiere
a las cuestiones civiles y, como es sabido, las reglas de interpretacion de la
ley son diferente en las distintas ramas del derecho. Asi, por ejemplo, en el
derecho penal y en el derecho fiscal la sujecién a lo que establece la ley es
estricta. Lo mismo ocurre en muchas cuestiones de derecho administrati-
vo, no s6lo en materia sancionatoria, sino también en temas donde tiene
preeminencia el interés publico. Ademads, la jurisprudencia administrati-
va (los dictimenes de la Procuracién del Tesoro de la Nacion, de los tribu-
nales administrativos, las decisiones de los organismos de control) puede
ser fuente de derecho y ser tenida en cuenta por los jueces cuando dictan
sentencia. De ahi que el art. 16 del Cédigo Civil no sea una norma aplica-
ble al derecho en general.

Otra reflexion es la relativa a la ideologia que imperaba cuando se san-
cioné el Cédigo Civil, eminentemente normativista, como lo demuestran
otros cédigos de la época y el auge que tuvo el método exegético en ese
entonces. A la idea de que la ley existe por un acto de soberania, se agregé
luego el criterio racionalista de que es producto de la razén y de la vo-
luntad general. En Francia se generé la idea —que se perpetud hasta el
presente— de la majestad de la ley. Tanto es asi, que en 1790 el legislador
francés prohibié a los jueces que interpretaran las leyes, y dispuso que
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para ello debian dirigirse al parlamento. Recordemos que a fin de cumplir
con la idea de que sdlo el legislador las podia interpretar, se creé la Corte
de Casacién como organismo desprendido del parlamento. También Fe-
derico el Grande quiso impedir la interpretaciéon del cédigo prusiano, y
en 1780 dict6 un decreto para que en caso de duda los jueces no dictaran
sentencia hasta haber oido a la comisidn legislativa, mandato que tuvo
pocavida, pues qued6 sin efecto en 1798. Antes, Justiniano habia prohibi-
do toda critica y comentario de su obra legislativa.

Sinos atenemos a lo que disponen las normas de derecho legislado en
nuestro ordenamiento juridico, la jurisprudencia no es fuente formal de
derecho. Salvo el caso de la interpretacion de la ley hecha por los fallos
plenarios, que por lo dispuesto en el art. 303 del Cédigo Procesal es obli-
gatoria parala caAmaray para los jueces del fuero, las sentencias —en prin-
cipio— no obligan ni siquiera al tribunal que la dict6. Mds aun, tampoco
son obligatorios los fallos de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién. En
tal sentido declar6 que “los jueces se pueden apartar de la solucién dada
por la Corte en fallos analogos, cuando a su juicio, expresado con funda-
mentos serios, sostengan la inconveniencia o inaplicabilidad del criterio
adoptado” (9).

Sin embargo, también sostuvo que “atn frente a la inexistencia de una
norma en tal sentido, este tribunal ha sefialado reiteradamente el deber
que tiene las instancias ordinarias de conformar sus decisiones a las sen-
tencia de la Corte dictadas en casos similares (Fallos: 307:1094; 321:2007;
316:221; 318:2060; 319:699; 321:2294), que se sustenta tanto en su caracter
de intérprete supremo de la constitucién nacional y de las leyes dictadas
en su consecuencia, como en razones de celeridad y economia procesal
que hacen conveniente evitar todo dispendio de actividad jurisdiccio-
nal (10). Y, también manifesté que sus sentencias “no s6lo son supremas
en los casos concretos que decide, sino que también poseen caracter de
pautas orientadoras para todos los érganos jurisdiccionales y administra-
tivos, sin excepcion, en virtud de la alta autoridad moral del cuerpo del
que emanan” (11).

(9) “Fallos,” 25:364; 212:51 y 251.

(10) “Fallos,” 25:364; 212:51; 256:208; 301; 1769; 311:1644 y 2004; 318:2103;
320:3201 y sus citas.

(11) “Fallos,” 12:134; 25:364; 205:614; 235:662; 245:429; 304:898.
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Como vemos, si bien no existe norma que confiera a la jurisprudencia
el caracter de fuente de derecho, nuestro alto tribunal le reconoce una
importancia especial, al menos respecto de sus fallos, que no pueden ser
ignorados por los jueces a la hora de dictar sentencia. La realidad refuer-
za este criterio para todos los casos contenciosos. Podriamos afirmar que
en los hechos, la primera fuente de interpretacion a la que acuden por lo
general jueces y abogados frente a un pleito, es la jurisprudencia. Como
dice Puig Brutau, “proclamamos la primacia de la ley, pero dependemos
en cuanto a su eficacia, de cémo la aplique el juez” (12).

Existen innumerables ejemplos que demuestran la fuerza vinculante
de la jurisprudencia. S6lo mencionaré algunos. Hasta que se dicto a ley
19.549 el agotamiento de la instancia administrativa para impugnar ante
la Justicia un acto administrativo fue un requisito establecido por la Jus-
ticia, lo mismo que la supresion de la reclamacién administrativa previa
de la ley 3952 cuando se transformaba en un ritualismo inutil. Otro tan-
to se puede decir del planteamiento oportuno de la cuestién federal, que
no esta previsto en ninguna norma. Y, jcuantos recursos extraordinarios
se rechazaron por no haber cumplido con este recaudo? En materia de
repeticion de impuestos, hasta 1973 no fue necesario la prueba del em-
pobrecimiento del recurrente que invocé el pago sin causa; desde ese ano
hasta 1977, la demostracion de tal circunstancia constituyé un requisito
indispensable para que proceda la repeticién (13); desde 1977 se retomd
el criterio anterior (14), para volver en 2004 al criterio de la prueba del
empobrecimiento (15), todo ello segin los fallos dictados por la Corte Su-
prema de Justicia de la Nacién, con cuatro composiciones diferentes (16).
En materia de responsabilidad extracontractual del Estado por los actos

(12) PUIG BRUTAU, José, “La jurisprudencia como fuente del derecho’, Bosch,
Barcelona, p. 7.

(13) Fallos, 287:79.
(14) Fallos, 297:500.
(15) Fallos, 327:4023.

(16) LaLey 25.795 (Adla, LXIII-E, 4969) modificé el art. 81 de laley 11.683 (t.o.
1998) (Adla, LVIII-C, 2969) y establecié que los impuestos indirectos sélo podran
ser repetidos por los contribuyentes de derecho cuando acrediten que no los tras-
ladaron a los precios, o bien cuando habiéndolo trasladado acrediten su devolu-
cién en la forma y condiciones que establezca la AFIP, lo cual importa una “prue-
ba diabdlica”
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de sus agentes la jurisprudencia interpreté originariamente que no era
responsable, tal como surgia del una interpretacion literal de los textos
vigentes. A partir del caso “Devoto” (17) admiti6 la responsabilidad, so-
bre la base de una interpretacidn extensiva del art. 1113 del Cédigo Civil.
Luego, con el caso “Vadell” (18), sostuvo que la responsabilidad se basa
en una interpretacién —muy particular— del art. 1112 del mismo Cédigo.
Estos son sélo algunos ejemplos, y podriamos llenar muchas paginas con
otros similares.

La distincion entre fuentes directas o inmediatas e indirectas o media-
tas, tiene importancia cuando claramente se contrapone la jurispruden-
cia con una ley, y corresponde seguir un orden jerdrquico normativo, pero
no cuando se trata de un caso dificil, en la terminologia de Dworkin, o
no previsto, en el cual la justicia debe recurrir a otras normas aplicando
la analogia, o a generar una regla sobre la base de interpretar un princi-
pio general del derecho. La afirmacién de que en esos casos la funcién
de la jurisprudencia no es integradora del orden juridico, sino simple-
mente intérprete de la ley, es un eufemismo, porque la zona que divide
la interpretacion de la creacién es muchas veces difusa. De ahi que en los
hechos, en el orden nacional, no obstante ser la jurisprudencia —para el
derecho positivo— una fuente indirecta o mediata de derecho, en muchas
ocasiones funciona como fuente directa, y se la aplica como tal sin mayor
cuestionamiento. La jurisprudencia es fuente de derecho porque en los
hechos, aunque no lo declaren expresamente, los jueces “la aplican como
tal” —segtn la expresién de Recasens Siches— por lo cual son los propios
jueces quienes le reconocen ese cardcter. Esta es una realidad que destru-
ye muchos argumentos formulados dogmaticamente.

V. La aplicacion del derecho

Laidea de que el juez se debe limitar a aplicar la ley al caso contencioso,
por un silogismo donde la premisa mayor es la norma, la premisa menor
son los hechos de la causa, y la sentencia su conclusion, tuvo su auge en
el siglo XIX. El método exegético seguido por los autores de ese entonces
—aunque su origen se remonta a los glosadores— es una clara demostra-
cién de lainfluencia que ejercid esta escuela, especialmente en el derecho

(17) Fallos, 169:111.
(18) Fallos, 306:2030.



142 ROBERTO ENRIQUE LUQUI

privado, que tuvo en la codificacién el instrumento adecuado para reali-
zar el derecho positivo. El pensamiento racionalista influy6 en la creen-
cia de que las reglas juridicas sélo podian emanar de las leyes, las cuales
permitian cubrir todo el espectro de supuestos de hecho que pudiesen
ocurrir en las relaciones humanas. No existian lagunas del derecho, y los
casos no previstos se podian resolver por la aplicacién analégica de otras
normas, o por lo principios generales del derecho. La plenitud del orden
juridico positivo, fue y sigue siendo, en el pensamiento de muchos auto-
res, un presupuesto del principio de legalidad. No sélo se sigui6 ese crite-
rio, sino que se considerd a la interpretacion judicial como refida con la
autoridad del poder legislativo (Bentham), que era mas facil alcanzar el
gobierno libre cuanto mas reducidas sean las facultades de los jueces para
aplicar mecénicamente las leyes (Montesquieu).

Por mds que se haya pretendido colocar en un plano inferior a la fuerza
generadora del derecho que contienen los pronunciamientos judiciales y
la doctrina, es innegable que las reglas juridicas, en su gran mayoria, no
son el producto de la voluntad del poder que las crea —Ildmese monar-
ca, emperador o legislador— sino del derecho de juristas, que lo fueron
elaborando con sus decisiones y sus obras, extraidas de la experiencia re-
cogida del comportamiento humano. Como dice Puig Brutau, “resulta cu-
rioso que tres autdcratas como Justiniano, Federico el Grande y Napoleén
hayan unido su nombre a grandes obras legislativas. En realidad su obra
Unicamente en la forma es creadora. Es decir, fueron grandes acunadores
del Derecho a base de aprovechar la obra auténticamente creadora de los
juristas. Lo que antes de ellos tenfa un caracter mas o menos fragmenta-
rio, casuistico y disperso, se convierte en un cuerpo ordenado de normas
juridicas alineadas con el rigor de una formacién militar” (19).

La aplicacién mecanica de la ley es una utopia del positivismo que nun-
ca tuvo vigencia absoluta, y la fue perdiendo cada vez més a través del
tiempo, para reconocer progresivamente la funcién integradora del de-
recho que realiza la justicia. De haberse aceptado tal concepcién de po-
sitivismo extremo en el funcionamiento del derecho, no hubiesen sido
necesarios los tribunales de justicia, pues habria bastado con crear érga-
nos administrativos que apliquen autométicamente las leyes a los casos
controvertidos, por un simple ejercicio de légica.

(19) PUIG BRUTAU, José, op. cit. p. 141.
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Es archisabido que las proposiciones juridicas contenidas en las nor-
mas s6lo alcanzan a cubrir una minima parte de las hip6tesis de conflicto
que se pueden plantear en las relaciones humanas (20). Ademads, existen
zonas de penumbra en las cuales no es facil deducir el verdadero signifi-
cado de la ley(21). Y, también es una realidad incontrastable que, como
afirmo el célebre jurista francés Saleilles y lo reiteraron muchos autores,
cuando se trata de resolver un caso “se empieza por querer el resultado
para hallar después el principio que lo justifica: tal es la génesis de toda
interpretacion juridica” (22).

Alo dicho se agrega la textura abierta del lenguaje juridico, que muchas
veces permite interpretaciones diversas. Por otra parte, las leyes contie-
nen conceptos juridicos indeterminados, conceptos normativos, con-
ceptos de libre interpretacién y cldusulas generales(23), cuyo contenido,
significacién o alcance deben ser establecidos por el juez en cada caso, lo
cual no significa que lo resuelto quede librado a su arbitro, ya que siempre
deberan respetar el principio de razonabilidad y ajustarse a lo que esta-
blece el marco normativo.

Por lo demés, estas decisiones de la justicia, aun cuando tengan un im-
portante ingrediente de discrecionalidad, deben guardar coherencia con

(20) Hans Nipperdey, aun cuando niega que la jurisprudencia sea fuente de
derecho, reconoce la actividad creadora del juez para el caso concreto. En este
sentido dice: “Ni en la ley ni en el derecho consuetudinario se hallan resueltas to-
dasy cada una de las cuestiones juridicas que se producen en las relaciones de la
vida. Algunas estdn expresamente sometidas al arbitrio judicial, otras, tdcitamen-
te, al haberse abstenido de regularlas el legislador para no anticiparse al juez o a
la doctrina. También se dan algunas no intencionales que derivan de la imprevi-
sidn, e incluso son inevitables respecto de aquellas cuestiones de las que sélo se
ha tenido conciencia después de dictarse la ley, en virtud de la modificacién de
las relaciones de la vida” (ENNECERUS, KIPP y WOLE, “Tratado de derecho civil’,
trad. de la 392 por Pérez Gonzélez y Aguer, Bosch, Barcelona, 1943,12 ed., t. I, Parte
General, Vol. I, p. 164 y ss.

(21) CARRIO, Genaro R., “Notas sobre derecho y lenguaje’; 52 ed. Lexis Nexis
Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 2006, p. 73y ss.

(22) PUIG BRUTAU, José, “La jurisprudencia como fuente de derecho’, Bosch,
Barcelona, p. 3.

(23) ENGISCH, Karl, “Introduccién al pensamiento juridico’, trad. esp. de Gar-
z6n Valdés, Guadarrama, Madrid, 1967.
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lo resuelto en otros casos similares. De ahi la necesidad de que exista una
cierta normalizacion de las resoluciones discrecionales. Asi, por ejemplo,
para establecer el dafio moral los jueces se deben ajustar a pautas simila-
res cuando los presupuestos de hecho también lo son, pues, de lo contra-
rio quedaria librado al arbitrio del magistrado la cuantificacién del resar-
cimiento sin ninguna pauta que lo objetive, en desmedro de la garantia de
igualdad y del derecho de propiedad.

La participacion del juez en la realizacién del derecho es tan necesaria
como la ley misma. Como dice Recasens Siches, “el juez es esencialmente
una pieza integrante del orden juridico positivo” (24).

Lo dicho no habilita a sostener que el derecho sea solamente lo que de-
claran los jueces. Las normas juridicas regulan el comportamiento social
y, por lo comun, son acatadas de manera voluntaria por los individuos, sin
que sea necesario que intervenga la Justicia. En toda sociedad existe un
sentido juridico subyacente que los induce a respetarlas, aun cuando en
muchos casos ni siquiera las conozcan. Y, si las conocen, para aplicarlas
las interpretan segun el entendimiento de cada uno. Los jueces intervie-
nen en los casos de conflicto, muchos de los cuales aparecen como mani-
festaciones patolégicas del derecho. Como dice Soler, los jueces ven el de-
recho en casos de transgresién o de conflicto, para resolver una contien-
da, y es erréneo suponer que sélo puede ser valida esa interpretacion (25).
Sostener lo contrario implicaria que sélo existe el derecho judicial, y no el
que gobierna las sociedades, que en la generalidad de los casos es acepta-
do y acatado por los individuos.

El derecho no estd sélo en la ley. También estd en la interpretaciéon que
hacen los jueces para resolver las controversias, y también esta en la doc-
trina de los autores, porque tanto los individuos cuanto los jueces desa-
rrollan su razonamiento con el auxilio de esas ideas, todo lo cual confor-
ma el llamado derecho de juristas. Cuando sostenemos que es derecho la
interpretacién de la ley no nos referimos solamente a la norma particular,
sino a la doctrina que generan las sentencias, pues en la mayoria de los ca-
sos los jueces no se circunscriben a aplicar literalmente lo que disponen

(24) RECASENS SICHES, Luis, “Filosofia del derecho’, 72 ed. Porrta, México,
1981, p. 319.

(25) SOLER, Sebastidn, “Las palabras de la Ley’, ed. Fondo de Cultura Econé-
mica, México, 1969, p. 166.
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las normas segin un lenguaje univoco y preciso. En la interpretacién de
la ley, sea por el tribunal o por la doctrina, siempre existe un ingrediente
aportado por el intérprete que se agrega al texto de las normas, ya sea para
aclarar su significado, para restringirlo o ampliarlo, o atin para extenderlo
a otros supuestos de hechos no contemplados expresamente por la ley.

VI. ;Las palabras de la ley o las palabras del juez?

En realidad nunca existié un normativismo absoluto ni un judicialismo
absoluto. Si bien la polémica sobre si es preferible un gobierno de las leyes
o un gobierno de los jueces tiene larga data, el debate sobre el valor de la
jurisprudencia como fuente de derecho se plante6 especialmente en los
paises de Europa continental y en Hispanoamérica, porque en los siste-
mas que adoptaron el common law huelga discutir este tema.

No obstante las diferencias que existen entre ambas concepciones, las
dos siguen reglas que deberian ser aprovechadas reciprocamente, para
garantia de los derechos individuales y para preservar la seguridad juri-
dica. Precisamente, una de las finalidades de este trabajo es demostrar
los beneficios que se lograrian si adoptdramos algunas reglas del common
law, sin que implique propiciar un gobierno de los jueces y, al mismo
tiempo, demostrar que el sistema anglosajén, no obstante reconocerle a
los precedentes valor de fuente de derecho, en los hechos, se dan dentro
de un marco normativo de derecho consuetudinario.

Aun cuando el common law sea un derecho de origen judicial que sigue
el principio denominado stare decisis et quieta non movere —o simple-
mente stare decisis— , es también derecho consuetudinario, pues, ade-
mas de incluir a la costumbre como fuente de derecho, los precedentes
judiciales son obligatorios y tienen fuerza de ley por su uso prolongado
e inmemorial y por su recepcion universal, es decir, porque son derecho
consuetudinario, y al constituir éste una fuente de derecho, la creacién ju-
dicial siempre se da dentro de limites normativos (Cossio). De ahi la idea
de que las sentencias judiciales no crean derecho, sino declaran el dere-
cho preexistente (Blackstone) (26).

(26) En el common law los jueces estan obligados a resolver los casos segin
lo decidido por jueces de la misma jurisdiccién, de mayor o igual jerarquia, en
casos previos de naturaleza similar. Cuando son sentencias de otra jurisdiccién
sélo tienen fuerza persuasiva. Tanto es el valor de los precedentes judiciales en el
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El problema que presenta la técnica del precedente es resolver qué ca-
sos son similares y, dentro de ellos, ddnde esta la similitud, qué circuns-
tancias son relevantes para conferirle fuerza obligatoria. Pero, éste es un
tema de interpretacion que se da también cuando el juez debe aplicar una
norma juridica. Tanto en uno cuanto en el otro caso, lo importante es ex-
traer de laregla juridica —ley o precedente— el contenido normativo para
aplicarlo a la solucién del caso.

El respeto por lo resuelto en fallos anteriores es un modo de preservar
la garantia de igualdad, para que todos seamos juzgados segtn las mis-
mas pautas de justicia. También constituye un postulado de seguridad
juridica, para que los individuos sepan a qué atenerse si tienen que ir a la
justicia. Como expresa Cueto Rua, el stare decisis se apoya en los valores
seguridad, orden, pazyjusticia (27). La Corte Suprema de los Estados Uni-
dos declar6 que “el stare decisis corporiza una importante politica social.
Representa el elemento de continuidad en el Derecho y encuentra sus rai-
ces en la necesidad psicolégica de satisfacer las expectativas razonables”.

Los sistemas de derecho escrito persiguen los mismos valores que los
que aplican el strare decisis; ambos pretenden lograr la seguridad, el or-
den, la paz y la justicia, uno basandose en la ley como expresién de la
voluntad general y el otro en la autoridad de los precedentes judiciales. El
realismo del common law se evidencia en la expresiéon de Hughes, cuan-
do manifesté que “la Constitucion de los Estados Unidos es lo que la Su-
prema Corte de Justicia dice que es” Esta es una afirmacién que también
tiene vigencia en nuestro sistema, pues, aun cuando los fallos de la Corte
Suprema solamente son obligatorios para el caso concreto, al ejercer un
control difuso de constitucionalidad siempre ha de ser quien diga la al-
tima palabra sobre lo que dicen las palabras de la ley, al menos en los
planteos de inconstitucionalidad.

Es verdad que en el stare decisis el eje del poder estd inclinado mas ha-
cia la justicia, y que los jueces tienen una autoridad mayor que en nuestro
sistema. Esta es una idea politica que se apoya en una larga tradicién del

common law, que cuando deben interpretar la ley escrita (statute law) lo hacen
de manera restrictiva, como si fuese una excepcion a las reglas extraidas de los
precedentes judiciales.

(27) CUETO RUA, Julio César, “El common law”. Abeledo Perrot, Buenos Aires,
1956, p. 104.



LA JURISPRUDENCIA Y LA SEGURIDAD JURIDICA 147

derecho anglosajén y en el respeto que siempre ha tenido el poder politico
para con el poder judicial. No obstante ello, ya que en nuestro sistema la
jurisprudencia es una fuente indirecta de derecho que en los hechos tiene
practicamente el mismo valor que una fuente directa, seria una buena po-
litica judicial establecer como regla que cuando existe una jurisprudencia
en el fuero, los jueces no se puedan apartar de ella sin hacer referencia y
refutar los argumentos, como ocurre con los fallos de la Corte Suprema
de Justicia de la Nacién. También seria acertado que la jurisprudencia del
fuero sirva como ratio decidendi de los fallos, sin que los jueces deban
explayarse en el desarrollo de argumentos aplicable al caso en cuestion.

Esta es una forma de respetar la garantia de igualdad, pues no seria justo
que existiendo varios precedentes en un sentido, el nuevo caso se resuelva
de manera diferente, sin dar las razones por las cuales el juez considerd
procedente modificar el criterio de interpretacion. No debemos olvidar
que los jueces no actiian como personas individuales, sino como el Esta-
do que ejerce la funcidn jurisdiccional.

VII. ;Debe el Estado informar la jurisprudencia?

La publicacién oficial de las leyes es una exigencia de seguridad esta-
blecida por el derecho para que sean obligatorias (art. 2 del Cédigo Civil).
Cumplida que sea, nadie se puede excusar de cumplirlas invocando ig-
norancia o error (art. 923). Aunque imperfecto, la publicacién oficial es
actualmente el medio de difusion del derecho positivo de nuestro ordena-
miento juridico. Es un requisito sustancial, porque la falta de publicacién
obsta a su obligatoriedad. Si bien el Cédigo Civil se refiere a “las leyes’,
debe interpretarse que lo hace en sentido material, que incluye a los de-
cretos, resoluciones, ordenanzas y demds actos que crean normas de ca-
racter general. Pero, el derecho que se aplica coactivamente por el Estado
no es s6lo el que esté escrito en las leyes, decretos, ordenanzas, etc., sino
también el que resulta de la interpretacién que hacen los jueces en los
casos concretos, cuya doctrina es la jurisprudencia.

Por eso, no basta con difundir e informar el derecho escrito si los indi-
viduos no tienen a su alcance los mismos medios de informacién para la
jurisprudencia, pues ignorardn qué es lo que para los 6rganos jurisdic-
cionales dice el derecho escrito. De ahi que todo lo que se ha hecho y se
haga para ordenar y difundir la legislacién —en sentido lato— por co-
rrectoy eficiente que sea, nunca podré satisfacer la necesaria publicidad
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de las reglas juridicas, porque lo que el Estado debe informar —no sélo
por un principio de seguridad, sino por elementales razones éticas— es
todo aquello que constituya derecho y, como es sabido, el derecho no
es solo la ley, sino toda manifestacion de autoridad de alcance general
que regule coactivamente la conducta humana, idea que comprende a
todas las fuentes, directas e indirectas. Se podria argumentar que con
ese criterio también deberia informarse la doctrina, que es una fuente
indirecta. Aun cuando no estaria de més que asi fuera, porque el ideal
en esta materia es que se informe el dato juridico global, a diferencia
de la doctrina la jurisprudencia es una fuente que proviene de un Poder
del Estado. Aun cuando indirecta es una fuente oficial, que los jueces la
tiene como tal.

Salvo la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia que publica ofi-
cialmente los fallos (ahora memorizados en registros magnéticos, a los
cuales se puede acceder por Internet), la informacion de la jurisprudencia
estéd en manos de editoriales privadas, que publican los fallos que solicitan
alas secretarfas de las cAmaras y a algunos juzgados de primera instancia,
sin que pueda considerarse que de esta manera se cumple satisfactoria-
mente con la difusién e informacién de esta fuente del derecho. Ademas,
las editoriales privadas publican sentencias de las cuales muchas veces
no se puede extraer la jurisprudencia, si no se tiene al mismo tiempo la
informacién de los demds fallos que trataron el tema. Existieron algunas
publicaciones oficiales de fallos plenarios, pero sin regularidad.

Esta es una cuestién de la mayor importancia que deberia encarar el Es-
tado seriamente, por varias razones, juridicas y técnicas. No es coherente
que a la interpretacion que los jueces hacen de las leyes en forma reitera-
da y constante —que salvo casos excepcionales va a ser la que aplicaran
en sentencias futuras— no se les dé el mismo tratamiento que a las leyes,
sobre todo cuando la verdadera interpretacién de la ley (no la auténtica)
esla que resulta de las decisiones judiciales, algunas de ellas generadoras
de reglas juridicas. Si para que las leyes puedan ser conocidas es necesa-
rio que se publiquen, también deberia serlo para que se pueda conocer
lo que para la justicia dicen esas leyes. Ya vimos que las palabras de la ley
no son univocas, la textura del lenguaje juridico es por lo general abier-
ta, muchas leyes contienen conceptos juridicos indeterminados, otras se
aplicaron para resolver casos no previstos, con lo cual las leyes adquieren
una amplitud mayor, en suma, la aplicacién de la ley pocas veces puede
ser una tarea exclusivamente légica.
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VIII. La jurisprudencia no es un producto elaborado

Para que los individuos puedan conocer qué dice la jurisprudencia en
un ordenamiento juridico donde no es fuente formal de derecho y no exis-
te casacién —como ocurre en el orden nacional, salvo en materia penal—,
la primera dificultad es obtener la “materia prima’; esto es, las decisiones
judiciales que conforman una doctrina a la cual se considera jurispruden-
cia. Muchas veceslos propios tribunales manifiestan en los considerandos
de sus fallos que siguen determinada interpretacion porque asi lo indica
la jurisprudencia, con lo cual le confieren a esos fallos esa cualidad. Pero,
son escasos los trabajos de investigacién dedicados a extraer de los fallos
judiciales la jurisprudencia de un tribunal, bien catalogada y referenciada
con las normas correspondientes. Por eso, cada vez que tienen que tratar
un tema esa investigacion la deben hacer los jueces ylos abogados, buscar
en los repertorios de jurisprudencia y leer los fallos, sobre todo cuando los
sumarios no son confiables. Una tarea reiterada y tediosa que se podria
evitar facilmente, para dedicar el tiempo a estudiar la raiz del conflicto y
el modo de resolverlo.

La utilidad que tiene la catalogacion de sentencias por temas y por
sus referencias normativas es indiscutible. Recuerdo en mijuventud que
los cuatro libros juridicos mas vendidos por las editoriales eran c6digos
anotados, a los cuales los autores les agregaban, al pie de cada articulo,
los fallos dictados y los tribunales respectivos. Sélo tenian en algunos
casos un comentario breve. Sin embargo, todos los abogados y jueces los
tenfan como auxiliares indispensables, no obstante que en ese enton-
ces los fallos que publicaban las revistas especializadas tenian sumarios
breves y bien redactados, y la doctrina judicial era mucho més estable
que ahora. Ademés, habia menos causas, asi como también menos tri-
bunales.

Como las cdmaras no dicen oficialmente cudl es la jurisprudencia en los
diferentes temas que resolvieron, pues se limitan en sus sentencias a in-
vocar fallos que muchas veces ni siquiera estan publicados en las revistas
especializadas, los jueces y abogados deben extraer de las publicaciones
privadas o, peor aun, de los libros de sentencias del tribunal, la doctrina
contenida en los fallos, y deducir de ellos la jurisprudencia, sin tener la
certeza de que esos son todos los precedentes. A diferencia de las leyes,
la jurisprudencia no es un producto elaborado. Es necesario extraerla y
elaborarla cada vez que la necesitamos, con la dificultad de conseguir los
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ingredientes, de saber si esos son o no todos los que estan disponiblesy, lo
mads importante, si esa es 0 no verdaderamente la jurisprudencia.

Extraer de las sentencias judiciales una doctrina no es una operaciéon
automatica, ni siquiera légica. En primer lugar es necesario conocer los
presupuestos de hecho tenidos por validos por el tribunal. Los jueces
siempre resuelven causas. No se expiden sobre cuestiones abstractas. Y,
aun cuando la cuestion sea de puro derecho, en las causas siempre se dan
hechos presupuestos que fueron tomados por ciertos y valorados. De ahi
que sea necesario conocer los hechos relevantes de los juicios anteriores,
para cotejarlos con los del caso a tratar o a resolver.

