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LAS IDEAS INTERNACIONALES DE ALBERDI

Conferencia pronunciada por el académico Dr. Isidoro Ruix
Moreno, en la sesion publica del 14 de junio de 1984






La Academia Nacional de Derecho recuerda en el dia
de hoy el centenario del fallecimiento de¢ Juan Bautista Al-
berdi, la figura sefiera de la Historia de la Republica, que
le debe el cuerpo juridico de su organizacién institucional,

Pasd su vida preocupado por la suerte de la Patria, me-
ditando y escribicndo sobre sus problemas fundamentales,
su Constitucion, su economia y finanzas y demas cuestiones
juridicas ¥ sociales.

Ciudadano de multiples [acetas se destact en Derecha
Constitucional, en Economia Politica y Finanzas y fue socio-
logo eminente, alcanzando un rango no superade por nin-
guna personalidad del mundo.

Alberdi, con su pluma y su genio, gand la lucha por Ia
organizacién definitiva de la Repablica. Guerreros como Ur-
quiza permitieron la instalacién del congreso constituyente,
pera el ilustre tucumano con sus Bases y puntos de partida
- para la organizacidn nacional consoliddé la formacién juri-
dica de nuestras instituciones.

Alberdi nacié para la Patriza en 1810, en el afio de Iz
libertad.

Tuvo fortuna en Chile, ganada con su esfuerzo intelec-
tual y honores como diplomdtico en Francia y Espafia; pero
sus compatriotas no supieron comprender sus ideas y le
depararon amarguras sin limites. Llego a la cambre sin ma-
rearse, pero la adversidad lo derribé al final de su existen-
cia, sin que una mano amiga lo atendiera en los trances de
su muerte.

Joaquin V. Gonzéilez dijo, cn 1910, que Alberdi es el
precursor de la idea de la Unidén Panamericana. Mis tarde
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‘José N. Matienzo sostuvo que su nombre debe unirse al de
Blaine. Yo no tengo la menor duda de que el Minisiro de
Estados Unidos conuocia el libro del argentino en el que se-
fialé la conveniencia de reunir un congreso general ameri-
cano para emprender esa tarea.

Un estudio de conjunto demuestra ¢l conocimiento que
tenia Alberdi del derecho internaciotial publice que lo se-
fiula como precursor de ideas que dieron celebridad a otros
hombres. Fue el primero que afirmé la existencia de un de-
recho intemacional americano y de los derechos interna-
cionales del hombre. : :

Ningin pensador sostuvo la necesidad de continenta-
lizar la doctrina de Monroe. Hombre de gobierno alguno
delineo el desarrollo y contenido del panamericanismo como
lo hiciera en 1844 y es dificil que se haya hablado de la sobe-
rania, de la geografia politica, de Ia “no beligerancia” y de
la justicia internacional con la clarividencia que tuvo 2l ade-
lantarse al pensamiento contempordneo.

Cuando escribia para la “Nacién” lo hacia “con tinta
azul y blanca” seguin sus palabras; y no podia hacerlo de otro
modo quien vivié preocupado por sus problemas funda-
mentales. _,

Durante mucho tiempo sc ha creido que la visién dc
Alberdi se circunscribia a los limites de su pais. Pero no ha
sido asi; sus escritos sobre cuestiones iniernacionales lo mues-_
tran como un precursor extraordinario en los complejos pro-
blemas de la comunidad internacional.

Con visién profética dijo:

“estamos cn visperas del tiempo afortunado en que el
feudalismo geogralico de nuestro globo va a dar lugar
a su rcconstitucion definitiva en un solo mundo social
y con un solo Dios, una sola justicia, una sola idéntica
y solidaria segtin la ley de Jesucristo y la ciencia de
Copérnico”.
Radicado casi toda su vida cn tierras extranjeras, el con-
tacto con los centros intelectuales de Francia le enseii¢ lo
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que significaba la conlrontacién con otras mentalidades y
creyd en la accidn internacional.

En cierta manera fue precursor de la tesis de la “geopo-
litica” que tanta fama ha dada a otros pensadores, a Ratzell,
especialmente. Si bien Alberdi vivié “agobiado de laureles”
como se ha dicho con razén, la posteridad debe agregar uno
mds a su fama imperecedera. Muy joven aun, en 1844, en
Chile, cuando debia cumplir los ultimos trdmites para po-
der trabajar en tierra extrafla —porque no habia podide ha-
cerlo en la suya por no querer prestar juramento de fidel:-
dad al tirano— pensé en el mas 2alld de las [ronteras. Fruto
dc estas meditaciones fue su Memoria sobre la convenien-
cia de un Congreso generel americano, que creyd necesario
porque exclama:

“L.a América esti mal hecha.

Es menester recomponer su carta geografica-politica.
Es un viejo edificio construido segin un pensamiento
que ha caducado; antes era una fibrica espafiola con
departamentos consagrados a trabajos especiales; hoy
cada uno de esos departamentos es una nacién inde-
pendiente, que se ocupa de la universalidad de los ele-
mentos seciales’™,

Esta idea fue el origen de un famoso trabajo que titulo
Reconstruccion geogrdfica de la América del Sur.

Alberdi fue decididamente cnemigo de la geopolitica
del Brasil para llegar al Rio de la Plata.

“Agrandar esa parte templada vy habitable por el Dra-
sil con el territorio bellisimo de la Repiiblica vecina
—expresd—, es todo el anhelo del Brasil. Para el Bra-
sil, es cuestién de vida o muerte la extensién de su suelo
hasta el Rio de la Plata”.

Sus trabajos sobre “Palitica exterior” fueron reiterados
y numerosos, y de ellos surge para Alberdi una preocupacion
constantc: el “equilibrio politico”. Esta prencupacidn lo llevo
a sostener ideas rcalmente sorprendentes, como son las de
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la divisién del Brasil v la integracién del Paraguay a la Ar-
gentina.

Su concepto sobre el equilibrie politico internacional
es sugestivo, como se desprende de las signientes palabras:

“Mis que de la ponderacién y balanza de nuestras fuer-
zas militares, é] debe nacer del nivelamiento de nues-
tras ventajas del comercio, navegacién y trafico, el nue-
vo y grande interés de la vida americana. En la santa
guerra de la industria y del comercio, que estos paises
estin llamados a alimentar en lo venidero, nada mas
que por las armas de la industria y del comercio, debe
establecerse, en todo lo posible, la mayor igualdad de
fuerzas vy ventajas. Equilibrada la riqueza, es necesario
equilibrar tambi¢n ¢l tertitorio, como parte de ella, no
como medio de pr::ponderancia militar”.

Tratando el punto, aborda un problema del mis alto
significado para la Republica Argentina.

“Una cuestién concemniente al equilibrio —dijo—, ha-
llar4 en un Congreso para tratar la independencia del
Paraguay. Serd ese congreso €l que deba decidir si esta
en la conveniencia mercantil y militar de la América
del Sud, €l que el Paraguay, con sus rios que dan des-
ahogo a los tesoros de una mitad de nuestro continente,
deba ser adjudicado integramente a la Republica Ar-
gentina, que sélo necesita de esta agregacion para repo-
ner una preponderancia simplemente abusiva”. ~

El pl‘incipal motivo de la animadversién para Brasil
se debe a factores de equilibrio continental. Al pronosti-
car la divisién del Imperio, considera que:

“esto traerd un nivel v equilibrio entre los gobiernos
de Sud América, como activard ¢l progreso local del
Brasil mismo”.

Insiste en la cuestién al

“aconséjar que uno de los objetivos de la politica de
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estos paises, uniforme y constante, debe ser facilitar la
subdivisién del Brasil”.

En su Memoria del afio 1844, hasta sostuvo que debia
cxcluirse a los paiscs que no tuvieran origen espafiol, en
evidente referencia a Brasil, Alberdi alimenté recelos inter-
nactonalcs, pero lo hizo por exceso de patriotismo. Creia
que la diplomacia brasilefia era imperialista y tendfa a per-
judicar a la Republica Argentina. Consideraba gue Brasil
también era un peligro para las Republicas espafiolas, que,
para defenderse, debian apoyarse en Furopa por medio dc
tratados de comercio.

Alberdi no tuvo el ideal panamericano tal como se lo
proclamé en Buenos Aires en 1936, al cstablecerse gue el
panamericanismo consiste en la unidn moral de todas las
Republicas de América, en la defensa de sus intereses comu-
nes, sobre la basc de la mds perfecta igualdad y reciproco
respete a sus derechos de autonomia, independencia y li-
bre desenvolvimiento. Puso su vista en el viejo continente,
de donde espcraba viniese el torrente de civilizaciéon de co-
merclo que tanto ansiaba para las despobladas regiones de
su patria. Refiriéndose a los Estados hispanoamericanos, in-
sisLib varias veces en que sus peligros no vendrian de Europa.
Para €l estaban en Ameérica y eran:

‘el Brasil de un lado y los Estados Unidos del otro. A
la politica de los gobiernos de Sud América toca soli-
citar y emplear la influencia europea en interés de su
seguridad”.

Con su gran visién de estadista y un inmenso bagaje
de conocimientos de la historia diplomiatica europea, com-
prendid el peligro que encierra la vecindad de un coloso
Nunca tuvo simpatia para los americanos del Norte. En la
Memoria de 1844 agreg6, afios después, un parrafo que no
leyd en la Universidad chilena y quc dice asi:

“A pesar de la frecuencia con que me he valido de la
palabra continental en el curso de esta Memoria, soy
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uno de los que piensan que sélo deben concurrir al con-
greso general las Republicas americanas de origen cs-
pafiol. Menos que en la comunidad de su suclo, yo veo
elementos de su amalgama y unidad en la identidad de
los términos morales que forman su sociabilidad. . .
Considero frivolas nuestras pretensiones de hacer fa-
milia con los ingleses republicanos del Norte... Yo
apelo al bucn sentido de los mismos norteamericanos,
yue mds de una vez se ban reido de sus cindidos pa-
rientes del Sud. Ciertamente que nunca nos han rehu-
sado brindis vy cumplimientos escritos, pero no recuer-
do que hayan tirado un cafionazo en nuestra defensa”.

Dada la posicion adoptada en materia de politica exte-
rior americana, no Jlama la atencién que Alberdi se pronun-
ciase sistemdticamente, como antimonroista convencido.

Sus juicios fueron terminantes. Véanse los siguientcs:

"La doctrina Monroe es la ‘expresién natural del egods-
mo de los Estados Unidos. .. Puede convenir a los Es-
tados Unidos, perd serfa mortal a los Estados sudameri-
canos, llamados a desarrollar su independencia y su
civilizacién con la cooperacién de la Europa, que ng
necesita menos de la independencia de América quela
Ameérica misma’.

¢Qué es la doctrina Monroe? —inquiere en 1866—:
“Fs la doctrina de un presidente de los Estados Unidos,
elevada 2 la dignidad de politica nacional, por la adop-
cién doctrinaria que de ella hizo ¢l Congreso de Esta-
dos Unidos”.

La afirmacién del gran argentino fue sostenida preci-
samente, muchos afios después, por dos ministros de Rela-
ciones Exteriores de aquel pais, cuando el tiempo permiti6
juzgar, sin pasiomes, el contenido, aplicacién y efectos de
la doctrina. En el Scgundo Congreso Cientifico Paname-
ricano, Lansing dijo que la doctrina de Monroe “era una
regla de politica nacional dc los Fstados Unidos”. Fue mas

22



explicito Knox, en 1919, al aclarar que no es un acucrda
internacional; “es una politica que este pais aplica cuando
juzga conveniente sin pedir permiso a nadie”.

Mucho dchié cavilar el ilustre pensador cuando al Te-
ferirse al arrcglo dec los limites sudamericanos, por medio de
una conferencia general o mediacidn europea, dice:

“Ya la América del Norte no tiene motivo de estorbar
este papel a la Furopa que consume los productos de
la América del Sud, cn nombre de 1a doctrina de Mon-
roe”, .. “Esta doctrina, ya muerta, estd para recibir su
entierro solemne por el cambio de geografia fisicopoli-
tica, hecha de acuerdo entre Europa y América por la

canalizacién del Itsmo de Panami#”

En 1866 pensé que para que la doctrina de Monroe
realmente pudicra tener cardcter general en América, la
defensa del continente debia corresponder a todos los paises,
¥ no a uno solo con cardcter de guardiin. Inspirado en este
ideal exclamé: “‘Si la doctrina es buena ¢por qué su autor,
el pueblo de Estados Unidos, no 12 adapta como base de un
tratado continental con las Republicas de Sud Américar A
esa condicién, yo soy el primer monroista”.

Este ideal de Alberdi se ha cumplido en la famosa “De-
claracién de Lima”, adoptada en la VIII Conferencia Pa-
namericana (1938); en la resolucién XXV de la Segunda
Reunién de Consulia de La Habana (1940) y en la “Decla-
racién de Chapultepec”. En la primera, los Gobiernos de
los Estados reafirmaron su solidaridad continental, su pro-
pasite de colaborar en ¢l mantenimiento de los principios
en que se basa dicha solidaridad y su decisién de defenderlos
contra toda intervencidn o actividad extraﬁa que pueda
amenazarlos. Por la segunda, sc declard: “que todo atenta-
do de un Estado no Americano contra la integridad o la in-
violabilidad del territorio, contra la soberania o indepen-
dencia politica' de un Estado Americano, seri considerado
como un acto de agresion contra todos los Fstados ameri-
canos”. :
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Finalmente, con €l “Tratado Interamericano de Asis-
tencia Reclproca’” suscripto en la Conferencia Interameri-
cana para el Mantenimiento de la Paz y la seguridad del Con-
tinente, reunida en Rio de Janeira en 1947, culmina el pen-
samienio alberdiano. Ese convenio es un tratade continental
entrec Estados Unidos y las Republicas de Sud América, y
su art. 3¢ declara que “un ataquc armado por parte de cual-
quier Estado contra un Fstado Americano, serd considerado
como un ataque contra todos los Estados Americanos, y en
consccuencia, cada una de dichas partes contratantes se com-
prometen a ayudar a hacer frente al ataque, en ejercicio del
derecho inmanente de legitima defensa individual o colce-
tiva”, que reconoce el art. 51 de la Carta de las Naciones
Unidas.

Descartado su antagonismo hacia Fstados Unidos y Bra-
sil, el pensamiento de Alberdi fue generoso con los demis
paises de Ameérica, sobre todo con los vecinos de la Argentina,

Por Chile tuvo explicables motivos de simpatia. Obtu-
vo alli titulo de abogado en 1844, redactando con tal motivo
su famosa Memoria. Radicade por algin tiempo fue pro-
pletario y ejercié su profesién con provecho, destacindose
en la defensa de “El Mercurio”. Gozd de la tranquilidad
que da la solvencia economica, tal vez alterado por el atague
de Sarmiento con sus “Ciento y una” que replicéd ‘con las
“Cartas de Quillota”. '

Alberdi preveia para Chile un papel capital como eje
de la accion del Pacifico en el Plata. “Por su situacién geo-
grifica y por su misién inteligente en la Historia de la reve-
lucién de Ameérica, creyd que era la Republica llamada a ser
el eje de esa alianza de los Estados del Atldntico, el brazo
republicano de su accién comun”.

En esta misién de equilibrio —expresé— ““Chile no es
inferior en nada al Brasil”... ““como lo haria pensar tal vez
la exigiiidad de su territorio”.

Sus ideas de geografia politica le hicieron abogar por
Bolivia, que vive “aislada y sin puertos, en perjuicio suyo,
de 12 América y del mundo comercial”... “Vias de comu-
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nicacién, es todo lo que necesita ese pais privilegiado para
resurgir al mundo de las riquezas”... “A la América toda
Ie interesa que Bolivia reasuma su cardcter de Estado orien-
tal y Htoral, con el doble {in de cortar los conflictos del Pa-
cifico que debilitan su accién”.

La simpatia pov cl Paraguay lo llevé a escribir vehemen-
tes paginas con motivo de Ja guerra de la “Triple Alianza”,
Para Alberdi, la guerra nacié porquc convenia al Brasil y se
terminé tarnbién en beneficio de sus interceses.

Esta posicion valib a Alberdi el mote de traidor a la
Patria, a pesar de que toda su vida y todos sus trabajos estu-
vicron encaminados a su engrandecimiento.

Pero su espiritu combativo bien pronto replicd a sus
detractores, En varias cartas publicadas en Paris en 1865
con el titulo “Los intereses argentinos en la guerra del Para-
guay y el Brasil” proclamé con palabras de fuego que:

“se necesita haber mamado el despotismo para calificar
de traicién el acto de disentir o pensar a la inversa del
Gobierno”.

Recuerda que:

“bajo la dictadura de Rosas se quiso castigar como trai-
dores a sus opositores, los unitarios, por €l delito de no
estar en su Gobierno”.

Sostuvo que la alianza con Paraguay es una de las tradi-
ciones de la libertad argentina, y que cuando el tirano de
Buenos Aires considerd como afrenta la presencia del Para-
guay en tierra argentina, cl ilustre General Paz la desmin-
110 estrechando su mano en Corrientes, como aliado de la
libertad. “'T'odos lus argentinos liberales de ese tiempo obra-
ran como Paz; los que no con la espada, lo hicieron con su
pluma, con sus votos y simpatfas”.

Su valor civico lo llevé a ponerse en la mas dificil de
las situaciones en que se puede encontrar un ciudadano cuan-
do el gobierno de su patria decide una guerra y ve afectadas,
por ese acto, sus mds profundas convicciones. La réplica a
sus adversarios llegd a una altura digna de su fama. “Si por
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csta resistencia se siente contrario al gobierno de su pais, el
autor lo siente lejos de celebrarlo, pero declara que su inten-
ctdn no es resistir a su Gobierno sina al Gobierno del Brasil,
en defensa del derecho de su pais, tal como su conciencia,
libre de toda coaccion lo entiende y tal como lo entiende
toda América”.

Se atribuye a Alberdi haber escrito su libro El crimen
de lg guerra para atacar la guerra con Paraguay, acusindo-
sele de haberse vendido al extranjero o ser antimilitarista.
La defensa de Alberdi es admirable porque nos muesira la
grandeza de su alma.

“Andan por ahi, entre nuestros papeles privados, mis
de tres credenciales diplomiticas que no tuvimos afin de
presentar a su alto designio mientras dependid de nosotros
hacerlo; una para Chile, otra para los Estados Unidos y otra
para Espaiia de Ministro Plenipotenciario, que dejamos de
presentar; y dos afios quedaron en nuestro poder, antes de
llegar a sus augustos destinatarios, las que nos conferian
los mas altos puestos diplométicos que hayamos ocupado
en Europa”.