También influyen circunstancias politicas, sociales o econ6micas. Prue-
ba de ello son los casos resueltos con motivo de las leyes de emergencia
econdmica, que si los analizamos a la luz de las demas leyes que confor-
man nuestro derecho positivo dificilmente encontraremos un fundamen-
to légico o racional que las justifique. Sin embargo, esa jurisprudencia se
aplicd y se sigue aplicando, atin después de desaparecida la “verdadera”
emergencia, no la que se mantiene especulativa e injustificadamente para
que el Estado pueda eludir sus obligaciones. No se deberia aplican la ju-
risprudencia dictada en situaciones de emergencia, a casos de normali-
dad econdmica y social.

Tanto si se la considera una fuente directa de derecho, cuanto si se le
reconoce al caricter de fuente indirecta, por su incidencia en la aplica-
cién del derecho corresponde darle un tratamiento similar que a las leyes,
como presupuesto de seguridad juridica. Por eso, el Estado debe publicar
oficialmente los fallos de los tribunales, ya sea en forma directa o por me-
dio de una editorial privada —como ocurre actualmente con el Boletin
Oficial— porque lo que interesa no es el ente que se encarga del trabajo
material de editar o de memorizar la informacién y difundirla, sino del
cardcter oficial que se le debe conferir a esa informacién. En Italia, la in-
formacion de la jurisprudencia esté a cargo del Centro Electrénico de la
Corte Suprema de Casacion, con sede en Roma, dirigido por magistrados,
los cuales se ocupan también de redactar los sumarios. De esta manera
jueces y abogados pueden tener acceso a la informacién jurisprudencial
oficial, memorizada en un sistema informatico que es uno de los mas de-
sarrollados de Europa.

En nuestro pais no sélo carecemos de una informacion oficial de las
sentencias judiciales, sino que los tribunales ni siquiera las seleccionan
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para remitirlas a las revistas especializadas. Estas reciben lo que las se-
cretarias de jurisprudencia le envian, sin ningiin control por parte de las
cédmaras. Peor atn, tampoco redactan los sumarios, tarea que estd a cargo
de empleados de las editoriales privadas, con el agregado que distan mu-
cho de constituir verdaderos “sumarios’, pues son reproducciones de las
partes de las sentencia que los redactores consideran, a su criterio, mas
importantes. Es asi como muchas veces se reproducen argumentos obiter
dicta, o los razonamientos hechos por los jueces para dictar la sentencia,
o referencias insustanciales, cuando no ocurre que el sumario dice algo
diferente que la sentencia. Ademads, salvo algunas publicaciones que es-
tan precedidas de una pequena referencia del contenido de la causa, no se
efecttia una correcta indicacion de los hechos.

IX. El acceso a la jurisprudencia como presupuesto de seguridad

Lo descripto es la situacién en que nos hallamos frente al problema de
la “conocibilidad” de la jurisprudencia, que es un presupuesto formal de
seguridad, porque la seguridad juridica sustancial no se limita a asegurar
que los individuos tengan la posibilidad de conocer las normas juridicas
y la jurisprudencia, sino a garantizar la efectiva realizacién del derecho,
para lo cual es necesario que se cumpla con los presupuestos propios de
un Estado de derecho, a fin de alcanzar la justicia, raiz esencial de lo ju-
ridico.

Por eso, corresponde sefalar que todas las consideraciones expuestas
presuponen el cumplimiento de otros valores mas importantes que el co-
nocimiento de la jurisprudencia. No nos ocupamos ahora de ellos, pues
merecerian un andlisis profundo y més extenso, que excederia el objeto
de este trabajo. S6lo mencionaremos algunos que consideramos maés re-
levantes.

La primera cualidad que debe tener la jurisprudencia es la que expre-
sa el concepto mismo, la prudencia en la interpretacién y aplicacion del
derecho. Prudencia es correccion, sensatez, buen juicio, que se relaciona
con la virtud. En la concepcién kantiana la jurisprudencia seria un con-
cepto analitico, porque el predicado esta en el sujeto: prudentia juris o
Jjuris prudentia. Por eso se debe dar por entendido que el conocimiento
de la jurisprudencia es un presupuesto de la seguridad juridica cuando la
doctrina seguida por los tribunales cumple con las formas de realizacién
del derecho y con los valores de justicia y razonabilidad.
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Otra cualidad que debe reunir la jurisprudencia para preservar la segu-
ridad juridica es la estabilidad, que no se debe confundir con el inmovi-
lismo. La jurisprudencia tiene que ser estable porque el derecho también
lo debe ser. Al igual que las normas juridicas, la jurisprudencia no puede
experimentar cambios bruscos, reiterados, muchas veces innecesarios,
porque afectaria la certeza y degradaria la fe que los individuos deben te-
ner en el derecho. De ahi que sea aplicable el pensamiento de Carnelutti,
aunque referido a la ley, cuando dice: “Toda mutacion de la ley represen-
ta una turbacién de equilibrio, un trastorno de previsiones, una rémora
de iniciativas. Peor aun, todo cambio que no se produzca en los limites
normales de la mutabilidad, hace perder la confianza en la estabilidad
de la ley, que es el estado de animo indispensable para la prosperidad
social” (28).

La cualidad préctica —objeto de este trabajo— es la accesibilidad a la
informacion jurisprudencial. No basta con registrar los fallos y guardar-
los en volimenes o en archivos magnéticos, si no se cuenta con un ins-
trumento agil y eficiente que permita encontrar los fallos judiciales, para
extraer de ellos la doctrina jurisprudencial. Muchas veces sefialé que la
informaética juridica no consiste en almacenar informacion, sino en poder
encontrar rdpidamente la que buscamos. Por eso, asi como una norma
que no se conoce tampoco se puede aplicar, una jurisprudencia ignorada
es como si no existiera. A diferencia de los que ocurre con la legislacién,
cuyos textos son oficiales y estdn numerados, el contenido muchas veces
se halla indicado en titulos y descriptores, y las prescripciones normativas
estan redactadas en toda su extensién (es norma lo que expresa la ley), la
jurisprudencia es un material que se debe extraer de la lectura de muchos
fallos, dictados sobre la base de hechos que es necesario leer.

La necesidad de reunir las normas juridicas en cuerpos legislativos para
darles unidad y sistematizarlas, determind a lo largo de la historia que se
realizaran sucesivas recopilaciones, pues, luego de efectuadas, el creci-
miento desordenado de la legislacién obligé a efectuar la misma tarea con
las normas nuevas. Es asi, por ejemplo, en Espana, que es nuestro pais an-
tecesor en derecho, a partir del Edicto de Vespasiano se fueron sucedien-
do el Fuero Juzgo, las Siete Partidas, la Recopilacidn, la Nueva Recopila-
cién y la Novisima Recopilacién, hasta llegar a la codificacidn, con la cual

(28) CARNELUTTI, Francesco, “Discorsi in torno al diritto’, Padova, 1937,
p- 180.
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se pensé que culminaria la obra ordenadora del derecho. Tiempo después
se pudo comprobar que resulté insuficiente, porque los cédigos no con-
tienen todas las normas que regulan la materia de que trata cada uno y
se mantiene el desorden legislativo. De ahi que podamos afirmar que el
proceso de recopilacion, sistematizaciéon y ordenamiento de las normas
es una constante desde hace varios siglos.

A diferencia de las leyes, en sentido lato, la jurisprudencia no se pue-
de codificar. Sin embargo, en algunos casos son norma juridica o, cuanto
menos, complemento o aclaracién de las normas. Por ello, es necesario
recurrir a técnicas modernas de informacién y sistematizacién que no
existian cuando se redactaron los primeros c6digos. Actualmente el orde-
namiento y sistematizacién de cualquier informacién juridica —lldmese
leyes, fallos o doctrina— se puede realizar técnicamente sin que sea nece-
sario reunirla en libros. Basta con conocer dénde esta cada dato juridico,
para incorporarlo en una base y recuperarlo cuando lo necesitemos, para
hacer con ellos cualquier tarea de ordenamiento, confrontacion, sistema-
tizacion, depuracién, etc. Lo importante es que los datos juridicos sean
oficiales y que los métodos de biisqueda resulten eficientes.

En los Estados Unidos, no obstante ser un pais que no se rige funda-
mentalmente por el derecho escrito, se cre6 en el ano 1923 el American
Law Institute —a iniciativa de William Drager Lewin, decano de la Uni-
versiodad de Pensylvania—, para la clasificacién y simplificaciéon del
common law. En este instituto participaron jueces, abogados y profesores
eminentes, los cuales redactaron una obra titulada Restatement of Ame-
rican Common Law, que concluyé en 1945. Luego siguieron publicando
trabajos posteriores sobre diferentes materias, con la misma finalidad.

Como vemos, sin tener un derecho codificado, en los Estados Unidos
fue posible llevar a cabo una tarea técnicamente similar con las normas
del common law, no obstante que cuando se comenzé el trabajo sus au-
tores carecian de los instrumentos que hoy nos brinda la tecnologia, que
son inmensamente mas eficientes y econdmicos. Por fortuna ahora es
posible reunir la informacién jurisprudencial, depurarla, ordenarla, siste-
matizarla y procesarla, para que todos podamos conocer cudl es la juris-
prudencia de nuestros tribunales en las distintas ramas del derecho. S6lo
resta que lo hagamos.®






MARGARITA ARGUAS:
SU SIGNIFICATIVA ACTUACION
EN LA JUSTICIAY EL DERECHO

PoRr JorRGE REINALDO VANOSsI ()

I. Recordar la personalidad y la trayectoria de la doctora Margarita Ar-
guas es més que la positiva combinacién de un placer con un deber. Hay
un goce espiritual al traer a colacién la sumatoria de sus virtudes ciuda-
danas, sus dotes intelectuales, la moral intachable y la notable calidad hu-
mana que siempre se reflejaba en su trato. Hay un plus que abona y avala
la evocacion de su nombre y que radica en el imperativo de conciencia
que nos golpea cada vez que no encontramos su mencién al momento de
ser situada en el tiempo y espacio la incorporacién de la primera mujer
al sitial de juez de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién Argentina.
Pasados mds de cuatro décadas de ese acontecimiento historico, duele
observar que de manera mezquina y sesgada se produce deliberadamen-
te la pretericién de su apellido por tratarse de una fecha en la que estaba
en vigencia un gobierno de facto, que no fue el primero ni el tltimo en el
catalogo de nuestras vicisitudes institucionales (1).

Esa omisién no puede afectar los fuertes perfiles de su nombradia, ja-
lonada —entre otros componentes— por haberse distinguido también al
ser nominada en distintos momentos de la vida nacional la primera mujer
que accedié como magistrada a la CaAmara Nacional de Apelaciones en lo

(*) Comunicaci6n del Académico en la sesion privada del 14 de junio de 2012.

(1) El acierto de esa designacion, concretada el 13 de agosto de 1970, fue un
mérito del doctor Jaime Perriaux, brillante abogado de reconocidas cualidades
intelectuales. Margarita Argdas sucedid al fallecido Juez Dr. José E Bidau.
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Civil de la Capital Federal por designacion del Presidente Arturo Frondiziy
acuerdo del Senado, en 1958; a la titularidad por concurso de la Catedra de
Derecho Internacional Privado de la Facultad de Derecho de la Universi-
dad de Buenos Aires; al rango de Académica Titular de nuestra Academia
Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Buenos Aires y, mds alld de
nuestras fronteras, a la presidencia de la “International Law Association”
con sede en Londres. Este quinteto de primeridades femeninas indican a
las claras que fueron sus antecedentes y sus méritos en una constante y
abnegada dedicacién al quehacer juridico los elementos que justificaban
cadauna de esas nominaciones; las que en el conjunto de su “hoja de vida”
fueron y son un orgullo de la cultura y la ciencia juridica de nuestro pais.
Todos y cada uno de esos jalones no fueron el efecto de la casualidad sino
que testimoniaron el fruto de la causalidad proveniente de sus acendradas
calidades(2). Y es por tal razén que no constituiria una exageracioén ni una
lisonja reconocerle a Margarita Arguas, en su medioy en su tiempo, el ran-
go del primicerio que revisten quienes adquieren la superioridad o son los
mas adelantados en el periplo de sus emprendimientos.

Estas consideraciones liminares, a manera de introito, explican que en
el epigrafe conste la adjetivacion de “significativa” con referencia a la ac-
tuacion de nuestra recordada profesora de la materia final de la carrera de
Abogacia; pues el vocablo lo dice todo: valer, tener importancia, distin-
guirse por alguna cualidad o circunstancia; o sea, que tiene importancia
por representar o significar algo (confr., Diccionario de la RAE).

Veamos, entonces, algunas facetas de lo que se ha dado en llamar su
“hoja de vida” o, en este caso, los aspectos estelares de la intensidad de
un vivir.

II. Margarita Argias nacié en Buenos Aires, el 29 de octubre de 1905,
siendo sus progenitores don Domingo Arguas y dona Margarita Royol.
Cursé los estudios secundarios en el Liceo N° 1 que hoy lleva el nombre
de José Figueroa Alcorta (ex Presidente de la Nacion y de la Corte Suprema
de Justicia), con asiento actual en la Avenida Santa Fe al 2700 (3).

(2) “Acendrado”: dicho de una cualidad, de una conducta, etc.; puras y sin
mancha ni defecto (RAE).

(3) El citado Liceo lleva el nombre de “Figueroa Alcorta” en recordacién del
Presidente de la Nacidn que dict6 el decreto que dispuso su creacién, en marzo
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La vocacién la conduzco a la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales
de la Universidad de Buenos Aires, casa de estudios en la que se gradud
en 1925, con veinte anos de edad y la merecida asignacién del “Diploma
de Honor” en razén de su elevado promedio. Al poco tiempo presento6 su
Tesis doctoral, acerca de “La regla Locus Regit Actum en la legislacion civil
y la jurisprudencia argentina’, calificada “Sobresaliente” y que junto con
el titulo de Doctora en Jurisprudencia recibi6 el galardén del “Premio Ac-
césit” de la Facultad.

El feliz arribo al titulo méximo obtenido en la Facultad de Derecho no
fue el tltimo peldaio que traspuso en la meritoria carrera que proseguiria
Margarita Arguas en los jerarquizados planos de la ensenianza, el ejercicio
profesional, la actividad académica, la carrera judicial y en las més altas
reuniones y tribunas del pais y del exterior.

Desde 1933 hasta 1946 se desempeiid como Profesora Adjunta de De-
recho Internacional Privado en la Facultad de su graduacién; y en ese
caracter fue elegida Secretaria Asesora de la Delegacion de la Republica
Argentina que entre 1939 y 1940 se reunié en Montevideo con el fin de
perfeccionar y elaborar nuevos instrumentos juridicos de regulacién y
cooperacion entre las naciones del continente americano. De ese céncla-
ve surgio el texto de los llamados “Tratados de Montevideo’, cuya aproba-
cién por los paises americanos signatarios significé el perfeccionamiento
de los instrumentos aprobados a fines del siglo XIX.

La renuncia a la catedra, en 1946, fue a raiz de un comunicado de la
Subsecretaria de Informaciones sobre “fiscalizacién por los delegados in-

de 1907, con la denominacién de “Liceo Nacional de Seforitas N° 1”7; que pasé a
llamarse “Liceo Nacional N° 1” a partir de la incorporacién de varones en 1986.
En la actualidad depende del Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires (C.A.B.A.)y
funciona en un edificio situado en la misma cuadra.

A ese prestigioso establecimiento concurrieron y se graduaron numerosas jo-
venes que prosiguieron sus estudios en diversas Facultades universitarias, en una
lejana época en que el porcentaje de alumnado femenino en las aulas superiores
era todavia pequeno. Las ex alumnas acostumbraban reunirse periédicamente a
fin de continuar las amistades nacidas del companerismo de estudiantina. Alli se
conocieron Margarita Argdas y la madre del autor de estas lineas, Angela Estela
Carabelli de Vanossi, que luego se gradué de Quimica en la Facultad de Ciencias
Exactas, Fisicas y Naturales de la Universidad de Buenos Aires (falleci6 en agosto
de 1989).
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terventores [en las Facultades]| de la actitud de los profesores en el acto de
tomar examen a los alumnos” (sic) segtin lo manifesté la propia doctora
Arguas en una carta dirigida a los diarios: se trataba —como es obvio— de
una censura a la libertad de expresion de los docentes universitarios (cabe
sefialar que todas las Universidades Nacionales estaban intervenidas por
decreto del Presidente Edelmiro Farrel, dictado en las visperas de la ins-
talacién del nuevo gobierno resultante de las elecciones del 24 de febrero
de ese ano). A pedido de los alumnos de la Facultad de la que se alejaba,
dicté un curso de su materia, durante el afno 1947, en el Colegio Libre de
Estudios Superiores, institucion refugio del pensamiento independiente.

ITIL. Con ese gesto voluntario de su renuncia suspendié su quehacer do-
cente, con la nostalgia de una labor que habia emprendido con firme de-
cision de prolongar sus vinculos con la Facultad. Muchos anos después,
al incorporarse a la Academia, recordaria en sus primeras palabras del
discurso de estilo, que la invadi6 la emocién “..cuando di mi primera cla-
se —eran seis— para optar el concurso, frente a un jurado formado por
Lafaille, Vico, Hugo Alsina, Tobal, Eduardo Bidauy Carlos Alberto Alcorta;
yo no habia sido nunca maestra ni profesora secundaria; llegaba desde la
profesion a esa catedra, que habian honrado maestros de prestigio inter-
nacional”; y mencioné los nombres —famosos todos ellos— de Amancio
Alcorta, Estanislao Zeballos, Alcides Calandrelli y Carlos M. Vico; subra-
yando el empefio del entonces Decano Clodomiro Zavalia “que supo rom-
per vallas tradicionales” para que una mujer accediera a esa funcién. En
la misma oportunidad, Margarita Arguias tuvo palabras de gratitud hacia
el Presidente Agustin Matienzo —ausente por la gravedad de su salud— al
que destacé como “simbolo del maestro de Derecho” y con quien —ana-
di6— “asulado, formando mesa [de examenes| comencé mis experiencias
de joven profesora de la Casa” (4). Segun viejo dicho, “nobleza obliga”; y
de esa manera —con elegancia y sin lisonjeria ni alabanzas afectadas— la
novel Académica honraba a quienes con su estimulo coadyuvaron en sus
sucesivos pasos de una exitosa trayectoria, en la que siempre brillaron las
luces de su doble idoneidad: la técnica y la ética.

Margarita Argaas fue reincorporada en las mismas funciones en no-
viembre de 1955. A partir de alli, salvo breves periodos en que la salud
del doctor Carlos M. Vico —el profesor titular— lo permitia, tuvo ella a su

(4) Confr, “Anales de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales’,
Buenos Aires, 1970, pags. 159 y sigtes.
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cargo la titularidad de la Cétedra con cardcter interino, hasta su renun-
cia, aceptada en junio de 1969 (en 1966 habia obtenido por concurso la
titularidad del cargo) (5). Desde junio de 1967 tuvo a su cargo —al mismo
tiempo— la Direccion del Instituto de Derecho Comparado de su “alma
mater’; la Facultad de Derecho de la U.B.A.

Como puede verse, de todo lo antedicho se desprende la triple condi-
ci6én de aptitud —vocacion— dedicacion que a lo largo de su vida asu-
mié y demostré poseer la doctora Arguias para el mds cabal ejercicio de la
ciencia del Derecho, con la doble idoneidad —la ética y la técnica— que
nunca desmintié su vida publica ni privada. Ello, en base al esfuerzo y a
sacrificios, pues como alguna vez confesé a sus amistades de vieja data,
cuantos renunciamientos mediaron para avanzar en “actos de abnega-
cién inspirados por la vehemencia del amor’, su amor por el Derecho y
la Justicia (6). En las multiples opciones que aparecen en el decurso de la
vida, la felicidad también puede encontrarse en la profundizacion de las
ciencias “del espiritu” (al decir de Wilhelm Dilthey), y no necesariamente
en la riqueza material o en las metas politicas.

IV. Si tomamos como marco de referencia la cuantia de las relaciones
internacionales de cada época, resulta intensa la actividad desplegada por
Margarita Arguas en los afios correspondientes a su vida docente acorde
con su especialidad juridica. A nivel mundial, asumen trascendencia sus
participaciones en reuniones y entidades como las siguientes:

- Presidente de la International Law Association con sede en Londres,
designacién de agosto de 1968 (Primera presidencia de una mujer
desdela creacion delal.L.A. en 1873). A ese momento era Presidente
de la Rama Argentina de la misma entidad.

- Presidente permanente de la Comisién sobre “Aspectos legales del
Asilo’; de la International Law Association, elegida el 27 de marzo de
1965, por el Consejo Ejecutivo de la Asociacién, con sede en Londres.

(5) Ensuextenso peregrinaje docente, la doctora Argias también ejercid la Ca-
tedra como Profesora de Derecho Internacional Privado de la Facultad de Dere-
cho de la Universidad de La Plata desde 1956 a 1958, en que renuncid. Afios des-
pués fue designada Profesora, por contrato, para organizar la catedra de Derecho
Internacional Privado de la Facultad de Derecho de la Universidad del Nordeste,
de 1965 a 1967, en que renunci6 por razones de salud.

(6) Séptima acepcién del vocablo “sacrificio” (Diccionario RAE).
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Presidente de la Comision sobre “Marcas de Comercio’, en la 52°
Reunidn de la International Law Association, realizada en Helsinki,
agosto de 1966.

Vice-Presidente de la Comisién sobre Estudio y Ensefianza del De-
recho Comparado, en la Reunién del VII° Congreso Internacional de
Derecho Comparado, celebrado en Upsala, Suecia, organizado por
la Academia Internacional de Derecho Comparado, en agosto, 1966.
En esa oportunidad, fueron presidentes, el Prof. Alfred Jauffret, de la
Facultad de Derecho y Ciencias Econémicas de Aix-en-Provence, de
Francia y el Prof. T. B. Smith, de la Universidad de Edimburgo, Gran
Bretana; a solicitud de estos profesores la Reunién fue presidida por
la Dra. Argtas.

Secretaria Asesora de la Delegacién Argentina al Segundo Congreso
de Derecho Internacional de Montevideo, 1939-1940. Intervino per-
sonalmente en las Comisiones de Derecho Civil y Derecho Comer-
cial; su actuacion resulta de las actas correspondientes.

Delegada del Gobierno Argentino a la XI Conferencia Panamericana
de Mujeres, celebrada en Santo Domingo en 1956, dependiente de la
Organizacién de Estados Americanos.

Delegada Argentina al V Congreso Internacional de Derecho Com-
parado, realizado en Bruselas en agosto de 1958.

Declarada huésped oficial del Gobierno de Luxemburgo, al inaugu-
rarse la Universidad de Derecho Comparado, agosto, 1958.

Invitada por el Gobierno de Israel para asistir al Congreso de Juris-
consultos de Jerusalén, celebrado en agosto, 1958. Presidia la Dele-
gacion de Francia, René Casin, Premio Nobel de la Paz 1968.

Invitada por la Rama Inglesa de la International Law Association,
asisti6 a la 48° Conferencia de la Asociacion, celebrada en New York,
1958.

Miembro correspondiente extranjero de la Universidad Pontificia
Bolivariana —Medellin, Colombia— (Academia de Derecho Interna-
cional) a proposicién del Profesor Doctor Alfredo Cock Arange, ju-
nio, 1947.
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- Participé en 1947, de las clases de Derecho Internacional Privado
de la Facultad de Derecho de Paris, dictadas por el Profesor Nibo-
yet; y a propuesta de éste, dicté una clase de seminario en la Fa-
cultad de Derecho de Paris sobre Derecho Internacional Privado
Argentino.

En una de sus travesias atldnticas, en el periplo europeo de Margarita
Arguias y estando en Paris, al visitar una libreria cercana a la Facultad de
Derecho, solicit6 al vendedor un ejemplar del Cédigo Civil de Suiza, a lo
que éste le respondio al instante: “madame, Francia no importa Derecho,
Francia exporta ciencia juridica...” La anécdota fue narrada por nuestra
querida profesora en una sobremesa de las sesiones de la Asociacion Ar-
gentina de Derecho Comparado, en tiempos de la presidencia del doc-
tor Eduardo Busso (si la memoria no me es infiel, tuvo lugar en el Club
Francés). La doctora Arguias era asidua concurrente a esas “comidas de
trabajo’, que se amenizaban con enriquecedoras pléticas, alo que no eran
ajenos los temas del rubro “viajes’, como en el caso que traemos a cola-
cién en esta oportunidad. El intercambio de impresiones y de observa-
ciones en redor de otras naciones y de diversos sistemas legales resulta
siempre positivo para el bagaje no sélo juridico sino también cultural.
En ciertos momentos, la necesidad de trasponer los limites es una suerte
de requerimiento intelectual que no es bueno dejar insatisfecho; y es asi
como Margarita Arguas llevé adelante esos emprendimientos mads alld de
las conferencias y congresos, tal como ocurrié en 1947 con sus visitas a
Espania, Italia, Bélgica, Francia y Gran Bretafa, que le aportaron un “valor
agregado” a su acervo de contenidos humanisticos en general y juridicos
en especial; sin que ello obstara a su acercamiento con naciones de nues-
tro continente, como U.S.A., Colombia y Uruguay; e Israel y Holanda, en-
tre otras. Todo ese bagaje formativo mds su experiencia en la aplicacién
del método comparativo, constituyeron sobrados titulos para su eleccién
ala Vicepresidencia de la “Asociacién Argentina de Derecho Comparado’,
en marzo de 1967.

V. Inquieta, activa y productiva, Margarita Argaas volcé su energia y
fuerza creativa al quehacer de numerosas y muy variadas instituciones,
tanto de su especialidad juridica cuanto de las més variadas indoles;
siempre transmitiendo su sano y fecundo optimismo en la percepcién de
las cuestiones y al abocarse al tratamiento de los problemas, en particular
los que revestian interés publico. Asi, a manera de ejemplo de su mul-
tiplicidad de facetas a realzar, cabe recordar que ejerci6 la Presidencia
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de la Comision de Codificacion del “Centro de Estudios de Derecho In-
ternacional Privado” en 1926, prosiguiendo durante muchos anos como
Directora titular o suplente de esa entidad. Con andlogo entusiasmo y
nunca desmentida vocacién pertenecid y actud en el “Instituto Argentino
de Derecho Internacional”; en la Catedra Roosevelt de Estudios America-
nos, creada en abril de 1945 con motivo del fallecimiento del Presidente
de EE.UU. y de la que fue Directora en el renombrado Colegio Libre de
Estudios Superiores. En cardcter de Delegada por la “Junta de la Victoria”
concurrié en 1946 al Congreso Argentino de Educacién Laica; en tiem-
pos dificiles sumo su profesion de fe democratica y republicana a la di-
ficil tarea de defensa de las instituciones que llevaba a cabo —como en
toda su historia— el Colegio de Abogados de la Ciudad de Buenos Aires
(Montevideo 640), en el que fue miembro del Directorio durante cuatro
periodos y formo parte de la Junta de Gobierno de FACA; como asi tam-
bién la Vicepresidencia del “Instituto Argentino de Estudios Legislativos”
a partir de 1956 (7).

Todo ello al mismo tiempo que ejercia la profesién en el prestigioso bu-
fete del doctor Pablo Calatayud, quien habia detectado su brillo y talento
en el paso por las aulas universitarias de la vieja Facultad.

A manera de completitud, podemos afnadir que ella también participé
del solaz esparcimiento, habida cuenta que siendo saludable tomar re-
creo periddicamente y llevar el tiempo libre en cercania de la naturalezay
de la buena vista, con gusto y placer se incorporé ala membrecia del Club
Néutico de San Isidro, &mbito adecuado para el alivio de sus intensos tra-
bajos.

Una vida tan pletdrica en vivencias y obras, recibié el aplauso de quienes
supieron ameritar la valia intrinseca de una persona que advino al rango
de personalidad —en el sentido més encomidstico de la expresion— sin
perder por ello las notas dignificantes de la sobriedad, la modestia y la
humana comprensidn hacia el préjimo. Prueba de ello fueron el premio
“Dama de las Américas’, otorgado por el Consejo Nacional de Derechos
de la Mujer (México, 1971); el “Premio Konex Humanidades” (1986); y dos

(7) Esa entidad habia nacido de una iniciativa de la Federaciéon Argentina de
Colegios de Abogados, a cuyo seno retornd afnos mas tarde y prosigue en la ac-
tualidad.
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veces el “Trébol de Plata’, entregado por el Rotary Club Internacional, por
su brillante trayectoria y por su actuacion en la Justicia (8).

De su labor judicial en los anos de actuacién como vocal de la Cdmara
Civil, fue también meritoria la s6lida fundamentacién de las sentencias
que llevan su firma; en las que —como lo destacara el doctor Pablo Cala-
tayud en el discurso de presentacién en la Academia—, Margarita Argias
emitié votos que resultaron precursores de ulteriores reformas legislati-
vas, como en el caso del art. 1306 del Cédigo en materia de disolucién de
la sociedad conyugal (ley 17.711), en la justificacién del resarcimiento del
dano moral en los cuasi contratos, los cuasi delitos y los contratos (modi-
ficacion al art. 522, idem), como asi también su interpretaciéon amplia del
art. 1075 (9).