”"Dos veces nos fue ofrecido €l Ministerio de Hacienda
del Gobierno a quien serviamos en empleos menos impor-
tantes, y no nos tenté el deseo de ser Minisiro de Estado.
Quien no corrié jamds tras los empleos de su pafs ghabria
vendido sus convicciones por empleos en el extranjero?”

Escribié otro pdrrafo de belleza insuperable:

“Yo no tengo el orgullo de eludir la contestacion a los
ataques de ese género. Creo que en Ja vida democritica.
de América el desdén de la defensa personal, por una
consideracion de dignidad, es como el orgullo de un
hombre que temiera declinar su honorabilidad por te-
ner que lavarse la cara y las manos todos los dias. Hay
ultrajes que sin producir manchas indelebles son, sin
embargo, como el polvo del camino o del combate: pol-
vo inofensivo, pero que es preciso lavar™.
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Alberdi no fue antmilitarista; admitié el concepto de
Ia gucrra defenstva y la cxistencia de las fuerzas arma-
das para una guerra justa. Sin embargo, tal ha sido el odio
hacia este gran argentino —que ha perdurado hasta nues-
tros dfas—, que un gobierno llegd a prohibir la lectura de
su notable libro El crimen de la guerra. Evidentemente no
lo han comprendido porque en unc de sus libros estampd:

“el papel del soldado en Sud América es respetable, ho-
norable y necesario cuande sirve en la guerra que tiene
por objeto hacer triunfar la justicia. .. La gloria y el
honor de la espada de la justicia estd en su virginidad,
es decir en estar libre de toda mancha de sangre hu-
mana. Una espada no es gloriosa por la sangre que ha
derramado sine por la qgue ha impedido derramar. . .
El periodo mis bello de la historia de una espada me-
morable, es aguel que pasa en su vaina, colgada a un
muro cit glorioso reposo”.

Mucho se ha discutido y se discute sobre el procedi-
miento de la intervencién internacional o sea la injerencia
indebida en los asuntos internos de los otros cstadus para
imponerles una voluntad extranjera. Alberdi trato ¢l pro-
blema pero distinguid, notablemente, entre la intervencién
individual, como la que ejercib en su momento el gobierno
de Estados Unidos y la intervencién colectiva por razoncs
de humanidad. Asi lo manilesté de la siguiente manera:

“El derecho de intervencion no puedc ser abolide don-

de quiera que haya mancomunidad de intereses. Hacer

comunes las cosas y exigir neutralidad de la indiferen-
cia en su manejo, es establecer cosas contradictorias”.
Y agregé:

“La América tendra stempre derecho de intervenir en
una parte de ella; el érgano estd sujeto al cuerpo; la
parte al todo. La intervencién en América, s tradicion
de 1810. La Revolucién se salvd por ella; la ncutrali-
dad la habria hecho sucumbir. Buenos Aires intervino
en Chile; Chile y Colombia en el Perti, v la América se
salv(y por csos actos’.
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Hay en esta posicién intelectual de Alberdi el germen
de la idea de “la intervencidn, por razones de humanidad”,
para la defensa de los derechos humanos. Es asi como su-
giere que si en una Nacidn, “en ejercicio de su indepen-
dencia, si el poder soberano incendia a su pafs, degiiella a
sus habitantes o escandaliza al mundo por sus sevicias o
cruecldades, la presuncién del respeio de si mismo, que sirve
de fundamento a la no intervencidn, dcja de exdstir; el po-
der soberano, interviniendo él mismo dentro del cfrculo del
derecho ajeno, privado o publico, autoriza el ejercicio de
una intervencién reaccionaria y defensiva de parte de los
intcreses vejados o amenazados tanto nacionales como ex-
tranjeros; de ahi el derecha excepcional de intervencién, que
es el corolario y complemento de la verdadera libertad’.

La proteccién del individuo, por la intervencién de
afuera, lo lleva a tratar una de las tesis més notables del pen-
samiento alberdiano que ha causado asombro en el campo del
derecho internacional. Yo he sido testigo de ello. En la con-
ferencia de la Asociacién de Derecho Internacional celebra-
da en Buenos Aires en 1970 tuve que hablar en la sesidn
inaugural y me referi a esta tesis de Alberdi. Los delegados
extranjeros quedaron impresionados de que un argenting
en América, en el siglo pasado, alirmara quc’ existen "de-
rechos internacionales del hombre”. Ignal asombro expresé
el ilustre jurista francés René Cassin —premio Nobel— y
fundador del “Instituto Internacional de los derechos del
hombre” que me confeso a mi, en Ginebra en 1972, que era
la primera vez que ofa algo semcjante. '

Y en efecto asi (ue, pues en su libro sobre £l crimen de
la guerra, tan famoso por tantas razones, estampd estos con-
ceptos perdurables y defintivos:

“El derccho internacional, es un derecho del hom-
bre como lo es del Estado; y si puede ser deconocido y
violado cn detrimento del hombre lo mismo que del
Estado, tanto puede invocar su proteccidn el hombre
individual, como puede invocarla el Estado, del que
es miembro el hombre. Quien dice invocar el derecho
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internacional, dice pedir la intervencién de la sociedad
internacional o del mundo, que tiene por ley la exis-
tencia de ese derecho, en defensa del derecho atro-
pellado’.

Llegd mas alld en sus conceptos, agregando:

“Asi cuando uno o muchos individuos de un Es-
tado son atropellados en sus derechos internacionales,
es dccir, de miembros de la sociedad de la humanidad,
aunque sea por el gobierno de su pais, ellos pueden, in-
vocando el derecho internacional, pedir al mundo que
los haga respetar en sus personas, aunque sea contra el
gobierno de su pais”.

La idea de Alberdi ha triunfado. Hoy la comunidad
internacional tiene una convencién sobre genocidio, decla-
raciones de Europa v América sobre los derechos humanos
y existe una Corte Internacional de Justicia que actfia en
Estrasburgo para la defensa de los derechos del individuo.

A pesar de los afios todavia no se ha cumplido integra-
mente el grandiose pensamiento del précer. Se suceden los
congresas a los congresos y lentamente se va formando el
“pueblo-mundo” que previera su mente incomparable. Por
eso hoy, terminada la guerra, puede repetirse lo que dijera
¢n su oportunidad:

“estamos en visperas del tiempo afortunado en que el

feudalismo geogrifico de nuestro globo va a dar lugar

a su reconstitucién definitiva en un solo munde social y

con un solo Dios, una sola Justicia, una sola vida i1dén-

tica y solidaria, segun la luz de Jesucrisio y la ciencia
de Copérnico”.

Durante su larga y proficua vida dedicada a la grandeza
de la Patria, Juan Bautista Alberdi escribié articulos y libros
relacionados con la Politica y el Derecho Internacional que
conoci6 a través de autores de prestigio cuyas obras levé con
dedicacién de especialista,

Los nombres de Grocio, Vattel, Wolf, Wheaton, Ha-
llek, Story, Bello, Kent, Blunischli, Licber, Phillimore, Mar-
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tens y Pradie, Federé, aparecen en sus trabajos vy, por cu-
riosa coincidencia, en él se cumpli6 el destino de los gran-
des internacionalistas que ha sido el de haber escrito lejos
de la ticrta que los vie nacer.

El alejamiento de Alberdi a causa de la situacién inter-
na del pafs, lo llevd a escribir sobre materia internacional
buscando la libertad para sus conciudadanos y el progreso
para la Nacién.

En el ostracismo voluntario dedicé largas horas a la
ciencia de Grocio, y esta especializaciéon hizo que mis tarde
fuera el primer ministro diplomdtico de la Confederacion
Argentina en Europa.

Alberdi comienza a escribir sobre asuntos internacio-
nales en 1839 cuande publica una serie de articulos en “El
Nacional” y la ““Revista del Plata™, de Montevideo, en donde
se encontrba con los emigrados que combat{an al amo de
Buenos Aires. ’

- En estos articulos se ocupa de la politica exterior ar-
gentina, de la tirania de Rosas y de la intervencién de Fran-
cia en el Rio de la Plata.

En 1840 publica en hoja suelta El esqueleto de la Con-
vencion del 29 de Octubre, critica al tratado Mackau-Arana,
demostrando quce la Confederacién Argentina no se encontra-
ba obligada porque Rosas no tenia delegacion de las Provin-
cias y que era nula la aprobacién que le presio la legislatura
de Buenos Aires.

Vienc lucgo la Memoria sobre la conveniencin y objeto
de un Congreso General Americano, escrita en Santiago de
Chile, en 1844, para obtcner ¢l titule de licenciado.

La Memoria tiene una finalidad claramente manifiesta:
la de demostrar la conveniencia de reunir a los pueblos ame-
ricanos para resolver en forma conjunta sus cuestiones, lle-
gar al fin deseado de exponer su situacion general y buscar
la solucién conveniente a sus intcreses. La idea no era origi-
nal y el propio autor lo reconoce al admitir en Bolivar “este
grandioso pensamiento’.

La intervencidn en el Rio de 12 Plata motivd su trabajo
de 1915 Accidn de la Europa en el Rio de lo Plata, en el
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que destaco la influencia europez en la cultura y civilizacién
de estas comarcas,

El 19 de mayo de 1852 publica Bases y punios de partida
para la organizacion politica de la Republica Argentina y
seflala como debe organizarse el pais y la forma de condu-
Cir sus asuntos exteriores, |

El dalumo escrito que publicd, antes de retirarse a la
vida privada, fue La diplomacic de Buenos Aires y los inte-
reses americanos y europeos en el Plata, En realidad, es
un alegato en defensa de los motivos que lo llevaron a fir-
mar los tratados con Espafia, en 1857 y 1859, y una critica
al celebrade por Mariane Balcarce en 1863.

Alberdi siempre recelé del Brasil y el resultado de sus
temores fue concretado en una serie de escritos titulados Las
disensiones de las Repiblicas del Plata v las muguinaciones
del Brasil; Los intereses argentinos en la guerra del Para-
guay con el Brasil; Intereses, peligros y garantias de los Es-
tades del Pacifico en las regiones orieniales de la Amérnca
del Sud; La apertura del Amazonas v la clousure de sus
afluentes, y Las dos guerras del Plata y su filiacion en 1867.

Sus ideas internacionales motivaron su obra Politica Ex-
terior de la Republica Argenting en la que estudié el régi-
men exterior de la Constitucidn, la extradicién, el derecho
de gentes americano y la cooperacion con Europa.

En otro folleto titulado Reconstruccion geogrdfica de
la América del Sud desarrolld algunas ideas sobre geografia
politica.

El Crimen de lo Guerra fue escrito a raiz de una sus-
cripcién iniciada por Ja “Liga Intemacional y Permanente
de la Paz”’, para premiar en 1870, el mejor libro popular
sobre el crimen de la guerra. Asi lo confiesa el autor en el
prefacio en el que con galana frase expresa que, como son
los vencidos los que hacen al vencedor, busca “‘el honor de
caer en obsequio del laurcado de la Paz”. Declara que per-
tenece “al suelo abusivo de la guerra, que es la América
del Sud, donde 1a necesidad dc hombres es tan grande como
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la desesperacién de ellos por los horrores de la guerra inaca-
bable”.

Alberdi no siempre permanecié fiel a ciertas ideas o te-
sis expuestas en las obras que se acaban de resefiar. Sus ene-
migos, como Sarmiento, o los que no participan de sus jui-
cios' (Groussac y Chaneton), han explotado estas contradic-
ciones; pero €l gran pensador alegd que sus rectificaciones
residian en “el interés exclusivo de la verdad”. Es innega-
ble que en ciertos asuntos Alberdi cambié de opinién, pero
como €l cambio se operd en las phras posteriores, Jpor qué
no admitir la rectificacién honesta de quien se dio cuenta
del error?

Alberdj —piensa Palacios— empleo todas las facultades
del espiritu: observd y cxperimentd, compard y reflexiond
buscando ideas de lo justo en la razon,

Alberdi ha sido el primero cn sostener que cxiste un
derccho rcglonal propio del continente americano.

La tesis de la cxistencia del derecho internacional ame-
ricano fue expucsta por primera vez en la Memoria de 1844,
Uno de los grandes objetivos dcl Congreso debia ser “el
establecimiento de un derecho de gentes para nuestro conti-
nente, primordialmente y para con Europa, Estableceri la

‘igualdad de los Poderes o Estados del Continente Ameri-
cano, determinando con especialidad las circunstancias que

forman la individualidad nacional de cada uno, para dejar
a salvo el sistema que haya de emplearse para con las frac-
ciones en que se dividen las actuales repitblicas”.

Alberdi denomina “pueblo mundo” a la comunidad in-.
ternacional y destaca las fuerzas que traba]an en su organi-
zacién.

En primer término coloca el cristianismo y su propa-

gacion.

“La moral cristiana no necesita mas que una cosa
para completar la conquista del mundo: que la desar-
méis de todo instrumento de violencia y le dcjtis sus
armas naturales, que son la libertad, la persuasién y
la belleza. Un sacerdote armado de cafioncs rayados y
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fusiles Chassepot para imponer una ley que se impone
por s propio encanto, €s cuando menos un error que
aleja al mundo de la constitucién de su unidad...”

“Conquistando a los conquistadores del mundo, el
cristianismo ba probado ser la moral de los hombres
libres, pues los germanos han encontrado en él la ex-
presion y la férmula de sus instintos de libertad nativa™.

Esta afirmacién de Alberdi es exacta, porque el cristia-
nismo elevé la dignidad del ser humano y trajo €l conceptio
de igualdad entre los hombres. Desaparecié el enemigo, el
extranjero, el desprecio del pobre y del anciano, la degra-
dacion del esclave; y ese dogma, “mil veces bendito de la
fraternidad humana’, segin palabras de Alcorta, “iluminé
por sicmpre y por jamds las frentes del gentil y del judio™.

Como segundo elemento que orienta la organizacion
del mundo, cl autor de El ¢crimen de la guerra indica al co-
mercio, que “ha hecho sentir a los pueblos antes que se den
cuenta de ello, que la unién de todos multiplica el poder
y la importancia de cada uno por el niimero de sus contac-
tos internacionales...” “Para completar su gran obra de
unificacién y pacificacién del género humano, el comercio
no necesita mis que una cosa, como la religién cristiana:
que se le deje €l uso de su mds completa y entera libertad™.

El tercer elemento, y acaso el mds importante, es la
libertad. Por eso dice: “pero minguna fuerza trabaja con
igual eficacia en el sentido de esa labor de unificacién, como
la libertad de los pueblos, es decir, la participacién de los
pueblos en la gestién y gobierno de sus destinos propios™.

“La libertad es el instrumento mugico de unificacién
y pacificacién de los Estados entre si, porque un pueblo no
necesita sino ser 4rbitro de sus destinos para guardarse de
verter sangre por ambicién criminal de sus gobiernos.”

“A medida que los pueblos son duefios de s mdsmos,
su primner movimiento es buscar la unién fraternal de los
demas.”

El cuarto clemento s el estado de neutralidad, como
contrario a la gucrra, “en cuanto sitve a la constitucién de
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una soberanfa universal llamada a reemplazarla en la deci-
sion de los centflictos parciales de los pueblos™.

Sobre esta cuestién, relativa a la resolucion de los con-
flictos, Alberdi adelanta el principio de que cuando la hu-
manidad esté organizada cn un cuerpo mas o menos homo-
géneo, “‘estari en condiciones de recibir instituciones de
cardcter judiciario, por las cuales pucde el mundo ejercer
su soberanfa en la decision de los pleitos de sus miembros
nacionales, que hoy se derimen por la fuerza de cada liti-
gante, como en pleno desierto y en plena barbarie”.

Las palabras que se refieren a la soberanfa del mundo,
organizado en comunidad, podrian hacer creer que Alberdi
preveia la creacion de un super-estado, en el cual las sobe-
ranias nacionales quedarian absorbidas o disminuidas. Ello
importaria un error de interpretacidn, pues él mismo dice
que “es mas verosimil que cada nacién acabe por gobernarse
€n sus ncgocios propios, como se gobierna ¢l pueblo-mundo,
€5 decir, sin autoridades comunes, que no el que la Huma-
nidad llegue a constituirse en comunidad universal a ima-
gen de cada nacion”. .. “Para que las naciones formen un
pueblo y se gobiernen por leyes comunes, no cs necesario
que se constituyan en confedéracién, ni tengan autoridades
comunes a la imagen de las de cada Estado.”

En realidad, lo que ha querido expresar es la idea de
que todo conflicto debe ser resuelto por una autoridad de
cardcter mundial. Esta ¢s la interpretacién que debe admi-
tirse, porque en otra parte seitala la coexistencia posible
entre cl concepto de patria y comunidad:

“La patria, al contrario, es conciliable con la existencia
del pueblo multiple compueste de patrias nacionales, como
Ia individualidad del hombre es compatible con la existencia
del Estado de que es miembro.” “La independencia nacional
serd en el pueblo-mundo, la libertad del cindadano-nacién,
como la libertad individual es la independencia de cada
hombre, dentro del Estado de que es miembro.”

En el concepto alberdiano, la comunidad internacienal,
el pueblo-mundo, cl soberanc de los soberanos, existe por la
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ley natural que ha creado cada nacton. No mmporta que no
tenga ley ni autoridad comin:

“Cada dia sc hace mds estrecha, por cl poder mis-
mo de a necesidad que lus naciones ticnen de estrechar-
s¢ para ser cada una mads rica, mds feliz, mds fuerte, mds
libre. A mcdida que el espacio desaparece bajo €l poder
milagroso del vapor y de la electricidad; que ¢l bienes-
tar de los pucblos se hace solidario por la obra de ese
agente internacional que se llama el comercio, qye anu-
da, encadena y traba los intereses unos con otros, mejor
que lo haria toda la diplomacia del mundo. Las nacio-
nes se encuentran acercadas una de otras, como for-
mando un solo pais. ..”

La organizacién de la comunidad internacional es im-
prescindible
“para desenvolver el dereche internacional como cien-
cia; para darle el imperio del mundo como ley. Lo que
Importa es crear la materia internacional, la cosa inter-
nacional, la vida internacional, es decir, la union de
las Naciones en un vasto cuerpo social, de tantas cabe-
zas como Estados, gobernado por un pensamtento, por
una opinién, por su juez universal y comiin. El derecho
. vendri por si mismo como ley de vida de ese cuerpo’’.

La idea del regionalismo es otro de los grandes aciertos
de Alberdi, confirmada por los mias modermos pronuncia-
mientos de l1a doctrina vy de la prictica internacionales.

No es posible resefiar la vida ejemplar de Alberdi, sin
comentar el acto mds discutido de su actuacién internacio-
nal, que motivé la finalizacién de su carrera diplomadtica por
obra de Mitre, su enemigo acérrimo, que dio por terminada
dicha actuacién a raiz de la firma del tratado con Espaia,
sobre nacionalidad de los hijus de ecspaiioles. firmado el
29 de abril de 1857.

Este tratado le ha valido severas criticas, Espana reco-
nocié la independencia de la Confederacidn Argentina pero
consagrd el principio del jus sanguinis para los hijos de es-
paiioles nacidos en territorio argentino.
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El gobierno Nacional le habia impuesto a- Alberdi que
tenia que introducir en el tratado el principio de jus soli.
No obstante esto, nuestro negociador aceptd la tesis cspa-
fiola del jus sanguinis con la idea que lo dominaba, de atracr
al extranjero. La cdmara de Diputados rechazé el tratado lo
que dio motivo a vehementes escritos de rcphca del ncgo—
ciador.

Este episodio ha dado origen a serias criticas contra
Alberdi. Mitre, lo separd de su cargo, Alberdi defendié su
obra con vehemencia y entre los publicistas argentinos ha
sido motivo de encendidas discusiones. Fstanislao Zeballos,
especialista en Derecho Internacional Privado defendio a
Alberdi diciendo que no era posible sostener que hubiera
traspasado sus instrucciones desde que se le habia encargado
proceder de la manera mis amplia conforme con el espi-
ritu de la Constitucion; que él podia interpretar segin los
principios de la ciencia europea que se inspiraban en el jus
sanguinis. El ilustrado maesiro recuerda que Alberdi era
la cumbre de la Confederacién y que podia ser candidato
a la presidencia. Esto hacia que fucse combatido por los
ambiciosos de su partdio y por sus enemigos de Buenos Aires
que no le perdonaban haber hecho desaparecer su influcncia
en Eunropa.

La opinién de Zeba]los es compartlda por Gonzlez
Calderén, eximio expositor del Derecho Constitucional; por
Martin Garcfa Merou y por Walter Villegas. Fste dltimo
sefiala que el autor de Las Bases tenia la obsesidn de la
civilizacién europea, Al ignal que los grandes argentinos
sostuvo y sabia distinguir patriotismo de chauvinisme y com-
prendiendo los males que obstaban al progreso del pais al-
bergaba el convencimiento de que era fundamental atraer las
corrientes migratorias de Europa, para fundir una nueva
raza que hiciera de la vicja Colonda una fuente de riquezas.”
“Habia que poblar y habia que civilizar.” “Era la preocupa-
cién de los proceres de la época.”

El andlisis y el esindio que tengo hecho de su pensa-
miento internacional me han convencido de que las direc-
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tivas de Alberdi que indicd en su libro Politica Exterior
deberian seguirse.

Esos consejos son los siguientes:

19 Debe existir una colaboracidén activa con los demads
miembros de la sociedad internacional, “‘ne aislamiento bar-
baro sino abstencidn y reserva politica; o mds hien, indepen-
dencia, libertad, disponibilidad de si mismo por la abstencién
de ligas y tratados politicos”.

29 Firmar iratados con los extranjeros sin temer enca-
denarse al orden y a la cultura. .. “El temor a los tratados
€5 resabio de la primera época gucrrera de nuestra cvolu-
cién."”

39 “I'ratar con todas las Naciones no con algunas; con-
ceder a todas las mismas garantias, para que ninguna pueda
subyugarnos y para que las unas sirvan de obsticulo contra
las aspiraciones de las otras.”

4° “Dejad —dijo— que las naciones dependan unas de
otras para su subsistencia, comodidad y grandeza.” ;Por qué
medio? por €l de una libertad completa dejada al comercio
a cambio de sus productos, de sus ventajas respectivas.

Lo mis trascendental del pensamiento internacional de
Alberdi estd consignado en las paginas de su obra inmortal
El crimen de la guerra. Abominé de los conflictos armados,
dicicndo que “son los modos de administrar la justicia cri-
minal unos a otros”. “El derecho de la fuerza es el derecho
del homicidio, del robo, del incendio, de la devastacion en
Ia mds grande escala posible.” “La guerra es ¢l derecho del
crimen, contrasentido espantoso y sacrilego que es un sar-
casmo contra la civilizacidn.”

Sin embargo admitié la distincidon enire “guerra justa”
quc es la que rechaza un ataque exterior y la “guerra injusta’”.
Esto lo llevéd a cscribir que:

“el papel del soldado en Sud América es respetable,
honorable y necesario cuando sirve en la guerra que
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tiene por objeto hacer triunfar la justicia fuera de cuyo

imperio no hay paz ni orden posible”.

(”omo consccuencia de esta posicidn sostuvo que:
“Una espada no es gloriosa por la sangre que ha derra-

mado, sino por la que ha lmpedldo derramar.”

Alberdi ha sido el primero en sostener que existc un
derecho regional propio del continente americano. El profe-
sor Diaz Cisneros ha demostrade acabadamente esta afir-
macibn.

Es cierto que la idea ya habia sido expuesta con ante-
rioridad en documentos oficiales, pero hasta que Alberdi no
le dio contenido fue una simple expresion de un proposito
o de deseos. ,

La tesis de la existencia del derecho internacional ame-
ricano fue expuesta por primera vez en la Memoria de 1844,
Uno de los grandes objetivos del Congrese debia ser “ct es-
tablecimiento de un derecho de gentes para nuestro conti-
nente privativamente y para con Furopa. Estableceri la
ignaldad de los Poderes o Estados del Continente Americano,
determinando con especialidad las circunstancias que for-
man la individualidad nacional de cada uno, para dgjar a
salvo el sistema que haya de emplearse para con las frac-
ciones en que se dividen las actnales repiiblicas,

“Seritara las formas de su diplomacia privada, sobre prin-
cipios consecuentes con los de igualdad, economia, sobrie-
dad y llaneza democritica. . . Resolvera lo que haya de hacer
la. América Unida con los Estados que se subdividan; que
se lignen parcialmente, que se consoliden en uno mismo;
que cambien el principio de su politica fundamental; que
pacten alianzas de guerra con cl europeo; que violen ¢l prin-
cipio legal y establezcan la dictadura”... “Es justamente
en punto a intervencion y neutralidad que el derecho inter-
nacional americano debe ser especial Y original: en cual-
quier otro punto podra ser fiel imitacién dc la dlplomama
europea, sin incurrir en insensatez: en estos, no.’

Aquella idea de 1844 fue dilucidada en trabajos poste-
riores lo que demuestra que Alberdi revisaba sus afirmacio-
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nes para reforzarlas o cambiarlas. Asi, en su Politica Exterior
de la Repriblica Argentina desarrolla el concepto de lo que
debe ser el Derecho Intermacional Americano y sefiala sus
fuentes, entre Jas que menciona a los principios generales del
derecho dec gentes, las necesidades especiales de América del
Sud, econdmicas o politicas, los tratados existentes y la legis-
lacién politica y civil interna.

El espiritu pacifista dirige a Alberdi hacia la idea de
Ia justicia internacional que define como “la independen-
cia limitada por la independencia”.

Con este propésito previé cl establecimiento de una cor-
te de justicia internacional, a cuyos estrados debian acudir Jos
paises antes de apelar a las armas. Fl dictamen de la Corte
tendria como efecto la sancidon moral de América, pondria al
desobediente “fuera de la ley de la nentralidad y contra €1
podrian emplear los demis Estados, sino las armas, al menos
todas las medidas de reprobacion y coaccidn indirecta, sus-
ceptibles de emplearse contra un pais que incurre €n nuestra
malquerencia”.
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LAS ULTIMAS REFORMAS DEL CODIGO
C1VIL ESPANOL EN MATERIA DE DERECHO
DE FAMILIA

Estudio de leyes dictadas en mayo y julio de 1981 y de oira
anterior, de mayo de 1975, cuyo texio viene
a complementarse con los dictadas en 1981

Conferencia pronunciada por la académice Ira. Margarita
Argias, en la sesion piblica del 28 de junio de 1984






Un examen detenido, y la confrontacién del Cod. Civil
espafiol que es de 1888/89 —en la parte relativa al derecho
de familia—, con dos leyes dictadas en 1981 sobre “Matrimo-
nio” y sobre “Paternidad y Filiaciéon” y también con una
anterior de 1975, que ha hecho efectiva la reforma de deter-
minados articulos sobre la situacion juridica de la mujer y
sobre los derechos y deberes de los conyuges en el Cod. Civil
y en el Céd. de Comercio, revelan la profunda transforma-
cion legal y de principios producida en Espafia en estos ul-
nmos anaos.

Este pais, hondamente catdlico y conservador, ha pasado
a tener una legislacién que podria ser aceptada por los esta-
dos mds liberales del mundo contempordneo.

La ley del 2 de mayo de 1975 (*B.O.” del 5 de mayo),
fue el resultado de un estudio seriamente fundade, y de la
lucha de mujeres juristas espaiiolas, a fin de obtener una
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modificacién de dispositivos legales, inaceptables en la época
actual. En yazén de haberse celebrado en Espafia, en Madrid,
en setiembre de 1969, un Conscjo de la “Fedération Inter-
nationale de Femmes de Carri¢re Juridique” (F.LF.C.]),
se examinaron y s¢ pusicron entonces de manifiesto las dis-
posiciones del Cod. Civil que significaban una situacién
contraria a todo derccho de la mujer espafiola.

El art. 57 del Céd. Civil disponia que €l marido debe
proteger a la mujer y ésta obedecer al marido; el art. 60,
disponia, a su vez, que el marido es ¢l representante dc la
mujer, ¥ que ésta no puede sin su licencia comparecer en
juicio; el art. 61 decfa que tampoco puedc la mujer, sin
licencia o poder de su marido, adquirir por titulo oneroso
o lucrativo, enajenar sus bienes, ni obligarse sino en los ca-
sos y con las limitaciones establecidas por la ley.

Como resultado de aquella lucha, seriamente fundada,
como he adelantado, por ]a ley del 2 de mayo de 1975 se
elimina la licencia marital, la obediencia al marido, la auto-
rizacién del mismo para el ejercicio de una profesion, o del
comercio, reformdndose a ese efecto también disposiciones
del Cod. de Comercio. En esta ley, se decreta la liberacion
de los bienes parafernales, es decir, los bienes aportados por
la mujer al matrimonio, aparte dc los de la dote; igual-
mente, se permite a la mujer, antes o después de casada,
firmar capitulaciones matrimoniales con el marido; puede
también firmar contratos, y comparecer por si ante los Tri-
bunales.

Las dos leyes dictadas en 1981, confirman, mediante
sus disposiciones, el adelanto iniciado con la de 1975. La ley
de matrimonio civil es del 7 de julio de 1981 (“B.0.", 20
del VII/1981); modifica l2 regulacién del matrimonic en
el Céd. Civil, y determina el procedimiento a seguir cn los
casos de nulidad, separacién y divorcio.

En un comentario de la Dra. Marla Telo Nuifiez, juris-
ta espafiola, que ha examinado con vigor juridico esas le-
yes, se dice que el matrimonio civil ha adquirido en Espaiia,
con esta ley, un lugar y consideracién guc no tenia, pasando
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de ser poco menos que inservible, pucs todos se casaban
por la Iglesia, a ocupar un primer plano.

La ley en examen sc ocupa y regula €n su primer ar-
ticulo, la promesa de matrimonio, determinando que esa pro-
mesa no produce obligacién de contraerlo, ni de cumplir
Io que se hubiese estipulado para el supuesto de su no cele-
bracion. No se admitira la demanda en quc se pretenda su
cumplimicnlo (art. 42).

Fn cambio, el incumplimiento sin causa de la promesa
de matrimonio, hecha por persona mayor de edad, o por me-
nor emancipado, produciri la obligacién de resarcir a la otra
parte dc los gastos hechos y de las obligaciones contraidas
en consideracién al matrimonio prometido. Esta accién ca-
duca al afio, contando desde la negativa a la celebracion del
matrimonio (art. 43).

En el art. 44 se expresa que el hombre y la mujer, es
decir, sin discriminacién, genen derecho a contraer matri-
monio, conforme a las disposiciones de este Codigo.

Se expone a continvacién (art. 45), que no hay matri-
monio sin consentimiento matrimonial; pero la condicidn,
término, o modo del consentimiento, se tendrin por no
puestos.

Art. 46: No pueden contraer matrimonio los menores
dc edad no emancipados, y los que estén ligados con vincu-
los matrimoniales. La edad es la de la mayoria, o sea 18
afios, o 106, si se estd emancipado. Kl Ministro de Justicia
puede dispensar la edad a partir de los 14 afios.

Tampoco pueden contraer matrimonio entre si los pa-
rientes en linea recta, por consanguinidad o adopcidn; los
colaterales por consanguinidad, hasta el tercer grado, y los
condenados como autores o complices de la muerte alevosa
del cénvuge de cualquiera de ellos (art. 47).

El Ministro de Justicia, a instancia de parte, puede dis-
pensar el impedimento de muerte dolosa del conyuge ante-
Tior.

Los impedimentos de tercer grado por parentesco cn-
tre los colaterales, o si es por razones de menor edad, pueden
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ser dispensados con justa causa, y a instancia de parte, por
el juez de Primera Instancia (art, 48).

Con respecto a la forma de celebracion del matrimonio,
con relacién u los esparioles, pueden hacerlo ante el juez o
funcionario sciialado por el Gddigo, o en la forma religiosa
legalmente prevista. Se reconoce €l matrimonio celebrado
fuera dc Espafia con arreglo a la forma establecida por la
ley del lugar de celebracién. 8i ambos contrayentes son ex-
tranjeros podrin hacerlo en Espafia, con arreglo a la forma
prescripla para los espafioles, o cumplicndo lo establecido
por la ley personal de cualquiera de ellos (arts. 49 y 50).

Cuande una persona se halle en peligro de muerke, y
debiera contraer matrimonio, podri autorizarlo el juez, en-
cargado del Registro Civil, o el Delegado, aunque los con-
trayentes no residan en esa jurisdiccién; v, en defecto de
ambas autoridades, podri contraerse por ante ¢l Alcalde,

Respecto de los militares en camparia, en ausencia de
juez puede hacerlo el oficial o jefe superior inmediato; y
a bordo de una nave, o aeronave, el capitin o comandante
dc Ia misma (art. 52). -

~ Estos matrimonios no requerirdn para su autorizacion
la previa formacién de expediente, pero si, la presencia en
su celebracién de dos testigos mayores de edad, salvo impo-
sibilidad acreditada.

Cuando concurra causa grave suficientemente probada
el Ministro de Justicia puede autorizar “matrimonio secre-
t0”, en cuyo caso no se publicarin edictos o proclamas.

Art. 55: Puede permitirse, en el expediente matrimo-
nial, que el contrayente que no resida en el distrito o de-
marcacion del juez, celebre el matrimonio “por apoderado”,
a quien se haya concedido poder en forma auténtica; desde
luego siempre scrd necesaria la asistencia personal del otro
contrayente,

El poder se extinguird por revocacién del poderdante,
por la renuncia del apodcrado, o por la muerte de cual-
quiera de ellos.
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En caso de revocacion por el poderdante, se natificard
de inmediato al juez o funcionario autorizantc.

Se dispone, a continuacion {art. 56), que los quc de-
seen contraer matrimonio dcben acreditar previamente, en
expediente tramitado por ante el Registro Civil, que cllos
refinen los requisitos de capacidad establecidos en el Codigo.
Se prevée quc si alguno de los contrayentes estuviera afec-
tado de deficiencias o anomalias psiguicas, se exigira cl dic-
tamen médico sobre su aptitud para prestar el consenti-
miento.

En la ley en estudio se expresa (art. 58), quc antes de
celebrarse ¢l matrimonio, ¢l juez o funcionario les leerd a
los contrayentes los arts. 66, 67 y 68 de la ley del 7 de julio
de 1981, que estamos examinando. Esos articulos fijan los
derechos y deberes de los comyuges. Se disponc en ellos “que
¢l marido y la mujer son iguales cn derechos y deberes; que
“el marido y la mujer deben respetarse y ayudarse mutua-
mente”’ y “actuar en interés de la familia”, “que cllos estan
obligados a vivir juntos, guardarse fidelidad y socorrerse
mutuamente’’,

Se presume, salvo prueba en contrario, que los conyu-
ges viven juntos; deben fijar de comin acuerdo el domi-
cilio conyugal, siendo el juez el que resuelve en caso de
discrepancia v teniendo en cuenta el interés de la familia
(art. 69 y 70).

Al observar esta igualdad de derechos y obligaciones,
parece interesante recordar el art. 57 del Cid. Civil, que
disponia que €] marido debe proteger a la mujer y dsta obe-
decer al maride; también se disponia en el art. 58 del Co
digo, que la mujer estd obligada a seguir a su marido, donde
quiera que éte fije su residencia, pudiendo los tribunales
eximirla, con justa causa, de esta obligacién, cuando el ma-
rido traslade la residencia a ultramar o a pais extranjero
{art. 58).

Fn la ley en examen se admite, también, que el con-
sentimiento matrimonial puede prestarse en la forma pre-
vista por una confesién religiosa, inscripta en los términos
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acordados por el Estado. Ya sea segtin las normas del Dere-
cho Canénico, o de cualquiera de las formas teligiosas ins-
criptas en los términos fijados por el Estado (art. 59
y Gil).

El matrimonio religioso produce efectos civiles lo mis-
mo que el civil desde su celebracién, pero para el pleno re-
conocimiento de los mismos es necesario su inscripcién en el
Registro Civil (art. 61). La inscripcion del matrimonia reli-
gioso celebrado en Espafia se practicars con la simple pre-
sentacion de la certificacién de la Iglesia, o confesién respec-
tiva, que habri de expresar las circunstancias exigidas por
la legislacion del Registro Givil (art. 63).

La ley se ocupa, a continuacién, de la nulidad del ma-
trimonio, de la separacién y de la disolucién.

LA NULIDAD DEL MATRIMONIO

Art. 73: Es nulo, cualquiera sea la forma de celebra-
cion: 19} el matrimonio celebrado sin consentimiento ma-
trimonial; 2%) igualmente son nulos los casos regulados por
los arts. 46 y 47, cs decir, los celebrados por menores de
edad o por los ligados por cierto parentesco que hemos
mencionado. .

Desde luego, son nulos los casamientos si no ha inter-
venido el juez o funcionario ante quien debe celebrarse, o
sin la intervencién de los testigos.

Son nulos, tambi¢n, los celebrados por error en la iden-
tidad de Ia persona dcl otro contrayente, v los contrafdos
por coaccibn o micdo grave.

Los alcances de la nulidad se regulan desde el punto
de vista procesal, pero se le da especial importancia 2 las
resoluciones dictadas por los tribunales eclesidsticos sobre nu-
lidad de matrimonios canénicos o a las decisiones pontificias
sobre “matrimonio rato y no consumado®. ' '

Ellas tendrin eficacia en el orden civil a solicitud de
cualquiera de las partes, si se declaran ajustadas al Derecho
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del Estado, en resolucién dictada por el juez civil compe-
tente, conforme a las condiciones a que se refiere la ley de
enjuiciamiento civil (art. 9534).