VI. Como prueba del mayor reconocimiento de sus quilates intelectua-
lesy de su integridad moral. La Dra. Argutas fue elegida Académica Titular
de la Academia Nacional de Derecho de Buenos Aires por el voto unéni-
me de sus miembros en la sesion del 9 de octubre de 1968, en la vacante
dejada por fallecimiento del doctor Enrique Ruiz Guifiazd y correspon-
diente al sitial N° 2 que lleva el nombre de Nicolas Avellaneda, siendo Pre-
sidente de esta corporacién el doctor Agustin N. Matienzo y Secretarios
los doctores Alberto G. Padilla e Isidoro Ruiz Moreno. Con fecha 14 de oc-
tubre acepto y agradecio el “altisimo honor” dispensado; y el 14 de mayo
de 1970 se llevé a cabo la sesién publica de su incorporacién (10), en acto
presidido por el doctor Eduardo B. Busso —en ausencia del titular por en-
fermedad— y estando a cargo del doctor Pablo Calatayud el discurso de
recepcion. El tema elegido fue titulado “El derecho internacional priva-
do en el Cédigo Civil”; una enjundiosa exposicidn —que no es del caso
pormenorizar en este lugar— de la que se impone destacar el parrafo de
cierrey en cuyo final se exalta el valor trasnacional de la persona humana.
Dice ast:

(8) Homenaje “Dia Internacional de la Mujer’, en la Revista del Colegio Puiblico
de Abogados de la Capital Federal, Buenos Aires, abril de 2001 (nota recordatoria
titulada “La primera mujer en la Corte).

(9) Ob.cit., “Anales’, pags. 153 y sigtes.

(10) Tuvo lugar en la sede de la Academia, por entonces en la Facultad de De-
recho y Ciencias Sociales de la Universidad de Buenos Aires, Av. Figueroa Alcorta
2263. La crénica del diario “La Nacién’) al dia siguiente, hace notar que el ptblico
asistente “desbord¢ la capacidad del sal6n de actos” (sic).
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“A modo de sintesis de esta larga exposicién, con referencia precisa a
aquellas cuestiones que son de fundamental importancia desde el punto
de vista del Derecho Internacional Privado y de las disposiciones que re-
gulan la convivencia individual en la comunidad juridica de los Estados,
con prescindencia de aquellas normas que respondieron a las exigencias
de una época, como seria el matrimonio religioso, me permito afirmar
que la metodizacién de las principales normas generales de Derecho In-
ternacional privado adoptadas por el codificador, permitirian, atin hoy,
a cien anos de la sancién del Cédigo, la redaccién de una Ley de Intro-
duccién o de un Titulo preliminar que no significaria un retroceso con
respecto a los preceptos y disposiciones que aceptamos como expresion
de las exigencias del mundo contemporaneo, en materia del respeto del
individuo en sus relaciones internacionales”.

La conferencia de la Académica recipiendaria abarcé diversos aspectos
pertinentes al titulo y al tema elegido. Hay uno de ellos, que por su per-
manencia en el trajin de las opiniones, es digno de especificar, aunque tan
solo sea por la aguda percepcion de la expositora, que al abordarlo dejé
aclarado su respeto por todos los criterios conocidos en punto a la cues-
tién. Ello no impidid, sin embargo, que declarara su postura en el tema.
Se trata de la institucion de “la legitima” que recoge el Cédigo Civil en lo
atinente a familia y herencias; a cuyo respecto expres6 Margarita Argaas
que “estimo con el doctor Vico, que la legitima en el Cddigo, por inter-
pretacién del art. 3598 y la nota correlativa del codificador, es de orden
publico local, de tal modo que ella no podria ser afectada mediante dispo-
siciones testamentarias cuando el tiltimo domicilio del causante esté en la
Republica (art. 3283) pero que si podria serlo cuando el tltimo domicilio
estd en el extranjero.

“Este tema de la legitima me lleva a un problema de incontestable ac-
tualidad.

Me decide a ello la mencién de Wolf (Derecho Internacional Privado,
ed. Original de Oxford, traduccion al espariol, ed. 1958), citando una frase
de Warwick, sobre ‘estos bellos y agudos subterfugios del derecho!

La legitima asume la calidad de un problema de innegable importancia
desde el punto de vista de los textos que estamos analizando, sin embar-
go, como bien lo puso de manifiesto el doctor Busso en una conferencia
pronunciada en esta misma sede de la Academia, por efecto de disposi-
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ciones legales posteriores al Cédigo y en especial la ley sobre sustitucién
del impuesto sucesorio, correlativo a la formacion de sociedades especia-
les anénimas a las que se incorpora todo el patrimonio de una persona
o de una familia, ella puede llegar a desaparecer o hacerse de imposible
respeto y cumplimiento al producirse el fallecimiento del titular origina-
rio de derechos reales sobre inmuebles situados en la Reptblica.

La organizacién de la familia y suriqueza, basada en el valor de la tierra,
caracteristica del siglo XIX, ha desaparecido en la época actual. El inmue-
ble, atin en nuestro pais, no es el tinico exponente de riqueza y de rango
social; la ubicacién del hombre en las ciudades, la importancia cada vez
mas creciente de las organizaciones industriales, y el desarrollo de los
valores mobiliarios, de las acciones, como exponente de la riqueza, han
superado en cierta medida aquellos valores tradicionales que tienen su
exponente maximo en la tierra” (11). ;Sesudas observaciones de la Aca-
démica!

VII. Al momento de ser sorprendida con la grata noticia de su ascenso
al sitial de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, la doctora Argutas
se aprestaba a viajar a La Haya para participar de la XXXIV reunién de
la “International Law Association’, cuya presidencia habia asumido dos
anos antes. Como alli concluia su periodo, cumplié pues con el cometido
—como también lo hizo con otros compromisos universitarios en paises
europeos— para regresar al mes siguiente y asumir las nuevas funcio-
nes judiciales, que coronaban su nutrido “cursus honorum”: accedia al
mas alto Tribunal de la Reptiblica, creado por la Constitucién Nacional
de 1853-1860 y puesto en funcionamiento en los albores de la presiden-
cia de Bartolomé Mitre para completar asi el gobierno federal compuesto
por los tres poderes. La Corte Suprema eray es la cabeza visible del Poder
Judicial; y ella misma se ha definido como “intérprete final de la Cons-
titucién” y, a la vez, como “tribunal de garantias constitucionales” En
seguimiento del modelo de la Constitucion de Filadelfia (USA, 1787), la
Argentina practico y practica el control “difuso” de la constitucionalidad
de las leyes y demés normas de nuestro ordenamiento (el art. 43 nuevo de
la Constitucién en su texto de 1994 asi lo ratifica). Esto hace innecesario
que se impulse la creacién —reforma constitucional mediante— de un
Tribunal Constitucional que monopolice (concentre) el control de cons-

(11) Confr. “Anales’, Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de
Buenos Aires, afio 1970, pags. 186y 187.
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titucionalidad, segtin el modelo europeo, que alld funciona bien pero que
en los trasplantes a algunos paises latinoamericanos se ha convertido en
un 6rgano de integracion politico-partidista y de composicién renovable
periddicamente. O sea, de alto riesgo y superfluo; un cuerpo extrano a
nuestra filiacidn judicialista. A la Corte Suprema de nuestra Constitucién
no hay que “vaciarla” sino potenciarla en el ejercicio de sus atribucio-
nes con la “energia jurisdiccional que brote de la calidad de sus miem-
bros, como asi lo entendi6 ella misma cuando en el leading case “Viuda
de Elortondo ¢/ Municipalidad de la Ciudad de Buenos Aires” (Fallos
33:162; ano 1988) se jerarquiz6 al incluirse entre los tres altos poderes
politicos (sic) de la Nacién en su Gobierno Federal. El parrafo textual dice
asi: “que en todo caso no son los antecedentes y practicas de gobiernos
regidos por instituciones mondrquicas, que no son las nuestras, y en las
cuales no existe el poder politico que en nuestro sistema constitucional se
acuerda a los tribunales de justicia para juzgar de la validez de los actos
legislativos, los que conviene invocar en oposicion a los de la nacién que
nos ha dado el modelo de sus instituciones, esencialmente contrarias por
su indole a toda idea de absolutismo en el gobierno y méas encaminadas
por tanto a la proteccién y conservacion de los derechos individuales”
(véase, Vanossi, “Teorfa Constitucional’ t. 2, pag. 87, Ed. Depalma, 22 ed.,
Bs. As., 2000).

El ideario liberal y democrético-constitucional de Estado de Derecho y
sistema republicano de gobierno fue el que comulgaba Margarita Arguas,
que tal como lo habia sustentado en sus actuaciones previas, también
la acompand en su transito por los estrados de la Corte Suprema, hasta
el mes de mayo de 1973. El valor simbélico y emblemadtico de la Consti-
tucidn estaba presente, atin en una emergencia institucional que se tra-
ducia en un régimen de facto. Por encima de cualquier otra normativa,
debe campear en la mente del juez lo proclamado por la Corte Suprema
en otro gran pronunciamiento (el caso Sojo, Fallos 32:120, afio 1887) al
afirmar que “el palladium de la libertad es la Constitucion, esa es el arca
sagrada de todas las libertades, de todas las garantias...” (pag. 128). La
alusion al Paladio es acertada, al tratarse de Palas, el templo ante el cual
se reunia en Atenas un tribunal de justicia mds antiguo que el Are6pago,
para rendir tributo a la diosa Palas Athenea (hija de Zeus) que era consi-
derada una de las doce divinidades supremas del Olimpo en cuanto a la
sabiduria, al orden y a la Justicia, conservando una virginidad perpetua
y asumiendo la imagen de protectora de Atenas y toda Grecia y su zona
de influencia.
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De Palas y Paladio (“palladium”) proviene el vocablo espaiiol “pala-
dién’; que remite a lo que estriba o se cree que consiste en la defensa y
seguridad de algo (confr. Diccionario RAE); y qué mayor garantia de ello
que el cumplimiento de la Constituciéon (12).

VIII. A partir de “Fallos” tomo 178, correspondiente al mes de octu-
bre de 1970, pueden encontrarse las sentencias que llevan la firma de la
doctora Argtas en el Alto Tribunal, cuyo desempeno abarca treinta y dos
meses —o sea, algo menos de tres aflos— en cuyo transcurso se pronun-
ci6 sobre muy importantes cuestiones federales, en temas tales como en
hébeas corpus (defendiendo su vigencia y amplitud); el amparo (soste-
niendo su aplicacién como gran creacién pretoriana y por encima de las
limitaciones del decreto ley reglamentario dictado en diciembre de 1966);
la defensa en juicio de la persona y sus derechos (rechazando todo tipo
de menoscabo); el derecho de propiedad en su acepcién mas lata, pro-
tegiendo todos los derechos subjetivos incorporados al patrimonio de
la persona con el escudo de la inviolabilidad; la limitacién del estado de
sitio a lo vinculado con sus causas, admitiendo el control judicial de la
razonabilidad de los actos de aplicacién y el examen de las motivaciones
ante posibles desviaciones del poder; las garantias y limites alrededor de
la potestad de tributacién que ejerce el Estado; y —entre otros méas— las
cuestiones derivadas de la revisién de sentencias inferiores tachadas de
“arbitrariedad” o ante casos en los que mediaba ostensiblemente una
“gravedad institucional” (13).

El dia 24 de mayo de 1973, se recibieron en la Corte Suprema las co-
municaciones cursadas por el Poder Ejecutivo Nacional por los cuales se
aceptaban las renuncias presentadas por los Sefiores Jueces del Tribunal,
doctores Eduardo A. Ortiz Basualdo, Roberto E. Chute, Marco Aurelio Ri-

(12) En el dictamen del Procurador General doctor Eduardo Costa, en el caso
Sojo, direcciona hacia el habeas corpus “..considerando como una de las mas
grandes conquistas, el palladium de la libertad...” (pag. 125).

La invocacidn y el culto de la diosa Palas se extendi6 a través de su derivacién
en “palladium” como apelacién al resguardo de los sistemas politicos, especial-
mente las democracias (en el sentido griego del término). Ver: GRIMAL, Pierre,
“Diccionario de mitologia griega y romana’, Ed. Paidés, Barcelona.

(13) En diversas oportunidades la Dra. Arglias compartié votos concurrentes
o votos en disidencia con el doctor Marco Aurelio Risolia, también académico y
profesor de la Facultad (véase: Apéndice IV de este trabajo).
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solfa, Luis Carlos Cabral y Margarita Arguas (Fallos 285:349). Las dltimas
sentencias que llevan la firma de Margarita Argtas estan fechadas el 17 de
mayo; declarando el Tribunal en uno de ellos que “en materia previsional
sélo puede llegarse al desconocimiento de derechos con extrema cautela,
pues en esa materia lo esencial es cubrir riesgos de subsistencia” jDoctri-
na de permanente actualidad!

IX. The last but not least, Margarita Arguas fallecid el 27 de julio de 1986,
ala edad de ochenta y un anos. Su alejamiento terrenal fue muy sentido
por la pléyade de sus amistades, sus colegas de magistratura, profesion y
docencia, por sus ex-alumnos y por infinidad de ciudadanos que la respe-
taban y admiraban por sus actos y sus actitudes. En nombre de la Acade-
mia hizo uso de la palabra en la despedida del sepelio el entonces Presi-
dente doctor Marco Aurelio Risolia, quien sin poder contener la emocién
generada por la tristeza del deceso, manifesté que hasta en las dltimas
conversaciones con tan destacada dama recibia de ella “una y otra vez la
sensacion de que se encontraba mas alld de toda urgencia, de toda lamen-
tacién, de toda duda” Ponderé amén de su inteligencia, bondad y gracia,
“su amor a los gestos que decoran la vida’, colocdndola en el plano su-
perior de quien “siempre allan6 el camino de la verdad con la expresién
atinada, la actitud compasiva y el soberano don de la sonrisa” (14).

Debo decir que recuerdo —por testimonio personal de muchas ocasio-
nes— la humana comprensién y la connatural sonrisa de Margarita Ar-
guasy, en muy peculiar circunstancia, el 30 de diciembre de 1959, al ren-
dir ante la mesa presidida por ella (el Dr. Vico se habia ausentado en razén
de la hora) mi examen de la dltima materia de la carrera de abogacia.

Bien le cabe a ella la mencién que de la pluma literaria apunta a “genio
y figura hasta la sepultura” Y, en efecto, habiendo previsto la cercania del

(14) En otro de los parrafos de su vibrante evocacidn, Risolia hizo mencién del
valor adicional del mérito como mujer, afirmando: “Quien habla tuvo el privile-
gio de compartir sus tareas durante muchos afos y puede decir lo irrefutable, lo
cierto sobre su limpida conducta, sobre su pasién por la verdad, por la libertad,
por la justicia, valores y metas que persiguié porfiadamente en el ambito nacional
e internacional, desde sus afnos juveniles, cuando era osado pretender para sus
congéneres una participacion activa y gravitante en los mas elevados centros de la
cultura, en el 4gora, en el pretorio, en los circulos donde se debate y se combate, a
veces con pasion, por las nobles conquistas del saber, de la virtud, de la probidad
intelectual, del progreso y el bien de la Reptblica”
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desenlace de su vida, al instrumentar sus disposiciones testamentarias
con fecha 14 de enero de ese mismo ano (1986), estamp la mayor prueba
de su amor y reconocimiento por la pertenencia a esta institucién. De su
puiio y letra dice: “Hago donaci6n de los libros de derecho de mi biblio-
teca a la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Buenos
Aires” (15).

Creo no equivocarme si afirmo que su biblioteca comprendia muchos
otros libros, ademads de los textos juridicos donados. La amplia cultura ge-
neral de Margarita Arguas estaba cimentada en lecturas del més variado
género, de lo que daban cuenta sus didlogos y conversaciones, en las que
exhibia un jugoso conocimiento de autoresy de temas. Valga como ultima
anécdota de este recordatorio de su vida, que en sendas oportunidades
nos recomendo6 —y con fundamentos para ello— acudir a la obra del Aca-
démico Anatole France (Premio Nobel, 1921) titulada “La isla de los pin-
gliinos’, porque ayudaba a comprender el origen de muchas instituciones
y derechos; como del mismo modo subrayaba la impresién causada por la
obra de Thornton Wilder (1897-1975) “Los idus de marzo’; en la que el fa-
moso escritor norteamericano apelé a la atmésfera de los tiempos finales
de la reptiblica romana y el asesinato de Julio César como relato en torno
aregimenes politicos que inspiraban parangones con dictaduras contem-
poraneas de la vida de ese autor (16).

Bien puede reconocerse en la vida y la trayectoria de Margarita Arguas,
que hizo un apostolado del Derecho y de la Justicia, al mismo tiempo que
conjugd esa vocacién con el cultivo de la riqueza cultural y con el culto y
respeto de hondas convicciones democréticas y republicanas como par-
tes componentes y vitales de su fe en los valores y su acendrado arraigue
moral. En sintesis: una presencia ejemplar.

(15) La doctora Margarita Arguaas era soltera. Su hermana Dominga Arguas fa-
lleci6 poco tiempo antes (el 24 de junio). En el interin, instituyé heredero al arqui-
tecto Héctor Nicolds Ledesma.

(16) “Losidus de marzo” se publica en 1948, pocos afnos después de la caida de
Benito Mussolini, bajo cuyo régimen circulaban clandestinamente cartas de fuer-
te contenido critico y opositor: el libro de Thornton Wilder tiene un estilo literario
de narracién epistolar. Este escritor recibi6 tres veces el Premio Pulitzer.
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APENDICE |
PRINCIPALES PUBLICACIONES
DE LA DOCTORA MARGARITA ARGUAS

“Tratado de Derecho Internacional Privado’, 1926, en colaboracién
con el Dr. Carlos Alberto Lazcano.

“La Regla “Locus Regit Actum” en la Legislacién Civil y la jurispru-
dencia argentina’, Buenos Aires, 1928. Premio “Accesit”.

“Algunos aspectos del domicilio en el Derecho Internacional Priva-
do’, Revista Argentina de Derecho Internacional —22 serie—, Tomo
II, Octubre-Noviembre-Diciembre, N° 4, 1939.

“Las Leyes de Partidas y el Derecho Internacional Privado’; en Revista
de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales —Afno I— 32 época,
Ne 4, Octubre-Diciembre, 1946.

“Efectos sobre el Derecho Internacional en las decisiones de los Tri-
bunales con respecto a los criminales de guerra” En colaboracién
con el Dr. Isidoro Ruiz Moreno (h), Revista Peruana de Derecho In-
ternacional, Tomo III, Julio-Diciembre, N° 25y 26, 1947.

“Comentario del Tratado de Derecho Internacional Privado del Dr.
Alfredo Cock’; Colombia, 1940. En la Revista del Instituto Argentino
de Derecho Internacional.

“Comentario bibliografico sobre la obra del Dr. Lorenzo Herrera
Mendoza’; Profesor de Derecho Internacional privado de la Universi-
dad de Caracas. Revista del Instituto Argentino de Derecho Interna-
cional, 1945.

Memordndum sobre las principales reformas introducidas en el tex-
to del Tratado de Derecho Comercial Terrestre Internacional firmado
en Montevideo en 1940, con relacion al Tratado de Derecho Comer-
cial Internacional de 1889. Publicacion del Ministerio de Relaciones
Exteriores y Culto de la Naci6n, 1940.

“Algunos aspectos del domicilio en el Derecho Internacional Pri-
vado” (1961); “La adopcién en el Derecho Internacional Privado”
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(1981); “Las ultimas reformas del Cédigo Civil Espaiiol en Derecho
de Familia” (1985).

El concepto de “Apétrida’; en la Enciclopedia Juridica Omeba.

En la Enciclopedia Metédica Larousse, Tomo 3°, ed. de octubre de
1964, pag. 763, ha tratado el tema: “Derecho Internacional Privado”.

“Observaciones a los proyectos de “Ley Uniforme sobre la formacién
del contrato de venta internacional de objetos muebles corporales”
y de “Ley Uniforme sobre la venta internacional de objetos muebles
corporales” (Conferencia de La Haya, abril 1964), publicado en Re-
vista Juridica de Buenos Aires, T° I, pag. 85.

Su discurso de incorporacién a la Academia Nacional de Derecho y
Ciencias Sociales de Buenos Aires (“Anales’; 1970).

APENDICE 11
CuUrsos, CONFERENCIAS Y SEMINARIOS

Seminario sobre: “El transporte terrestre. Regulacién internacional
del Transporte terrestre entre dos o més estados. Ley aplicable en ju-
risdiccion. Preparacién de un Proyecto de Ley uniforme”. Dictado en
el afio 1941.

Seminario sobre: “El transporte terrestre en los paises americanos.
Las convenciones de Berna. Estudio de la Jurisprudencia Argentina’,
1942. Este seminario y el anterior fueron dictados en la Facultad de
Derecho de Buenos Aires. Estudios Legislativos. En 1941 se dictaron
43 clases y en 1942, 40 clases.

Curso para el Doctorado, 1959. Dieciséis clases sobre el tema: “Divor-
cio”; Subtema: “Estudio de los efectos extraterritoriales de las senten-
cias que conceden la tenencia de hijos menores a uno de los padres;
remedios para asegurar su cumplimientos cuando los menores son
sacados del pafs del juez (Lex foria), en violacion de la sentencia que
otorga la tenencia a uno de ellos” y “Cumplimiento extraterritorial de
la sentencia que concede alimentos cuando el alimentante traslada
su domicilio para eludir el cumplimiento de aquélla”
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- Conferencia sobre “La actuacién de los abogados del Foro de Paris
durante la ocupacidn alemana’, Colegio Libre de Estudios Superio-
res, Buenos Aires. Esta conferencia se pronuncié el 31/08/47 en el 3°
Aniversario de la Liberacién de Parfs, a pedido del Instituto Francés
de Estudios Superiores y con los auspicios del Colegio de Abogados
de Buenos Aires.

- El agregado cultural de la Embajada de Francia Sr. Warbel Richard,
le hizo llegar a la Dra. Margarita Argias en nombre de Maitre Ribet,
Presidente de la orden de los Abogados de la Corte de Justicia de Pa-
ris, el caluroso agradecimiento y la confraternal simpatia de los abo-
gados franceses por la disertacion.

- Conferencia sobre “La renovacidn juridica en la Francia de post-gue-
rra’, publicada en “Cursos y Conferencias’, Febrero-Marzo, 1949.

- Conferencia sobre “El Libro de Montesquieu. Del espiritu de las le-
yes’, publ. en “Cursos y Conferencias’, octubre-Diciembre, 1949, y en
la Revista del Colegio de Abogados de Buenos Aires, N° 3y 4.

- Conferencia sobre el tema “Observaciones de un Juez sobre el ejer-
cicio de la profesiéon de abogado’, 1963, Catedra Libre de Etica pro-
fesional, del Instituto de Extensién Universitaria, de la Facultad de
Derecho de Buenos Aires.

APENDICE I11
EDITORIAL DEL DIARIO “LA NACION”
DEL 15 DE AGOSTO DE 1970

Otro triunfo de la mujer

Aunque en el mundo actual, regido por ideas cada vez mds renovado-
ras en todos los planos de la vida humana, no le estd vedado, de hecho,
ningtin camino al llamado sexo débil —no con demasiada razoén, por cier-
to—, ha de estimarse singularmente excepcional la designacién de una
figura femenina para integrar, en calidad de ministra, la Corte Suprema
de Justicia de la Nacién. Como ello no habia ocurrido nunca en la his-
toria del pais no puede sorprender que la decisién del Poder Ejecutivo
haya sido subrayada muy especialmente, no sélo en los circulos tribuna-
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licios sino también en todos cuantos componen nuestra estructura social.
Pero si es explicable que tal nombramiento suscita un inocultable eco de
simpatia en esferas ajenas a la funcién juridica, resulta harto importante
que quienes estdn en condiciones de avanzar mas alld de la resonancia
grata del caso e internarse en el terreno critico para juzgar el acierto de
la eleccién oficial, dan testimonio de una circunstancia de mucho mayor
trascendencia: los altos méritos intelectuales y la ponderacién de espiritu
de esta maestra del derecho.

A través suyo, pues, la mujer argentina ha accedido a la posicién de
maéxima responsabilidad en nuestra justicia y ratificado su aptitud para
desenvolverse sin desmedro en los cargos que demandan mds destreza
intelectual y sentido del equilibrio. Anétese, entonces, este paso como un
nuevo avance de la capacidad de sus congéneres para el cumplimiento de
tareas que, hasta no hace mucho tiempo, parecian reservadas exclusiva-
mente a los hombres.

APENDICE [V
ALGUNAS SENTENCIAS DE LA C.S.]J.N.
(POSTURA DE LA DRA. MARGARITA ARGUAS)

Expropiacién (Fallos 283:102): Voto de los jueces Risolia y Argias

11°) Que lo que se reclama en el “sub judice” —al margen de los térmi-
nos usados por las partes y sin perjuicio de que la desvalorizacién mone-
taria no aparece excluida, sino antes bien comprendida en los términos
del responde (ver cons. 4°)—, es la indemnizacion que cubre el valor real
y actual del bien que se expropia, medido correctamente, al tiempo de la
sentencia o del efectivo pago, con un indice o metro que no se contraiga
ni se dilate. Ello —se reitera— seguiin razones sustanciales; nunca segiin
razones circunstanciales o de forma.

12°) Que en apoyo de la doctrina del plenario que llega a conocimiento
de esta Corte y del fallo recurrido de fs. 250/251, que es su consecuencia,
cabe, pues, invocar la conocida jurisprudencia del Tribunal sobre el valor
prevalente de la verdad objetiva (Fallos 247:176; 268:413; 279:239); sobre
la preocupacién por la justicia, como capitulo de primera prioridad en
la tarea de los magistrados (Fallos 253:267; 259:27); y sobre la obligaciéon
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de atender en la realizacién del derecho a la vigencia de los principios,
antes que a una aplicacién mecanica de normas y criterios legales (Fallos
238:550).

Honorarios (Fallos 283:173): Caso Jaime Bahar y otros

Empleados a sueldo de la Nacion.

Los Procuradores Fiscales pueden cobrar honorarios por su interven-
cién en causas sobre contrabando cuando el monto de las multas y co-
misos se destina a denunciantes y aprehensores, puesto que entonces los
honorarios no quedan a cargo de la Nacién, que es el caso que excluye el
art. 93 de la Ley de Aduanas (t.0. 1962).

Empleados a sueldo de la Nacion.

Es inaceptable que se regulen honorarios al Procurador Fiscal que ejer-
ce su ministerio publico en causa criminal y en interés de la represion del
delito (Voto de los Doctores Marco Aurelio Risolia y Margarita Argias).

Inflacién (Fallos 283:213): Caso “La Florida vs. Nacion”

DANOS Y PERJUICIOS: Determinacion de la indemnizacién. Dafio ma-
terial.

Quien, en periodo de inflacién, obtiene una sentencia favorable a sus
pretensiones procesales, luego de algtin tiempo de litigio, no podrd com-
pensar el dafio sufrido si la condena se refiere a los valores vigentes a la
época de la demanda (Voto de la Doctora Margarita Arguas).

DANOS Y PERJUICIOS: Principios generales.

La desvalorizacién monetaria es una contingencia ajena al hecho gene-
rador del perjuicio, que sélo afecta su valor referido a un sistema mone-
tario dado. Por ello la adecuacién de la condena por danos y perjuicios,
derivados de un cuasidelito al proceso de desvalorizaciéon de la moneda
—invocada, por primera vez, en la oportunidad de alegar— no comporta
una modificacién posterior al perjuicio originariamente reclamado (Voto
de la Doctora Margarita Arguaas).

Entre otros considerandos, sostiene la Dra. Arguas:

7°) Que el objeto de la accidén resarcitoria es reintegrar un valor, donde
éste se ha perdido. En efecto, no otra cosa significa “resarcir” sino “indem-
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nizar, reparar, compensar un dano, perjuicio o agravio” (Diccionario de
la Lengua Espanola, Real Academia Espafiola, décimo novena edicién,
1970).

10°) Que en virtud de lo anteriormente considerado, la cantidad entre-
gada en concepto de indemnizacién por pérdida o deterioro de una cosa
ha de ser de la cuantia necesaria para su restauracion o para la adquisi-
cioén de otra similar en las nuevas circunstancias monetarias. En caso de
desvalorizacion, sera necesario elevar aquella cuantia.

Y concluye, afirmando: porque, finalmente, como esta Corte declarara
en Fallos 238:550, “el proceso civil no puede ser conducido en términos
estrictamente formales. No se trata ciertamente del cumplimiento de ritos
caprichosos, sino del desarrollo de procedimientos destinados al estable-
cimiento de la verdad objetiva, que es su norte”.

Impuestos (Fallos 283:360): Caso “Ford Motor ¢/ Aduana

La repeticion se otorga, en principio, a quien pagd indebidamente y
cuenta con los comprobantes del pago; pero nada impide acreditar que
fue otro quien soport6 el pago y tiene, por ello, interés y accién para repe-
tir (Voto de los Doctores Marco Aurelio Risolia y Margarita Argtas).

REPETICION DE IMPUESTOS.

Si en la causa la actora intenta repetir las sumas abonadas por un im-
puesto que tacha de improcedente yla demandada se opone a tal preten-
sién por considerar, entre otras razones, que aquellas sumas fueron paga-
das por terceros, debido a la traslacién del impuesto a los consumidores,
resulta conveniente esclarecer el punto controvertido para ponderar el
interés que da base a la accién. En consecuencia, para mejor proveer, co-
rresponde practicar un peritaje contable sobre tal aspecto, sin que ello su-
ponga pronunciarse respecto de la procedencia de aquella defensa (Voto
de los Doctores Marco Aurelio Risolia y Margarita Argaas).