Con buen criterio, la Dva. Telo Niifiez, jurista que ha
comentado estas leyes con serio fundamento, segiin lo he ade-
Jantada, afirma que con el trascurso del tiecmpo se sabri si
son muchas las peticiones de nulidad gue se interpongan
ante los Tribunales eclesiasticoss en lugar de pedir el divor-
cio, y si los Tribunales civiles han dado o no con facilidad
el pasc a cstas resoluciones eclesidsticas.

La ley en estudio se ocupa enseguida de la sepamcson

Se dispone, a este respecto (art. 81) que cualquiera sea
la forma de celebracién, se decretara la separacion, a peti-
cion de ambos cényuges, o de uno de ellos, con el consen-
timiento del otro, una vez transcurrido el primer afio del
matrimonio. ‘

En este caso, deberd acompafiarse con la demanda, Ia
propuesta del convenio regulador de la separacidn, esto es,
indicar con detalle la determinaciéon a cuyo cuidado quc-
darin los hijos sujetos a la patria potestad, el régimen de
visitas, la atribucién del uso de 1a vivienda, la contribucién
a las cargas de matrimonio y alimentos; la liquidacién, cuan-
do proceda, del régimen econémico, v la pension que corres-
ponda satisfacer, en su caso, 2 uno de los cdnyuges.

También puede obtcnerse la separacién, a peticidn de
uno de los conyuges, cuando el otro esté incurse en causa
legal de separacion.

Son causas de separacion (art. 82): 1°) El abandono in-
justificade del hogar, 12 infidelidad convugal, la conducta in-
juriosa o vejatoria, y cualquier otra violacién grave y reite-
rada de los deberes conyugales. Con respecto a la infidelidad
conyugal, no pedra invocarse como causa si existe previa sepa-
racidn de hecho, libremente consentida por ambos, o impues-
ta por €l que la alegue. Se entiende libremente prestado este
consentimiento, cuando un cbényuge requiriese fehaciente-
mente al otro para prestarlo, v este no maostrase su voluntad
en contra, o pidiese la separacion. 29) También es causa
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de separacién cualquier violacién grave o reilcrada de los

-deberes Tespecte de los hijos comunes o respecto de los de

cualquiera de los cdnyuges, que vivan en el hogar conyugal.
39) La condena a pena de privacién de la libertad, con tiem-
po superior a seis afios. 49) El alcoholismo, la toxicomanda,
y las perturbaciones mentales, siempre que el interés del otro
conyuge o el de la familia exijan la suspension de la convi-
vencia, 59) El cese efectivo de la convivencia conyugal par
seis mescs, libremente consentido. 6°) El cese efectivo de la
convivencia conyugal durante el plazo de tres afios. 79) Cual-
quiera de las causas de divorcio (art. 86, inc. 39, 19y 59), que
se estudiardn al examinar este modo de disolucién del vinculo
matrimonial,

La sentencia de separacién produce la suspension de la
vida en comun de los casados (art. 83). La reconciliacion
pone término al procedimiento de separaciton, y deja sin
efecto ulterior todo lo resuelto, pero los conyuges deberdn
poner esa reconciliacién en conocimiento del jucz que en-
tienda en el litigio- (art. B4).

Y llegamos, finalmente, al capitulo VIII de la ley en
examen, que trata de la disolucién del matrimonio.

Segun €] art. 85, el matrimonio se disuelve, sca cual-
quiera la forma y el tiempo de su celebracion, por la muerte,
o la declaracién de fallecimiento de uno de los conyuges, y
por ¢l divorcio.. .

Son causas de divorcio (art. 86): 19) el cese efectivo de
la convivencia conyugal, durante al menos un afio ininte-
rrumpido, desde Ja interposicion de la demanda de separa-
cién, formulada por ambos conyuges, o por uno de ellos con
el consentimiento del otro, cuando aquella se hubiere in-
terpuesto una vez transcurrido un afio desde la celebracion
del matrimonio. 29) También puede interponer la deman-
da de divorcio une de los conyuges, o el que la pidiese al re-
convenir, una vez firme la resolucién estimatoria de la de-
manda de separacion, o, si transcurrido un afio en el cese
efectivo de la convivencia conyugal, no hubiese recaido re-
solucidn de primera instancia. 3°) El cese efectivo de la con-
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vivencia conyugal, durante al menos dos afios ininterrum-
pidos: a) desde que se consienta libremente por ambos coHn-
yuges la separacion de hecho; o desde la firmeza de la resolu-
cién judicial; o desde la declaracion de ausencia legal de
alguno de los conyuges 2 peticién de cualquiera de ellos; &)
cuando quien pide el divorcio, acredite que al iniciarse la
separacion dc hecho, el otro estaba incurso en causa de se-
paracién (art, 82). 4°) El cese cfectivo de la convivencia con-
yugal durantc ¢l transcurso de al menos ¢inco anos, a peti-
cibn de cualquiera de los conyuges. 5%) La condena ¢n
sentencia firme por atentar contra la vida del conyuge, sus
asceridientes o descendientes.

Se tecuerda que son causas de separacién: 4) abandono
injustificado del hogar; b) la infidelidad conyugal; ¢) con-
dacta injuriosa o vejatoria; d) cualquier otra violacion grave
y reiterada de los deberes conyugales. ,

Cuando el divorcio es solicitado por ambns, o por uno,
con el consentimiento del otro, deberd necesariamente acom-
pafiarse con la demanda, o el escrito inicial, la propuesia o
un convenio regulador de sus efectos (art. 80 y 103 de cste
Codigo).

Tanlo en este supuesto, cs decir el divorcio, como en
los casos de nulidad o de separacién, la ley ha regulado en
forma conjunta los efectos con relacidn a los hijos, al TégL-
men econdmico y a los propios conyuges.

Sin embargo, ¢l cese efectivo de la convivencia conyugal
(arts. 82-86), segin la nueva ley, es compatible con €l man-
tenimiento y la renovacién temporal de la vida en el mismo
domicilio, cuando ello pbedece en uno o en ambos conyuges
4 la necesidad, al intento de reconciliacion, o al interés de
los bijos.

Con sabio criterio, diria humano y tendientc a evitar
la separacion, se ha dispuesto, que la interrupcidn de la
convivencia no implicard el ccse efectivo de la misma, si
obedece a motivos morales, profesionales u otros de natu-
raleza andloga.

Art. 88: La acciom de divorcio se extingue por la
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muerte de cualquiera de los cényuges, o por su reconcilia-
ci6n, que deberd ser expresa cuando se produce después de
interpuesta la demanda.

La reconciliacién, posterior al divorcio, no produce efec-
tos legales, si bien los divorciados podran contraer entre si
nuevo matrimonio. '

En el art. 89, con cxcelente buen sentido, se ha i:lisPues-
to que la disolucién del matrimonio por divorcio sélo podri
tener lugar por sentencia que asi lo declare, vy producird
efectos a partir de su firmeza, no perjudicard a terceros de
buena fe sino 2 partir de su inscripcién en el Registro Civil.

Se han cstudiado en Ia ley, conjuntamente, los efectos
legales comunes, con relacidn a la nulidad, a la separacion
y al divorcio. .

La ley prevé la firma, por los conyuges, de un conve-
nio regulador (arts. 81/86), quc deberd referirse a las si-
guientes cuestiones {art. 90): determinacién de la persona
a-cuyo cuidado hayan de quedar los hijos sujetos a la patria
potestad, -l ejercicio de ésta y las visitas del progenitor que
no convive con cllos; la atribucién del uso de la vivienda Y
2juar familiar; la contribucién a las cargas del matrimonio
y alimenios; la liquidacién, cuando proceda, del régimen
econdmico del matrimonio: la pension que conforme al
art. 97, corresponde satisfacer en su caso a uno de los cén-
yuges. '

‘Todos estos acuerdos de los cényuges serdn aprobados
por el juez, salvo si son dafiosos para los hijos, o resultaran
perjudiciales para uno de los conyuges. En caso de convenio,
el juez podrd establecer las garantias rcales y personales que
requicre el cumplimiento del convenio, '

Con seria fundamentacion, se dispone en el art. 92 de
1a ley en examen, que la separacion, la nulidad y el divorcio
no eximen a los padres dec sus obligaciones para con los
hijos. S
En la sentencia, puede acordarse la privacién de la pa-
tria potestad cuando en el proceso se revele causa para ello.
Podrad acordarse también, cuando asi convenga a los hijos,
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quc la patria potestad sea ejercida, tota] o parcialmente por
uno de los conyuges, procurando no separar a los hermanos.

81 hubiera duda sobre las condiciones morales o psiqui-
cas de uno de los conyuges, podrd recabarse cl dictamen de
especialistas.

Art, 94: Sc establere ¢l derecho de visitas para el padre
que no tenga consigo a los hijos menores o Incapacitados.

Art, 95: La sentencia firme produciri, respecto dc los
bienes del matrimonio, la disolucién del régimen econdmico
matrimonial. Se tendri en cuenta la buena o la mala fe de
los conyuges, para proceder a la liquidacion de los bienes, y
el de mala fe no tendra derecho a participar en las ganancias
abtenidas por su consorte.

Art. 97: El conyuge al que la separacion o divorcio pro-
duzca desequilibrio econdmico ¢n relacion con la posicién
del otro, que 1mphque un cmpeoranuento en su situacién
anterior en el matrimonio, tiene derecho a una pensién que
sc fijard en la resolucién judicial, teniendo en cuenta, cntre
otras, las siguientes circunstancias: los acuerdos a que hu-
bieren llegado los conyuges, la edad y estado de salud, Ja cali-
ficacién profesional y las posibilidades de acceso a un em-
pleo, la dedicacién pasada y futura a la familia, la colabora-
cidén con su trabajo en las actividades mercantiles e indus-
triales o profesionales del otro cényuge, la duracién del ma-
trimonio y de la convivencia conyugal, la pérdida eventual
de un derecho de pension, el caudal y medios econémicos y
las necesidades de uno y otro conynge.

En resolucién judicial, se fijaran las bases para actua-
lizar la pensién y las garantias para su efectividad.

Conviene mencionar que este art. 97 que sc acaba de
mencionar con detalles, no discrimina y tanto la esposa
coma el marido tienen derecho a esa pension.

.Se admite que puede convenirse la sustitucién de la
pensién fijada judicialmente, art. 97, por una renta vitali-
cia, el usufructo de determinados bienes, v la entrega de un
capital en bienes o en dinero.

El derecho a la pension se cxtingue por €l cese de la
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causa que la motivd, por contraer el acreedor nuevo matri-
monio, o por vivir maritalmente con otra persona.

Se ha previsto, también, quc el derecho a la pensién no
se extingue por el solo hecho de la muerte del deudor —es
decir el esposo o esposa que debe abonarla—; los herederos
podrin selicitar al juez la reduccidn o la supresién, si el
caudal hereditario no pudiera satisfacer las necesidades de
la deuda o afectara sus derechos a la legltlma.

Art. 107: También en la nueva ley se han fijado las
normas de dervecho internacional privado aplicables a la se-
paracion y al divorcio. La separacidn y el divorcia se regi-
rdn por la ley nacional comiin de los conyuges; a falta de na-
cionalidad comun, por la ley de la residencia habitual del
matrimonio, y si tuvieren residencia habitual en diferentes
estados, por la ley espafiola, siempre que: los tribunales espa-
fioles resulten competentes.

Las sentencias de separacién y de divorcio dictadas por
tribunales extranjeros, producirin efectos en el ordenamien-
to espanol desde la fecha de su reconocimiento, conforme
a lo dispuesto en la “ley de enjuiciamiento civil”. Con-
viene recordar que de acuerdo ton esta ley, los divorciados
por sentencia firme dictada al ampare de la ley de divorcio
del 2 de marzo de 1932, que no capacitaba para un nuevo
enlace, podrdn contraer nuevo matrimonio, salve si la sen-
tencia fue anulada judicialmente.

En la ley en examen, por una disposicién final, se re-
suelve gue una vez creados los juzgados de familia asumirdn
las funcicnes atribuidas por la presente ley a los juzgados de
prlmcra instancia,

Cabe informar que por un real decreto del 3 de julio
de '1981, se crcaron 26 juzgados de familia, que funcionan
en distintas capitales de provincia; de ellos, cuatro en Ma-
drid, y cuatro en Barcelona. En defecto de juzgado de fa-
milia, ticnen la competencm los ]uzgados de primera ins-
tancia,

A fin de completar la exposicidn, recuerdo que la se-
gunda de las leyes dictadas en 1981 (13-5; “B.0.” del 19 de
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mayo) y vinculada con el derecho de familia, legisla sobre
filiacidn y patria potestad; se ha regulado rambién en ella
el régimen econdmico del matrimonio (Titulo I1I?, Libro
V del Géd. Civil) que comprende la nucva redaccién de
los arts. 1.315 a 1.444 de este Cadigo.

Me permito expresar que, por respcto a los oyentes, so-
bre estos tres temas: patria potestad, filiacion y el régimen
econémico del matrimonio, sélo expondré las principales
reformas, pues su estodio detallado exigiria una nueva diser-
tacton.

Aclaro que las disposiciones que citaré son —desde luc-
go--, las que han sustituido con su nueva redaccion, a las
correspondicntes del Géd. Civil,

Asi dispone ahora €l art. 154 que los hijos no eman-
cipados estin bajo la patria potestad del padre y de la ma-
dre; que la patria potestad se ejerccra siempre en beneficio
de los hijos, y de acucrdo a su personalidad, comprendiendo
los siguientes deberes: velar por ellos, tenerlos en su com-
pafifa, alimentarlos, educarlos y procurarles una informa-
ci6n integral. Se dispone también en este articulo, que los
padres representan a los hijos y administran sus bienes; los
padres pueden recabar el auxilio dc la autoridad y corregir
razonable y maoderadamente 2 los hijos (art. 154).

En el art. 156 se resuelve que la patria potestad se ejer-
cerd conjuntamente por ambos progenitores ¢ por uno solo
con el consentimiento del otro. En caso de discordia, cual-
quiera de los dos podri acudir al juez, y ¢ste decidird despues
dc escuchar a los padres, y al menor, si éste tuviese suficiente
juicio, y siempre que tuviese mis de doce afios.

Art. 159: Si los padres viven separados, y no lo decidie-
ren de comtn acuerdo, los hijos e hijas menores de siete
aios, quedardn al cuidado de la madre, salvo que el juez,
por motivas especiales, dispusiera de otro modo.

Se regula a continuacién lo relativo a la prestacién de
alimentos y a la administracion de los bienes del menor, dis-
poniendo que fos fruios de los mismos, pertenecen a éste.
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El padre y la madre pueden ser privados de la paltria
potestad, total o parcialmente, por. sentencia fundada en el
incumplimiento de los deberes inherentes a la misma,

En lo que se reficre a la filiacion se reconoce y regula
la filiacién matrimonial y la no matrimonial. Igualmente, se
dispone que la filiacién puede tener lugar por naturaleza y
por adopcién (art. 111).

La filiacién es matrimonial cuando el padre y la ma-
dre estdn casados entre si. Cabe expresar que la filiacién ma-
trimonial y la no matrimonial, asi como la adopcidn plena,
surten los mismos efectos, conforme a las disposiciones del
Cadigo.

Se ha regulado con todo rigor, la determinacidn Y prue-
ba de la filiacién, sea matrimonial o no matrimonial,

En lo que se refiere al uso del apellido del padre y de Ia
madre, pueden los hijos, al llegar a la mayoria de edad, pe-
dir que se altere el orden de los apellidos. En este momento,
el orden impuesto es que figure primero el apellido del
padre.

Art. 115: La filiacion matrimonial, materna y pater-
na, quedard determinada legalmeénte: 19) por la inscripcién
del nacimiento junto con la del matrimonio de los padres:;
29) por sentencia firme.

Art. 116: Se presumen hijos del marido, los nacidos des-
pués del matrimonio y antcs de los trescientos dfas siguien-
tes a su disolucién, o a la scparacidn legal de hecho de los
coényuges, .

En lo que sc refiere a la filincion no matrimonial {art.
120), quedari determinada legalmente: 19) por el reconaci-
miento ante el cncargado del Registro Civil, en testamento,
0 por otro documento pitblicy; 29) por resolucién recaida
en expediente tramitado con arreglo a la legislacién del Re-
gistro Civil; 8%) por sentencia firme. Respecto de la madre;
4°) cuando se haga constar la Filiacién materna en la Inscrip-
ctén de nacinricnto practicada dentro del plazo que fija el
Registro Civil.
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El reconocimiento de un hijo mayor de edad, exige su
consentimiento expreso o ticito (art. 123),

Dcbo manifestar que la ley ha determinado, con riguroso
ordenamiento, lo relativo a las acciones de filiacidn, a la re-
glamentacion para €l reconocimiento de la filiacién, y 2 la
impugnacién de la paternidad por parte del marido.

Y Ilegarnos al régimen econdmico del matrimonio. Como
ya lo adclanté al comienzo de la exposicién, al regular el
régimen econdémico del matrimonio, se ha suprimido el ré-
gimen dotal, y tampoco en la nueva legislacidn se usa ya el
término parafernal, que se aplicaba a los bienes aportados
por la mujer al matrimonio, aparte de la dote.

De acuerdo con el art. 1315 ¢l régimen econdémico del
matrimonin serd cl que los conyuges estipulen en capitula-
ciones matrimoniales, sin otras limitacioncs que las estable-
cidas por el Cddigo,

Art. 1316: A falta de capitulaciones o cuando éstas
scan incficaces, el régimen serd el de la sociedad de ganan-
ciales.

Comoe norma de seguridad se dispone (art. 1317), que
la modificacion del régimen econémico matrimonial, reali-
zada durantc el matrimonio, no perjudicard en ningin caso
los derechos ya adquiridos por terceros, y que los bienes de
los conyuges estan sujetos al levantamiento de las cargas del
matrimonio.

Merece mencionarse que, de acuerdo con el art. 1323:
el marido y la mujer podrin transmitirse por cualquier ti-
tulo biencs y derechus y celebrar entre s cualquier clase de
contratos (art. 1318). Se establece, también (arts. 1325 y
1526), que mediante las capitulaciones matrimoniales, po-
dran los otorgantes estipular, modificar, o sustituir el régi-
men econdmico de su matrimonio y que estas capitulacio-
nes matrimoniales podrin otorgarse antes o después de
celebrado el matrimonio. '

Se dispone, asimismo, que en toda inscripcién de ma-
trimonio en el Registro Civil se hard mencién en su caso,
de las capitulaciones matrimoniales que sc¢ hubiesen otor-
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gado, as{ como de los pactos, resolucioncs judiciales y demids
hechos que modifiquen el régimen econdmico del matri-
monio.

Si aquellos o estos afectaren a mmuebles se tomard ra-
z6n en el Registro de la Propiedad.

Se ha estudiado también, en la ley, el régimen de las
donaciones, ya sea de terceros o entre los esposos.

Merece especial importancia referirse a la sociedad de
gananciales, pues mediante ella se hacen comuncs para €l
marido y la mujer, las ganancias o beneficins obtemdos in-
distintamente por cualquiera de ellos por su trabajo o in-
dustria y les serdn atribuidos por mitad al disolverse la

sociedad.

Se¢ recucrda que antes de esta ley, el anico administra-
dor de los biencs era el marido, incluso —conviene decirlo—
de lo que ganaba la mujer con su trabajo,

Ahora son administrados por ambos cényuges, a quienes
corresponde conjuntamente la gestion y la disposicién.

En caso de desacuerdo, serd el juez el que resuelva la
cuestion que los separa.

En la ley se ha estudiado detenidamente la disolucion
y liquidacién de la sociedad de gananciales; igualmente el
régimen de la participacién y el de la separacion de bienes
que son otros dos regimenes matrimoniales regulados en la
ley.

A modo de conclusién, y como un ejemplo legal del
respeto de la legislacidn espaifiola con relacién al trabajo de
la mujer, debo mencionar que al regular el régimen de sepa-
racion de bienes se dispone en el art. 1438: “que los conyuges
contribuirdn al sostenimiento de las cargas del matrimonio
y que a falta de convenio lo hardn proporcionalmente a sus
Tespectlvos Tecursos econémicos’’; v se agrega: “‘el trabajo de
la casa serd computado como contribucidn a las cargas y
dard derecho a obtener una compensacion que el Juez sefia-
lard a falta de acuerdo, a la extincién del régimen de sepa-
Tacion”.

Y termino, si antes la mujer debia obediencia al marido
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y éste proteccidn a la mujer, ahora desde 1981, se ha recono-
cido, con amplio criterio de justicia, la igualdad de derechos y
obligaciones de ambos conyuges y, cn especial, el reconocl-
micnto dc la tarea que efectda la mujer en el hogar, y la
conveniencia v justicia de vna debida compensacién.
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LA INFLUENCIA DE LAS SEQUIAS
EN LA VIDA INSTITUCIONAL

Conferencia pronunciada por el académico Dr. Jorge M.
Mayer, en la sesion pitblica del 9 de agosto de 1984






Los procesos histéricos e institucionales se hallan in-
fluidos por distintos factores. J.os primeros son las ideas
quc alientan los derechos y las ambiciones de los pueblos.
Los segundos en importancia, son los factores econdmicos,
que arrastran a las multitudes en el afin dec alcanzar un
mejor nivel de vida. Aparecen luego distintos elementos
circunstanciales, el influjo de las sectas, la pugna de los
gobernantes, las rivalidades y los celos, las cnfermedades v
las hebras de locura que conlleva habitualmente la natu-
raleza humana y surgen de golpe a la supcrficie en las épocas
de crisis.

Fl peso de estos factores cambia por obra de la inexo-
rable brevedad de la vida de los personajes. Chateaubriand
ensefia que el término de cada generacién cs de 33 afios,
la edad de Cristo. En esc lapso, €l tiempo sin piedad echa
par el suelo las piezas de los suefios humanos-y transforma
un panorama siemprc incierto .

I CHATFAUBRIAND, Memoires d'outre tambe, La Pleiade 1952, t. 11, 248;
BENJAMIN CONSTANT, De Ia literature dons ces vapports avec la libertd, 1a
Pleiade 1957, 886.
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Hay dos puntos previos que conviene esclarecer con
cuidado, para establecer en qué forma evolucionan las
inquietas sociedades en que vivimos.

En nuestros dias se ha atribuido, en algunas ocasiones,
la crisis econémica que aflige al pais a una supuesta deca-
dencia moral. Pero el problema es mis complejo, los fac-
tores mis variados y la moral es solo uno de los ingredientes.

El siglo dc Pericles en Grecia, el siglo de Augusto en
Roma, el Renacimiento personificado por los Borgia, el
siglo de Luis XIV en Francia, cl Imperio resplandcciente
de Napoleén y sus mariscales, no fueron ejemplo de mo-
ral, pero si de la brillante capacidad de los protagonistas
y de un elevado adelanto cultural.

Esto no significa descartar los inmarcesibles valores de
la moral, sino situarla dentro del catpo espiritual que le
corresponde. La moral realza la autoridad de los gober-
nanies, pero no es un substituto suficiente de 1a capacidad.
El gobierno no es un convento de bondadosas hermanitas
de caridad. Un gobernante moral y capaz cs el ideal, como
fueron ejemplos en el pasado San Luis, rey de Francia, v
Thomas Moro. Un gobernantc capaz, con bastantc desdén
por la moral, puede ser eficaz en el gobiernn, como lo
fucron el Cardenal Richelien, la Emperatriz Catalina, el
Principe Talleyrand y el Principe Bismarck vy un gober-
nante escrupuloso e incapaz puede ser un tftere como
Luis XVI.

La causa de la dolorosa crisis queé alravesamos no es
de orden moral, la inmensa mayorfa del pais que estudia
y trabaja, es genuinamente bucna, sana v honesta.

Es necesatio recalcar ademis, que al mismo liernpo
que se exhorta meritoriamentc a sanear el ambienle del
pais, se eliminan cn forma contradictoria las normas desti-
nadas a resguardar la moral publica y privada. Mucho sc
ha dicho, bueno y malo, de esas normas, entes de califica-
cién, reglamentos administrativos y hasta de la censura,
que igual a tantas instituciones, dependen del tino de las
personas que las manejan.

Pero tampoco todo cs sencillo en este terreno, otra
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vez la historia mucstra con sorpresa que hasta la censura
no es un obstdculo para ¢l progrcso de la literatura y de
las ciencias, como a mcnudo se teme, sino mas bien un
incentive para mover a los autores a elegir temas mis va-
liosos, a ceilir y a ahondar los pensamientos, a depurar y
afinar el cstilo v a calcular sus mejores proyeccioncs. En
cambio, se ha observade que bajo un régimen de licencia
absoluta, la literatura y las disciplinas intelectuales se rcla-
jan, hasta transformarse en un medio hibrido para cscalar
los cargus publicos o lograr sensibles beneficios pecuniarios,
como lo denuncian los best sellers, que hacen de la litera-
tura una industriz peculiar.

La gran literatura latina representada por Horacio,
Ovidio y Virgilio, florecid en la época del Gésar Augusto,
cuando la menor transgresién a las leyes del Imperia tenia
coma consecuencia los leones del Circo o la decapilacion
con la espada del verdugo.

Parecidamente, la gran literatura francesa del “Sigle
de las Luces”, Montesquieu, Pascal, Racine, La Fontaine,
Moliére y los Enciclopedistas, Rousscau, Diderot, D'Alam-
bert, transformaron el pensamiento y actuaron, sin mayo-
res inconvenientes, bajo el cetro de los Borbones y 2 la
sombra de la Bastilla.

En el siglo de oro cspafiol escribieron sus grandes obras
Garcilaso, Calderdn de la Barca, Fray Luis de Le6n, Santa
Teresa de Avila, Lope de Vega, bajo los reinados de Gar-
los V y Felipe II, entre el resplandor de los autos de fc.

Esto muestra que las distintas medidas precautorias
que pueden erigirse, no son un obsticulo para el progreso
cultural de alta calidad y que el verdadero talento nunca
puede ser ahogado. En cambio la supresién de las menores
garantias abre, de par en par, las puertas a toda clase de
agravios al Estado, a la Iglesia, a las bases fundamcntales
de 1a moral vy de la familia, a una literatura de chismes y
escindalos, & un entusiasta comercio pornogralico, a la
apologia de la promiscuidad, del aborto y del empleo de
las drogas, que desintegran la socicdad y comprometen el
tuturo de la recupcracion nacional.
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El genio es sutil y aleatorio, depende de los genes, de
mil circunstancias desconocidas y no se logra por decretos.
En los tiempos de Cervantes rigié la censura y vivié el
Quijote, hoy no tenemos censura y tampoco Quijotes.

El articulo 14 de la Constitucién se refiere a la publi-
cacion de las ideas, pero es dificil comprender bajo el rétulo
de idcas las ilustraciones, algunos especticulos y la propa-
ganda cotidiana de los estigmas humanos, que harian po-
ner los pelos de punta a nucstros Lonstltuyentes, s1 pudic-
ran verlos.

La verdadera causa de las actuales peripecias-es dis-
tinta, se encuentra en el poco acierto que tuvieron en el
pasado algunos gobernantes para llevar adelante la impres-
cindible tarea de modernizar las instituciones. Debe tenerse
siempre presente que la capacidad y el éxito son los vinicos
titulos vdlidos para todas los regimenes y todos los tiempos.

Aclarados estos puntos, correspondc examinar, cntre
los factores a menudo olvidados, las caracterfsticas geogra-
ficas y particularmente el clima y las catdstrofes de la natu-
raleza, las tempestades, los ciclones y con mids frecuencia
las inundaciones y las sequias.

Los acis of God, la voluntad del Sefior, que por arri-
ba de todos los proyectos y luchas, se complace en abatir
la vanidad dec los hombres y mostrar la fragilidad de las
ambiciones.

Montesquieu, en el hbro XIV del Espiritu de las fe-
yes, publicado por primera vez en 1748, expone con insu-
perable claridad la gravitacibn que tiene el clima sobre el
caracter de los pueblos y sobre la forma de las instituciones.

Se¢ basa en una curiosa doctrina fisioldgica, para sos-
tener que el frio comprime las fibras externas del cuerpo,
favorece el retorno de la sangre de las extremidades al
corazén y aumenta asi sus fuerzas. En cambio el sal debi-
lita esas fibras y reduce sus fuerzas y sus rcsortes vitales.

El frio infunde a los pueblos mds confianza cn si mis-
mos, més valentia y mis seguridad, mais franqueza y un
espiritu de supericridad. El calor relaja las energlas fisicas
y morales y acenttia la inclinacién hacia los placeres de la
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vida hasta enervar el cardcter. La pereza, la esclavitud y los
serrallos son su consecuencia ?,

Por eso los buenos legisladores son aquellos que bus-
can remedios a los embarazos del clima y ensenan a los
pueblos a cumplir con los deberes fecundos de la vida, el
cultivo de las tierras y el desarrolle de las industrias, que
son las bases tinicas de su bienestar y de su progreso.

Las observaciones de Montesquieu se relieren en par-
ticular a los pueblos tropicales de Asia, Africa y del Caribe,
que vivian en esos afios una etapa de ignorancia y de atraso,
cruelmente explotados por los monarcas europeos, bajo los
regimenes coloniales que describe con tanta elocuencia y
severidad un jesuita, Guillermp Raynal, en su famosa His-
toria filosdfica y politica de los establecimientos y del co-
mercio de los europeos en {as dos Indias, publicada en
1770 2.

La Argentina por su posicion geografica y su clima
escapa a la condena de Montesquieu. Gon una superficie
de 4.025.695 Kms? comprendidos los 1.230.000 Kms? del
sector Antdrtico, se extiende de los 21° 46" de latitud norte
a 45° %' al sur, entre los 66° 12° y 53° 38 de longitud, se-
gun el meridiano de Greenwich. Su suelo es rico y variado,
limita al norte con Bolivia, Paraguay y el Brasil y al sor
con €l mar Antirtico, comprende cordilleras, quebradas,
mesetas, valles, sierras, cuchillas, lagos y glaciares, bosques,
praderas y pampas infinitas, médanos y salinas. Estimulante,
sdlo una pequeiia parte al norte en el Chaco y Corrientes
alcanza la zona subtropical, la gran masa central es tem-
plada y al sur de Viedma es [ria?

1 Fdicion Garnier 1877, t. TV, 145,

3 En nuestra pabre Biblioteca Nacional solo existe un ejemplar incomplete
hijo el N® 255.042 de la edicion impresa en Gincbra en § twmos en 1780, merece
recardarse que en el wmo IV, 274 menciona exprevamwente el convenio verbal
celebrado €l 22 de enero de 1771 cnire la Espajia v la Inglaierma por la cual dsta
i¢ comprometié a devolver lus Islag Malvinas.

4 MOUSSY, Description, grographique el stalistique de In Confederation
Argentine, 1960, t. 1, 48, 57, 241; BURMEISTER, Description physiqgue de la
Republique Argentine, 1876, . 2; 13: un clima sano sin el peligro de las en-
fermedades que afectan al viejo munde; La Argentine, Suma Geogrdfica, 1958,
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Vicente F. Lopez describe las caracteristicas de los
pueblos que se criaban, en un medio adusto, en lucha con
la naturaleza y los salvajes. “A estos rasgos propios del gé-
nero de vida que hacfan los gauchos, agregaban las dotes
de un temperamento fuerte, nervioso e inquieto. Acostum-
brados al peligro y ariscos por decirlo de una vez, estaban
siempre pronlos a pelear a la justicia del Rey. Su cuerpo
era muy dgil. La constantc gimnasia del caballo, les habia
dado una destreza admirable para sorprender con la velo-
cidad del gamo, las furias del poiro salvaje. Su porte era
clegante y cauto. Sus maneras serias, y aunque parecfan
mansas, lo hacian impenetrable y digno al mismo tiempo.
&lglmas veees Hero e impetuoso, daba rienda suelta a sus
pasiones. Pero mempre era diffcil y desigual, como los seres
bravios que se crian cn las soledades de la tierra. El enojo
no le arrancaba gritos ni geslos y ya en las dificultades del
peligro, o dominado por la ira era siempre concentrada y
guardaba las apariencias de una moderacién que era mis
amcnazante por su propio laconismo” 5,

Las congénitas caracteristicas de los soldados de la
Independenaa y de las guerras civiles; su individualismo,

“su estoicismo y su desprecio por el peligro, se pulié con el
roce de la civilizacién y sufrid mis tarde sustanciales muta-
ciones por el aporte de las nuevas corrientes inmigratorias,
quc s¢ vertieron €omo un torrente incontrolado, a princi-
pios del Slgl(l sobre las llanuras del Plata®.

La accién de las nucvas poblaciones fue a lo largo de
los afios mds trascendente que las caracteristicas del suelo.
Los adelantos técnicos de la civilizacién, los cultivos, los
basqucs, los digues, los caminos, incidieron a su vez sobre
el clima, hasta dar paso a una nueva y distinta Argentina.

t. 1, 174, t. 11, 6; VIGENTE F. LOI'EZ, Historia de la Repiiblica Avgentina,
t. IT, 1H4; 65: el clima vigarizante.

5 LOPEZ, Historiz, t. 1T, 77; SARMIENTO, Fecurdo, 1933, 29, 36, 45
MOUSSY, t II, 280, pero denuncia lembifn la fallta dc constancia y de una
instruceién seria,

& ALBERDI, dventuras de Iln verdad, O, t. VII, 197; Eswritos Pdsiumos,
t. IV, 533; t. VI, 70, 217, 605; t. VIIL, 270; r. TX, GG3.
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Para colmo, en nuestros dias, las tnbulaciones politicas
y el catastrdfico manejo de la cconomfia, obligaron a emi-
grar a dos millones y medio de argenlines, técnicos, inge-
nieros, arquttectos, médicos, contadores, bidlogos y quimi-
cos en busca de mejores condiciones de trabajo y decapita-
ront al pals de parte de su clasc uiis preparada.

Charles Alexis de Tocqueville en su obra L’ancien
regime et la Revolulion, publicada en 1856, esclarece, con
agudeza, las causas iniciales de la Revolucién Francesa.
Estudia los factores climaticos, las inundaciones y las se-
quias y el efecto que tuvieron en el estallido. Pocas veces,
dice, un fenémeno de la nmaturaleza tuvo tan graves consc-
cuencias politicas. Kl frio intenso del invierno, las inunda-
ciones causadas por el deshielo, arrasaron las cosechas y
condenaron a los pueblos al hambre.

La descripcidn es dramitica: “la cosecha de 1788 fue
insuficiente y en los primeros meses de 1789 el frio azoid
con un rigor increible. Una helada semejante a las que se
hacen senur en el extremo norte de Europa endurecid la
tierra a una gran profundidad. Durante dos meses toda
la Francia desaparccid bajo una capa cspesa de nieve, como
en las estepas dc Siberia. Kl aire era glacial, ¢l ciclo desicrto,
opaco y triste. Este accidente de la narturaleza concluyd

. por dar un caricter amargo y violento a los sentimientos
de los hombres. Todas las quejas que podian tener conira
las leyes y contra los que las aplicaban, se hicieron sentir
amargamente en medio de los sufrimientos que imponian
la carestia v el frio. La miseria vine de todas partes a incitar
los celos y los odios” 7.

Es asi como esta sequia brindé un realce inesperade
a las doctrinas de los Enciclopedistas, a las alucinaciones
de Rousseau, exacerbé el descontento de los pueblos y
desembocé en las trigicas carretas de la guillotina.

Nuestros economistas, quc probablemente no han leido

7 GALIMAR, 1952, t. 11, 123, 127; BERGSON, Les deux sources de la morale,
1932, 305; la revolucidn estalld, wds gue por el efeclo de los principios dectrina-
rios, porque ¢l pueblo no guiso mas crever de faim, buena leccidn para nucstros
economistas.
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a Tocquevil]e con ¢l falaz pretexto de reducir la inflacién
se empefiaron en varias oportunidades en aphcar a los pue-
blos la doctrina de la Reina Marfa Antometa “sl no pue-
den comprar pan, que coman masitas”, hasta hundirlos en
el hambre y la desesperanza.