Estado de sitio (Fallos 283:425): Caso Pirozowsky

a) Voto de la mayoria:

La facultad especifica conferida al Presidente de la Nacién, durante la
vigencia del estado de sitio, de arrestar a las personas o trasladarlas de un
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punto a otro del pais siempre que ellas no prefiriesen salir del territorio
argentino, es judicialmente irrevisable, salvo que medie transgresion de
los limites trazados por el art. 23 de la Constitucién Nacional.

b) Disidencia de la minoria:

Las situaciones derivadas de la comision de delitos comunes no deben
considerarse comprendidas en la hip6tesis de “conmocién interior” a que
se refiere la Constitucién Nacional. Las facultades que otorga el art. 23 de
la misma no pueden ser ejercidas para cohibir los efectos nocivos propios
de actividades econ6micas incriminadas penalmente (Voto de los Docto-
res Marco Aurelio Risolia y Margarita Arguias).

Ambos magistrados amplian con los siguientes fundamentos:

La decisidén politica que instaura y pone en obra el estado de sitio es,
como principio, materia no susceptible de revisién por los jueces. Pero,
excepcionalmente, incumbe al Poder Judicial el conocimiento de las
causas en que se cuestiona la razonabilidad de las medidas particulares
adoptadas en virtud del estado de sitio, cuando ellas no guarden relacién
con los presupuestos y objetivos del art. 23 de la Constitucién Nacional,
procediendo con extrema cautela, para no incurrir en extralimitacién de
sus facultades ni evadir el &mbito propio del otro poder (Voto de los Doc-
tores Marco Aurelio Risolia y Margarita Arguias).

La circunstancia de que la persona en cuyo favor se sustancia un recur-
so de hébeas corpus se encuentre en el extranjero por haber ejercido la
pertinente opcién constitucional, no le priva de interés para obtener un
pronunciamiento definitivo. Ello es asi porque mientras la medida dis-
puesta en su contra por el Poder Ejecutivo se mantenga en vigencia, no
podra gozar de su plena libertad en el territorio de la Republica. Y esto,
sin duda, le agravia actual y concretamente (Voto de los Doctores Marco
Aurelio Risolia y Margarita Argias).

Daiios y perjuicios (Fallos 282:138): Caso “Ferrocarriles Argentinos
¢/ Expésito”

Estaba en juego la responsabilidad del Estado y la del conductor. La
mayoria se pronuncié por la culpa exclusiva del conductor del automévil
(que fallecié en el accidente, mientras que la minoria vot6 declarando la
culpa concurrente de ambos; en los siguientes términos:
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Corresponde declarar que existe culpa concurrente, del 80% para el
conductor del automovil que fallecié, y del 20% para el Ferrocarril, en el
accidente de transito ocurrido en horas de la noche en un paso a nivel
con barreras si se dan las siguientes circunstancias: el conductor del auto-
mdvil intent6 cruzar cuando las barreras habian comenzado a descender;
la barrera, sin romperse, quedd sobre el “capot” del vehiculo, sin que la
parte delantera de éste la atropellara; el descenso de la barrera debi6 ser
observado; el conductor, desoyendo las indicaciones del guardabarreras,
en el sentido de que abandonara el vehiculo, traté de ponerlo en marcha
en vez de abandonarlo como lo hizo su esposa con la hija de ambos en
brazos; el guardabarreras no cerrd el cruce con la anticipacién indicada
en el art. 521, a), del Reglamento para uso de los Empleados de la Empresa
(Voto de los Doctores Roberto E. Chute y Margarita Arguias).

Defensa en juicio - Debido proceso legal (Fallos 282:153): Caso Vélez
Carreras

Referido a las garantias procesales bajo el estado de sitio, en los siguien-
tes términos:

CONSTITUCION NACIONAL: derechos y garantias. Defensa en juicio.
Principios generales.

La defensa en juicio tiene significacién capital en el régimen civil y po-
litico propio de un estado de derecho. Si se la restringe mas alld de los
limites impuestos por una razonable reglamentacion, los demds derechos
esenciales del ciudadano se convierten en meras abstracciones formales.
El debido proceso legal es, por tanto, incompatible con disposiciones que
impidan ejercitar la defensa, segin las pautas a que debe ajustarse una
recta administracion de justicia (Voto de los Doctores Marco Aurelio Ri-
solia y Margarita Arguas).

CONSTITUCION NACIONAL: Derechos y garantias. Defensa en juicio.
Principios generales.

La circunstancia de que el procesado se halle alojado en un estableci-
miento sito en el lugar donde tienen su asiento el tribunal que instruye
el proceso o en lugar préximo a él, integra razonablemente la garantia
constitucional de la defensa en juicio. Esta presupone en el procesado la
posibilidad de estar inmediatamente atento a las alternativas de la causa
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y la de proponer, aun durante el sumario, las diligencias conducentes a su
defensa, posibilidad que desaparece o queda seriamente menoscabada
cuando se produce una grave desvinculacién entre el acusado y su de-
fensor por una parte y el tribunal por la otra. (Voto de los Doctores Marco
Aurelio Risolia y Margarita Arguias).

CONSTITUCION NACIONAL: Derechos y garantias. Defensa en juicio.
Principios generales.

La asistencia que presta el defensor a su defendido requiere, ademas
del libre ejercicio de su funcién, una continua e inmediata comunicacién
con el inculpado. (Voto de los Doctores Marco Aurelio Risolia y Margarita
Arguas).

ESTADO DE SITIO.

El estado de sitio es un recurso extremo y transitorio, para preservar y no
para suprimir el imperio de la Constitucidn, en cuya virtud no se afecta el
funcionamiento de los poderes publicos ni se restringen o suspenden en
su totalidad los derechos y garantias individuales que aquélla otorga y re-
conoce, sino tan sélo los que, en cada caso, resultan incompatibles con el
propésito de conjurar la conmocion interior o el ataque exterior. Entre las
garantias cuya vigencia puede hallarse en pugna con la necesidad de pre-
servar la tranquilidad y el orden, no se encuentra la que tutela la defensa
en juicio (Voto de los Doctores Marco Aurelio Risolia y Margarita Argias).

CONSTITUCION NACIONAL: Derechos y garantias. Defensa en juicio.
Principios generales.

El decreto-ley 3731/56, que extiende la jurisdiccién de los tribunales
nacionales a todos y cualquiera de los establecimientos y lugares en que
puedan hallarse detenidos los encausados a su disposicion y les permite
constituir allf el asiento de sus juzgados y realizar las diligencias que es-
timaren pertinentes, debe ser entendido dejando a salvo la garantia de
la defensa y los recaudos del debido proceso. Cuando, como en el caso
ocurre, la distancia entre la sede ordinaria del tribunal y el lugar de de-
tencion de los procesados es de gran magnitud, se hace dificil o ilusoria
la posibilidad del inculpado para atender a las alternativas del proceso y
la de proponer, por si o por medio de su defensor, las medidas que estime
necesarias para esclarecer su conducta (Voto de los Doctores Marco Au-
relio Risolia y Margarita Arguas).
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ESTADO DE SITIO.

La disposicién del Poder Ejecutivo —inspirada en atendibles razones
de seguridad— por la que se traslada a la Carcel de Resistencia a personas
detenidas a su disposicién, con proceso abierto ante la justicia federal de
Cordoba, puede conjugarse con el resguardo de la garantia de la defen-
sa, en los términos del decreto-ley 3731/58, si existiese en la Ciudad de
Coérdoba o en sus proximidades, alguno de los establecimientos a que esa
norma se refiere. A tal efecto, corresponde oficiar al Poder Ejecutivo para
que informe a la Corte sobre ello (Voto de los Doctores Marco Aurelio Ri-
solfa y Margarita Arguas).

Control judicial en la aplicacion del estado de sitio

En otro caso surgido de la aplicacién del estado de sitio, sentaron doc-
trina en voto conjunto los doctores Risolia y Arguas, de la siguiente forma
y principios, enfatizando el control de la razonabilidad y el alcance de las
garantias: (Fallos 282:74), caso Todres.

La decisién politica que instaura y pone en obra el estado de sitio es,
como principio, materia no susceptible de revisién por los jueces. Pero,
excepcionalmente, incumbe al Poder Judicial el conocimiento de las cau-
sas en que se cuestiona la razonabilidad de las medidas particulares adop-
tadas en virtud del estado de sitio, cuando ellas no guarden relacién con
los presupuestos y objetivos del art. 23 de la Constitucién Nacional, pro-
cediendo con extrema cautela, para no incurrir en extralimitacion de sus
facultades ni invadir el &mbito propio del otro poder (Voto de los Doctores
Marco Aurelio Risolia y Margarita Arguias).

El estado de sitio se instituye para preservar y no para suprimir el im-
perio de la Constitucion, y en su virtud se restringen temporariamente
algunos derechos y garantias individuales —los que resulten incompati-
bles, en cada caso, con el propdsito de conjurar la conmocioén interior o el
ataque exterior— (Voto de los Doctores Marco Aurelio Risolia y Margarita
Arguas).

Los jueces, ante una situacién excepcional, no pueden omitir el con-
tralor de razonabilidad de la detencién de una persona dispuesta por el
Poder Ejecutivo. La declaracién del estado de sitio no significa el naufra-
gio de todas las garantias individuales ni el sometimiento de todas las li-
bertades al arbitrio de la autoridad ejecutiva. El ejercicio de los derechos
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constitucionales sélo se suspende en relacién con la necesidad razonable
de prevenir o reprimir la emergencia que la motivara, no pudiendo, por
tanto, el art. 23 de la Constitucién ser invocado para fundar una detencién
ordenada en condiciones que comprometen la legitimidad y razonabili-
dad de la medida (Voto de los Doctores Marco Aurelio Risolia y Margarita
Arguias). (El destacado es nuestro)

El mismo énfasis sobre la trascendencia del control de la razonabilidad
(que corre parejo con el de la causabilidad fue enunciado en més de una
ocasion (Fallos 282:36), caso Gertel:

La sentencia que, con fundamentos de hecho y prueba, rechaza el re-
curso de habeas corpus interpuesto a favor de una persona que, puesta en
libertad por el tribunal ante el cual se la procesa, fue detenida por orden
del Presidente de la Reptiblica en virtud del estado de sitio, es insuscep-
tible de revision por la via del recurso extraordinario en tanto se funda en
la apreciacidn de las circunstancias, que juzga razonables, determinantes
de la detencion. (Voto de los Doctores Marco Aurelio Risolia y Margarita
Arguas).

Control de causalidad y razonabilidad. Libertad de exhibicion cine-
matografica (Fallos 282:392): Caso Mallo

La Dra. Arguias formd parte de la mayoria, con disidencia del Dr. Cabral.

CONSTITUCION NACIONAL: Derechos y garantias. Derecho de publi-
car las ideas.

La garantfa constitucional que ampara la libertad de expresion cubre las
manifestaciones recogidas y vertidas por la técnica cinematografica.

CONSTITUCION NACIONAL: Derechos y garantias. Derecho de publi-
car las ideas.

La libertad de expresidon cinematogréfica, como toda otra forma de li-
bertad de expresidn, no es absoluta. Debe coexistir armdnicamente con
los demas derechos y admite el ejercicio ponderado del poder de policia.

CONSTITUCION NACIONAL: Derechos y garantias. Derecho de publi-
car las ideas.

La libertad de expresion —oral, escrita o proyectada (cinematografi-
ca)— no escapa a las restricciones impuestas por el estado de sitio ni a las
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medidas que el Poder Ejecutivo adopte en virtud de las facultades que le
confiere el art. 23 de la Constitucién Nacional.

ESTADO DE SITIO.

El estado de sitio es un recurso extremo y transitorio, concedido para
preservar y no para suprimir el imperio de la Constitucion.

ESTADO DE SITIO.

En virtud del estado de sitio se restringen temporariamente los dere-
chos y garantias individuales que resulten incompatibles con el propdsito
de conjurar la conmocién interior o el ataque exterior, pero s6lo en la me-
dida necesaria que la situacién imponga.

ESTADO DE SITIO.

Si bien la decisién politica que instaura el estado de sitio no es suscep-
tible de ser revisada por los jueces, no escapa al Poder Judicial el conoci-
miento de las causas en que se cuestiona la razonabilidad de las medidas
particulares adoptadas en razén del estado de sitio.

PODER JUDICIAL.

La misién mds delicada de los jueces es la de saber mantenerse dentro
de su 6rbita, sin menoscabar las funciones que incumben a los otros po-
deres del Estado.

ESTADO DE SITIO.

Tratandose en el caso de una pelicula compuesta sobre la base de se-
cuencias filmicas documentales, objetivamente desprovista de cardcter
insurreccional, aun cuando aborda un tema vinculado con episodios y
personajes de reciente actuacion, que provocaron enconadas polémicas,
cabe concluir que no hay en la obra materia que autorice a mantener la
prohibicién y el secuestro ordenados por el Poder Ejecutivo en uso de las
facultades del art. 23 de la Constitucién Nacional.

Otra sentencia importante, con disidencia conjunta de los Jueces Riso-
lia y Argdas, es la de (Fallos 282:441), Caso Martin M. Federico, donde
sostienen que:

La decisidn politica que instaura el estado de sitio es materia no sus-
ceptible de revisién por los jueces. Pero, excepcionalmente, incumbe al
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Poder Judicial el conocimiento de las causas en que se cuestiona la razo-
nabilidad de las medidas particulares adoptadas en virtud del estado de
sitio, cuando ellas no guarden relacién con los presupuestos y objetivos
del art. 23 de la Constitucién Nacional, procediendo con extrema cautela,
para no incurrir en extralimitaciones de sus facultades ni invadir el 4m-
bito propio de otro poder. Corresponde admitir el habeas corpus cuando
es insostenible y no se ajusta a las constancias de la causa la afirmacién
de que el detenido ha desarrollado actividades vinculadas a la subversién
y el terrorismo. (Voto de los Doctores Marco Aurelio Risolia y Margarita
Arguas).

Finalmente, sobre estado de sitio cabe recordar un pronunciamiento
unanime de esa composicién de la Corte, en Fallos 285:267, caso Pujadas,
con firma de la Jueza Argias donde se establecen limites a los actos del
Poder Ejecutivo:

Puesto que el art. 23 de la Constitucién Nacional prohibe al Presidente
de la Repuiblica condenar por si o aplicar penas, es violatorio de la Cons-
tituciéon someter a las personas arrestadas en virtud del estado de sitio
al régimen arbitrado por las leyes 19.582 y 19.863 para los procesados y
condenados de maxima peligrosidad.

Aunque los poderes politicos pueden determinar las medidas de orden
y disciplina que deben observar los detenidos a disposicién del Poder Eje-
cutivo en virtud del estado de sitio, se excede la facultad de simple arresto
a que se refiere el art. 23 de la Constitucién Nacional cuando se los somete
al régimen establecido para los procesados y condenados de méaxima pe-
ligrosidad.

El arresto a que se refiere el art. 23 de la Constitucién Nacional no es,
ni debe ser, una pena ni una prisién preventiva. Es una simple medida de
seguridad politica, cuyo alcance debe interpretarse restrictivamente y en
sentido favorable a la seguridad personal.

Propiedad - Leyes de locaciones

En tan manido tema, también existen sentencias que apuntan a la pre-
servacion de ese derecho, fulminando normas que revistieran un efecto
confiscatorio, prohibido por la Constitucién Nacional. Veamos un caso:
(Fallos 285:148), autos “S.C.A. De Stefano c/ Agua y Energia Eléctrica”
Mientras la mayoria del Tribunal sostuvo que:
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El beneficio establecido a favor del Estado por el art. 3°, inc. m), de laley
16.739 no viola el art. 16 de la Constitucidn, pues el limite que establece al
monto de los alquileres no carece de fundamento ni es intrinsecamente
inicuo.

CONSTITUCION NACIONAL: Derechos y garantia. Derecho de propie-
dad.

La limitacién del monto de los alquileres que debe pagar el Estado se-
gun el art. 3°, inc. m), de laley 16.739 no es violatoria del art. 17 de la Cons-
titucion en tanto no exista un desapoderamiento de bienes desproporcio-
nado con los valores en juicio o una auténtica confiscatoriedad. Esto no
ocurre si el apelante no demuestra que la tasacion fiscal del inmueble ca-
rece de fundamento y legitimidad.

Dos Jueces disintieron en términos categéricos:

Es confiscatorio, en el caso, observar lo dispuesto por el art. 3¢, inc. m),
de la ley 16.739, cuando la peritaciéon no observada por las partes estima
en $ 104.600 la renta anual del inmueble y la aplicacién de aquel precepto
reduce a $ 59.388 dicha renta, privando al propietario de un 43% de lo que
podria obtener. (Voto de los Doctores Marco Aurelio Risolia y Margarita
Arguas).

Los disidentes estimaron, con base en el art. 17 de la Constitucién, que
era admisible la impugnacién de la norma legal aplicada por cuanto “en
el caso concreto, a raiz de la aplicacién del tope de que se trata, resultase
un desapoderamiento de bienes de una magnitud desproporcionada con
los valores comprometidos en el juicio o cuando se origine una situaciéon
que pueda configurar una auténtica confiscatoriedad, con arreglo a los
precedentes jurisprudenciales sobre la materia (Fallos 270:462 y 276:355)”
(Considerando 4°).

Impuestos: réditos del comercio, industria o profesiones (Fallos
284:420): Caso “Casa Denk”

La Corte fij6 un criterio interpretativo, a saber:

Los importes reconocidos por el importador argentino al exportador
extranjero para compensar la postergacion del pago en una operacién
de compraventa constituyen, especificamente, el fruto civil o interés del
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capital cuya entrega al exterior fue diferida; capital éste que se halla co-
locado y es utilizado econémicamente en la republica, por cuya razén su
producido configura un rédito de fuente argentina (art. 6, ley 11.682 t.o.
1960).

Pero la Dra. Margarita Argtias amplié los fundamentos del fallo, en voto
aparte, con expresa invocacion de precedentes en la materia (Conside-
randos 9, 10y 11):

9°) Que, con abstraccion del lugar en que se encuentren el capital o sus
duerios, los intereses pactados como contraprestacién del pago diferido
se originan y producen en fuente argentina. Es en este pais, en efecto —
econémicamente hablando—, donde se negocia la mercaderia importa-
day donde, de las sucesivas transacciones en este mercado, nace la renta
que -en parte- el importador argentino acredita al exportador extranjero
en el cardcter ya aludido.

10°) Que en un caso que guarda estrecha analogia con el presente (Fa-
llos 181:184), esta Corte tuvo oportunidad de declarar que ese interés “es
la retribucién de un servicio prestado aqui, es la porcién que en la dis-
tribucién de las riquezas corresponde al capital por un negocio o un ato
de produccion realizado en la Argentina...”; y agregé después “Que la ley
11.682 al adoptar en el art. 1° el principio de que se grava por ella toda ren-
ta de fuente argentina no ha hecho mds que seguir la politica de los paises
nuevos que escasos de fortuna mobiliaria reclaman sobre las rentas de
los capitales extranjeros, empleados o utilizados dentro de su territorio
(que es el lugar donde las ganancias se han creado), el tributo que legiti-
mamente les corresponde por la proteccién y oportunidad ofrecida a los
mismos. Entre el Estado que suministra el capital y aquél donde el interés
se produce, la tenencia actual es hacer prevalecer el derechos fiscal de
este ultimo...”

11°) Que reiteradamente este Tribunal ha sostenido que las exenciones
impositivas deben resultar de la letra de la ley, de la indudable intencién
del legislador o de la necesaria implicancia de las normas que las esta-
blezcan. Fuera de tales supuestos, corresponde la interpretacién estric-
ta de las clausulas respectivas (Fallos 271:338, sus citas y otros; 277:374).
Cabe concluir, entonces, que no siendo la del “sub lite” la situacién regu-
lada porelart. 9, inc. b), de laley 11.682, no corresponde eximir a la actora
de las obligaciones tributarias establecidas por el Fisco.
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Competencia originaria de la Corte Suprema (Fallos 284:28): Caso
“Martinez c/ Ramos”

La mayoria del Tribunal acepté esa competencia, por tratarse de diplo-
maticos:

La jurisdiccidén originaria de la Corte Suprema para conocer en las “cau-
sas” o “asuntos” concernientes a los embajadores y ministros extranjeros,
en los términos de los arts. 100 y 101 de la Constitucién Nacional, le ha
sido acordada con arreglo al derecho de gentes y en garantia de las altas
funciones que desempenan dichos diplomaticos.

Con arreglo de los dispuesto por el art. 24, inc. 1°, del decreto-ley
1285/58, la competencia originaria y exclusiva de la Corte Suprema com-
prende no sélo a los embajadores y ministros extranjeros sino también
a las personas de su familia y al personal de la embajada o legacién que
tenga cardcter diplomético.

De conformidad con la Convencién de Viena sobre relaciones diploma-
ticas, art. 31, inc. ¢), el agente extranjero no goza de inmunidad de la juris-
diccién civil y administrativa del Estado receptor cuando se trata de una
accidén referente a cualquier actividad profesional o comercial ejercida
por aquél fuera de sus funciones oficiales. En consecuencia, corresponde
correrle traslado de la demanda sin necesidad de requerir la conformidad
previa del Gobierno respectivo.

Pero votaron en disidencia los Jueces Risolia y Arguas, estableciendo el
criterio de que:

No corresponde a la jurisdiccién originaria y exclusiva de la Corte
Suprema en los términos del art. 101 de la Constitucién Nacional y del
art. 324, inc. 1°, del decreto-ley 1284/58, el conocimiento de la causa pro-
movida contra un diplomatico extranjero por cobro de remuneraciones e
indemnizaciones a raiz de un despido, y vinculada a la actividad comer-
cial que el nombrado ejerce, ajena a sus funciones oficiales. En el caso,
no proceden la inmunidad de jurisdiccidn ni la originaria y exclusiva de
la Corte (Voto de los Doctores Marco Aurelio Risolia y Margarita Argaas).

Establecimientos de utilidad nacional (Fallos 284:161): Caso “Atlas
¢/ Provincia de Santa Cruz”

Este polémico tépico (ex art. 67 inc. 27 en la Constitucién de 1853-1860)
ha sido retocado en la redaccién de la reforma de 1994, art. 75, inc. 30, y
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siempre ha sido materia de disputa entre la Nacién y las Provincias. El
caso vale como antecedente ilustrativo de la interpretacién. La mayoria
de aquella Corte entendi6 que:

Laley 14.773, por la cual la Nacién incorporé a su dominio exclusivo los
yacimientos de hidrocarburos sélidos, liquidos y gaseosos a fin de satis-
facer una necesidad nacional, calificada de urgente, atribuye a esos yaci-
mientos en explotacion el cardcter de establecimientos de utilidad nacio-
nal a que se refiere el art. 67, inc. 27, de la Constitucién Nacional.

El art. 67, inc. 27, de la Constitucién Nacional comprende no sélo los
lugares adquiridos en las provincias por compra o cesion, sino también
aquellos que han pasado a integrar el patrimonio nacional en virtud de
laley 14.773, cuya constitucionalidad no ha sido cuestionada en el caso.

La unidad nacional es el objetivo esencial de la Constitucién. Nunca
puede ser atentatorio al régimen auténomo de las provincias el ejercicio
legitimo por la Nacién de las facultades que le han sido expresamente de-
legadas en aquélla, por més que tales facultades deban ejercitarse en el
propio territorio de los Estados auténomos.

Sélo el Gobierno federal tiene la potestad de legislar, ejecutar y juzgar
en los lugares que la Constitucidn ha querido reservar para su jurisdiccién
en razén de la utilidad comudn que ellos revisten para toda la Nacién. Tal
propdsito resultaria frustrado si se admitiera el ejercicio simultdneo de
poderes provinciales en los establecimientos de que se trata.

La facultad del Congreso para legislar exclusivamente en los lugares a
que se refiere el art. 67, inc. 27, de la Constituciéon Nacional elimina toda
otra legislaciéon concurrente. No puede admitirse, légica ni legalmente,
que una legislatura provincial pueda establecer impuestos sobre territo-
rios nacionales. La autonomia de los Estados cede ante la soberania tinica
de la Nacion, amparada por la Constitucién como principio fundamental
de la unidad de la Repuiblica, dentro del régimen federativo.

Los arts. 2° y 32 de la ley 18.310, en cuanto reconocen jurisdiccion a las
provincias sobre establecimientos de utilidad nacional, son contrarios al
art. 67, inc. 27, de la Constitucién Nacional, toda vez que la competencia
que por él se confiere al Estado nacional es exclusiva y excluyente y no
puede ser prorrogada por actos legislativos.
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IMPUESTO: Facultades impositivas de la Nacion, Provincias y Munici-
palidades.

Corresponde admitir la demanda por repeticién del impuesto a las ac-
tividades lucrativas cobrado por la Provincia de Santa Cruz sobre el pro-
ducido de servicios prestados a empresas petroleras en las zonas donde
se hallan los pozos de extraccién del mineral. Las instalaciones donde és-
tos se encuentran son establecimientos de utilidad nacional, segtin la ley
14.773, y las provincias carecen alli de facultades.

En tanto que la doctora Arguias sostuvo una interpretacion restricta, en
base ala jurisdiccion exclusiva y excluyente del Estado Nacional, afirméan-
dolo asi:

No debe pagar impuesto provincial a las actividades lucrativas la em-
presa que presta servicios técnicos a las industrias petroleras, del gas y
mineras en lugares de la Provincia de Santa Cruz donde la Nacidn ejerce
jurisdiccion exclusiva, de acuerdo con lo dispuesto en el art. 67, inc. 27, de
la Constitucion Nacional y en las leyes 14.773, 17.319 y 17.320. Las socie-
dades privadas que colaboran en el cumplimiento de los fines reconoci-
dos en esas leyes a Empresas del Estado estdn amparadas por la exenciéon
de la facultad impositiva provincial, aunque se invoquen los arts. 2y 3 de
laley 18.310, que son contrarios al art. 67, inc. 27, de la Constitucién (Voto
de la Doctora Margarita Argaas).

Los jueces: su conducta y sus fallos (Fallos 278:153): Caso Gonzalez
Bonorino

La mayoria del Tribunal, con la firma de la Dra. Argtas, sefial6 por via
de superintendencia, que:

El ejercicio por la Corte Suprema de sus facultades de superintendencia
sobre todos los magistrados, funcionarios y empleados de la justicia na-
cional puede requerir, para juzgar su conducta, el examen de la actuaciéon
de cada uno en el desempeno de las funciones que le han sido encomen-
dadas. En lo que se refiere a los jueces, no se podria por esa via modificar
o revocar sus decisiones; pero éstas pueden revelar un comportamiento
susceptible de sancidn, en los términos a que aluden los arts. 14y 15 de la
ley 16.937 y la doctrina del Tribunal.
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Tasas (Fallos 281:338): Caso “Sniafa ¢/ Municipalidad de Berazate-

=

gui
La mayoria entendié que:

No es atendible el agravio basado en la pretendida superposicion de
impuestos si los importes cuya repeticién se persigue se cobraron en
concepto de derechos municipales de inscripcion, inspeccién, contralor,
seguridad, higiene y asistencia social, no existiendo asi identidad con el
impuesto a las actividades lucrativas, que tiene otros fines, ni con el im-
puesto nacional a las ventas.

En cambio, los doctores Risolia y Arglias expresaron que:

“la tasa siempre debe guardar cierta proporcién razonable con el cos-
to del servicio (Fallos 201:545), al margen de que, en muchos casos, esté
destinada a solventar prestaciones de beneficio general (Fallos 181:264;
185:12; 192:139; 236:22; 251:50)".

Y “Que, en consecuencia, cuando el monto de la tasa se manifiesta a
todas luces como exorbitante, sin guardar proporcién alguna con el ser-
vicio -o aun prescindiendo de que éste haya sido prestado- cabe que se lo
impugne por su carécter confiscatorio (doctrina de Fallos 201:545 y los alli
citados)”

Las pruebas en el amparo (Fallos 281:394): Caso “Camara de Arma-
dores de Buques Pesqueros c/ Servicio Nacional de Pesca”

La mayoria de la Corte sostuvo un criterio cenido:

La accién de amparo no procede en el supuesto de cuestiones opina-
bles, que requieren amplio debate y prueba.

Es improcedente la demanda de amparo cuando se pretende la revo-
cacidn de actos administrativos fundados en normas vigentes —art. 9 del
Reglamento aprobado por el decreto 8802/67—.

En cambio, a su turno los disidentes estimaron que:

La desestimacion del amparo, fundada en la complejidad del asunto y
en la necesidad de mayor debate y prueba, no se concilia con su rechazo
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de plano, dispuesto sin que se hayan pedido informes o incorporado co-
pias de los actos impugnados, que podrian gravitar danosamente en un
rubro importante de la industria y el comercio local y con el extranjero,
como es el de la pesca en aguas argentinas. Corresponde, por ello, incor-
porar tales elementos a la causa antes de decidirla (Voto de los Doctores
Marco Aurelio Risolia y Margarita Arguas).

Conclusion: la herramienta del amparo

Como demostracién de fe en el Derecho y de “energia jurisdiccional”
a ser aplicada y ejercida en los casos de necesidad para la efectiva pro-
teccion de las libertades, cabe traer algunos precedentes de amparo que
fueron citados y tomados en cuenta en fallos que llevan la firma de la doc-
tora Margarita Arguas, en la linea doctrinaria que en 1957 trazara Alfredo
Orgaz a partir del caso Siriy siguientes:

- Que la Constitucién Nacional garantiza la inviolabilidad de la defen-
sa en juicio de la persona y de los derechos (art. 18), como asi el dere-
cho de propiedad (art. 17), que cubre también, en su aceptacion lata,
la proteccion de los derechos subjetivos incorporados al patrimonio.

- Que lavigencia efectiva de tales derechos contra todo acto u omisién
de los agentes de la administracién publica que en forma actual o
inminente los lesione, restrinja, altere o amenace, determiné —como
una creacién pretoriana de esta Corte— la institucién del amparo,
establecido hoy por el decreto 16.986 y por multiples ordenamientos
locales.

- Que el objeto de la demanda de amparo es la tutela inmediata de
los derechos humanos esenciales acogidos por la Constitucién Na-
cional, frente a la transgresién que cause grave dario, irreparable en
tiempo oportuno, y que exige urgente remedio (Fallos: 267:215 y los
alli citados).

- Quede ello no cabe inducir, ciertamente, que por esa via excepcional
puedan obviarse las debidas instancias ordinarias, administrativas o
judiciales, y traer cualquier cuestion litigiosa a conocimiento de esta
Corte (idem, cons. 5°). Pero también es verdad que, desde el caso se-
fiero que se registra en Fallos: 241:291, este Tribunal tiene decidido
que “Siempre que aparezca de modo claro y manifiesto la ilegitimi-
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dad de una restriccién cualquiera a alguno de los derechos esenciales
de las personas asi como el danio grave e irreparable que se causaria
remitiendo el examen de la cuestion a los procedimientos ordinarios,
administrativos o judiciales, correspondera que los jueces restablez-
can de inmediato el derecho restringido por la rdpida via del recurso
de amparo”.

De lo contrario, podria resultar frustratorio de los derechos consti-
tucionales en que se funda el recurso, por ser de insuficiente, impo-
sible o tardia reparacion ulterior (Fallos: 257:301; 265:326; 271:406;
272:188, y los alli citados).

Que asegurar la vigencia de los derechos constitucionales ante una
palmaria ilegalidad y arbitrariedad, acreditada meridianamente, es
el objetivo sustancial de la accién de amparo, cuyo procedimiento
sumarisimo se instituye en funcién de la urgencia de la reparacién
debida. Es también deber de todos los tribunales de justicia y misién
rectora de éstos, que no puede justificar recursos meramente adjetivos,
dpices de procedimiento, nulidades por la nulidad misma o interpre-
taciones dilatorias que acrecienten los perjuicios morales y materiales,
graves e insusceptibles de pronta reparacion, que padece el agraviado
(doctrina de Fallos: 238:550, cons. 5°; 248:291, cons. 24°; 249:37, cons.
5°).

Que, en tales condiciones, y habida cuenta de las circunstancias muy
particulares que se dan en el caso, desde que la funcion judicial no
se agota en la letra de la ley, con olvido de la efectiva y eficaz realiza-
cion del derecho (Fallos citados en el considerando anterior); desde
que una tramitacion dilatoria es lo mds parecido a una denegacion de
Justicia y no se compadece con la garantia de la defensa en juicio (Fa-
llos: 244:34; 246:87; 249:399; 250:390; 265:147); desde que la verdad
sustancial debe siempre prevalecer sobre los excesos rituales (Fallos:
236:37; 238:550; 247:176; 253:133; 254:311; 262:459; 268:71; 271:278,
y causas: M.79XVI, “Municipalidad de La Matanza c/ Vivina S.A, del
11 de mayo de 1970; B.101-XVI, “Bustos de Kaswalder M.R.N. s/ pen-
sion’; del 23 de octubre de 1970; L. 119-XVI, “La Naci6n ¢/ De Lena,
R.E.A!} del 14 de diciembre de 1970, y A.113-XVI, “Amengual, FA.
s/ apelacion’; del 24 de febrero de 1971); y desde que la justicia es,
en suma, una virtud al servicio de la verdad sustancial, correspon-
de concluir que la decisién apelada, en cuanto cohibe el goce opor-
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tuno de derechos esenciales garantizados por la Ley Suprema —ma-
nifiestamente transgredidos en el “sub judice”—, es insostenible y
debe revocarse, tal como se peticiona en el recurso extraordinario
interpuesto (17).¢

(17) Parece increible que después de tan sabios precedentes y doctrinas; y ha-
biéndose incorporado el art. 43 nuevo de la Constitucién Nacional (afio 1994), el
H. Senado no haya convertido en ley a la media sancidn por Diputados de un pro-
yecto consensuado, aprobado por unanimidad, en reemplazo del vetusto decreto
de Ongania (dic. de 1966).






LA CODIFICACION HASTA
NUESTROS DIAS
(EL SENTIDO PERDURABLE DE LOS CODIGOS)

Por EmiLio P. GNEccoO (¥)

1. Los Cédigos se ha dicho que son la expresién mas elaborada, depura-
da y elevada del derecho. Me referiré especialmente a los Cédigos civiles
y a su destino perdurable ante las multiples exigencias que se plantean
en las sociedades de nuestros dias y la acentuada dispersiéon que por tal
motivo puede facilmente advertirse de las normas juridicas en general.
Estas consideraciones al mismo tiempo me han llevado inevitablemente
a acompanarlas con alusién a un recorrido de antecedentes que, aunque
de enorme interés, he procurado sintetizar lo més posible. Es que indis-
cutiblemente en este atrayente tema, como bien lo sefiala el destacado
académico Tau Anzodtegui, al jurista no le es posible eludir el elemento
histérico, por lo cual la exposiciéon no puede desentenderse de algtin sen-
tido “descriptivo”.

2. La codificacion en su moderna apreciacién, fue un movimiento que
puede decirse de reaccién ante la concepcidn juridica que venia de los
tiempos antiguos, reacciéon que comenzé en el siglo XVII en plena época
moderna y se acentud con la sancién de los cuerpos codificados desde
fines del siglo XVIII y comienzos del siglo XIX. El profesor Alejandro Guz-
man de la Universidad de Valparaiso, anota las “tendencias de las socie-
dades cada cierto tiempo, a reunir el derecho en cuerpos tinicos, compac-
tos y totalizadores...” que puede ser destacada “como tendencia universal

(*) Comunicacién del Académico, en la sesion privada del 28 de junio de 2012.
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y permanente” (1). Y este fenémeno de la codificacién se ha dicho por De
Ruggiero, que se lo puede considerar como “una ley natural de la evolu-
cién juridica” (2).

3. La codificacidn es propia de los “derechos o sistemas continentales o
escritos” a diferencia de las caracteristicas que asume el sistema del “com-
mon-law” de paises anglosajones.

En los paises del “common law” el fundamento del sistema estd
dado fundamentalmente por la “costumbre’, es decir por el “derecho
consuetudinario” (3), y asume singular relevancia la labor interpretativa
del juez, con una decisiva importancia del “precedente” para la resolu-
cion de los casos particulares.

En el sistema escrito continental, aunque fuera “por un tiempo” y por
mas que no desaparecian, se encontraban desplazadas de manera acen-
tuada la costumbre y la jurisprudencia, adquiriendo relevancia como
fuente del derecho “la ley” No obstante, la verdad es que auin en los paises
con Cddigos civiles, debe reconocerse que acompanando a estos cuerpos,
ha existido una notable labor derivada de la doctrina y de las decisiones
de los tribunales de valor innegable, que ha conducido a interpretaciones
muchas veces verdaderamente creativas. Por eso se advierte que la “co-

(1) GUZMAN, Alejandro, conferencia en la Cétedra de Derecho Civil de la Uni-
versidad de Valparaiso, Chile, en mayo de 1983.

(2) DE RUGGIERO, R., “Instituciones de derecho civil’; t. I, p. 101 y ss.

(3) De alli el denominado “derecho comtn” o “common-law”. Estados Unidos
en su organizacién politica constituyd un pais que fue de la diversidad a la uni-
dad, eran verdaderos Estados que se confederaban y de alli que se establecié un
“federalismo” mas puro, como consecuencia de lo cual los Cédigos fueron atri-
buciones reconocidas a cada uno de los Estados. A la inversa de lo que acontecié
entre nosotros que “fuimos de la unidad a la diversidad y donde el federalismo no
aparece tan “puro”: fue un federalismo “mixto” segiin Alberdi. De tal forma que,
como ocurrié también en otras naciones, se decidié en la “Constitucién de 1853-
60” que los Cédigos serian sancionados por el Congreso Nacional uniformes para
toda la Nacién. En este sentido habia un concepto “unitario” pero plenamente
justificado pues en ese tiempo no hubiera sido entendible ni aconsejable que
cada Provincia dictara un Cddigo de fondo. El Cédigo Civil fue asi un elemento
que efectivamente hizo a la unidad del pais, presidiendo una larga época de avan-
cey progreso de la Nacidn.
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dificacién moderna” es, o debe ser, contemporanea a una labor jurispru-
dencial y doctrinaria de significacion.

En el caso del sistema codificado la valoracién judicial, no obstante la
importancia que debemos asignarle, no podria sustraerse demasiado de
laletra escrita de la norma, mientras que en el sistema del “common-law”
la actuacién del juez adquiere por si misma significacién determinante,
pues los “precedentes” solo toman valor a través de las sentencias que dic-
ten en el caso concreto que deciden.

4. En la visién de una primer idea de los “cddigos’; como repertorios de
costumbres, normas o reglas que se observaban desde antiguas socieda-
des, hay muy remotos e interesantes antecedentes de importantes reper-
torios o compilaciones en los cuales, no obstante la tentacion de hacerlo,
no es del caso detenernos mayormente ahora pues alargaria desmedida-
mente esta exposicion.

Solo la mencidn de las “Leyes de Manu” (escritas en “sanscrito’, antigua
lengua de los hindues, de los siglos II y III a.C.), consideradas como dic-
tadas por el Dios supremo Manu y que comprendian referencias desde
la creacién del mundo, hasta reglas (“cédigos”) de conductas aplicables
a los individuos y que debian respetarse en la sociedad de castas de la
india (4), formulando asi reglas o recomendaciones de comportamientos
de manera muy particular vinculadas generalmente con lo religioso (5);
también desde edades muy lejanas (redacciones escritas de los ainos 200
y 400 d.C.) “El Talmud de Jerusalem”, como coleccién de arraigadas cos-
tumbres rabinicas que se dijo que “codificé” las tradiciones orales de ese
tiempo (principios sostenidos por el cuerpo sacerdotal) y El Talmud de
Babilonia, reuniendo los comentarios a aquellos principios y que debian
estar en concordancia con el contenido de la “Tord’, que era el cuerpo que
condensaba la tradicién “escrita; o las antiguas leyes Irlandesas: “Anti-
guas leyes de Brehdn”(6) (anos 600 a 900 d.C.), que si bien no tomaron
el nombre de “cddigo” fueron consideradas como un verdadero Cédigo

Civil con leyes tradicionales del pueblo irlandés, apartadas de lo que era

(4) Obligaciones de los individuos, referencia a los esposos, a la mujer, al ma-
trimonio, a procedimientos civiles y penales, etc.

(5) Ejemplo: “Ley 6-46: “Piensa bien antes de actuar, habla de acuerdo a la ver-
dad, mira por donde caminas y filtra el agua que has de beber”..

(6) “Breh6n” anglicismo tomado del idioma inglés que significa “juez”.
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el “common law” —derecho al que consideraban fordneo— en un pueblo
irlandés que se podia definir como catdlico, romano y anti-inglés (7).

5. Pero los que podriamos llamar “ordenamientos” (agrupamientos
normativos) que existieron en esos antiguos tiempos, no constituyeron
propiamente los “cddigos’, en el concepto mas moderno que luego se ad-
judicaré al producto de un trabajo metédico y completo.

Desde ya una bésica distinciéon: Una cosa es la recopilacion o compila-
ciones, que implica juntar en un libro todas las normas existentes o las
relacionadas con una parte del derecho (8).

Otra, la idea de la consolidacion, que ya involucra un trabajo de mayor
compromiso, desde que si bien se trata de la reunién de las distintas nor-
mas existentes sobre una parte del derecho, existe una tarea de anélisis
mas detallado que lleva a reajustar o descartar normas.

Y otra, por tultimo, la codificacion propiamente, que es el grado mas de-
sarrollado que lleva a reunir en un libro o cédigo, como expresién uni-
ca de todas las normas juridicas concernientes a una parte del derecho,
reunioén elaborada a la que le asisten las nociones, entonces, de unidad,
de exclusividad, y especialmente la de sistematizacién. Es decir, en otras
palabras, un agrupamiento organico, racional, sistemdtico y completo de
todas las disposiciones normativas que se refieren a una misma materia
y que da como resultado el cuerpo homogéneo de un “Cédigo” (del latin
“codex”), eliminando contradicciones y evitando las lagunas en ese terre-
no del derecho.

Entre tanto debemos decir que en nuestro pais, lo que se viene tratando
de hacer con lo que se ha dado en llamar el “Digesto juridico argentino”
(ley 24.967), y mas alld de la buena voluntad sin duda que pueda animar
a quienes trabajen en él o lo promuevan, no deja de resultar un “agru-
pamiento” de leyes y normas, con facultades para modificar o “arreglar”

(7) Leyes “tradicionales’, con reglas aplicables sobre las personas, sobre las co-
sas y sobre las acciones (organizacién de la familia, del parentesco, del laboreo
de minas, de la explotacion de la tierra y bosques, sobre los vinculos obligatorios,
etc., etc.).

(8) Asi fueron precisamente denominadas la “Nueva Recopilacién” de reglas
espaiolas de 1567; la “Recopilacién de las leyes de Indias” del afio 1680 y la “No-
visima Recopilacién” de 1805.
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contradicciones, pudiendo convertirse, por encima de los ordenamientos
constitucionales (art. 75 inc. 12 de la CN), en lo que con los riesgos que to-
dos podemos suponer, se intenta llamar “la verdad del derecho argentino
con valor de ley” (9). Habra que ver en todo caso de que manera subsiste
este trabajo ordenatorio, ante la intencién hecha a conocer actualmente,
de llevar adelante un Proyecto de unificacién de las normas civiles y co-
merciales en un solo Cédigo.

6. Pero volviendo a los antecedentes generales sobre la codificacién, en
la trascendente herencia que nos dejé el formidable cultivo juridico ro-
mano, convertido en factor de civilizacion extraordinario (10), se encuen-
tran citadas ciertas compilaciones como la legendaria reunién de normas
que se llamo el “Cddigo de Flavio” o “Jus Flaviorum”; o la Compilacion

(9) SCAGLIARINI, Amadeo E J., “El Digesto juridico argentino y el problema de
la interpretacién juridica de las leyes y de los reglamentos’, en ED del 19/12/2011,

p-2yss.

(10) Veamos como ha sido a grandes rasgos. Alli junto al derecho que Roma
reservaba para sus ciudadanos y que tomaba la denominacién de “jus civitatis”
y derivada de ella de manera inmediata la denominacién propiamente de “jus
civilis’) se formaba una posicién de grupos de normas que contemplaban como
sujeto al “fordneo’, con “elementos comunes cuya coincidencia no podia dejar de
cobrar sentido universal y de constituir por consiguiente una especie de derecho
del hombre, derecho “natural’; derecho de gentes “jus gentium”. En la bisqueda
de antecedentes de esa tarea codificadora, pueden aqui citarse como lo haremos
en el texto, entre otros, La antigua Ley de las XII Tablas romana, El Corpus Juris
Civilis de Justiniano (siglo VI), y fuera ya de Roma, en territorio espafol y luego de
la convivencia ibero romana con los visigodos, el Cédigo de Eurico, Breviario de
Aniano, las llamadas Lex romana visigothorum y finalmente el Fuero Juzgo (671)
y asentada cada vez mas en la edad media la nacionalidad espafola, aparece un
movimiento “recopilador” o “codificador” con el Fuero Viejo de Castilla (1212) y
Las siete partidas de Alfonso el Sabio del siglo XIII, La Nueva y la Novisima Reco-
pilacién de Leyes de Espaina en 1567 y 1805: v. CUQ, “Institutions juridiques des
romains’, Parfs, t. I, p. 169 citado por REBORA, J. C., en “Derecho Civil y C4digo
Civil’; 1960, p. 14.

El legado del “derecho romano” a que aludimos, podemos decir entonces que
esté referido al conjunto de disposiciones juridicas (derivadas de distintas ver-
tientes como lo senalaremos) y al propio sistema legal de Roma, desde la primer
compilacién de leyes que puede situarse hacia el ano 450 a.c., hasta la muerte de
Justiniano en el afio 565 d.c.
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de “Sextus Papyrius” o Jus papiriarum; o la llamada “Lex Tribunitia” (11),
y sobre todo La Ley de las XII tablas (afio 450 a.C.) que es considerada la
compilacién trascendente més antigua de Roma (12), que quiso conciliar
las costumbres patricias con las plebeyas siendo que fue su importancia
muy grande y tanto los Pretores como las respuestas de los jurisconsultos
eran aplicacion de sus preceptos(13).

Existieron también otras codificaciones o mejor compilaciones desta-
cadas, como la coleccién de las constituciones imperiales efectuadas por
el Pretor Gregorio, que dio lugar al que se llam6 “Codex Gregorianus” y la
que con la misma finalidad efectué el jurisconsulto Hermdgenes que se

(11) Sobre cuya existencia, como sobre la de otras compilaciones no se tiene
demasiada comprobacién. La aplicacién de las leyes la realizaban los “patricios”
—Colegio de los Pontifices— y Flavio junt6 en un “cédigo” no muy conocido, la
jurisprudencia que sentaban estos pontifices. La Lex Tribunitia se dijo que fue
dictada para dejar sin efecto las contradictorias normas que existian con anterio-
ridad.

(12) Esta basada en el derecho “quiritario” oral consuetudinario, correspon-
diente a los “quirites” (ciudadanos romanos que gozaban de privilegios en relacién
alos demds no romanos), se lo consideré un derecho fuerte, riguroso y formal.

(13) El origen de las XII Tablas esta llena de leyendas. Se cuenta de tres ro-
manos que fueron a Grecia a estudiar las leyes de Solén y Licurgo y a su regreso
junto a otros magistrados (“Decenviros”) elaboraron la legislacién presididos por
Apio Claudio. Otros consideran que constituye un verdadero tratado producto del
acuerdo entre patricios y plebeyos. Las planchas en que fueron grabadas no fue-
ron conocidas y se tienen noticias de ellas solo por referencias (comprendia dis-
posiciones sobre procedimientos judiciales tanto en el campo civil como penal,
se ocupaba de la patria potestad, de la tutelay curatela, del dominio y la posesion,
de la sucesion por muerte, se referia al derecho sagrado y al derecho publico, etc.).

El derecho romano que venimos destacando, en especial en la nota anterior,
podia decirse que se conformaba por un lado por las normas juridicas emergidas
del pueblo en las reuniones que celebraba; por la doctrina expuesta fundamental-
mente por los juristas que estaban investidos del “ius publicus respondendi”; por
las leyes romanas-barbaras que se dictaban (en el senado) a peticién de los ger-
manos que se encontraban en suelo dominado por los romanos; y luego, proyec-
tdndose en el tiempo, por la continua reinterpretacién del derecho de Justiniano
realizada por los glosadores (que dotaron de anotaciones marginales al “corpus”
Justiniano) y por los posglosadores (que a su vez se ocuparon también de comen-
tar tales notas), ya en la edad media, y por lo que podria llamarse la “pandectisti-
ca” alemana que se ha dicho proporciona la “segunda vida del derecho romano”.
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llamoé “Codex Hermogeneanus’, obras que se refundieron luego en el lla-
mado “Codex Gregorianus et Hermogeneanus” que se consideraba en los
Tribunales como tinica fuente del derecho. También fue una compilacién
de constituciones imperiales el llamado “Cédigo Teodosianus” o Codigo
de Teodosio, obra que establecié que no habria més fuentes del derecho
que ese “C6digo” que comprendia, agrupada, toda la legislacién romana
hasta Constantino y fue promulgado en el Imperio de Oriente y de Occi-
dente, por decisién del Senado.

La verdad es que el derecho romano (14), no obstante las “recopilacio-
nes” efectuadas en los que se “llamaron C6digos” mencionados antes, se
seguia encontrado repartido en infinidad de leyes, constituciones y obras
de jurisconsultos que no estaban totalmente comprendidas en las compi-
laciones. La “incertidumbre juridica” planted la necesidad. Por eso la la-
bor que emprende Justiniano (afio 527 d.C., siglo VI) resultard trascenden-
te: en estricto sentido la “codificacién” del emperador Justiniano propone
la unificacién del derecho esencialmente por medio de un ordenamiento
normativo que, como compilacion de leyes y jurisprudencia romanas (del
Senado y de los Pretores), tom¢ la denominacion de “Corpus juris civilis’,
que implicaba ya reducir a cierto “sistema” el montén de reglas juridicas
existentes y comprendia cuatro partes, el “Codigo; el “Digesto” o Pandec-
tas, las “Institutas” y las “Novelas”(15).

(14) Aplicable a todos los habitantes del Imperio que habian sido declarados
ciudadanos por edicto de Caracalla.

(15) El emperador Justiniano (483 a 565 d.c.) en su lucha contra los barbaros,
realizo en el siglo VI una tarea enorme de recopilacién de las normas juridicas
existentes, empresa de investigacién, reunién y ordenamiento que llevé a cabo
a través de Triboniano con quien también colaboraron otros cuantos juriscon-
sultos. Se pudo asi decir (recordando la clasica afirmacidn, varios siglos después,
que acompanara a esa gran obra de proyeccion generalizada como fue el “Cédigo
de Napoledén” de 1804), que aunque Roma sucumbiera el “Derecho Romano so-
breviviria” a través de la consagraciéon de esta monumental obra del emperador
Justiniano. El “Corpus Juris Civilis” se componia del denominado propiamente
“Cédigo” (que no era sino una reunién o compilacion de las reglas que existian
de orden imperial, dictadas por los emperadores —Codex constitutionum—); del
“Digesto” o Pandectas (del griego “lo tengo todo”), que no era sino otra agrupa-
cién, quiza con un orden cronoldgico, de los “iuras” o sea, de las decisiones de
los Tribunales —o jurisprudencia—, agregando ademds, el “comentario” prove-
niente de los mas renombrados jurisconsultos, especialmente Paulo, Papiniano,
Ulpiano, Gayo, Modestino, Celso y otros (eran alrededor de 50 libros, con identifi-
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En realidad en los cddigos modernos, posteriores naturalmente a estas
épocas, actda la idea de la “creacion” del derecho a través de la “codifi-
cacién” Algo de eso de todas formas se cree encontrar en aquel derecho
romano, pues en las “Novelas” de Justiniano se puede llegar a descubrir
una labor “creativa’; porque al dar a conocer las “decretales” nuevas del
emperador, se tendia a efectuar una tarea de compadecimiento con las
anteriores con un resultado de nuevas creaciones normativas.

7. La difusién de este derecho romano pasado el esplendor del imperio,
se ird extendiendo a toda Europa a través de los “glosadores” y de los “post
glosadores” (siglos XII y XIII) (16).

Luego, se generara durante los siglos XV y XVI en suelo germano y en
Francia en el siglo XVIII y XIX un “movimiento codificador” abriendo el
paso a los modernos Cédigos. Alguien ha podido decir que “el proceso de
codificacidn resulté vencedor en el siglo XIX como un elemento indispen-
sable para el nacimiento de los Estados modernos” (17).

cacion cada uno por el nombre del jurisconsulto y de la obra de donde fue toma-
do); las “Institutas” (instituciones, que se referfan a principios fundamentales y
basicos destinados al conocimiento de los estudiantes del derecho, sobre la base
de las “Instituciones” de Gayo); y las “Novelas” (“Novelae constituciones’, donde
se procede a revisar las disposiciones preexistentes del derecho y que retne las
nuevas constituciones dictadas por el propio Justiniano luego de realizada la la-
bor compilatoria y recopiladora

(16) En el siglo XII Irnerio de Bolonia funda la escuela de glosadores que en-
cara la adaptacion del Corpus Juris Civilis que quedaba desde aquella época de
Justiniano a las nuevas realidades que se vivian pero sin salirse mayormente de la
letra de tales cuerpos: Irnerio, Hugo de Alberico y Acucio hasta alrededor del si-
glo XIIIL: pero estos en realidad aclaraban glosando con notas el derecho romano
tomando palabra por palabra. Los posglosadores (desde s. XIII al siglo XV) entre
ellos Cirio de Pistoia y quizd el méximo representante Bartolo (Bartoleo) de Saxo-
ferrato (1313 a 1357),actuaron con mayor libertad, no aferrados a la exclusiva letra
de las obras compiladas o llamadas “c6digos” romanos, sino abordando y tratan
de indagar la “razén de ser” de las leyes y normas que componian esas obras que
nos legaba el derecho de los romanos Asi fue penetrando (complejo de ideas, ex-
periencias, y ordenamientos juridicos (en las que quedaban incluidas las doctri-
nasy la jurisprudencia) que se sucedieron a lo largo de la historia Romana desde
los origenes de la “ciudad” hasta la muerte del emperador Justiniano.

(17) NARVAEZ HERNANDEZ, José R., “La crisis de la codificacion y la historia
del derecho’; Rev. juridica An. Mexicano de Historia del Derecho, v. XV, p. 26.
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Cuatro nombres trascienden en este proceso codificador. En el siglo
XVII y XVIII Godofredo G. Leibniz (aleman, nacido en Leipzig, 1646-1716)
quien desde su “racionalismo juridico” habia defendido la “codificacion’,
asignando la “utilidad de la legislacién” para reunir en Cédigos (cuerpos
especificos) todo el derecho (18).

Luego, en el siglo XVIII y XIX el jurista inglés Jeremias Bentham (1748-
1832), afirmo la idea de la “codificacion” influenciando su pensamiento
en otros paises. Se lo llegd a llamar “Padre de la codificaciéon”. Si bien se
habia formado en el “common law’, consideré a la codificacion como una
“garantia para los ciudadanos” (“se lograba a través de ella un “orden justo
y conveniente, conocido y respetado”). No aceptaba que el valor norma-
tivo surgiera de los “precedentes judiciales’, decia que “los jueces fijan el
derecho hacia el pasado, pues a una situaciéon no regulada aplican prece-
dentes anteriores’, lo que consider6 “contrario al principio de la irretroac-
tividad del derecho” (19).

Contemporaneos de Bentham fueron a su vez en Alemania Anton Frie-
derich Justus Thibaut (1772-1840) y Federico Carlos Savigny (de Hanno-
ver: 1779-1861). El primero defendid el proceso de codificaciéon en Alema-
nia: los Cédigos debian contener enunciaciones claras y precisas, regu-
lando todas las situaciones sociales: se darfa asi un mismo derecho para
todos independientemente del pensamiento de cada soberano. Escribi6
“Sobre la necesidad de un Cdédigo Civil para Alemania’. A su vez, Savig-
ny, contrario a la codificacién, que contestd la publicacién del libro de
Thibaut con su obra “La vocacion de nuestro tiempo para la legislacion y

(18) Se distinguia por lo tanto en Alemania una primera etapa desde Leibniz
hasta la sancién del Cédigo Civil Austriaco y en Francia el Cédigo Civil de Napo-
ledn, y una segunda etapa desde entonces hasta nuestros dias. Los Codigos segin
Leibniz, buscaban un orden y seguridad juridica contra la abundancia y desor-
den del “ancien regimen” Defendia la idea de creacién de un Cédigo que fue-
ra redactado con férmulas “breves” pero ordenadamente. De tal manera que la
incertidumbre (oscuridad y contradiccién) y lo superfluo (repeticiones de cosas
inutiles) estarfan ausentes. Se afirmaba en que la razdén “es la méxima facultad y
representacion del hombre y el derecho que proviene de esta (la razén) ha de ser
universal”

(19) Su prédica no tuvo éxito entre los anglosajones, que continuaron con el
“common law. Critic6 el “common law” adjudicando a ese sistema falta de certe-
za, agregando que el pueblo no podia controlar la produccién del derecho.
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la jurisprudencia’, sostenia por el contrario que Alemania no estaba pre-
parada para codificar el derecho: no se podia codificar un derecho que
consideraba “decadente” (20).

8. A partir del siglo XVII (ilustracién y racionalismo) y acentuado en los
siglos que le siguieron, el Estado moderno aparece reuniendo los poderes
y concibiendo el derecho: el derecho civil a través de la codificacién, de
los Cédigos. El juez debe atenerse en principio a las normas establecidas.

De todas maneras esas realizaciones legislativas de los modernos Esta-
dos, no son todavia codificaciones en el sentido que va a asumir un cuer-
po de normas de trascendente proyeccién como lo sera el Cédigo francés.
En tal sentido “las Ordenanzas de Luis XIV aun cuando tomaban una ma-
teria, no trataban sino de la justicia o del comercio y los Cédigos dane-
ses, suecos o bavaros como las leyes y Constituciones del Rey de Cerdeiia,
siguen siendo “meras compilaciones” que recogen textos anteriores sin
intencién de distanciarse o cuanto sea modificar, el derecho antiguo” (21).

Recién en los siglos XVIII y XIX se da la idea de que por medio de la
codificacidn se tenga la “aspiracién a un derecho nuevo” que contemple
el sentir de la sociedad. La aspiracién precisamente era lograr en esos mo-
mentos con los Cédigos, no solo ordenar la multiplicidad de normas esta-
blecidas en las distintas leyes y por las costumbres diversas, sino también
el propésito, sin duda, de unificar el derecho del pais, respondiendo a las
caracteristicas del modo de vida de su poblacidn, para contribuir de esa

(20) Para Savigny las fuentes del derecho eran: 1) el derecho del pueblo, 2) el
derecho cientifico y 3) el derecho legislativo. No se podia restringir el derecho
cientifico (la doctrina y la jurisprudencia) a una “codificacién. Recurriendo a la
conciencia comun del pueblo (usosy costumbres). La costumbre arraigada soste-
nia que era el “simbolo del derecho positivo”. Para él todo el derecho se originaba
en esos usos y costumbres (derecho consuetudinario) y luego en la jurispruden-
cia, nunca podia ser el resultado del arbitrio de un legislador.