La doctrina de Tocqueville no cra nucva, ¢l sueiio
del Faradn de las siete vacas gruesas y de las siete vacas
flacas y de las sietc espigas hermosas y de las siete espigas
menudas, los siete afios de abundancia v los siete aftos de
hambre y sus consecuencias politicas, son un precedente
inolvidable * '

Los efectos del clima fueron también expuestos con
claridad por Alberdi en El vigje y aventura de la Verdad
en el nuevo mundo, fechado en Londres en 187! y pu-
blicado en Parfs en 1871,

Su doctrina es severa, el trabajo es la tnica y gran
fuente del bienestar de los pueblos y las tierras excesiva-
mente fértiles, como son las tropicales, suelen ser un incon-
veniente, porque privan a los pueblos de la voluntad de
luchar y de los incentivos mdlspensables para sobrevivir,
“La América que da frutos sin trabajo y sin cultivo, serd
poblada por ociosos y por esclavos, explotados por otros
ociosos usurpadores. Dichosos los puebles que tienen por
morada un suclo pobre, cllos serdn como la Rusia, comeo la
Holanda, comoe la vieja Inglaterra en Eurepa y la nueva
Ingatcrra cn América. Toda estd compensado bajo el sol:
¢l sucla pobre produce el hombre rico. Desgraciados los
pueblos que habitan un suelo que produce sin cultivo.
Ellos serdn como el Egipto, como el Asia Menor, la India,
la América tropical. El ocioso, es decir, el pobrc nace
entre el plitano y la cafia de azticar™?®

Condcna la leyenda de la prosperidad gratuita tan
arraigada en vastos seciores. “La América del Sud funda

8 Genesis, capimlo 41, 18.

9 CITATEAUBRIAND, Memoires, t. 11, 344; ALBERDI, O.C, t. VII, 198,
319; 70 afios despuds de Alberdi, Toynbee en su Study of history, 1547, 55, 88,
seiiala el desaflo del ambiente v el estimulo de los pafses dridos que obligan a
un mayor esfuerzo pary sobrevivir, como una gran novedad,
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todo su orgullo y su esperanza de grandes destinos en lo
tértil de su suelo y hermoso de su chima. Su gran crror cs
tomar como una ventaja, lo que es un cscollo. Ella no
ticne 1payor cncmigo yue su clima hermosa. El suelo po-
bre hace al hombre fuerlte porque su pobreza obliga al
hombre a ser ¢l hijo de sus esfuerzos y de sus obras™.*?

Mis adeante agregaha “el trabajo es el origen de la
riqueza a condicién de ser libre. Libre quiere decir segu-
ro, inviolable, respetado en su ejercicio y en sus resultados.
Es el trabajo libre el solo y tinico trabajo que produce la
riqueza, porgue solo el trabajo libre es trabajo inteligente.
Asi la riqueza no reside en el suelo ni en el clima, ¢l hom-
bre es la mina, el manantial, ¢l venero de su propia ri-
queza”.

Anadia con ¢nfasis de oraculo, “cl suelo que produce
sin trabajo sdélo fomenta hombres que no saben trabajar.
No mueren de hambre, pero jamas son ricos. Son pardsitos
del suelo y viven como las plantas, la vida de las plantas
naturalmente, no la vida digna del ente humano que es
el creador y hacedor de su propia riqueza™ ™

La persistencia de la levenda de una Argentina de
vida fdcil y opulenta, donde no es necesario trabajar con
disciplina y empefio, ha causado por largos afios un dafio
inmenso, peor que la fiebre amarilla. Sus frutos estin a
la vista de todos, ha sido la negligencia, el desorden, la
molicie, ¢l despilfarro de los gobiernos, la falta de métodos
y de esfuerzos serios que han llevade con desparpajo el
pais a la ruina. Habria que condenar a prisién a todo ciu-
dadano que se jacte de los privilegios naturales del suelo
argentino, como culpable de subversiéon econémica y moral.

- Los efectos de los accidentes climdticos son mds wisi-

bles en los paises agrarios, puesto que €l desenvolvimiento
de su produccién y de su economia dependen en buena
parte de las condiciones meteorolégicas y del rendimiento
de los suelos.

10 Esgritos Pdstomos, 1. VIIT, 0.

11 Fseritos Postumos, t. VIII, KRR,
12 Escrilos Pdstymos, t. X, 370, 492,
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Entre esos lenémenocs, los mds dafiinos en las zonas

semisclviticas dondc no se conocian ain los diques y los
molinos y se araba con rejas de madera dura y omdplatos dc
vaca, eran las inundaciones y sobre todo las sequias.’
_ Las lluvias sc forman por la influencia de los vientos
frios de Ia corriente polar, sobre los vientos cilidos y hu-
mcdos de la corriente del monzén y las sequias, segun Bur-
meister aparecen cada cinco afios.' Las lluvias eran irre-
gulares, pero mis frccuentes cn primavera y en otofio y de
noche que de dia. Las grandes lluvias duraban de 24 a
48 horas y ‘abarcaban una amplia superficie, las sequias
concluian generalmente en un diluvio."

Sus consecuencias politicas suelen ser cxplostvas, el
descontento, la frustracidn, la ruina econdmica se revierten
instintivamente contra los hombres de gobierno haciéndo-
los responsables de las inclemencias del tiempo.

Los cfectos de las scquias han sido particularmente
sensibles en nuestro pais. Como ensefia Tocqueville estos
fenémenos de la maturaleza causan cnotmes dafios, crisis
econémcias y la carestia de los pucblos, el descontento con-
tra las autoridades, Jos motines y hasta las revoluciones.'®

El sincronismo, a veces retardado, entre las sequias y
los disturbios politicos a lo largo del sigle XIX es tan
estrecho que permite atribuirles a menudo una relacién
de caunsa a efecto.

Beruti, en las Memorias Curinsas, refiere que “desde
cl afio 1829 hasta abril de 1832, que son 3 anos en que no
llovié en Buenos Aires ni en la campaia, de lo que resulté
una seca horrorosa y epidemias que dejo las huertas, quin-

13 SCHOPFLOCHER, Histania de la rolontzacidn agricola en la drgenting,
1953, 18. .

14 BUBMEISTER, t II, 40.

15 MOWSSY, t. &, 366, 869, TOSSINT, Sistema hidrogrdfico y cuenca del Rio
de ln Platz, "Anales de Ia Sodedad Cientifica®, t. 167, 51,

16 FLORENTINO AMEGHINO, Las secas ¥ las inundaciones de ia Provin-
cin de Duenor Aires, 1886, enumera los estragos sucesivos de esas catdstrofes;
L. A, HESSLING, Sequias y perfodes de Huwia excesive en Ia Republica Argen-
tina, “Boletin Mensual dt la Qficina Mcieoroldgica Argentina”, 1918, t. ITI, 337,
GIBERTI, Historig erondmica de la ganaderia rrgentina, la?(], 151.
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tas, chacras y estancias sin hortalizas, sembrados, trigos, ni
ganados vacunos, pues hasta las lagunas, rios y pozos de
agua se secaron, tanto en la campafia como en la ciudad,
yo para sacar ¢l agua del pozo de mi casa tuve que hacerle
una y media vara mas de profundidad pues antes en lugar
de agua salia barro. La langosta todo lo asold, pucs los
Arboles, plantas y hasta cueros se comieron. Fue tanto el
numero de ratones que produjo la tierra, que abundaban
por las calles, que no se puede explicar, que hasta los po-
zos de agua sc llenaron de ellos, en términos que un amiga
mio me dijo que cuando cesd la epidemia, hizo limpiar su
pozo de donde sacaron los ratones y por curiosidad los
contd y fueron mds de cinco mil. Las tormentas se arma-
ban como para llover y se volvian en huracanes de tierra,
en términos tan oscuros que varias veces a la hora de comer,
a las tres, lo hice con velas encendidas por lo tenebroso de
la oscuridad™.*?

La hacienda cimarrona vagaba sin rumbo, perecieron
mds de 1.500.000 cabezas v los sobrevivientes marchaban
hacia el sud en busca de aguadas. La “gran sequia” provoco
a su vez una gravc crisis comercial, las onzas subieron a 50,
se declaré el curso forzoso del papel moneda y se duplica-
ron los sueldos de los militares y los empleados civiles.'®

En ese clima de frustracién, los acontccimientos poli-
ticos se encresparon. Los soldados del gobierno nacional,
que habian luchado contra el Imperio dec los Braganza, sin
armas y sin provisiones, volvieron el 19 de noviembre de
1828 abandonados, desnudos, hambricntos, devorados de
cdlera. Gabernaba el Coronel Manuel Dorrego, acusado
de ser ¢l principal causante de los contrastes ¥ en Ia ciudad
crecia la agitacién y se multiplicaban las querellas.

En la madrugada del 1¢ de diciembre de 1828 las tro-
pas al mando del General Lavalle, escoltado por los Coro-

17 “Bibliatera Maye™, t. 1V, 4112; RAMOS MEJIA, Fosas v s4 tiempo, t I
35: la Nama “la sequin grande®.

18 “El Tiemp”, 17 de cliciembre de 1828; “El Luwera”, 4, 9 v 16 de octubrc
de 1R79; 15 de marzo al 20 de zbril de 1B32; MONTOYA, Historia de los sala-
deros argentinos, 1956, 75,
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neles José José¢ de Olavarrfa, Félix Olazibal y Mariano
Roldn, se pronunciaron contra las autoridades y el Go-
bernador Dorrego huyé a la campaiia.

Los sombreros de pelo en alto, el General Lavalle fue
aclamado Gobernador de la Provincia, en el atrio de la
Iglesia de San Francisco. Los sucesos posteriores, el fusila-
mienta de Dorrego el 13 de diciembre, el levantamiento
del General Estanislao Lépez y del Comandante General
de Campana Juan Manuel de Rosas, el acuerdo en la estan-
cia de Milier el 24 de julio de 1829 y la eleccién del mismo
Rosas, escogido por Woodbine Parish, para Gobernador
de la Provincia, €l 6 de diciembre de 1829, fueron otras
etapas de ese proceso.?? :

La sequia y la crisis afiebraban las diferencias politi-
cas e impulsaron €l 22 de marzo de 1833 la expedicién de
Rosas hacia el sur, en busca de nuevos campos de pastaje,
el levantamiento de los “Restauradores” o “Federales ho-
nestos” el 11 de octubre de 1833 y la expulsién del go-
bernador Juan Ramén Gonzilez Balcarce el 3 de noviembre.

En 1846 otra sequia devasté los campos del Plata, los
cafiadones, los manantiales, v los bafiados se secaron, vola-
ban los cardos de Castilla, los pulgones mataban las plan-
tas, se¢ desnudaron las tierras y desaparecieron hasta las
matas de pasto, el rigor del invierno sembré la miseria y
el temor en las poblaciones.?

Crecié correlativamente la intranquilidad y recrude-
cieron las acciones bélicas en €] sitio de Montevideo. La
guerra se extendid por el Litoral y los rios. Los Coroneles
correntinos Manuel Antonio Ocampo y Manuel Hornos
derrotaron al ejército federal en Los Laureles el 19 de
marzo de 1846; el Comandantec Benigno Villanueva derro-
t6 a las fuerzas federales en Los Pozos €l 2 de abril y el
Coronel Bernardino Biez derrotd al Coronel Jaime Mon-
toro en Las Viboras el 27 de mayo.

1% MAYER, Alberdi y su tiempo, t. 1. 1573, 92,
20 JRIARTE, Memorias, t. XI, 273; “El Comecrcio del Plata™ 25 de junio
de 1846.
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Por su parte, ¢l Coronel Lucio Mansilla trat¢ de im-
pedir a los barcos mercantes correntinos que se dirigian
con su estibaje de frutos a Montevideo, el paso por San
Lorenzo el 6 de junio, y €l General Fructucso Rivera cap-
turd la ciudad de Mercedes el 14 de junio.

La sequia mds grave fue la de los afios 1849 a 1851.
Pero por una paradoja del destino, “la seca fatal” fue una
bendicion del cielo, estimulé la campana del General Ur-
quiza y sus planes de Organizacién Nacional.

Con el incendio de los cardales, la temperatura era
sofocante, los ganados vagaban sedientos y perecfan por
millares en los campos cuarteados. Entre las bocanadas de
humo, el pampero levantaba espirales de polvo, revolotcaban
los caranchos y los chimangos, las osamentas se apilaban
alrededor de los jagiieles agotados. El sol resplandecia 1i-
vido y los pobladores se corrfan a las orillas del rio Parani
en busca de agua. Sc agravo la crisis comercial y crecio6 el
descontento, las on:zas subicron a 500 pesos.?!

Beruti, en las Memorias Guriosas, describe con dolor
el clima. “La gente estd desesperada por no tener como
subsistir y sus familias, si son casados casi sin alimentos de
primera necesidad; todo ha subido de precio y nada se
gana, las casas han bajado de precio y gracias al que paga
el alquiler, pues se disculpan por no tener lugar donde tra-
bajar y el juez a quicn demanda el duefio al inquilino, no
hace justicia, diciendo tenga paciencia pues todos deben
perder. Las casas de almacenes y pulperias estin cerradas,
porque sus duefios han levantado el negocio y se han ido.
He contado mis de 30 esquinas desocupadas y no hay quien
las alquile”.??

En cl rodar de los afios la sequia de 1829 llevo a Rosas
al poder y la sequia de 1849 lo echd abajo.

Otra sequia que se inicié en 1859 promovid nuevos

21 “Fl Diario de la Tarde”, 5 y 10 de diciembre de 1845; 3 de abril, 16 de
mayo, 1° de julie, 2 de agosto, 17 de octubre de 1830; carta de Vicente Lapez a
Vicente Fidel del 21 de agosto de 184% Archivoe Lipes, Legajo 1I; MOUSSY, b L,
368; SAROBE, Campafia de Caseros, 545.

12 “Biblioteca Mayo™, t. 1V, 4039,
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alborotos. Las ovejas morfan por millares. El General
Lucio Mansilla en una carta a Luis |. de la Pefia, del 17
de sctiembre de 1858, le informaba quc en esos dias sc
agravaba el descontento publico por “la ruina y desolacién
de nuestra campafia, causada por una sequia que no tiene
tradicién ni ejemplo”, fue “una calamidad piblica” y de-
mord las operaciones del General Urquiza sobre Buenos
Aires “sin alimento para sus caballadas”.?

En San Juan el General Benavidez fue asesinado a
Janza y su cuerpo tirado desde un baledn a la plaza. Ona
vez estallo la guerra entre las autoridades constitucionales
de la Confederacidon de Parani y el gobierno sedicioso de
Buenos Aires, sus consecuencias fueron la batalla de Ce-
peda del 23 de octubre de 1859 y la batalla de Pavén del
7 de septiembre de 1861,

La irregularidad de las lluvias hacia que el agua se
-evaporara con demasiada prontitud, sin penetrar en el suelo.
En el calor del verano, la vegetacién expiraba, se agotaban
los manantiales y los baftados y la tierra se levantaba en
amarillentos torbellinos.?*

Ante ese desastre Ameghino aconsejaba que se conser-
varan los pajonales, que muchos estancieros quemaban, se
plantaran grandes arboledas y se formaran con las ollas y
riachos, estanques artificiales.?®

Otra asoladora sequia en 1870, bajo la presidencia de
Sarmiento, se relaciona con el asesinato del General Urqui-
2a el 11 de abril y la sublevacién del General Ricardo Lé-
pez Jordin en la Provincia de Entre Rfos.?®

A comienzos de 1877, una nueva sequia devasté la casi
totalidad de las cosechas, las vertientes y los pequefios atro-
Yos se sccaron, los peces se pudrfan en las orillas. Comen-
zaron los mcendios de los campos y llegaron a tal inten-

13 BURMEISTER, t. T, 108, 244; Informes espaiioles sobre la politica ar-
genlina, “Revista Historia”, r. X, 74, 97; MAYER, Alberdi, & I, 587.

4 MOUSSY, r. 1, 368.

28 AMFEGHING, 38, 32, 75: SCHNETZ, Coniribucidn al problema de ia
mortandad de la hacignda en las sequiss, Tucuman 1939, los Forrajes,

28 SCHOPFLOCHER, Historia de la colonizacién, 61; FTESSLING, 388,
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sidad que la navegacion en el rio Parand se volvié peligrosa,
los barcos se vieron obligados a anclar, lcjos de las orillas,
para escapar al calor y a la humareda.””

Acto seguido, prosiguieron en busca de un alivio las
campafias militares Tumbo a los nuevos campos de pasiaje,
el Coronel Nicolas Levalle derrotd al cacique Namuncurd
en Chiloé el 10 dc enero de 1877 y al cacique Juan Jost
Catriel, en la laguna Paraguil €] 6 dc marzo, el Coronel
Arturo Donovan derroté a los indigenas en Pudn el 20 de
abril y el Comandante Teodoro Garcia volvié a dcrrotar
a Catriel en Trey-Go Grande el 11 de noviembre, las pra-
deras del sur se brindaron a los nucvos colonos.

Las sequias de 1886 y 1890 culminaron en la revolu-
cién del 26 de julio y la caida del gobierno que marca una
etapa cn la azarosa historia argentina.”®

Asi vemos como cl juego de los destinos humanos,
en la nicbla de los afios v dc las batallas, se halla a menudo
impulsado por factores imprevistos e irresistibles.

§i la prudencia y la sabidurifa de los gobernantes, pue-
den salvar a los pueblos de muchas ilusiones y guiarlos por
el camino de la paz y del progreso, las pasiones, los egois-
mos, el fetichismo y las catstrofes de la naturaleza suelen
trastornar su va atribulado curso.

El mecanismo es siempre igual, la sequfa destruye los
Frutos de la tierra —la riqueza basica de los paises sudame-
ricanos— se pierden las cosechas, disminuyen las haciendas,
se encarecen los alimentos, no hay bicnes suficientes para
exportar ¥ pagar las importaciones, huye el numerario al
extranjero, falta dinero, se acortan los ciclos econémicos,
canden las quiebras y el hambre, se agudiza el descontento
de los pueblos y se canaliza contra los goberhantes que no
atinan a Proponer una solucién, a veces inexistente.

En nucsiros dfas, rodeados de pérfidos cspectros, €5
imperativo reafirmar que sin trabajo, mucha trabajo, sin

27 COURTNEY LETTS DE KSPIL, Noiirfas Confidenciales, 1969, 50; ARAIL-
LOVSKY, Historia de las crisis argentinas, 1982, 29.
28 HESSLING, 388: BRAILOVSKY, 42,
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capacidad y paz, por diez afivs, no se logrard recuperar un
grato nivel de vida.

El profundo mal que afligc a nuestra sociedad no es la.
falta de moral, sinc de ldgica, la incapacidad de razonar
con una seria coherencia, la incapacidad para ajustar ‘debi-
damente los medios a los fines deseados, el pecado de tomar
las palabras por realidades, suponer que el bienestar de los
pueblos puede alcanzarse sin pacientes esfuerzos y sacrificios.

Entretanto, bajo un cielo tormentoso, nuestros infor-
tunados conciudadanos exclamardn, como en el viejo Pia-
monte, "nan piove, goberno ladro”.



EL SISTEMA POLITICO DE VENEZUELA

Conferencia pronunciada por el académico Dr. Juan R. Agui-
rre J.anari, en la sesion publica del 6 de diciembre de 1984






Al norte de nuestra América del Sur vive un puchlo
de gloriosa historia y halagiicfio presente y potvenir, Ve-
nezucla, asomada al Caribe y al Atléntico, nos olrece un
ejcmplo que obliga a la meditacién.

Agitada secularmente por contiendas fratricidas, ha en-
contrado en el sistema democritico un compromiso nacio-
nal de paz y tolerancia. Por ello crco oportuno estudiar su
sistema politico, o cuando menos, sus rasgos definitorios fun-
damentales, ya que abarcarlo totalmente supera €l marco
del tiempo disponible.