Montesquieu sostuvo luego que el juez no puede salirse de la ley, no puede te-
ner una libertad que invalide la separacion de los poderes y la seguridad juridica.
Beccaria en cuanto al derecho penal parece mas drastico: el juez no puede inter-
pretar la ley (debe aplicarla) pues le daria un sentido distinto.

(21) HALPERIN, Jean-Louis (ex Decano de la Facultad de Derecho y de C. Po-
liticas, Univ. de Bourgogne [Dijon], Francia), “El origen de los c6digos, de Europa
a Latinoamérica” (trad de S. Rios), Paris, 1992 p. 6y ss.



LA CODIFICACION HASTA NUESTROS DIAS 203

manera a la unificacién de la propia nacién; asegurar las reformas y pro-
ceder a una labor “sistematizadora” de los contenidos del codigo sobre la
materia de que se ocupaba.

A diferencia de las compilaciones (denominadas en muchos casos cédi-
gos como vimos), que pretendian tener un caracter general abarcando la
totalidad del derecho y conteniendo ademads en muchos de sus casos no
solo normas de caracter juridico, sino también enunciaciones de hechos,
de doctrinas de los jurisconsultos y de decisiones jurisprudenciales, la co-
dificacién moderna nos revela cddigos que en consonancia con el sentir
propio de sus sociedades, normatizan cada rama del derecho con textos
en lo posible simplificados, breves y precisos (22).

9. Surgen asi los dos grandes Cédigos civiles modernos por todos cono-
cidos, el francés y el aleman.

En Francia existia una divisién entre regiones o paises de derecho escri-
to y regiones o paises de derecho consuetudinario. De ahi que desde afnos
antes hubo Ordenanzas que dispusieron se procediera a la “redaccién” de
todas las costumbres (insinudndose de tal manera un “derecho escrito”).
Con tendencia hacia la “unificacién” del derecho, los monarcas conside-
raron la importancia de contar en el pais con “un solo peso, una sola me-
dida, una sola ley” (23). Criticando el estado de la legislacién francesa de
esos tiempos, Francisco Voltaire decia que “cuando viajaba por Francia,
cada vez que se cambiaba el tiro de caballos se cambiaba igualmente de
legislacion” (24).

(22) Esta codificacién moderna encuentra sus antecedentes hacia la segunda
mitad y fines del siglo XVIII, en el Cédigo de Prusia (Federico II de Prusia) y en
el Cédigo Austriaco (Maria Teresa de Austria), antes de la aparicién del Cédigo
Francés en 1804. La idea del “Estado legislador” se daba tanto en Prusia y Aus-
tria por intermedio directamente de los monarcas que decidian legislar “solos”:
lo que pensaban seria lo mejor para sus stibditos (revolucién desde arriba), como
luego en Francia, pero en este caso a través de un “marco constitucional (Consti-
tucién que la Asamblea sancioné en 1791 y que anunciaba la adopcién de un “Cé-
digo de leyes civiles”), que serd redactado y contard con el voto de asambleas” y al
mismo tiempo con la influencia en particular del propio Napoleon.

(23) Hacia mediados de 1400 dictaron Ordenanzas en tal sentido Carlos VII'y
luego Luis XI.

(24) MOURLON, “Le premier examen du Code Napoledn’, Paris, 1869, p. 31.
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El Cédigo francés destinado a tener una trascendencia enorme en dis-
tintos paises, en principio se caracterizé por la intencion de “ruptura” con
el orden antiguo, proyectando el Codigo que obrara a favor de la “unidad
nacional” Pero no obstante, en ese trabajo codificador francés inspirado
sin duda en los principios de entonces (liberalismo, racionalismo e in-
dividualismo, respeto de la libertad individual, la igualdad ante la ley, la
inviolabilidad de la propiedad, etc.), no se prescindié totalmente de los
antecedentes que le suministraba el pasado juridico y tomaron muy en
cuenta como fuentes, el derecho consuetudinario que predominaba en el
norte, el derecho romano que regia en el sur, las ordenanzas reales, y ain
el derecho candnico, etc. (25).

Y como de “ordenacion juridica” para todo el reino se trataba, la ley que
establecia el Cddigo Civil de los franceses disponia en su articulo séptimo:
“Desde el dia en que estas leyes del Cédigo Civil tienen fuerza ejecutoria,
las leyes romanas, las ordenanzas, las costumbres generales y locales, los

(25) Un Cédigo de leyes civiles comunes concebido para todo el Reino. Los in-
tentos de Cambaceres fallidos, terminan con la designacién en 1800 de una comi-
sién de jurisconsultos integrada por Portalis, Tronchet, Bigot-Préameneu y Male-
ville. Se presentaron 36 leyes, y una ley del 21 de marzo de 1804 (30 ventoso del
ano XII) declaré que tales leyes constituian el Cddigo Civil de los franceses. Sien-
do que tal ley del ventoso decidié que la primer ley constituyera un Titulo preli-
minar; que las 11 siguientes formaran el Libro Primero de Las Personas; que las 4
inmediatas el Libro Segundo “De los bienes y de las diferentes modificaciones de
la propiedad” y las 20 restantes el Libro Tercero “De las diferentes maneras de ad-
quirir la propiedad” (Las 36 leyes en particular disponian: La 12, normas concer-
nientes a la publicacidn, efecto y aplicacién de las leyes en general —en cualquier
materia que pudieran dictarse—; la 22, sobre goce y privacidn de los derechos ci-
viles; las 10 siguientes sobre cuestiones del estado de las personas, sobre domici-
lio de las personas y las relaciones de familia; otras 4 instituian el régimen de los
bienesy de los derechos reales; la 17 organizaba la transmisién mortis causa; la 18
la transmision por donacién o testamento; la 19 el régimen de los contratos en ge-
neral; la 20 el de las obligaciones (sin convencion); la 21 de los contratos prematri-
moniales; la 22 a 31, el contrato de compra y venta, el de permuta, el de locacién,
el de sociedad, el de préstamo, el de depésito, el de los contratos aleatorios, el del
mandato, el de la fianza y el de las transacciones; la 32 el régimen de prisién por
deudas; la 33 el de la prenda y anticresis; la 34 los privilegios y las hipotecas; la 35
de la expropiacién forzosa y graduacién de los créditos y la 36 de la prescripcion).
Selo llamé C6digo de Napoledn por ley de 1807, luego se restaurd el primer nom-
bre por ley de 1816 y después por segunda vez se lo designé de Napoledn, siendo
que finalmente se volvié a la primera denominacién de Cédigo de los franceses.
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estatutos, los reglamentos, cesan de tener fuerza de ley general o parti-
cular en las materias que constituyen el objeto del presente Cédigo” (26).

10. A su turno, el Cédigo Civil alemén sancionado para todo el impe-
rio federal en 1896 y que entré en vigor desde el 1° de enero de 1900, fue
concebido con un exigente rigor cientifico y del cual llegé a creerse que
“habria de gravitar en el siglo XX como el Cédigo Civil de los franceses
gravité en el siglo XIX” (27).

Antes del importante Cédigo Civil a regir desde 1900 (BGB), algunos
Estados alemanes ya venian aplicando “Cédigos” redactados en décadas
precedentes, como el Cédigo de los Estados Prusianos de 1794. En otros
Estados se aplicaba el C6digo de Napoleén, en otros el Cédigo austria-
co (c6digo General civil de 1811 para todos los territorios alemanes) y en
otros el derecho romano.

Ya en el primero, cddigo prusiano, y caracteristica destacada del sistema
de Cdédigos en el que se reconoce predominancia como fuente del dere-
cho a la creacién legislativa por sobre cualquier otra, se establecia que
“en la decision de los casos litigiosos el juez no puede dar a las leyes otro
sentido que aquel que se desprende de las palabras” (paragrafo 50) (28).

(26) Aunque no con la trascendencia que adquirio el francés fuera de sus fron-
teras como fuente de otros cédigos, hubo otros ordenamientos codificados en el
tiempo de fines del siglo XIX y comienzos del XX. El suizo por ejemplo. Es que la
Constituciéon Helvética de 1798 (al igual que la Asamblea Francesa), en su art. 48
aludia a planes de codificacién de las leyes civiles. Y el Cédigo Civil suizo de 1907
tuvo como antecedente el Codigo Federal suizo de las Obligaciones de 1881. Entre
tanto el de las Obligaciones mantuvo su autonomia luego de sancionado el Civil
integrado este por el Libro 1ro. “De las personas’, el 2do. “De la familia’; el 3ro., “De
las sucesiones” y el 4to., “De los derechos reales”

(27) REBORA, Juan C., “Derecho civil y c6digo civil’, EUDEBA, 1960, p. 38 y ss.

(28) Contenia este Cédigo alemdan una Ley de introduccion, que se ocupaba
de la aplicacién y efectos de la ley en el espacio, regulaba la conexi6n de la legis-
lacién general con legislaciones locales, lo cual las revestia a estas normas intro-
ductorias de Introduccidn a las normas juridicas del Imperio en general. Luego
venian 5 libros: el 1ro., generalizacién sobre personas, cosasy actos juridicos, ge-
neralizacién que recae sobre los elementos del derecho en general y da la impre-
sién de comportarse como soporte de las demads leyes. Los demds libros se refirie-
ron a las obligaciones, a los derechos reales sobre las cosas, al derecho de familia
y a sucesiones.
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Durante el siglo XIX por consiguiente, se dieron los c6digos “de primera
generacidn” iluminados con el precedente fundamental del C6digo Fran-
cés.

11. Pero al mismo tiempo que se fueron dictando diversos Cédigos en
distintos paises durante estos siglos XIX y XX, el desarrollo de las socie-
dades modernas va produciendo un fenémeno que se consideraré inci-
diendo en la idea de codificaciéon que se habia expandido por medio de
aquellos cédigos decimonoénicos. Se creaba asi para algunos, un proceso
que pudo llamarse de “descodificacion”, que incluso se decia que era pre-
sagio de la desaparicién de los Cédigos.

A) El proceso clésico de codificacién fue, como senalaba Diez-Picazo, un
intento de racionalizacién del mundo juridico normativo, persiguiendo
una perfeccién no solo en cuanto a la cantidad de normas, sino también
en sus condiciones cualitativas, (al hacerlas mds inteligibles y accesibles),
poniendo a todos en igualdad de situacidn frente a la ley y robusteciendo
el sistema juridico (29).

El proyecto codificador moderno ya no implicaba “recopilar o reformu-
lar el derecho existente, sino proyectarse hacia la sociedad con ordena-
ciones metddicas, de tal manera que tal proyecto codificador se enfrente
al caos juridico-politico elevando un sistema normolégico garante de la
sencillez, la coherencia, la plenitud, la unidad y por lo tanto, de la segu-
ridad y libertad” (30), pero al mismo tiempo, y esto adquiere importan-
cia relevante, respondiendo la codificacion al verdadero pensamiento y
verdadera idiosincrasia arraigada en la sociedad. No podian elaborarse
c6digos que contrariaran tal orientacion.

B) La idea de codificacién si bien se traté de poner en cuestion espe-
cialmente desde el pasado siglo XX(31), no ha sido abandonada. Por el
contrario, se ha dado muchas veces lo que también puede ser llamado un

(29) DIEZ-PICAZO, Luis (Presidente de la Seccién de Derecho Civil de la Co-
misién General de Codificacién en Espana), “Codificacion, descodificacion y re-
codificacién’, Anuario Civil, Madrid, t. XLV-1992, p. 473 y ss.

(30) Citando a “Benjamin Constant v. Suarez Llanos’, ob. cit., p. 224, num. 3.1.

(31) SUAREZ LLANOS, Leonor, “El sueno de la codificacién y el despertar del
derecho’, de la Univ. de Oviedo, Cuadernos de Fil. del Derecho, N° 29, del 2006,
p- 220y ss.
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proceso de vuelta a la codificacién metddica (“recodificacion”). Y hay algo
que debe también destacarse: la codificacién civil moderna resulta siem-
pre contemporanea a una labor jurisprudencial y doctrinaria de larga y
comprobada significacion, que permite dirigir tal proceso hacia la verda-
dera demanda juridica que corresponda a una determinada sociedad en
consonancia con su auténtica exigencia.

12. Por eso es que aunque hayan surgido ordenamientos que han legis-
lado sobre materias que podrian haber estado dentro del C4digo, el prin-
cipio de codificacion, es decir, el proceso que legisla de manera completa,
racional, uniforme, simplificada y respondiendo a reglas propias de una
sistematizacion, abarcando un érea del derecho, se mantiene vigente hoy
en dia.

Los Cédigos de fondo en todo caso, deben seguir conteniendo los prin-
cipios generales sobre la resolucién de las cuestiones civiles: naturalmen-
te sobre la “relacion juridica”; sobre lo concerniente a la persona y sus
derechos (que podemos decir que en los siglos XX y XXI resulta el eje con-
ceptual de lo que se legisla, como lo era el patrimonio en los ordenamien-
tos del siglo XIX) (32), incluidas normas sobre el matrimonio, la sociedad
conyugal y demés temas del derecho de familia; sobre las reglas funda-
mentales sobre obligaciones, la responsabilidad, la culpa y la responsabi-
lidad objetiva; reglas sobre los contratos, los principios de equidad, sobre
la buena fe y sobre el “abuso del derecho”; sobre los derechos reales, la
propiedad, sus defensas y sus restricciones; sobre lo concerniente a las
reglas fundamentales de las sucesiones, etc., etc.

;A qué se alude entonces con el llamado “proceso de descodificacién”?
Al producido esencialmente a consecuencia de una superabundante le-
gislacion especial, destinada a atender intereses particulares o colectivos.
Pero también “por el efecto operativo atribuido a normas de la Constitu-
ciény por la valoracién doctrinaria que acompana a tales principios cons-
titucionales; por la influencia del derecho supranacional; y atin a veces,
por el aumento de la discrecionalidad judicial, etc” (33).

(32) ALTERINI, Atilio A., “El nuevo Cédigo Civil, en LA LEY del 04/04/2012,
p-lyss.
(33) SUAREZ LLANOS, ob. cit., p. 222. Coincidiendo con esas razones Julio Cé-

sar Rivera senala como factores que concurrieron para generar ese proceso: “la
legislacién especial que ha nacido para atender necesidades particulares, la ju-
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Se dio lugar de tal forma a la apariciéon de “ordenamientos” para-
lelos al Cédigo civil, que fueron conformandose como verdaderos
“microsistemas” (34). En nuestro pafs, sin perjuicio de otros viejos ordena-
mientos legislativos como el Cddigo municipal de la Capital, fueron luego
apareciendo los Cédigos del trabajo, aerondutico, aduanero, de mineria,
fiscal, rural, de transito, de aguas, insinudndose ahora para muchos, los
c6digos del medio ambiente, del consumidor, etc.

Pero tal “fendmeno legislativo’, que se viene evidenciando fundamen-
talmente desde mediados del siglo pasado y acentuado en el presente si-
glo XXI, no implica que se haya “terminado con el tiempo de los Cédigos
civiles” (“codificacion”), como en un principio pretendio sostener el autor
italiano Natalino Irti, criterio que en la realidad quedé descartado ante la
evidencia desprendida de la cantidad de Cdédigos Civiles que se vienen
sancionando en distintos paises desde mediados del siglo XX hasta la
época actual del siglo XXI: por ejemplo, desde el Codigo de Luxemburgo
de 1807, de Holanda de 1811, de Italia de 1865, o de Espana de 1889 entre
muchos otros, hasta los mas recientes de la Federaciéon Rusa de 1994 y
2001, y de Mongolia de 1994 para no citar sino algunos entre estos ulti-
mos (35), y sin perjuicio de los procesos de codificacién de nuestros dias

risprudencia que ha ido atribuyendo significacion a los mensajes contenidos en
las normas y hasta ha ido creando nuevas instituciones (en Argentina el abuso del
derecho, la lesién antes de la reforma de 1968, la indexacién de las obligaciones
dinerarias, etc.), el reconocimiento del efecto directamente operativo de algunas
clausulas constitucionales, el derecho supranacional, el derecho comunitario”
(“Estudios de derecho privado’, 2006, p. 278).

(34) RIVERA, Julio C., ob. cit., p. 277.

(35) En algunos casos inicialmente “adoptando” directamente el c4digo fran-
cés: Luxemburgo en 1807, Holanda en 1811, 1838 y 1992, Bélgica en 1804, Napo-
les en 1829, Cerdena en 1830, Republica Dominicana en 1845, Rumania en 1864,
Italia en 1865y 1942 con reformas ultimas en 2003 y 2004, Portugal en 1867 y 1966,
Espafia en 1889 con reformas posteriores, Quebec en 1866 y 1994, Lousiana en
1870, Pert en 1852 yluego en 1984, Bolivia en 1830y 1975,Paraguay en 1986, Chile
en 1857, Argentina en 1871 con reformas posteriores, Brasil en 1917 y 2000, Vene-
zuela en 1942, Egipto en 1949, etc. Y con ocupacion primordial del aspecto patri-
monial, los Cédigos civiles de la Federaciéon Rusa de 1994 y de 2001, de Mongolia
de 1994 y de Vietnam de 1995. Ello sin perjuicio de los procesos del mantenimien-
to del Cédigo Civil a través de reformas introducidas a los mismos como el Cédi-
go Civil Alemadn, el nuevo Cédigo del Brasil, el Italiano en 2002 y nuestro propio
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en China y en Israel casos, estos dos, sobre los que agregaremos algunas
palabras.

13. El sentido innegable de perdurabilidad que debe acompaiar al dic-
tado de los cédigos, ha de darse en tanto los ordenamientos que se elabo-
ren no destruyan ni se contrapongan con lo que se encuentra profunda-
mente vinculado a las costumbres y al modo de vida de los pueblos. Por
eso es que no sera por medio de lo que se legisle que se podran imponer
cambios sustanciales en las sociedades. Serdn estas mismas sociedades,
en orden al perfil que las define, las que marcaran la eficacia, la inutilidad
o la improcedencia de lo que pretenda forzadamente introducirse por la
ley. Estd comprobado ademads, que en todas partes estos procesos de co-
dificacién llevan afos, es decir, mucho tiempo y nunca pueden ser pro-
ducto de elaboraciones apresuradas e inconsultas.

En este camino por lo tanto de reafirmacion de la perdurabilidad de los
Cddigos, referimos dos tltimos proyectos de cddigos civiles: en China y
en Israel.

—El Proyecto en China de Cédigo Civil es de 2002, aunque se venia
trabajando en esa codificacién desde 1998. Existid un antecedente en
un Cddigo que se promulgara en el afio 1929 (con marcada incidencia
de la doctrina rusa) y que fuera posteriormente derogado. El concepto
en China conforme a su organizacién politica, fue que todas las relacio-
nes econémicas de un pais socialista debian estar regidas por el Derecho
econdmico. Pero se ha hecho notar, que hubo profesores de derecho que
consultando y estudiando el desenvolvimiento de las actividades de las
personas, incluso de las que conformaban su propia poblacién, enten-
dieron que “las relaciones econdmicas entre sujetos de igual condiciéon
debian ser reguladas por el derecho civil” y en todo caso “las leyes econé-
micas debian regular el manejo econémico del Gobiernoy de éste con las
empresas” (36).

Cédigo Civil con reformas importantes desde 1888, y mas cercano, en 1954 (ley
14.394), la trascendentes reformas del afio 1968 (ley 17.711) y en los afios que vie-
nen corriendo en 1985 (ley 23.264), en 1987 (ley 23.515), en 1997 (ley 24.779), en
2009 (leyes 26.449y 26.579) y en 2010 (ley 26.618) entre otras.

(36) CORONELL VILLALBA, Gustavo A., “El derecho civil en China’; en LA LEY
del 29/12/210, p. 7 y ss. Se destaca en este interesante articulo, que hacia 1986 se
habia sancionado un ordenamiento denominado “Principios generales de dere-
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—E]l otro proyecto de Cédigo civil de nuestro tiempo, es el del estado
de Israel que se encuentra en estudio desde el pasado afo 2011. Tiene
este Proyecto antecedentes de trabajos desde el 2004, con una versién de
2006. Se podria descubrir en el sistema juridico israeli, influencias tanto
del “common law” inglés como también del derecho continental europeo,
con evidente incidencia en algunas materias, del derecho religioso (37).

Pero es importante destacar, que en este derecho israeli la “codifica-
cién” no seria establecida de una vez, imponiendo un cédigo, sino que
durante mucho tiempo se fueron dictando distintas leyes sobre aspectos
del derecho civil (la propiedad especialmente, sobre la capacidad juridi-
ca, sobre la tutela, etc., etc.,), ddndose de tal forma “una codificacion frag-
mentaria o por capitulos” S6lo luego de una probada necesidad sobre la
conveniencia de una regulacidn, se procede a formularla como principio
general dentro del Cédigo. Las creencias y costumbres del pueblo israeli
han sido tenidas muy en cuenta, de tal manera que lo que se presenta
en realidad como una “recodificacién” del derecho que regia, lo es con la
idea de mejorar tal derecho existente en lo que fuera necesario, pero “no
sustituirlo por algo distinto y desconocido’, y ademas, resaltando que la
codificacidn de nuestros dias “debe dejar un marco de “maniobra” para la
discreci6n juridica” (38).

cho civil’, que si bien no era un cédigo era un grupo de 156 articulos en los que se
establecian principios e instituciones juridicas derivadas en general del derecho
romano y del derecho continental (persona juridica, negocio juridico, responsa-
bilidad civil, etc.). También se refiere que se fueron dictando leyes especiales al
abrirse la economia de China, contandose al mismo tiempo con la doctrina ema-
nada de las interpretaciones jurisprudenciales. Todo lo cual culmina con el pro-
yecto de Cédigo de 2002.

(37) Tan es asi que el matrimonio no se encuentra comprendido en este pro-
yecto de cddigo civil, sino que “se deja librado a las reglas y exigencias que corres-
pondan a las distintas religiones que se profesen” LERNER, Pablo, “El proyecto
de Cédigo Civil del Estado de Israel’); en LA LEY 26/01/2012, p. 1. Sefiala el autor
que citamos, que con anterioridad a este movimiento codificador, “regia en esos
territorios el derecho otomano... la mejilla (C6digo Civil basado en los principios
de la ley religiosa musulmana que regfa principalmente cuestiones de contratos'y
derechos reales), el derecho inglés y el derecho religioso...”

(38) LERNER, Pablo, ob. cit., con mencién como referencia de la obra de BA-
RAK EREZ, D., “Codification and legal culture’; Toulane and European Civil Law
Forum, v. 13, 1998, p. 125. En realidad al C6digo proyectado se lo denominé “Ley
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14. Alaluz del contenido de las codificaciones modernas se comprueba
que los principios generales del derecho civil no han abandonado los C6-
digos como entendid inicialmente el jurista Irti.

Precisamente este mismo autor italiano, con el tiempo terminaba por
poner de manifiesto criticas advertencias, sefialando que las normas es-
peciales o “microsistemas” que por un lado “constituyen el factor dina-
mico del ordenamiento, y que por ello aparecen como imprescindibles
en la formacién del “arco juridico de la legislacion’; por otro, segiin como
fueran concebidas, pueden amenazar o comprometer la unidad, infrin-
giendo los esquemas de la generalidad, introduciendo criterios fluidos e
inestables: cuanto més penetrany se extienden, tanto més parece perdida
la unidad” (39).

Por lo demads, el comportamiento de tales principios generales que
hacen al “ntcleo” del derecho civil, es servir en la concepcion de la co-
dificacién de nuestros dias (sin necesidad de ser reproducidos en cada
circunstancia), de base o fundamento para las leyes externas o los “micro-
sistemas” o “satélites’; que responden a intereses particulares o colectivos.

De todas maneras, si bien surgio la necesidad de “actualizar” los C4di-
gos ante la aparicion de nuevas exigencias de las sociedades y la acelera-
cion vertiginosa de la “fabricacion” legislativa, la verdad es que siempre
existen en su contenido principios fundamentales que de una u otra for-
ma deben perdurar. Para no tomar sino solo algiin ejemplo (y sin perjuicio
de “reformas” que permitan “adecuaciones”), el “derecho de propiedad’,
incidido por diversas limitaciones en su interaccién con otros derechos,
no significa de ninguna manera que haya perdido su valor esencial dentro
de la formulacién codificada; lo mismo podriamos decir del principio de

de derechos patrimoniales” (quedaban fuera de él, como dijimos, la regulacién
del matrimonio) y comprende: principios bdsicos, actos juridicos, obligaciones,
contratos en particular, derechos reales, sucesiones, plazos de prescripciéon. En
los principios basicos de este proyecto, que son los que deben inspirar toda co-
dificacidn, se sefiala que los objetivos serdn asegurar la justicia, la equidad y la
razonabilidad; promover la estabilidad, eficiencia y seguridad legal; alcanzar la
consistencia de las distintas instituciones del derecho civil y proteger los derechos
adquiridos y las expectativas legitimas de las partes. La codificacién no limita la
discrecién judicial aunque la encauza en un marco teérico distinto de aquel que
da el “common law”. LERNER, Pablo, ob. cit., p. 4.

(39) IRTI, Natalino, “La edad de la descodificacién’; 1992, p. 59.
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la “autonomia de la voluntad’; que enfrentando muchas restricciones de-
rivadas de normas atin estimadas como de orden publico que resguardan
la “parte” considerada més débil, conserva el inestimable valor de prin-
cipio general en el terreno de la libertad de las relaciones contractuales,
en todas las sociedades modernas (40); igualmente podriamos referirnos
ala “personay sus derechos’, a la “institucién de la familia’} y tantos otros
temas en las distintas areas del derecho civil codificado, que deben con-
tinuar respondiendo a principios generales que los Codigos tienen que
seguir conteniendo (regulaciones ligadas a la operatividad de conceptos
tan trascendentes como el de la buena fe, la equidad, el abuso del dere-
cho, etc.).

Si los fundamentales principios generales de los cddigos, se alteraran
o desconocieran en intentos de reformas o en las leyes u ordenamientos
particulares que se formaran, bajo ideas que de momento esgrimieran
quienes estuvieran en situacion de poder lanzarse a hacerlo, sin descar-
tar que mds adelante los preceptos que asi concibieran, nuevamente se
alterarian por otras personas que a su turno también se situasen en igual
posicién de predominio pero con ideas quiza no coincidentes, estariamos
dentro de un ambito de codificaciéon que ha sido llamado “codificacion-
collage’, que bien distaria de contribuir a la seguridad y progreso juridi-
co(41). Esto es trascendente, pues los cddigos se establecen, insistimos,
como leyes superiores y generales para regir con continuidad, con inne-
gable sentido de perdurabilidad.

Desde que en los Cédigos civiles se concentran principios generales
que responden a la sociedad sobre la cual se proyectan, afirmando por
ello su genuino modo de vida, y siendo que tales principios son suscepti-
bles de aplicarse a un conjunto de situaciones particulares que pueden o
no estar abarcadas por la normatividad del c6digo, (42) parece apropiado,
con vigencia permanente, aquella sintesis del célebre comparatista fran-

(40) TAPIA RODRIGUEZ, Mauricio, “Cddigos civiles y recopilaciones de de-
recho constante. A propésito del bicentenario del Cédigo Civil de Napoleén’, en
Cuad. de Analisis Juridicos, Col. Der. Privado: “De la codificacion a la descodifica-
cién’, 2005, Ed. Univ. Diego Portales, p. 172.

(41) TAPIA RODRIGUEZ, Mauricio, ob. cit., p. 173.

(42) ROSATTI, Horacio, “Cddigo Civil comentado. El Cédigo Civil desde el de-
recho publico’; 2007, p. 82y ss.
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cés moderno (1855-1912) Raymond Saleilles: “Més alld del Cédigo Civil
pero por el Cédigo Civil”

15. ;Cémo vemos que se enfrenta por lo tanto esta realidad dinamica
del derecho, que deja planteada desde el inicio la bésica interrogacion:
codificacién o desorden y desbande legislativo?

Desde ya que codificacion. Pero esta nueva codificacion debe apartarse
de la concepcién del Cédigo cerrado y definitivo, presentdndose lo que
podria considerarse como una codificacién (“neocodificacién”) dindmica
y abierta. Abierta en el sentido de que los preceptos de los Cédigos Civiles
de fondo, se constituyan en normas que, como lo hemos dicho ya, sirvan
de sustento a los ordenamientos particulares y que puedan ajustarse y dar
pié para resolver las situaciones de esos ordenamientos especiales y las
que puedan no estar contempladas en los mismos (43).

La textura abierta y flexible de las normas contenidas en los Cédigos ha
de permitir al mismo tiempo, que tanto la jurisprudencia como la doctrina
encuentren abiertos los caminos para contribuir a la integracién del dere-
cho privado, afianzando de esa manera la permanencia y la estabilidad de
los Cédigos. “Los propios c6digos contienen en lugares criticos conceptos
abiertos o indeterminados, que si son debidamente discernidos permiten
su concrecion a la luz de valoraciones implicitas que permiten resolver
cuestiones que el legislador jamds pudo prever (44).

(43) Ver las interesantes consideraciones expuestas por TAU ANZOATEGUI,
Victor, en “La codificacién en la Argentina’, 2da. edic., 2008, p. 9y ss.

(44) BARROS BOURIE, Enrique, “Sentido y métodos de la codificacién en el
derecho” en “El futuro de la codificacion en Francia y América latina’, 2004 p. 313
y ss. Senala alli este autor que “en verdad los principales cédigos contienen en
lugares criticos invocaciones a la razdén préctica, cuya concrecién se produce ‘a
partir’ del C6digo, pero que solo resulta reconocible en la gradual concrecién ju-
risprudencial y en la reordenaciéon que emprende la dogmatica. Por cierto que
el legislador también puede tomar parte en este proceso de concrecion. Asi, en
el ejemplo de la culpa, la ley puede definir en concreto los deberes de cuidado,
alli donde resulta necesario por razones de urgencia, porque el desarrollo juris-
prudencial del derecho suele tomar tiempo o, simplemente, por razones técnicas
o de seguridad juridica... En el dinamismo de la nocién de culpa, que ocupa un
lugar tan critico en el derecho de las obligaciones, se muestra ejemplarmente la
capacidad adaptativa de un ordenamiento que es progresivamente configurado
por la jurisprudencia y la doctrina, a veces con el concurso de la legislacién, en
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16. Sobre la manera de afrontar esa realidad dindmica que eludimos,
dos referencias:

A) En Francia, donde hasta nuestros dias se ha podido afirmar que su
Cédigo civil “puede ser acondicionado, modificado, corregido o comple-
tado, pero no sustituido’, siendo que “contintia siendo la fuente central
del derecho privado” (45), se ha ido conformando con la finalidad de dar
una solucion, lo que se denomina “codificaciéon a derecho constante”. El
propdsito sin duda es el de asegurar de la mejor manera la seguridad juri-
dica, “transformando todo el producto de la proliferacién normativa (que
puede producir confusién en el terreno juridico), mediante el trabajo de
organos de la administracion del Estado, en derecho codificado: reunir en
c6digos temdticos el conjunto de leyes en vigor” en una fecha determina-
da (46). Este organismo del Estado (Comision de codificacién), atenderia
a la necesidad de ajustar los nuevos ordenamientos con el conjunto del
sistema juridico y con el Cddigo de fondo. Hasta el afio 1989 esos trabajos
de codificacién debian remitirse al Parlamento, luego, desde 1999 se los
aprobaba directamente por “ordenanzas’, dictando el Parlamento la co-
rrespondiente ley de “habilitacién’; siendo que el Consejo Constitucional
declaré que en esas condiciones las ordenanzas resultaban constitucio-
nales (47).

una permanente compensacion de flexibilidad y seguridad juridica’.., “..en el de-
recho civil es caracteristico lo ocurrido con el concepto de ‘culpa’ que invoca un
criterio de atribucién de responsabilidad cuya construccién en concreto depende
de las circunstancias y es adaptable a las situaciones mas diversas”

(45) COUAILLER, Michel (Primer presidente de la Corte de Apelaciones de
Rennes, Francia), en “La descodificacién en la jurisprudencia francesa. Mirada
de un juez’, Cuad. de Analisis Juridicos, Colec. Der. Privado, Univ. D. Portales: “De
la codificacién ala descodificacién (1804-2004), p. 117.

(46) TAPIA RODRIGUEZ, Mauricio, “Cddigos civiles y recopilaciones de de-
recho constante a propésito del bicentenario del Cédigo Civil de Napoleén’, en
Cuad. de Anélisis Juridico, Col. Der. Privado, 2004, cit., p. 180.

(47) Se critica este método de “codificacion por decreto’; por las facultades que
en principio se otorgan al 6rgano administrativo del Poder ejecutivo (que en la
codificacién que realiza, puede llegar a tener facultades para proponer deroga-
ciones derivadas implicitamente de las nuevas normas, eliminar contradicciones,
corregir imperfecciones de redaccidn, etc., es decir “cambios orientados a armo-
nizar el derecho preexistente”) dejando de lado la “intervencién propiamente del
Parlamento”. Al mismo tiempo esta codificacidon a derecho constante que refleja
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El método de codificacién a derecho constante ain con las criticas que
pueda merecer para algunos seria ttil, pues permitiria “conservar la esen-
cia de los cédigos (los principios y categorias de derecho comtn) y agre-
gar en los ordenamientos que se realizaran, las actualizaciones que sean
imprescindibles. Desde luego que este método es contrario naturalmen-
te a la idea del “inmovilismo” normativo, pero de todas formas “deberia
impedirse la insercién en los Cédigos Civiles de disposiciones especificas
que bien poco tienen que ver con su espiritu de generalidad, pues son con
frecuencia normas particulares efimeras y al introducirlas en los cédigos
se resiente la estabilidad del sistema” (48). Ante la posibilidad de actua-
lizacién que ofrece este método “a derecho constante” francés, se ha se-
nalado que “serfa conveniente reservar el concepto de Cddigo solo para
los textos generales y estables aprobados como cédigo de fondo por los
legisladores e impulsar las “recopilaciones” sectoriales (administrativas o
privadas) que deben ser interpretadas e integradas a la luz de las reglas de
los cédigos civiles racionalizdndose asi la inflacion normativa (49).

B) Otro proceso que interesa destacar aqui es el de los Estados Unidos.
Alli domin6 desde siempre el “common law” sajon, descartando en prin-
cipio por ello la “codificacién’, que fue considerada como un método ina-
movible e inflexible, reflejo de la “discrecionalidad legislativa” y que no
facilitaba la justicia del caso concreto (50).

las normas del derecho vigente, en realidad deja fuera de su campo el aporte de
la jurisprudencia, y no contiene una racionalizacién y sistematizacion de las nor-
mas, en el afan de comprender todas las reglas que se refieren al tema que provo-
cala “recopilacion” codificadora. En verdad también, se sostiene que este sistema
de codificacion a derecho constante tiende en general a exceder sus facultades
(sin intervencion parlamentaria) efectuando “verdaderas reformas” V. TAPIA RO-
DRIGUEZ, Mauricio, ob. cit., p. 185, donde se hace notar que con este procedi-
miento se fueron elaborando en los ultimos afios, el Cédigo de la Propiedad in-
telectual, el de Consumo, el Rural, el de Jurisdicciones financieras, el General de
las Colectividades Territoriales, el de la Salud Publica, el de la Educacion, el de la
Justicia Administrativa, el de la Ruta, el de Comercio, el Monetario y financiero, el
del Medio ambiente, el de Accién Social y de las Familias, el del Patrimonio, el de
la Investigacion.

(48) TAPIA RODRIGUEZ, Mauricio, ob. cit., idem.
(49) TAPIA RODRIGUEZ, Mauricio, ob. cit., p. 181.

(50) Hubo no obstante intentos codificadores. El tema de la codificacién estu-
vo siempre presente. Bentham en 1811 ofrece al presidente Madison emprender
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Sin embargo modernamente, mas precisamente desde la creacién en
1920 del “American Law Institute’, aparecen los sucesivos “Restatements”
(of the law), que en realidad sistematizan leyes, jurisprudencia y doctrina
racionalizandolasy constituyendo un trabajo privado que muestra una “vi-
sién analitica, critica y constructiva del derecho’; ofreciéndose como verda-
deros cddigos en las areas del derecho privado esencialmente patrimonial.
Se trata de un sistema que “consolidan en forma de c6digos con comen-
tarios y ejemplos, las principales orientaciones jurisprudenciales a la luz
de los criterios orientadores de la doctrina” (principios fundamentales del
common law) (51). Aunque no tienen aprobacion legislativa, los “Restate-
ments” adquieren gran autoridad por los juristas que trabajan en su elabo-
racién y por la supervision que tienen de la mencionada Asociacidn.

una “codificacién del derecho norteamericano” que es rechazada. Hacia 1920 se
crea el “American law institute” que inicia trabajos hacia una linea positivizado-
ra y racionalizadora que se une a ciertos esfuerzos codificadores que toman dis-
tancia de la ortodoxia del “common law” sajén ligado a la tradicién y la costum-
bre. Habia preocupacién por la “incertidumbre e inseguridad juridica” No obs-
tante abrazarse al sistema del “common law’; el tema de la “codificacién” siempre
preocupd. Solo menciono como antecedentes histdricos, que ya hacia 1634 se ini-
cié un movimiento codificador en Massachusetts (con una Comisién encargada
de la que form¢ parte Story), que se planteaba una necesidad de enfrentar “la
desordenada realidad y el laberinto misterioso del “common law’, como destaca
SUAREZ LLANOS, Leonor, ob. cit., p. 235 y nota 38. Hubo un intento de Cédigo
Civil para Nueva York que fracasd, pero fue aceptado en Dakota en 1865, en Ca-
lifornia en 1872, y Montana en 1895. Lousiana a su vez sancioné un Cédigo Civil
en 1808 (que se reformo en 1825). No obstante el mantenimiento del “common
law’, también la idea de la codificacion se ha puesto en evidencia en otros orde-
namientos, como el “Cédigo Uniforme Comercial” (codificacion del derecho co-
mercial que se iniciara en el ano 1940), que los Estados asumen aunque “comple-
tandolo” conforme sus particularidades y que es de referencia para los abogados.
También el denominado “Cédigo de los Estados Unidos” (en realidad un “oficial
Restatements”) referido a las leyes generales y permanentes de Estados Unidos,
racionalizando el sistema de legalidad, eliminando ambigiiedades, contradiccio-
nes e imperfecciones y aprobado en definitiva por el Congreso (desde 1947). Es
en verdad una “compilacién” en sentido estricto (en realidad se asemeja en parte
a la “codificacién francesa a derecho constante”) y se actualiza periédicamente.
También el “Cédigo sobre Regulaciones Federales” integrado por las reglas gene-
rales y permanentes publicadas en el Registro del Gobierno Federal, actualizan-
dolo cada tanto.

(51) BARROS BOURIE, Enrique, ob. cit., IV, p. 158.
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Esto demuestra que atin en Norteamérica se ha recurrido a las posibi-
lidades “codificadoras’, aunque ligada a las necesidades pragmaticas del
derecho operativo dindmico.

C) Por ultimo, la idea de la codificacién se ha mostrado incluso con
perspectivas regionales. En Europa se viene trabajando con sentido de
“codificacion’, sobre la idea de la “unificacion de las reglas de los contra-
tos” (cuestion aconsejada desde el Acta de la Unidon Europea de 1986).
También la indicacién del Parlamento europeo en 1994 para elaborar un
Cdédigo tnico de derecho privado y la codificacion de las reglas relativas a
los contratos internacionales del Instituto para la unificacién del derecho
privado (UNIDROIT) con sede en Roma, etc. (52).

17. Para finalizar resumo conclusiones:

1. La codificacién contintia siendo un método de ordenamiento racio-
nal y sistemético de normas, empleado en los paises con el fin de asegurar
no solo el conocimiento de la legislacidn sino la seguridad juridica.

2. La codificacién y por consiguiente los Cdodigos Civiles, no deben
concebirse como ordenamientos “cerrados” sino “abiertos’, y tienen que
seguir conteniendo la reuniéon de las normas generales y permanen-
tes del derecho civil, (redactadas con sentido de unidad, simplicidad y
sistematizacion),que sefnalaran lineas fundamentales respecto de las im-
portantes instituciones de que se ocupa, en consonancia a los principios
arraigados en las sociedades.

3. La existencia en el Estado moderno de nuestros dias de microsiste-
mas o codificaciones especiales, deben compadecerse con los principios
generales de los Codigos Civiles de fondo.

4. Estos Codigos de fondo no son leyes ordinarias sino que conforman
una legislacién concebida y destinada a regir con sentido de continuidad
y permanencia y de manera comun sobre toda una sociedad, sin estar su-
jeta a reformas o cambios continuos en los principios bésicos que regla-
menta. En tal sentido, se refirma que si bien los Cddigos deben responder
a las exigencias de los nuevos tiempos, admitiendo ajustes y modificacio-
nes, para asegurar su perdurabilidad y eficaz vigencia, los trabajos de co-

(52) Puede verse en este terreno DE LOS MOZOS, José Luis, en su trabajo “In-
tegracion europea. Derecho comercial y derecho comunitario” de 1993, p. 220.



218 EMILIO P. GNECCO

dificacién y de reformas que aparezcan como justificados, esencialmente
deben siempre saber observar los sentimientos predominantes y arraiga-
dos en la poblacién, el modo de vida, sus tradiciones y las costumbres que
las han venido caracterizando. ¢



EL NOMBRE DE LAS PERSONAS
DE EXISTENCIA VISIBLE

Por Horacio A. GARCIA BELsuNCE (¥)

I. Concepto

Los elementos constitutivos de la designacién de las personas son fun-
damentalmente dos: a) el nombre propiamente dicho o nombre de pila
o prenombre: b) el apellido o nombre de la familia o paronimico. Este es
un calificativo comun a todos los miembros de una familia y sirve para
identificar no tanto al individuo, sino al grupo al cual pertenece. Perrau
lo define como “El término que sirve para designar a las personas de una
manera habitual” (Le droit autonome en matieére civil, Paris, 1910, p. 7).
De Ruggiero dice que se trata de un derecho sobre la propia personay lo
incluye entre los derechos personalisimos que configuran un derecho sub-
jetivo sobre un elemento inmaterial que es la propia persona (Istituzioni
di diritto privato, 3°,t. 1, pp. 168 a 171). Spota (1) considera que se trata de
un derecho personal cuyo objeto es un bien extrapatrimonial e inherente
ala persona, en cuanto ésta, precisamente por ser tal, tiene el derecho de
no ser confundida con las dema4s, siendo tal derecho inalienable, irrenun-
ciable e imprescriptible.

Otra doctrina considera que el ordenamiento juridico tutela objetiva-
mente los atributos esenciales de la personalidad con normas del derecho

(*) Comunicacién del Académico, en la sesion privada del 12 de julio de 2012.

(1) SPOTA, A. G., Tratado de derecho civil, t. I, Parte General, Vol. 3, p. 333, De-
palma, 1950.
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publico, sin que ello enerve el predominio de la voluntad en lo referente
a la pertenencia de los atributos mismos, estimando que sélo en forma
secundaria la ley puede conferir a la persona derechos subjetivos para
amparar esa personalidad. Segun este criterio el nombre no importa un
derecho subjetivo, ya que se lo atribuye por ley, existiendo un derecho
reflejo del hecho ajeno.

Autores italianos han entendido al nombre como un “derecho sobre la
propia persona’, repudiando la doctrina de la propiedad sobre un objeto
inmaterial, porque el nombre no es algo que esté fuera de nosotros, sin
que esto pueda ser puesto en duda por el hecho que el nombre patronimi-
co atana a todos los miembros de la familia, ya que el apellido contribuye
ala formacién del nombre individual.

II. Naturaleza juridica

En doctrina y jurisprudencia hay diversas opiniones sobre la naturaleza
juridica del derecho al nombre. Como en el nombre aparecen un factor
individual y un factor social, algunos autores sélo asignan importancia a
uno de ellos descuidando al otro, mientras que cierta doctrina admite la
existencia de ambos y, a su vez, dentro de esta tesis, segiin los criterios, le
asignan mayor importancia a uno o a otro. De tal manera, unos conside-
ran al nombre como un derecho subjetivo, derecho de propiedad o derecho
de la personalidad; otros ven en el nombre una institucidon del derecho
publico, que constituye para las partes una obligacion y para una tercera
teoria el nombre, es a la vez, un derechoy una obligacion.

1) Derecho de propiedad

La jurisprudencia francesa hablé durante mucho tiempo de un droit de
propieté.

Un fallo de la Corte de Casacién de 1923 cambi6 aquella jurispruden-
cia y la moderna doctrina francesa concibe el nombre como un derecho
subjetivo extrapatrimonial. Borda considera que esa teoria “Ni siquiera
mereceria ser mencionada’; pues el nombre de las personas es algo in-
material, que esta fuera del comercio, es inalienable e imprescindible y le
falta contenido econémico, caracteristica esencial de los derechos patri-
monialesy, particularmente del de la propiedad. Agrega que “El concepto
comun de que se tiene el deber de mantener limpio el nombre paterno,
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revela hasta qué punto estd vinculado con la persona que lo lleva” (Borda,
Tratado de Derecho Civil Argentino, Parte General, 5° ed., 1970, t. 1, p. 292).

2) Propiedad Sui Generis

Tréatase de una opinién abandonada por la indefinicién en la que se sus-
tenta.

3) Derecho de la Personalidad

La sostienen autores como Saleilles, Perreau, Etcheberry Boneo y Bi-
biloni, que consideran que es uno de los derechos destinados a la pro-
teccion de la personalidad al permitir diferenciar a cada hombre de los
demds, lo que explica la proteccion juridica que se le dispensa.

4) Institucion de Policia Civil

Porque sirve para la identificacién de las personas.

Concluye Borda que la verdadera naturaleza juridica del nombre esté
dada por la confluencia de estos dos puntos de vista: “El nombre es, a la
vez, un derecho de la personalidad y una institucién de la policia civil’, y
agrega: “Es ésta la opinion prevaleciente en el derecho moderno, y la que
inspir6 la ley 18.248(2), que en su art. 1° dice que toda persona tiene el
derechoy el deber de llevar el nombre que le corresponde” (ob. cit., p. 293).

Spota considera que: “Sustentar que el nombre puede ser una propie-
dad, no obstante no ser susceptible de actos de disposicidn, importa tanto
como confesar que existe un derecho vacio de contenido y de sustancia.
Constituye una tesis superada que olvida la intima esencia del nombre:
un derecho intelectual extrapatrimonial, personalisimo, delimitado y has-
ta configurado por exigencias del derecho publico” (Spota A. G.)

5) Institucién Compleja

Se la considera tal porque protege intereses individuales y sociales. Es la
posicion sostenida por Ferraray, entre nosotros, por Salvat, Borda, Legén,
Salas, Diaz Quijarro, Acuia Anzorenay Llambifas. Esta parece ser la teoria

(2) Adla, XXIX-B, 1420.
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recogida por el art. 1° de laley 18.248, cuando dice: “Toda persona natural
tiene el derecho y el deber de usar el nombre y apellido que le correspon-
de de acuerdo con las disposiciones de la presente ley”.

II1. Caracteres

a) Esta fuera del comercio y, por lo tanto, es inalienable e imprescripti-
ble; el uso prolongado no da derecho a otro nombre que no sea el propio.

b) Es inmutable, s6lo por causas graves puede ser autorizada una per-
sona a cambiar su nombre: a) si tiene en nuestro idioma un significado
ridiculo o se presta a giros injuriosos o agraviantes o a deformaciones ma-
liciosas; b) si es contrario al sentimiento religioso del peticionante y al que
predomina en la sociedad; c) si tiene un significado ideolégico contrario a
las ideas prevalecientes en nuestro medio; d) si es traduccidn del extran-
jero; ) si el nombre ha sido ptblicamente deshonrado por los padres u
otros homénimos; g) si el apellido fuese de dificil pronunciacién podria
pedirse su adecuacién grafica y fonética al castellano (art. 7° ley 18.248).
Producida la modificacién, cambio o adicién del nombre o apellido de
una persona, se rectificardn simultdneamente las partidas de los hijos me-
nores y la del matrimonio, si correspondiere (art. 19, ley 18.248).

c) Tiene una funcion de identificacion que constituye un aspecto de de-
recho publico. Si bien el nombre es un derecho subjetivo privado, por su
funcién individualizadora interesa al orden publico asegurar suinmutabi-
lidad y su uso obligatorio frente a las érdenes del Estado. La ley del Regis-
tro Nacional de las Personas (13.482) ordena que el primer elemento de la
matricula individual esté dado por los nombres y apellidos completos de
la persona. Esto no significa que la firma con nombre incompleto o seu-
dénimo carezca de relevancia juridica, pues el uso obligatorio del nombre
yapellido sélo rige frente al Estado y atin ante él la firma puede ser incom-
pleta, siempre que sea el modo habitual de suscribir de dicha persona; no
obstante, tratdndose de instrumentos publicos y actos judiciales o admi-
nistrativos, el uso del verdadero nombre es el que corresponde.

d) Es un instituto del derecho ptiblico que se transmite prescindiendo de
la voluntad de las partes. Dice Busso (Cddigo Civil Anotado, Ediar, Buenos
Aires, 1944, t. I, p. 472, n° 33) que el uso ha admitido que el hijo legitimo
lleve el apellido del padre, pero también que lo complemente con el ape-
llido materno. Agrega el autor citado, que “el hijo legitimo por consecuen-
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cia de su filiacién tiene derecho-obligacién a usar el apellido paterno y
tiene también el derecho potestativo para anadir como complemento el
apellido materno” (ob. cit., n° 35).

Borda (ob. cit., p. 291 y ss.) considera que el nombre presenta los si-
guientes caracteres como atributo de la persona:

1° es necesario, en cuanto toda persona debe tener un nombre.
2° es unico, en cuanto nadie puede tener mas de una denominacion.

3¢ es inalienable, en cuanto el nombre esta fuera del comercio y, por
ende, no es susceptible de enajenacién ni de renuncia.

40 es inembargable, por la misma consideracion precedente.

5° es imprescriptible, en cuanto no se adquiere ni se pierde por el solo
transcurso del tiempo.

6° es inmutable, en cuanto nadie puede cambiar voluntariamente de
denominaciény el cambio sélo es procedente cuando la modificacién del
estado civil lo autoriza, por el matrimonio de la mujer, la adopcién, etc.

7° es indivisible, en cuanto la persona tiene el derecho y el deber de lle-
var un mismo nombre frente a todos.

IV. El prenombre

Es el elemento que sirve para distinguir las diversas personas de la mis-
ma familia y a los homdnimos pertenecientes a familias diferentes. Sien-
do susceptible de forma masculina y femenina, permite la indicacién del
sexo de cada sujeto. Sin desconocer la importancia del factor voluntario,
la adquisicién del nombre solamente se produce una vez operada la ins-
cripcion. A diferencia del patronimico que es determinado automaética-
mente por la filiacién, el prenombre es objeto de eleccién discrecional
dentro de ciertos limites.

V. El seudénimo

Toda persona tiene el derecho a identificarse en un determinado am-
biente bajo una denominacién especial diversa de su patronimico, que se
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denomina seuddnimo, que es usual en las actividades artisticas, literarias
y deportivas. Sobre este punto dice Busso: “Si el seudonimo busca proteger
laidentidad de una personalidad literaria o artistica, s6lo puede invocarse
un derecho al mismo cuando se ha constituido esa personalidad y se ha
merecido bajo dicha designacién, notoriedad o reputacién” (ob. cit. n° 98)

VI. Su proteccidén juridica

Constituyendo el nombre el objeto de un derecho respecto a la persona
que lo lleva, su uso esta protegido juridicamente. Las acciones respectivas
son las de reclamaciony de contestacion del nombre. El derecho de usar el
nombre confiere al titular una doble facultad: la de emplearlo como for-
ma de designacién oficial en los actos de la vida civil y la de obligar a los
terceros a que se lo reconozcan. La primera tiene por objeto esto dltimo
cuando el nombre sea desconocido o negado por terceros (Borda, ob. cit.,
p- 317). La segunda también llamada de impugnacion, corresponde en el
caso en que el nombre sea usado por otras personas para su propia desig-
nacion (Borda, idemt. y p.) Borda admite una tercera accién de proteccién
ala que denomina accidon en defensa del buen nombre. Se distingue de la
anterior en que requiere para su procedencia que el uso sea malicioso y
que produzca daino material o moral al accionante (art. 21, ley 18.248). En
la jurisprudencia anterior a la ley 18.248 esta accidén se habia confundido
con la impugnacioén, lo que Borda considera que fue un evidente error
(ob. cit. p. 318, n° 349 bis), pues la acciéon de impugnacion, se da para evi-
tar que el propio nombre sea utilizado por un tercero, y la que ahora nos
ocupa para impedir que el nombre sea utilizado para designar personajes
de fantasia, ridiculos o inmorales o que por cualquier otra razén perjudi-
que el buen nombre y honor de una persona y para su procedencia es ne-
cesario malicia en el autor y perjuicio para el accionante. Seguin el articulo
22 de la misma ley, las personas facultadas para intentar estas demandas
son el interesado, su conyuge, ascendientes, descendientes y hermanos.

VII. Cémo se adquiere el nombre de pila o individual

La adquisicidn del apellido puede ser originaria o derivada. La primera
se vincula con la filiacién del individuo y es derivada cuando tiene lugar
por su cambio de estado. La originaria varia segiin que la filiacién de la
persona sea legitima o extramatrimonial. En el caso de filiacidn legitima el
art. 4 delaley 18.248 dispone: “Los hijos matrimoniales llevaran el primer
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apellido del padre. A pedido de los progenitores podrd inscribirse el ape-
llido compuesto del padre o agregarse el de la madre. Si el interesado de-
seara llevar el apellido compuesto del padre o el materno podré solicitarlo
ante el Registro del Estado Civil desde los 18 afios. Una vez adicionado el
apellido no podré suprimirse”.

Para Busso la adquisicién ocurre con la inscripcién que se haga en el
acta de nacimiento pero a este criterio se le objeta que deja al margen
a aquellas personas cuyo nacimiento no ha sido denunciado al Registro
Civil.

Segun Perreau, el nombre se adquiere por la decisién que toma la per-
sona con facultad para elegir su nombre, de manera tal que la inscripcién
seria sélo la prueba de aquella voluntad. Cabe a este respecto la misma
objecion anterior, cuando se ignora quien es el que ha puesto el nombre a
las personas no inscriptas.

Para Llambias el nombre individual se adquiere por el uso, de manera
que las personas cuyo nacimiento no ha sido denunciado, tienen derecho
al nombre que el uso les ha impuesto. Por esta razén es que no obstante
la inscripcién de cierto nombre en la partida de nacimiento, si la persona
ha llevado otro, se admite la rectificacién de la partida por via judicial,
siempre que se demuestre que la persona es conocida por el nombre que
llevay no por el que indica la partida.

El articulo 2 de la ley 18.248 dice: “El nombre de pila se adquiere por la
inscripcion en el acta de nacimiento” No obstante el uso hace sentir su in-
fluencia, pues el citado articulo 2, en su parte final, dispone “Cuando una
persona hubiese usado un nombre con anterioridad a su inscripcién en el
Registro, se anotara con él, siempre que se ajuste a lo previsto en el art. 3"

En el caso de filiacion extramatrimonial, los hijos tienen el apellido del
padre o madre que lo ha reconocido como lo consigna el articulo 5 de la
ley 18.248 cuando dice: “El hijo matrimonial reconocido por uno solo de
sus progenitores adquiere su apellido. Si es reconocido por ambos, sea
simultdnea o sucesivamente, adquiere el apellido del padre. Podré agre-
garse el de la madre, en la forma dispuesta en el articulo anterior. Sin em-
bargo, si el reconocimiento del padre fuere posterior al de la madre, podra
con autorizacién judicial, mantenerse el apellido materno cuando el hijo
fuese publicamente conocido por éste”.
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Respecto de la mujer casada establece el art. 8° de la ley citada que, “La
mujer al contraer matrimonio afadira su apellido al de su marido pre-
cedido de la preposicién de. Si la mujer fuese conocida en el comercio,
industria o profesion por su apellido de soltera, podra seguir usandolo
después de contraido el matrimonio para el ejercicio de ésa actividad”
Pero, como hemos sefialado en parrafos anteriores, la ley 23.515 modifico
categéricamente este precepto al darle al uso del apellido marital el carac-
ter de optativo.

VIII. A quién corresponde elegir el nombre

a) Tratandose de hijos legitimos la eleccion corresponde a los padres,
en razén de ejercer conjuntamente la patria potestad (art. 264, Cédigo Ci-
vil). Ademas asf lo dispone el art. 2 de la ley 18.248, reformado por la ley
23.264, cuando dice: Su eleccion corresponde a los padres; a falta, impe-
dimento o ausencia de uno de ellos, corresponde al otro o a las personas
a quienes los progenitores hubiesen dado su autorizacién para tal fin. En
efecto, todo ello pueden hacerlo los guardadores, el Ministerio Pablico de
Menores o los funcionarios del Registro del Estado Civil y Capacidad de
las Personas”

b) Si se trata de hijos extramatrimoniales la eleccién del nombre indivi-
dual compete al padre o a la madre que lo hubiese reconocido, contem-
porédneamente a la denuncia del nacimiento, a menos que ésta se hiciese
tardiamente, pues entonces deberd inscribirse el nombre que haya usado
la criatura.

c) Si se tratase de hijos extramatrimoniales no reconocidos por sus pa-
dres la elecciéon del nombre debe ser hecha por el funcionario correspon-
diente.

El articulo 3 de la ley citada establece que “El derecho de elegir el nom-
bre de pila se ejercerd libremente, con la salvedad de que no podré ins-
cribirse: 1) Los nombres que sean extravagantes, ridiculos, contrarios a
nuestras costumbres, que posean o signifiquen tendencias politicas o
ideoldgicas, o que susciten equivocos respecto del sexo de la persona a
quien se impone. 2) Los nombres extranjeros, salvo los castellanizados
por el uso o cuando se trate de los nombres de los padres del inscripto si
fuesen de facil pronunciacién y no tuvieran traduccién en el idioma na-
cional. Queda exceptuado de esta prohibicién el nombre que se quisiera
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imponer a los hijos de los funcionarios o empleados extranjeros de las re-
presentaciones diplomaticas o consulados acreditados ante nuestro pais
y de los miembros de misiones publicas o privadas que tengan residencia
transitoria en el territorio de la Republica. 3) Los apellidos como nombre.
4) Los primeros nombres idénticos a los de los hermanos vivos. 5) Mas de
tres nombres.