En nucstro pafs, el maestro Linares Quintana inauguré
una corriente acorde con las modernas tendencias del De-
recho Constitucional, en cuanto éste comprende el estudio
no sélo del texto constitucional, sino también de las institu-
ciones politicas. .

De alli que, como explica ¢l mismo, el sistema politico
designa el conjunto de la vida politica de un pais, dentro
y fuera del mavco juridico-institucional fijado por la Cons-
titucién 2,

Dentro de tal metodologia, intentaremos escudrifiar pri-
mero los antecedentes histdricos por los que transité Vene-
zuela, que desembocan en su hoy estable democracia. Vere-
mos alli el papel de los partidos politicos, que preceden y
fundan al nuevo Estado democritico. Y finalmente, desta-

L SEGUNDO V. LINARES QUINEANSA, Derecho constitucivnal ¢ instiin-
clones politicas: teorin empivica de las instibuciones politicas, Edilorial Llus
Ultra, tome 3, pidg. 29,
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caremos los rasgos de mayor novedad o interés quc nos ofre-
ce la Constitucién vigente, sancionada en 1961.

LOS ANTEGEDENTES HISTORICOS
DE LA GONSTTITUCION DE VENEZUELA

La historia politica de Venezuela muestra en el siglo
pasado la enconada Jucha por el poder, como trasfondo real
que se disimulaba bajo consignas ideolégicas que no eran
la causa real de las disidencias. Un agndo historiador, Ra-
mon J. Veldsquez, en su documentado libro f.az Caida del
Liberalismo Amarillo (tiempo vy drama de Awmn.z'o Paredes),
afirma que el drama del personaje que evoca “‘es la expre-
sién de un t1empo de crisis venezolana. Crisis de fe, de mo-
ral y de rumbo™ ?. Destaca que la larga gucrra instaura el
régimen federal como una alianza de intercses feudales. Es
una alianza entre iguales, dentro de la cual cada sefior goza
de sus privilegios y domina sobre una realidad semibdrbara,
cuya permancncia defiende, evitando toda pogibilidad de
cambio o reforma ?.

El Partido Liberal Nacionalista o “nactonalismo” o
“mochismo”, que encontré en el “Mocho” Herndndez su
jefe, significé un intento reformista pero no definitorio. Serd
con la Ilegada al poder de Cipriano Castro cuando llega a
su fin este’ 'predominio de cuarenta afios. No porque se in-
troduzcan reformas sino porque asoman nuevas masas hu-
manas en el reparto del poder.

Ademis, asoma el capital extranjern, como un factor
que pesa con apoyo cambiante cnire los que ejercen el go-
bierno y los que aspiran a conquistarlo. La intromisién cul-
minaria en forma agraviantc en 192, cuando cl Y de di-
ciembre, las flotas britdnica y alcmana se apoderan de la

T RAMGON J. VFLASQUEZ, Lo eafda del Wberalismo amaritle, tiempo y
drama de Antonie Parades, Caracas, 1977, 3% edicidn, phg. III.
3 Seguimos cn esta exposicién fragmentariamente, o que expone Ramdn J.
Veldsquez ¢n su ya citada obra.
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inermc y maltrecha flota venezolana, reviviendo antiguos
ancestros de pirateria. Finalmente, ¢I 20 de diciembre, Ias
potencias europeas declaran cl bloqueo de Venezuela. Salo
la voz argentina, a través de Drago, dio solidaridad al pais
ultrajade. Veneruela no olvidaria el gesto, como lo veremos
después.

En 1908 el Presidente Castro viaja a Berlin y el Viee-
presidenic Juan Vicente Gémez asume el poder hasta su
muerte, en 1935 Su época se caracteriza por destruir defi-
nittvamente a los antiguos partidos liberal y amarillo. Con
gran astucia disgrega a la oposicién y crea un Ejército con
predominio regionalista tachirense, cuya lealtad no flaquea *

Vencidos los partidos, como sefiala Manucl Vicente Ma-
gallanes en su minucioso libro sabre Los partides en la evo-
lucion venezolana, serin los estudiantes los abanderados en
la Jucha contra la situacién tmperante

En 1932, desde S8an José de Costa Rica, Betancourt pole-
miza con la concepcidn de lucha mantenida por el Partido
Comunista de Venezuela. Advierte sobre el fracaso de un
partido de la clasc obrera y postula un amplio frente poli-
clasista y revolucionario. De esta manera surgird primero cl
Plan de Barranquilla (1932) y luego ARDI (Alianza Revo-
lucionaria de Izquierda) que al correr de 1os afios se transfor-
mard primecro en ORVE, luego en PDN y finalmentc en
“Accidn Democrdtica” 8,

El 19 de diciembre de 1935 muere Gdmez, sustituyén-
dolo cn la Presidencia el General Elcazar Léper Contreras,
quien paulatinamente encabézard una nueva politica gue se
aleja de] régimen preexistente en notorios aspectos. Comien-

4 Scguimos para los acontecimientos posterioves, de manera principal, ¢l cstu-
dio de RAMGN J VELASQUEZL, Aspecios de la evolucidn politica de Fenezueln
en el dltimo medio sigle en “Venezuela Moderna, medic siglo de historia 1926/
1976", Fundacién Eugenio Mendo:a, Caracas, 1976, pag. 3 y ss.

3 MANUEL VICENTE MAGALLANFS, Las partidos politives en la evali-
rign historive venezalang, 5 cdicion, Caracas, pag. 6.

6 RAMON J. VELASQUEZ, .Ispecios de le evolucién politica de Venezuela
en el dltinto medio siglh, ab. cit, pag. 24,
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za cl Tegreso de los exiliados, se fundan diarios y revistas y se
estructura una nueva oposicion.

La Federacién de Estudiantes de Venezuela (FEV) es
al principio el centro de la accion politica y su Presidente,
Jéviro Villalba, el més conocide vocero de las nuevas corricn-
tes soclalistas que dominan la agitacién ciudadana,

' Surgen asimismo, para enfrentarse con el socialismo
marxista, it mayo de 1936, alumnos del bachillerato encabe-
zados por Rafacl Caldera y Pedro José Lara Pefia. Es la
“Unidn Nacional Estudiantil”, la UNE, raiz del movimien-
to social cristiano, que se transformara pnmcro en “Accidn
Flectoral” y lucgo en “Accién Nacionalista”. Rafael Caldera
scrd ¢l lider de csa corriente, antecedente del hoy partldo
COPEL

Lopez Contreras reduJO voluntariamente su periodo de
dos afivs y rechazé la proposicién de ser reelegido. Su volun-
tad sin embargo pesé decisivamente en Ia eleccién de su su-
cesor, ¢l General Isaias Medina Angarita. Durante el gobier-
no de éste, se destaca la figura de Arturo Uslar Pietri, quien
abre la alianza con el Gobierno de distinguidos representan-
tes de la generacién del 28, opuestos a la jefatura de Be-
tancourt. Asi surge el Partido Democritico Venezolano (el
PDV), contra €l que se enfrentan los restantes y el ex Presi-
dente Lépez Contreras, distanciado de su sucesor.

El 2 de octubre de 1945 se legaliza el Partido Comunista
de Venezuela v se establecen relactones diplomaiticas con la
Unidn Soviética.

Afirma Velasquez que e] saldo dc los regimenes de Lo
pez Contreras y Medina Angarita fuc positivo, al restaurar
los derechos ciudadanos, legaluar Jas partidos politicos, mos-
trdndose “gobernantes de vocacién y mentalidad democrs-
tica”, aunque luego califica al régimen que presidieron como
de signo oligarquico v continuador del de Cipriano Castro .

El 18 de octubre de 1945 una revolucion triunfante ins-
taura un nuevo régimen, iniciando otra instancia politica,

7 RAMOGN |. VELASQUEZ, Aspectos de la evolucidn politica de Vencruela
en ] ullimo medig sigly, ob. ct., pig. G5,
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ceondmica y social, abriéndose paso nuevos grupos, cn fian-
co Tompimiento con el pasado.

Sc¢ forma una Junta Revolucionaria que es presidida
por Rémulo Berancourt, la que, como el Consejo de Minis-
tros, se integra con miembros de Acciébn Democritica, estrue-
turada ya definitivamente durante el régimen anterior, asi
como con militarcs e independientes.

En este periodo se conforman otras fuerzas politicas que
serdn tradicionales en la politica venezolana. Tal es el caso
de la Unién Republicana Democritica (URD), que después
recibird la incorporacién y liderazgo de Jovito Villalba.

F1 13 de enero de 1946 se funda ¢l Comilé de Organi-
zacidn Politica Electoral Independicnte, COPEIL integrado
cntre otros por Pedro del Corral, Lorenzo Ferndndez, José
Antonio Pérez Diaz y apoyado desde afuera por el entonces
Procurador General de la Republica Rafacl Caldera, quien
seria su lider maximo después v Presidente de la Republica.
Otro futuro presidente, Luis Herrera Campins, habia expre-
sado su adhcsion al episodio revolucionario como dirigente
estudiantil de esa corriente. Sin embargo, cn abril de 1916,
COPEI pasaria a la oposicion,

El 27 de octubre de 1946, en una jornada ejemplar, se
clige una Asamblea Constituyente que sanciona el 5 de julio
de 1947 una nueva Constitucion de caracter democrdtico que
receptaba las orientaciones del constitucionalismo social.

En dicicmbre dec 1947 se realizaron eleccioncs generales
en las que se consagrd como Presidente Constitucional de la
Reptiblica para el periodo 1948-52 a Rémulo Gallegos, pos-
tulado por Acci6n Democritica. Breve fue la vigencia del
nueve gobierno. Su csperanzado programa, enunciado ante
el Congreso el 29 de abril de 1948 en el cual enfrenta al co-
munismo y propone reformas, sc tronché el 24 de noviem-
bre. Fse dia asumié una Junta Militar de Gobierno, presi-
dida por el Comandante Delgado Chalbaund.

No existen notas positivas que intcrese examinar a los
fines de nuestro estudio en los diez afios que dura el nuevo
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régimen dnstaurado, cuya jefatura asume poco después Mar-
cos Pérez Jiménez. '

La falta de libertad y el enfrentamicnto del Gobierno
con las organizaciones politicas apositoras, tornan ilusorio
cualquier arbitrio comicial, no obstante fallidos intentos.
Sus adversarios razonan que sélo sera desplazado dcl poder
por la fucrza, lo que finalmente ocurre €l 23 de enero de 1958,

Sc¢ forma una Junta Militar encabezada por el Contral-
mirante Walter Larrazibal, la quc debié soportar no po-
cas dificultades en su propésito de institucionalizar el pais.
Finalmente, el 7 de diciembre de 1958, los comicios consa-
graron como Presidente Censtitucional al candidato de Ac:
cion Democratica, Rémule Betancourt,

Circunstancias inéditas alumbraron los pasos del nuc-
vo Gobierno. El Gobierno Constitucional asume el compro-
miso de un pluripartidismo ignorado por los distintos regi-
menes que habia conocido la historia venezolana.

Tres lideres de los principales partidos democriticos,
Rémulo Betancourt, Rafael Caldera y Jovito Villalba, antes
de la caida de Pércz Jiménez, habian celebrado conversa-
ciones en Nueva York. Buscaron la unidad democritica fu-
tura, aprovechando la experiencia reciente. E]1 derrocamien-
to de Rémulo Gallegos se habia facilitado por el aislamiento
de Accidn Democritica, que monopolizé el poder y por la
oposicién enconada de los partidos excluidos del mismo. Esas
conversacioncs habrian de germinar, el 81 de octubre de
1958, en cl “Pacto de Punto Fijo". Lo suscribieron por la
Unidn Republicana Democritica Jovite Villalba, Manuel
Lépes Rivas e Ignacio Luis Arcaya; por el Partido Social
Cristiano (COPEI) Rafael Caldera, Lorcnzo Fernindez y
Pedro del Corral y por Accién Democritica Romulo Betan-
court, Ra(l Leoni v Gonzalo Barrios.

En cumplimiento del Pacto de Punto Fijo, Betancourt
constituyé ‘‘un gobierno de.ancha. base nacional” eon la
participacion, junto a la de Accién Democratica, de los par-
tidos URD y COPFI, excluyendo al comnnismo, porque,
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como explicé aquél, “la filosolia comunista no se compagina
con la estructura democritica del Fstado venezalano™ %,

Otra circunstancia inédita en cl régimen que comicnza
es la relacidn del Presidente de la Repiblica con las Fucr-
zas Armadas. Ante un auditorio militar, expres¢ Betancourt:
“Serfa faltarmc ¢l respeto a mi mismo y faltarles a ustedes
el respeto, peditles que cambien de opinion sobre Rémulo
Retancourt por el simple hecho de que ahora no es un exi-
liado, sino el Presidente Constitucional de la Republica. Yo
s6lo voy a pedirles que respeten el orden constitucional de
la Republica, que sean guardianes de la Constitucién y de
la voluntad del pueblo. Por mi parie les garantizo que du-
rante mi mandato, la Institucién Armada no seri objeto de
ninguna maniobra partidista y que se respetard en todo mo-
mento €l espiritu v la fisonomia que a la misma conforma,
de institucion al servicio de la Repiblica y no del persona-
lismo” °.

La exhortacién cayé en campo fértil y de entonces en
mis las Fuerzas Armadas resguardaron la continuidad demo-
critica. Por su parte, Betancourt y sus sucesores respaldaron
sin vacilacioncs el accionar de las mismas cuando dcbieron
asumir con sacrificio y riesgo una larga lucha contra la gue-
rrilla urbana y rural, cuya dureza exigi6 desplegar su temple,
con el pleno apoyo de la mayoria de Ja dirigencia politica
venezolana y de sus autoridades constituidas.

El Pacto de Punto Fijo fenecié en cl tiempo previsto,
pero su espiritu se ha mantenido. El consenso que genero
entre los partidos excedié el marco politico. Organizacio-
nes empresariales y obreras son también parte ineludible
para una veraz crénica del devenir institucional venezolano.

Por ejemplo, Fedecimaras, la poderasa organizacién en-
presarial, es consultada o hace oir su voz en rodas las instan-
cias. Sus integrantes dividen sus preferencias politicas y mas

8 RAMGN J. VELASQUEZ, Aspectos de la evolucidn politica de Fenerela
en el wltima medio sigle, ob. <it., pig 181,

9 RAMON [. VELASQUEZ, Adspectos de la evoluriin politica de Venezurin
en el altime medio siglo, ob. cit., pag. 185
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de una vez integran como “independientes” las listas- parti-
darias. Es que en Venezuela el éxito empresarial no causa
resquemores; progresar no es un pecado, porquc hasta hoy
s¢ admite alli que la capitalizacion privada es [actor coadyu-
vante en el desarrollo del pats.

Por su parte, la central obrera, donde priman los par-
tidarios de Accibn Democritica, alberga en su seno con fun-
ciones directivas televantes a simpatizantes dc otras co-
rrientes politicas. Y muchns de sus dirigentes altcrnan con
empresarios cn las listas partidarias que sc postulan para
el Congreso. '

Estc pluralismo propio de la sociedad contemporinea
ha contribuido también positivamente a formar ¢l marco en
el cual contluyeron los venezolanos para sancionar el 23 de
encro de 1961 la Constitucidn Nacional vigente.

Fue ella una obra de consenso, como debe ser la ley
fundamental de los pueblos. Como expresara Rafael Cal-
dera: “No {ue, pues, la formacidén de esta Constitucién la
obra de unos sabivs encerrados en un laboratorio, ni la
transaccion de unos politicos negociando una oportunidad;
tue la conjugacién de la mejor doctrina constitucional con
la’ mejor .voluntad de aprovechar las ensefianzas de la
realidad’” 1°. :

El consenso que destacamos en la vida institucional ve-
nezolana no excluye las naturales y a veces apasionadas disi-
dencias de la liza politica. Pero hay ciertas reglas que fun-
cionan a la manera dc las llamadas “convenciones constitu-
ctonales” del derecho britdnico. Por ejemplo se busca coin-
cidir, par lo menos entre los dos partidos mayoritarios, para
nombrar algunos funcionarios de especial jerarquia, como
los del Consejo Supremo Electoral, el Cantralor General de
la Republica, el Fiscal General de la Repiibica, ete. Es tam-
bi¢n aceptado que el Presidente del Congreso, que lo es del
Senadv, pertenece al partido que gand la Presidencia de Ia

10 RAFAEL CAIDERA, £n Ig premulgacidn de la constitucion venczolana,
separata del “Annario” de la Facultzd de Derechn de la Universidad de 1os Ancles,
ane VII, n9 7, Meérida, Veneruela,
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Repiiblica y quc el Vicepresidente del Congreso y titular
de la Cémara de Diputadous es designado por el mayor par-
tido de la opostcion.

LA CONSTITUCION DE 1961

El tiempo nos impide un examen de todo ¢l texto cons-
titucional venezolano. Por ello, debo limitarme a sehalar la
esiruzctura general del mismo y a destacar algunos aspectos
que consliluyen notas de interés o de novedad para nosotros.

EL FEDERALISMO

El primer aspecto que resulta interesante examinar es
la forma de Estado. ;Es Venezuela un pafs federal? La Cons-
titucion de 1961 asi lo afirma, cuando en su articulo 20 ex-
presa: “La Republica de Venezuela es un estado federal, en
los términos consagrados por la Constitucién™. Sin cmbargo,
el asunto ha sido discutido, segun veremos, con argumentos
no deleznables.