El uso del apellido del marido era para la mujer no sélo un derecho sino
un deber, cuya omision sin causa justificada pudo ser sancionada con el
divorcio que pida el marido, segun jurisprudencia ya superada. Llambias
considera que es objetable la disposicidn de laley 13.010 de enrolamiento
femenino, segin la cual s6lo deberd constar en la libreta civica el apellido
de soltera, pues se introduce una alteracién en el verdadero nombre de la
enrolada casada.

La ley 23.515 (Adla, XLVIII-B, 1535) modificé el articulo 8° de la ley
12.248, por el siguiente: “Serd optativo para la mujer casada anadir a su
apellido el de su marido, precedido por la preposiciéon de. Con esta mo-
dificacién el nombre de la mujer casada ha dejado de ser un “derecho-
deber” para ser una facultad de usar su apellido de soltera o de adicionar
el de su marido. Llambias considera que “Esta facultad de usar indistin-
tamente el apellido de soltera o el de su marido, echa por tierra con el
cardacter indivisible del nombre” (ob. cit. p. 314).

Segun la costumbre la viuda conserva su nombre de casada mientras
permanezca en ese estado, pero la ley 18.248, en su art. 10, primera par-
te, se ha apartado de aquella costumbre, disponiendo que “La viuda esta
autorizada para requerir ante el Registro del Estado Civil la supresion del
apellido marital’, pero la segunda parte de dicho articulo resalta que: “Si
contrajera nuevas nupcias perderd el apellido de su anterior conyuge”.

La mujer divorciada conserva el apellido que tenia antes de la declara-
cién del divorcio; su nombre, con el caricter de derecho-deber deberia
seguir siendo el que tenia antes del divorcio, pero la ley 18.248 ha venido
a quebrantar la inmutabilidad del nombre de la divorciada, autorizando a
ésta a prescindir, segin su arbitrio, del apellido del marido. Asi, el art. 9 de
la citada ley, primera parte, dice:"Decretado el divorcio seré optativo para
la mujer llevar o no el apellido del marido” Con esa innovacién el nombre
de la divorciada ha dejado de ser un derecho-deber para pasar a ser una
facultad potestativa.
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A titulo de sancién, la ley prevé que se puede obligar a la mujer divor-
ciada a suprimir el nombre del marido en razén de su inconducta, si se la
considera deshonrosa para el marido. En tal sentido, la segunda parte del
art. 9 de la ley citada dispone que: “Si se tienen motivos graves, los jueces,
a pedido del marido, podran prohibir a la mujer divorciada el uso del ape-
llido de su conyuge”. Cabe aclarar que esta sancion no puede ser adoptada
de oficio por los jueces por més que encuentren en el juicio de divorcio
bastante motivo para aplicarla; es indispensable que el marido haga valer
su derecho tendiente a impedir el deshonor de su nombre, lo que podra
hacer en el juicio de divorcio o después de decretado éste.

Elnuevo texto del art. 9° de laley 18.248 como consecuencia de la modi-
ficacion introducida por la ley 23.515 dice: “Decretada la separacion per-
sonal serd optativo para la mujer llevar el apellido del marido” Y el mismo
articulo agrega: “Cuando existieren motivos graves, los jueces, a pedido
del marido, podran prohibir a la mujer separada, el uso del apellido ma-
rital. Si la mujer hubiese optado por usarlo, decretado el divorcio vincular
perderé tal derecho, salvo acuerdo en contrario o que por el ejercicio de
su industria, comercio o profesién fuese conocida por aquél y solicitare
conservarlo para sus actividades” La claridad de las normas nos exime de
comentario.

En el caso de la mujer separada de hecho la situacion es diferente, pues
si el tema del nombre no estd librado a la voluntad de las partes, la mujer
no puede tomar la decisidn per se, sino que queda supeditada a lo que ju-
dicialmente se resuelva si hubiese causa grave. Llambias considera que la
autorizacién no podria ser acordada porque el apellido de la mujer casa-
da debe coincidir con el estado civil conyugal que le corresponde. En re-
lacion a este supuesto las opiniones estan divididas, pues mientras Spota
piensa que la mujer separada de hecho puede no usar el apellido marital,
siempre que la separacion no le sea imputable a ella, Borda afirma que la
mujer en tal situacion tiene el derecho de usar el apellido marital, pero no
la obligacién (ob. cit. t. I, nim. 331). La controversia ha sido resuelta por el
art. 9° de la ley 18.248, antes citado, en la forma mencionada en el parrafo
anterior.

En el supuesto de que luego de una larga separacién la mujer haya pres-
cindido del apellido marital y resulte conocida por su propio apellido, tal
situacion puede ser idonea para solicitar un cambio de nombre que los
tribunales considerardn segtin las circunstancias.
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En el caso de anulacion o declaracion de nulidad del matrimonio la mu-
jer queda privada del apellido del otro contrayente, pues independien-
temente de su buena o mala fe al contraer matrimonio, el apellido debe
cesar porque ha desaparecido la causa que lo originé. Asi lo ha conside-
rado el legislador cuando la ley 18.248, en su art. 11, dispone: “Decretada
la nulidad del matrimonio la mujer perdera el apellido marital. Sin em-
bargo, si lo pidiere, serd autorizada a usarlo cuando tuviera hijos y fuese
conyuge de buena fe”.

La mujer divorciada puede ser privada del uso del apellido marital por
su conducta gravemente deshonrosa para el marido. Es, por lo tanto, in-
dispensable que el marido haga valer su derecho tendiente a impedir el
deshonor de su nombre, lo que podréd hacer concomitantemente con la
articulacion del divorcio o después de decretado éste, pero queda claro
que la sancién de privacién del apellido marital no es consecuencia for-
zosa de la declaracidn del divorcio sino castigo de la conducta deshonrosa
de la mujer, anterior o posterior al divorcio.

La mujer separada de hecho no esté facultada a prescindir del apellido
marital, porque el tema no estd librado a la voluntad de las partes, sino ala
decision judicial que puede dictarse habiendo causa grave. Llambias con-
sidera que aun requerida la autorizacién judicial podria no ser acordada,
porque el apellido de la mujer casada debe coincidir con el estado civil
que le corresponde. Por el contrario, Spota piensa que la mujer separada
de hecho puede no usar el apellido marital, y Borda, afirma que la mujer
en tal situacion tiene el derecho de usar el apellido marital, pero no la
obligacién (Spota, A. G. ob. cit., t. 1, vol. 3, n° 1184, p. 393 y Borda, ob. cit.,
t. 1, n° 331, p. 278).

Llambias agrega que si se niega a la mujer el derecho a prescindir del
apellido del marido, también debe negarse a éste el derecho a oponer-
se al uso de su apellido por la mujer separada de él, no obstante la mala
conducta de ella, pues al llevar el apellido marital ésta se limita a ejercer
el derecho-deber de usar el nombre que le es propio a partir de la celebra-
cién del matrimonio. Disentimos con estos criterios, pues a pesar de que
reconocemos la ortodoxia en que se fundamentan, ella esta reiiida con la
realidad individual y social.

En los casos de nulidad del matrimonio el articulo 11 de la ley 18.248
dispone. “Decretada la nulidad del matrimonio, la mujer perdera el ape-
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llido marital. Sin embargo, si lo pidiere, serd autorizada a usarlo, cuando
tuviere hijos y fuere cényuge de buena fe”.

En algunas legislaciones el solo hecho del divorcio provoca la pérdida
del apellido del marido y la recuperacién del de soltera; asi ocurre en Sui-
za, Uruguay, Perd, Venezuela, Cuba, etc. En estos paises, el divorcio di-
suelve el vinculo matrimonial y, por consiguiente, la mujer pierde el ape-
llido de su ex esposo.

En otros paises, en cambio, la mujer divorciada conserva, en principio,
el apellido marital, pero se reconoce al esposo el derecho de pedir que se
prohiba su uso en determinados casos. En cambio, en el derecho brasi-
leno, la pérdida del apellido se produce de pleno derecho para la mujer
culpable; en Italia queda librado a la apreciacidn judicial si existen causas
suficientes como para prohibir a la mujer el uso del su apellido marital si
ella es la tinica y principal culpable del divorcio.

IX. Cambio, Modificacion o Adicién del Nombre

El principio de la inmutabilidad del nombre al que nos hemos referido,
no es absoluto, pues asi lo demuestran aquellas adiciones a cambios que
puede sufrir por modificarse el estado civil de la persona o en razén del re-
conocimiento de la filiacién, legitima o ilegitima, sea por acto voluntario o
por decision judicial que acoja la accién entablada por el hijo.

El principio de la inmutabilidad no niega el derecho de la mujer casada
a dejar de llevar el apellido de su consorte, cuando mediando divorcio o
con posterioridad a la declaracion de éste, exista una causa que justifique
esa sancion, pero esta encuentra limites tratdndose del nombre comercial
de la mujer casada, pues en tal caso los efectos del divorcio no pueden
conducir a que desaparezca uno de los elementos constitutivos del fondo
de comercio, atento su caracter patrimonial.

Otras veces, es la propia mujer la que puede solicitar no usar el apellido
de su marido cuando el divorcio fue decretado por culpa de éste. La sepa-
racion de bienes puede originar consecuencias que importen una modifi-
cacidn en el apellido de la mujer casada, siendo licito que esta se limite, a
usar Gnicamente su propio apellido.

El cambio de nombre puede producirse voluntariamente, como conse-
cuencia, o como sancion. Para la procedencia del cambio voluntario de-
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ben concurrir motivos graves que seran sometidos a la aprobacién de la
autoridad competente, que es el juez ordinario del domicilio del intere-
sado por tratarse de una accién personal. En los casos de rectificacién de
partidas es competente el juez que corresponda a la oficina del Registro
Civil donde se otorgo la partida. ¢






ALGUNAS DE LAS REFORMAS AL
REGIMEN SOCIETARIO EN EL
PROYECTO DE NUEVO
CODIGO CIVILY COMERCIAL

Por RAFAEL M. MANOVIL ()

I. Introduccion

La comunidad juridica se halla en tensién a raiz del envio al Congre-
so del Proyecto de Cédigo Civil y Comercial, elaborado por la Comision
Redactora integrada por los Dres. Ricardo Lorenzetti, Elena Highton de
Nolasco y Aida Kemelmajer de Carlucci, distinguida integrante de esta
corporacion. La tensién deriva de las muchas novedades que introduce
el Proyecto, algunas objeto de controversia doctrinaria e ideolégica, de
inconsultas modificaciones introducidas al original por el Poder Ejecu-
tivo antes de su remision al Congreso, pero sobre todo, causadas por el
designio de llegar a su aprobacién y puesta en vigencia en tiempos politi-
cos incompatibles con las necesidades de pulimiento, de coherencia y de
maduracién que requiere un cambio, en muchos aspectos muy profundo,
en lavida civil de las personas a quienes ha de regir. Tengo para mi que los
propios redactores del Proyecto hubieran preferido contar con la tranqui-
lidad de una reflexidn y revisién reposadas sobre su obra, para seguir eli-
minando impurezas, cubrir vacios y contradicciones, producto, en parte,
de que los aportes recibidos del vasto elenco de juristas consultados, han
abarcado solamente temas especificos.

(*) Comunicacién del Académico, en la sesion privada del 26 de julio de 2012.
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Dejaré aqui de lado, entre otros, los aspectos societarios propuestos en
el texto original de la Comisién Redactora pero que fueron excluidos del
remitido al Congreso. Eran soluciones que en su mayoria hubieran impli-
cado un significativo avance, una interesante modernizacién, en suma,
un progreso, aunque no eran originales: ya se hallaban casi literalmente
en el Anteproyecto de Reformas a la LSC de la comision integrada por los
Dres. Jaime L. Anaya, Salvador D. Bergel y Ratl A. Etcheverry.

La presente comunicacion tiene el modesto propoésito de tratar sola-
mente los temas societarios de imprescindible innovacién ante la premisa
de la unificacién de los Cédigos Civil y Comercial en un solo cuerpo legal
y lo que fue un criterio aceptado en todos los proyectos del dltimo cuarto
de siglo, a saber, la recepcion de la sociedad unipersonal. Los necesarios
acomodamientos en ambos aspectos no han dejado de rozar algunos con-
ceptos tedricos que, aun sin ser tratados aqui en profundidad, surgiran en
el transcurso de la exposicién.

II. La necesaria desaparicion de la sociedad civil

El problema fundamental que debié resolverse en todos los proyectos
de unificacién es el de que, al desaparecer todo criterio delimitador de la
materia comercial respecto de la civil, las formas societarias debian tam-
bién prescindir de esa diferenciacién. En todos los proyectos se reconocio
que ello no podia suceder a costa de una alteracion, socialmente resistida,
de las modalidades actuales de la sociedad civil. En otros términos, todos
los proyectos debieron abocarse a resolver el problema de la eliminacién
de la sociedad civil como tal, para subsumirla en alguna forma de socie-
dad general, residual, simple, o sencillamente sociedad, que sirviera para
actividades tanto de objeto comercial como civil, pero sin adoptar alguno
de los tipos legislados en la LSC. La solucién a este problema no es sen-
cilla en nuestra tradicion juridica. Para evaluar la propuesta del Proyecto
resulta imprescindible hacer un poco de historia, en particular a la luz
de algunas voces criticas, por ahora mas oidas que leidas, que no se han
hecho cargo de la dificultad del asunto.

A. El proyecto de unificacion de 1987 y el fracaso de su propuesta

El primer proyectos de unificacidn, presentado en la Cdmara de Dipu-
tados en 1987, lo mismo que el posterior de la llamada Comision Federal,
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estructuré toda la propuesta en el cuerpo del Cédigo de Vélez Sarsfield.
El de 1998 y el actual, en cambio, son piezas legislativas integrales, con
metodologia y numeracién normativa nuevas.

Los principales lineamientos que interesan a la materia societaria del
proyecto de 1987, en cuanto aqui tratados, fueron:

a. La modificacion de los arts. 30 a 34 del C4d. Civ. y la derogacién de
sus arts. 35 a 50. En este marco, se suprimi6 la enumeracion de las perso-
nas juridicas privadas del actual art. 33, incluidas las sociedades civiles y
comerciales, ensaydndose una sumaria regulacién de sus caracteristicas y
funcionamiento (1). Pero no se preveia un régimen general para las per-
sonas juridicas.

b. Se derogaba el contenido de los arts. 1648 a 1788 bis del C4d. Civ. so-
bre sociedades civiles.

c. Este espacio era reemplazado por cuatro capitulos que, con el nom-
bre “De los contratos asociativos”, establecian disposiciones comunes
a todos ellos, normas sobre la sociedad a secas, sobre asociaciones y
sobre sociedades y asociaciones constituidas en el extranjero. El pro-
pdsito era pasar de lo general —los contratos asociativos— a sus distin-
tas especies, incluida la sociedad. Pero no se reglaba ningtin contrato
asociativo en particular, fuera de la sociedad y esquematicamente las
asociaciones.

d. Esas disposiciones serian aplicables a todo contrato plurilateral, toda
comunidad de derechos, toda asociacién y toda sociedad “en cuanto no
sean incompatibles con las reglas especiales aplicables a las mismas”. El
tal vez impensado alcance de esta generalizacién podia abarcar asf a las
sociedades del Cédigo de Mineria y de la Ley de Navegacién, ademads de
las sociedades regulares del Capitulo II de la LSC.

e. Se establecia la libertad de formas, incluso la verbal, para todo tipo de
contratos asociativos.

(1) Para un excelente comentario critico sobre este aspecto del proyecto, véase
PALMERO, Juan Carlos. “La persona juridica en el proyecto de unificacién de
la legislacion civil y comercial de la Nacién’, en Rev. del Dcho. Comercial y de las
Obligaciones, Ano 20, 1987, p. 817.
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f. Se modificaba el art. 1° LSC para dar cabida a las sociedades uniper-
sonales (2), que debian ser de responsabilidad limitada (socio tinico sé6lo
persona fisica, art. 146) y anénimas (art. 165). El art. 1° restringfa el ambito
de aplicacion de la LSC exclusivamente a los tipos regulares legislados en
ella: o sea, se excluia la aplicacién de la LSC a la sociedad residual o ge-
neral y, como efecto no deseado, a cooperativas, sociedades de economia
mixta, etc., aunque las respectivas normas remitieran a aquélla.

g. Se suprimia el art. 17 LSC sobre nulidad de la sociedad, e integramen-
te la normativa referida a las sociedades no constituidas regularmente. Se
la sustituia por la remisién a la aplicacién, para todas ellas, de las normas
proyectadas para la nueva sociedad, con el agregado de un nuevo sistema
de regularizacion mediante la admision de la transformacién de socieda-
des no regulares en tipicas. También la inversa.

h. Sin derogar la insostenible incapacidad de derecho del art. 30 LSC, se
limitaba su aplicacién a las sociedades comerciales tipicas: las sociedades
por acciones podian ser socias de la nueva sociedad.

i. Se suprimia la responsabilidad ilimitada y solidaria del socio aparente
y del socio oculto (art. 34 LSC). El régimen de la sociedad accidental o en
participacidn se entendia subsumido en la sociedad.

j- En el inc. 8° del art. 94 LSC se preveian, aunque defectuosamente, las
sociedades unipersonales.

k. Permanecian en la LSC las Agrupaciones de Colaboracién y las Unio-
nes Transitorias de Empresas, pero a la declaracién de que “no constitu-
yen sociedad ni son sujeto de derecho” se agregé que ello era asi solo “a
los fines de esta ley”. O sea, podian al mismo tiempo ser y no ser sujeto de
derecho.

Se creaban, pues, dos regimenes separados y aislados entre si: por una
parte, la sociedad a secas como figura comprensiva de todo fenémeno
asociativo, societario o no, y por la otra el de las sociedades regulares de
la LSC. Ello estaba en franca contradiccién con el declarado propésito de
unificar los regimenes societarios civil y comercial.

La cuestién lucia tanto mas grave a poco que se reparara en que por la
expresa exclusion de la aplicacién de la LSC fuera del &mbito de las socie-

(2) “Habra sociedad a los fines de esta ley cuando una o més personas...”
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dades regulares tipicas de su Capitulo II, los dos regimenes se iban a dife-
renciar en que el de la LSC contaria con una parte general comtn a todos
los tipos y, por lo tanto, con principios propios, mientras que nada de ello
resultaria aplicable, ni por analogia, al amplio espectro de la sociedad del
cuerpo del Cédigo Civil. Derogadas, ademds, normas de la sociedad civil
tan importantes como las que prohiben la sociedad o las estipulaciones
leoninas, los aportes de “crédito o influencia”, las sociedades “de todos
los bienes presentes y futuros de los socios o de todas las ganancias que
obtengan”, quedaban también sin aplicacion las de la LSC sobre los mis-
mos temas, las relativas a participaciones de unas sociedades en otras y
al control (arts. 31 a 33), las del socio aparente y del socio del socio, los
standards de conducta de los administradores, el régimen de aportes, la
responsabilidad de socios y controlantes, la inoponibilidad de la persona
juridica, la intervencidn judicial, etc.

No menores eran las falencias relativas al régimen mismo que se pro-
yectaba para la sociedad, el cual, segin se lefa en las Notas Explicativas de
la Comision Asesora que redact6 el proyecto, respondia al propdsito de
dotar a la sociedad de la amplitud deseada y para ello “regresar al alcan-
ce que éstas (las sociedades) tenian ya en el derecho romano cldsico” (3).
Es fécil imaginar las criticas de la doctrina a la propuesta de semejante
retroceso (4). Tanto mas, al senialarse que se habia optado por seguir el
modelo del Cédigo de las Obligaciones suizo, por su “atractiva sencillez y

(3) Capitulo C, bajo el titulo “De los contratos asociativos’, numeral 6.

(4) Como bien senala Brunetti, “el concepto de una masa de bienes con
particular destinacién a los acreedores sociales, establece una unién entre la
cosa y las obligaciones nacidas por la cosa, de lo que en la societas no se tenia la
menor idea. En la societas romana los socios eran singularmente propietarios de los
bienes, acreedores de los beneficios y deudores de las obligaciones sociales. En las
relaciones con los terceros se obligaban personalmente y la responsabilidad que se
derivaba era independiente de la pertenencia a la sociedad, que seguia siendo una
situacién interna, generalmente ignorada por el publico... Los socios seguian siendo
individualmente titulares de los bienes destinados al ejercicio social” (BRUNETTI,
Antonio, “Tratado del Derecho de las Sociedades’, Trad. Sold Canizares, Uthea, Bs.
As., 1960, T. L., p. 397, N° 168). El mismo autor dice, en otra parte de su obra, que
las relaciones externas de la sociedad han tenido siempre una notable importancia
sobre su construccién doctrinal. La societas romana no ha alcanzado nunca a
imprimir fuerza propulsiva en la economia de los intercambios porque no pasaba
de la regulacién de las relaciones internas (op. cit., t. I, p. 204).
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una flexibilidad que le permite absorber todo fendmeno asociativo que no
constituya un tipo especial de sociedad, desde acuerdos de participacion
en los resultados de un negocio aislado hasta las formas mds complejas
de organizacion para grandes emprendimientos ...Esta flexibilidad y sen-
cillez de tratamiento son obtenidas mediante la utilizacion de opciones
y reglas del derecho comuin, principalmente las de la representacion” (5).

Para peor, se dijo que “no fue propdsito de la reforma imponer la conclu-
sion de que la sociedad, en su nueva regulacion, no es nunca una persona
Jjuridica” (6), lo cual importaba remitirse a la futura interpretacién para
determinar silas manifestaciones de separacién patrimonial en cada caso
concreto eran suficientes para calificar a la sociedad de persona juridica.
Como consecuencia, la sociedad iba a tener personalidad, o no, segtn el
contenido de una manifestacion de voluntad de los socios en uno u otro
sentido.

La sociedad se definia segtin el texto casi literal del art. 530 del c6digo
suizo, como “el contrato por el cual dos o mds personas se retinen para obte-
ner, con esfuerzos o medios comunes, una finalidad comun” (art. 1652 pro-
yectado), es decir, no se inclufa un propdsito econémico o de lucro. Ello
implicaba una modificacién substancial de los conceptos del art. 1648 del
Cédigo Civil y del art. 1° LSC. Estas reglas se aplicaban a “foda sociedad
que no presente los requisitos especiales de otra sociedad establecida por la
ley’, con lo cual, una vez mads, se incluian las actuales sociedades civiles
y todas las no regulares tipicas del Capitulo II de la LSC, pero también
otras figuras cuya finalidad no fuera intercambiar prestaciones sino ad-
ministrar en comun aspectos de ciertos bienes, como los convenios de
sindicacion de acciones u otros pactos parasociales.

También el régimen de responsabilidad de los socios transcurria en el
marco de la mayor imprecisiéon. Aunque el tercero creyera estar contra-
tando con la sociedad, cuyos integrantes eventualmente conocia y le me-
recian crédito, si, conforme a las reglas del mandato y la representacion,
la persona que contrataba con él carecia del apoderamiento necesario,
los socios no hubieran podido ser considerados deudores suyos. Lo més
grave: el art. 1664 establecia que “un socio puede convenir que su con-
tribucion a las pérdidas se limite a su aporte”. Este pacto, salvo prueba

(5) Cap.C., “De los contratos asociativos’, numeral 13.

(6) Cap.C., “De los contratos asociativos’, numeral 16.
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en contrario, se presumia a favor del socio exclusivamente industrial. En
ausencia de prohibicion, llevado al extremo, nada impedia que todos los
socios convinieran en limitar su responsabilidad por pérdidas a su apor-
te. Podia llegar a crearse una sociedad con responsabilidad limitada sin
inscripcién, ni publicidad, ni sujecién a normas o recaudos de ningin
tipo (7), como una SRL o anénima no inscriptas.

En suma, no es preciso extenderse en otros aspectos, como la anacréni-
caremision al mandato para la administracién de los negocios sociales, u
otros. La conclusién de todo lo dicho, coincidente en abundante doctrina,
fue que era inadmisible resolver de este modo el problema de la supre-
sién de la sociedad civil. Fue también, uno de los motivos que a la postre
cit6 el Poder Ejecutivo en el decreto 2719/91 para vetar la totalidad de ese
primer proyecto unificador, que habia sido aprobado por ambas cdmaras
legislativas como ley 24.032.

B. Dos nuevos proyectos en la misma tendencia

Emparentado con esta metodologia, el proyecto de reformas a la LSC
preparado en 1993 por los Dres. Alberti, Araya, Fargosi, Le Pera, Mairal,
Piaggi y Richard (resolucién MJ 465/91) previd la SRL y la anénima uni-
personal (art. 1°), sin ninguna reglamentacion, y la exclusion de las dis-
posiciones de la parte general (Capitulo I) a todo supuesto que no fuera
el de las sociedades tipicas del Capitulo II. Luego, se agregaba un Titulo II
con el nombre “De los negocios de participacion” (arts. 339 al 366), que se
aplicaria “a todo negocio en comiin o sociedad de hecho, contrato asocia-
tivo, o acuerdo para constituir” una sociedad regular tipica “que no se hu-
biere inscripto en el registro”. Fue otro intento de crear una figura residual
al estilo de la sociedad civil alemana o suiza, til para cualquier clase de
negocio, societario o no, pero esta vez con expresa indicacién de que “los
contratos legislados en este titulo no constituyen ni crean personas juri-
dicas ni sujetos de derecho” (art. 341). En forma subsidiaria se aplicaban
las reglas de los contratos (art. 342). Subsistian en la LSC la ACE y la UTE.

Muy similar fue lo propuesto en el nuevo proyecto de reformas al Codi-
go Civil elaborado por la comisién designada por Dcto. 468/92, integrada
por los Dres. Belluscio, Bergel, Kemelmajer de Carlucci, Le Pera, Rivera,

(7) SPOTA, Alberto G., “La denominada unificacién de la legislacién civil y
comercial’, en LA LEY, 1988-A, 776.
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Videla Escalada y Zannoni. Se incorporé un Titulo XXIV denominado “De
los contratos asociativos”, cuyo art. 1451 los definié como “aquellos en
los cuales dos o mds personas se ponen de acuerdo para obtener, con es-
Jfuerzos o medios comunes, una finalidad comtin”. Nuevamente se siguio
el modelo suizo (o aleman). Al margen de algunas soluciones puntuales
distintas, la diferencia mas relevante respecto del proyecto de 1987 fue la
supresion de las reglas sobre la sociedad, para convertirlas en reglas gene-
rales para los contratos asociativos. Para la incorporacion en la LSC de las
sociedades de responsabilidad limitada y andnima unipersonales, se usé
idéntico método que en el proyecto de 1987 (arts. 1°, 146 y 165).

C. El substancial cambio de metodologia en los Proyectos de 1993 y 1998.
Los contratos asociativos y la influencia sobre el Proyecto actual

Las profundas criticas que se acaban de aludir, determinaron que la lla-
mada Comision Federal designada por la Cdmara de Diputados para en-
sayar un nuevo intento unificador, decidiera modificar substancialmente
el criterio de 1987. Debe mencionarse que algunos distinguidos juristas
que integraron ambas comisiones ayudaron activamente a concretar el
cambio. Contribuyeron a ello, también, estudios y debates que intenta-
ron precisar el alcance de la categoria contratos asociativosy su diferencia
respecto de las sociedades como son entendidas en la tradicién juridica
argentina.

La nueva tendencia inaugurada con el Proyecto de 1993 tomo el enfo-
que de separar claramente la esfera de la libertad de configuracién para
las relaciones contractuales, de la esfera de la tipicidad societaria. Ello asf,
por lo menos como principio, ya que debid prever la regulacién de una
sociedad con rasgos atipicos.

En presencia de una esfera juridica de libertad y otra de restriccion es
necesario establecer un limite tal que impida que se haga uso de la liber-
tad para los institutos que no la conceden, o que la conceden en el marco
de su propia tipicidad. En caso de duda, frente a la apariencia de un con-
trato libremente estructurado, es obligado el analisis de sus caracteristicas
para establecer si, en realidad, no esconde una figura incluida en la esfera
de larestriccion o de libertad limitada a tipos preestablecidos: el intérpre-
te deberd determinar sila relacién que aparece estructurada bajo la forma
de un contrato —v.gr. un contrato asociativo o de colaboracién— es tal, o
si, se trata de lo que la ley ha caracterizado como una sociedad. De alli la
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relevante importancia de que la ley establezca qué es lo que entiende por
sociedad, cudles son sus caracteristicas y, entre éstas, la que mas sobresa-
le, a saber, cudl es su elemento causal, su causa-fin.

Bajo estas premisas, el Proyecto de 1993 establecié un reordenamiento
de raiz diferente al de 1987. Por una parte, en lugar de crear una figura
societaria en el cuerpo del Cédigo, se unificé sobre la LSC, obligando a
resolver en el seno de ésta el problema de la desaparicién conceptual y
legislativa de la sociedad civil. Por otra parte, se cre6 un capitulo sobre
contratos asociativos, con exclusién expresa de las sociedades y con in-
corporacion de los contratos de esta clase ya legislados en la LSC. Deci-
sién de subida importancia fue que, para superar toda duda interpreta-
tiva que pudiera haberse planteado con la incorporacién en 1983 de los
contratos de colaboracién en la LSC, se establecid la libertad de configu-
racién de estos contratos bajo formas innominadas o atipicas, asi como
la validez de su contenido, atin cuando no se inscribieran en el Registro
Publico.

En apretada sintesis los aspectos principales de este proyecto en la ma-
teria fueron:

a. A diferencia de 1987, no se alteraron las normas sobre personas juri-
dicas, con la excepcion, ajena a esta comunicacion, de normas sobr