El primero de los clementos que nos traen luz en ¢l
asunto, son los antecedentes historicos. La primera Coustitu-
cion de Veneruela, en 1811, cred la Confederacion de FEs-
tados Unidos de Venczucla y las sicte provincias declaradas
indepcndicntes se dieron sus propias Constituciones. A esta
indiscriminada participacién federal atribuyé Bolivar el fra-
caso de la Constitucidn, afirmando que “‘cometié el error
del federalismo”, cuando la gran exigencia era formar una
republica central: ““unidad, unidad y unidad, es la gran exi-
gencia de la hora™ !,

11 JOSE PAREJA TAZ SOLDAN, dntecedenies listovicos, upiecinciones y
comentarios de fa constitucion de Fenezueln de 1961, en “Fstudins sobre la eons-
titucidm-libro lomenaje a Rafael Caldera”, Universidad Central de Vengzucla,

Caracas 1970, tomo T, pig. 7 y uola 2,

¥o



'"i

José€ Pareja Paz Soldin, en apretada sintesis, se expide
sobre las posteriores Constituciones: “la de Angostura, que
relleja, aunque en parte, ¢l madura pensamienr.o politico de
Bolivar, gue queria conciliar €l orden con la libertad; la
de 1830, Ja dc mis larga duracidn que consagra a la antigua
Capitania de Venczuela como un estado y con un sistema

‘mixto centro-federal, equilibrando ¢l Poder Central con la

autoridad provincial; la de Valencia de 1858, que liquidé la
dinastfa oligdrquica de los Monagas y establecié una amplia
descentralizacién y la de 1864, culminacién juridica de la
larga guerra federal que creé la mentira constitucional de
la Federacién, estableciendo los Estados Unidos de Vene-
zuela™ %,

iPor qué mentira constitucional? Fl mismo autor lo ex-
plica mds adelante, recordando que Anronio Leocadio Guz-
man inventd para la sublevacion de 1859 la bandera dc la
Federacion: “Con cinica ingenuidad, ¢l mismo Guzmin con-
fesaria cn el Congreso de 1867: ‘No s¢ de adonde han sacado
que ¢l pucble de Venezuoela tenga amor a la Federacion,
cuando no sabe ni lo que esa palabra significa; esta idea sa-
1id de mi y de otros que dijimos: supuesto que toda revolu-
ci6n necesita bandera, ya que la convencién de Valencia na
quiso bautizar la constitucidn con el nombre de federal, in-
voquemos nosotros esa idea, porque si los contrarios hubie-
ran dicho federacidn, nosutros habriamos dicho centraliza-
cién’. Pero en la libre e imprevista dindmica de las ideas,
la Federacion que era un recurso de circunstancias, fue para
el bravo soldado que luché bizarramente durante los 5 afios
que durd la guerra civil y derramé su sangre con generosi-
dad —el lema Dios y Federacién es desde entonces Ia con-
clusiéon de toda comunicacidn oficial, lema que el pucblo
transformé en Guerra y Federacién o muerte— bandera de
todas sus reivindicaciones™ *?

12 JOSF. PAREJA PAZ SOLDAN, ob. cil, pig. .
13 JOSE PAREJA PAZ SOLDAN, oh. rit., pig. 19.
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Dc alli cn mas, puede afirmarse que la férmula fede-
ral ha venido apareciendo como una impronta irrcnunciable
en el sentimiento popular, proclamada en todas las sucesi-
vas constituciones, cualesquiera fucran su inspiracién y ro-
paje, autocratico o democrilico.

Entre los antores que tratan de explicar e incluso de-
fendcer lo que consagra el articulo 29, estd el Dr, Ambrosio
Oropcza **. Sciiala que justamente, porque el Constituyenie
dio al término “federacién” un sentido que no coincide con
¢l que le asigna el derecho politico fue por lo que no se dijo
como antes, pura y simplemente, que Venezuela era un Es-
tado Federal, sino que se agregd “en los términos consagra-
dos por esta Constitucion™. ) sea, como anota Chiossonc,
que para entender el significado que la Constitucién le atri-
buye al federalismo hay que recurrir a otros textos de la pro-
pia Carta que lo explican y compelen 18, Tales serian, a mi
Juicio, las prescripcionces del capitulo ITI de la Constitucién
que legisla sobre los Estados, a los que califica como “autd-
nomos € 1guales como entidades politicas” (art. 16 CN).

Reconoce Orapeza que no obstante las invocaciones fe-
derales, se exhibe un claro sentido centralista; sin embargo,
agrega, se mantuvo en la actual Constitucién un elemento
de gran significacién que no permite afirmar que Venezue-
la ¢s un Estado unitario. Y es que la Constituciéon no puede
ser modificada ni reformada por la sola voluntad del Estado
Nacional. Se requiere para ello el concurso de Asambleas
Legislativas de los Estados que forman con el Congreso cl
Poder Constituyente. Y agrega mais adelante: “Venezuela
no es, ciertamente, un Estado Federal, en ¢} sentido estric-
tamence doctrinario v cientifico del [ederalismo. Pero si lo
es, como lo expresa el articulo 29 de la carta, “en los términos
consagrados por esta Constitucion’ ™ !5,

14 AMBROSIO OROPFZA, Fa nuewa constilucidn venczelany, Caragas, 1961,
titado por TULIO CIIIOSSONE. Constifurion cenivalistn con vibstey [edevales,
en “Estudigs sobre la constitucion”, oh. ot t. 1, pag. 230.

15 TULIO CHIOSSQNE, ob. cit.. pig. 930.

16 THTIO CHIOSSONE, ob. dil., pig. 251
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No contamos con el tiempo suficiente para hacer una
exegesis de los textos constitucionales que legislan sobre la
relacién entre el Estado Central y los Estados locales en
Venezuela, para concluir si esiamos ante un real federalismo.
Recordemos con Linares Quintana que el criterio seria bd-
sicamente distinguir entre centralizacion y descentralizacion
politica, para hablar de unitarismo y federalismo *. Dentro
dc estas lineas varian las gradaciones de cada Estado.

Y bien, a mi juicio, existen notas tedcerales en la Cons-
titucidn venezolana, que delimita competencias reciprocas
y existe la Asamblea Legislativa Estatal, que incluso puede
desaprobar la gestidn del Gobernador, lo que le ocasionara
su inmediata destitucidn en el caso de que esta tiltima sea
acordada expresamente por el voto de dos terceras partes
de aquella (arts. 20 y 24 C.N.).

Hay mds, cl artfculo 22 prevé que por ley se reglamente
Ia eleccion y renovacién de sus gobernadores. Pero ello es
por ley de la Nacidn, en sesién conjunta v por el vota de dos
terceras partes de sus miembros. Mientras esto no ocurra, y
no parecc facil que tal ley se dicte, “los gobernadores serdn
nombrados y removidos libremente por el Presidente de
la Repiiblica”.

Aqui aparece con fuerza el centralismo. Razdn tiene
Alfredo Arismendi A., cuando expresa que la forma de clec-
cién y remocion de los Gohernadores hacen que esie funcio-
nario “no se siente en ningiin momento responsable ante la
Asamblea Legislativa; su identificacién plena es con el Pre-
sidente de la Republica y con el partide del Gobierno, a los
cuales debe su nombramiento, y frente a ellos es su respon-
sabilidad” 2. .

En resumen, no obstanic las disposiciones que procla-
man el {federalismo y otras, como la institucion del “situado

17 SEGUNI) V. LINARES QUINTANA, Dereche coustitucional e institu-
cignes polfticns, Fd. Plus Ultra, Bucnos Aires, 1976, tomon 2, pig. 100 y 58,

' 18 ALFREDO ARTSMENDI A, Orgamizcidn  polftico-administratioa de los

estades de Venezuela, en “Estudios sohre L constitucidn’’, ob. cit., tomo I, pag. 377,
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constitucional”, que impone incluir en la ley de presupues-
to una partida anual minima para ser distribuida entre los
Estados, cl Districe Federal v los Territorios Federales, pa-
recen mds fuertes, en los hechos, las notas restrictivas de un
rcal federalisino. De alli que, admitiendo que no se trata de¢
un pais unitario, la caracterizacion de los autores varfa. Para
Chiossone la Constitucién “cs centralista, con ribetes fede-
rales, porque ni los Estados de la Unidn son auténomos, ni
¢l Poder Federal tiene limitacioncs cmanadas de la propia
autonomia de aquellos” . Otros aulores, por fin, nos ha-
blan de un ‘federalismo su: generis”, como lo debinen Nec-
tario Andrade Labarca *° y nuestro conocido ¢l maestro Gar-
cia Pelayo, con la autoridad de su prolongada vivencia del
régimen politico venezolano *'.

FL CONSTITUCIONALISMO SOCIAL

[.a Constitucién de Venezuela engrosa la corriente de
lo que el Dr. Linares Quintana ha denominado como “un
vasto moviniento de constitucionalismo social que, al lado
v frente a los derechos individuales, declara y jerarquiza los
derechos sociales, normativizando la idea de que aquellos
deben en su ejercicio cstar limitados en funcién del interés
de la colectividad. Lo cual no significa -—-como explica el
mismo autor— que con anterioridad no existieran los dere-
chos sociales, sino que las constituciones encaraban mas bien
al individuo en abstracto que al individuo come parte inte-
grante de la sociedad” 2.

19 TULIO CHIOQSS0MNE, ol. cit., pig. 253

20 NECTARIO ANDRADE LABARCA, Consderaciones generdies sobre Ia
regionalizacidn en Fenervela, en “Fstudios sobre 12 constitucidn™, ob. ¢it., tomo L1,
g 1804,

21 MANUEL GARCiA DELAYO. La dwiston de poderes v lu constitu-
cidn venezolana de 1961, cn “Estudios sobre lu canstitucion”, ob. cit, tomo III,
pag. 1418,

T ALGLNND V. TINARES QI.'I'.\'T:-\\“A, Ll devecho constilucional en la
pesiguerrar El corsbitucronalisnro social, “La lev”. ¢ A1, pag. 095
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En este sentido, Ricardo Combellag dcstaca que si bien
es cierto que la Constitucién de 1961 no define cxpresa-
mentc al Estado Venezolano como un Estado Democritico
y Social de Derecho, no es menos cierto que del estudio sis-
temdtico del texto como del orden de valores que lo pre-
side, se puede identificar como un marco de accién que per-
mite legitimar un proceso de profundizacién de contenidos
sociales y econémicos quc configuran al mismo como un
Estado Social 22,

Dentro de tales lincamientos, la Constitucién procla-
ma que el régimen ccondmico de la Repitblica se funda-
mentard en principios de justicia social que aseguren a todos
una existencia digna y provechosa para la colectividad
{art. 95).

Los autores coinciden en la caracterizacién del sistema
venezolano como de economia mixta. Brewer-Carias CXpresa
que el mismo no se encuentra ubicado totalmente ni den-
tro de las lamadas “economias de mercado” ni dentro de
las denominadas “economias socialistas”. El sistcna econd-
mico venezolano, constitucional y realmente, es un sistema
de cconomia mixta que si bien protege “la iniciativa pri-
vada”, permite al Estado una gran e ilimitada intervencién,
no solo de caricter regulador, sino activa, de cardcter empre-
sario. En tal sentido, el 4mbito del sector publico respecto
del sector privado, dependerd de la politica econbmica y
social concreta dcl gobierno 24,

Y bien, a mi juicio, el resultado que han deparada las
politicas seguidas por los gobiernos en estas décadas per-
mite observar el crecimiento de scctores empresarios pri-

13 RICARDO COMBELLAS, El concepio de estado social de derecho v la
constitucidn venezolana de 1951, en "Esiudivs sohre la comstitucidn®, ob. wit.,
tone II, pag. 798.

24 ALLAN R. BREWER-CARIAS, E! derecho de frrofiedad v lo libertad
econdmira, cvalucion y sistema actual en Veneruela, en “Estudios sobre 1a
constitucién”, oly. cit, toma II, pag. 121, Tumbién lo caracteriza al sistems como
de economia mixta, MANUEL GARCIA PELAYQ, Lo divisidn de poderes y la
constitucidn venezolawa de (961, en “Estudios sobre Ia constitucién®™, oh. cit.,
iemo TT1, pig. 1415.
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vados y un significativo ensanchamiento de la clase media
venczolana, factor éste que de modo unanime se considera
como clemento estabilizador que afirma la vigencia de los
regimenes democrdticos. A la vez, también crecio el nivel
de vida de la clase obrera, agrupada en podcrosos € influ-
ventes sindicatos.

Contribuyé también notablemente para cste reordena-
miento social, econémico y politico, la explotacion creciente
del petrdleo y los espectaculares aumentos de su precio, que
acentuaron la graviracién internacional de Venczuela y el
florecimiento de su economia *°.

Na nos corresponde analizar si se ha aprovechado debi-
damentc este impacto, dando la razén a quienes alertaron
quc debia “sembrarse el petrdlec”, o sea buscar un apro-
vechamicnto mas previsor de la nueva riqueza. Lo rcal es
que estc factor dinamizante ha contribuido poderosamente
a cimentar la sociedad pluralista de Ia Venezuela de nucs-
tros dias.

EL PODER LEGISLATIVO

La Constitucién venezolana establece ¢l bicameralismo,
con una Cdmara de Diputados que acttia como Organa de
control politico a través del voto de censura a los M inistros
v un Senado que es el Grgano de colaboracion con ¢l Poder
Fjecutivo, con el cual debe nantener especiales relaciones *°.

Una circunstancia que resulta de interés destacar es
lx cantidad de eventos quc la Constitucién prevé para
que ambas Cdmaras realicen una sesidn conjunta. Ello estd
cstablecido especialmente para solucionar discrepancias en

25 Puerde counsuitarse:s ARTURO USLAR PIRTRI, Fenezuels en el petriten,
Fulitorial “Ifmpresos Urhina C. A7, Caracas, febrero de 1981, Tumbién RAMGN
1. VELASQUEZ, dspectos de la enalucidn politice de Venemueln e el ailtimo
medio siglo, ob. ciL, pdg. 15 y pig. #78 a 374

26 Viase sohre ] particular, JESUS RONDON NUCETE, El hicameralisine
wvenezolano, en “Estudios sobve la constitucian”, toma 11, pdg. 1866 v ss.
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la sancion de las leyes y en muchas otras circunstancias que
aquella enumera ?7,

Interesa destacar que Ta Constitucién legisla sobre el
derecho de iniciativa de las leyes, que aparte de otras hip6-
tesis que veremos, concede a “‘un nimero no menor de vein-
te mil electores identificados de acuerdo con la ley”, art.
165, inc. 59), '

Una disposicién que tiene antecedentes en nuestro De-
recho patrio es la de los llamados Senadorcs vitalicios, pues
forman partc del Senado los ciudadanos que hayan desem-
pefiado la Presidencia de 1a Repuiblica por eleccion popular,
lo que nos trae €l recuerdo de nuestra Constitucion de 1819.

Convicne finalmente recordar yue la Constitucién pre-
vé quc durante el receso de las Cimaras funcionard una
Comisién Delegada del Congreso que sera elegida de modo
quc retleje en lo posible la compaosicion politica de aquél.
Dotada de iniciativalegislativa v de otras atribuciones (art.
165, inc. 1° y art. 179), esta institucion revela el desvelo del
constituyente venezolano por resguardar las prerrogativas
del Congreso de la Nacion.

EL PODER EJECUTIVO

El Poder Fjecutivo es ejercido por el Presidente de la
Reptiblica y por los demds funcionarios gue detcrminen la
Constitucion y las leyes (are. 181). _

Sostiene Garcia Pelayo que el sistemna cstablecide en
Venezuela es cl denominado Presidencialismo colegiado o
Presidente cn Consejo de Ministros considerado por algu-
nos tratadistas —por ejemplo Lowestcin y Steffani— como
una tipica aportacién iberoamecricana al derecho constitu-
cional. En apoyo de tal ascrio cita disposiciones que some-
lerfan al mismo a un control interno. Pero agrega: “En qué
medida este control sca uxis o menos efectivo es una varia-

27 Fucde consultarse: JESUS RONDON NUCEIE, ob. cit., pig. 1368
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ble dependicnte de la personalidad del Presidente v de los
ministros del Consejo” ™.

Pienso que el poder del Presidente en Venezuela, no
abstante que el Constituyente habria querido otorgar alguna
"preeminencia al Poder Legislativo ?®, en los hechos se ha
mostrade muy solido,

T'odos los presidenies de la democracia venezolana,
Romulo Betancourt, Radl Leouni, Rafael Caldera, Carlos An-
drés Pérez, Luis Herrera Campins y hoy Jaime Lusinchi,
fueron lideres de vigorosa personalidad politica, Ja que na-
turalmente impuso su sello a la gestion del gobierno. Aun
cuando algunos de ellos tropezaron total o parcialmente con
la falta de una mayoria parlamentaria adicta, el prestigio y la
fuerza de la mnstitucién presidencial evitaron el bloqueo y
la pardlisis del Estado.

EL PODFR JUDICIAL

Sefiala Tomds Polanco Alcintara que el Tribunal Su-
premo de Venezuela ha evolucionado adaptindose al cam-
bio de las situaciones politicas *°. De acuerdo con ello, confor-
me a la Constitucién de 1961, la Corte Suprema de Justicia
no es solo un Tribunal sino ademis un érgano politico que
participa en el manejo del Fstado, como afirma dicho
autor 3,

La vastedad de funciones atribuidas hoy a la Corte Su-
prema de Justicia se sinlctiza en un informe de la Comision
Permanente de Politica Interior de la Cdmara de Diputados,
al destacar que aquella “ejerce ¢l control de los Poderes Na-

28 MANUEL GARCIA DIELAYO, ob. cit, pag. 1418

29 Véuse GUSTAVD TARRE BRICENQ: La separacidn de poderes ea Ve-
nezuelr, en “Estwdios sobre la Consiitucion”, ob. cit, toma [, pdg. 1395,

30 TOMAS POTANCO ATCANTARA, Ewave de interpretacion histdrien
de las facultades politicns de la Corte Supiema de Justicia en la Constitucidn
de 196!, en “Estudios sobre la Constitucion”, ob. cit, tomo TV, pig. 2814 ¢
siguientcs,

31 TOMAS POLANCO ALCANTABA, ol cit, pag. 2228
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cional, de los Estados y Municipal en los drdenes Ejecutivo
y Legislativo, en deflensa de la Canstitucidn. Y si se toma en
cuenta que ademds ejerce el control del Poder Judicial en
virtud del recurso de Casacién, es necesario concluir que la
Constitucion encomienda a ella el control de quienes ejercen
- el Poder Publico™.

Merece alguna reflexién el nombramiento y duracién
del mandato de los Magistrados que integran la Corte Su-
prema de Justicia en Venezuela. La Constitucién prescribe
que seran elegidos por el Congreso Nacional en reunién
conjunta de las Cdmaras, por periodos de nueve afios, pero
sc renovardn por terceras partes cada tres afios. Podrin ser
reelegidos los funcionarios cuyo mandato haya expirado.

Para el nombramiento ha venide funcionando ¢l con-
senso politico antes destacado. En cuanto a la reeleccién, ésta
ha sido la prictica establecida, segiin informa Frequiel Mon-
salve Casado, defendiendo el sistemna 32,

Estimo que, aun cuando, de acuerdo con el criterio predo-
minante, parece mejor una estabilidad legislada y no la que
se basa simplemente en la prictica, cabc anotar que aqui
influy¢ favorablemente la realidad politica venezolana, La
estabilidad democritica y las alterpancias partidistas ocu-
rridas en el ejercicio de la Presidencia de la Republica, con
sus repercusiones en cl dmbite del Congreso, han ido apor-
tando al alte Tribunal magistrados prestigiosos, juristas con-
sagrados, muchos con experiencia cn posiciones piblicas
importantes, que muestran independencia en sus opinioncs,
frecuentemente divididas cn asuntos de general resonancia.

Entre las funciones politicas de la Corte venezolana,
cabe destacar varias, algunas de ellas novedosas para nues-
tra tradicién, como ser:3?

19) Enjuiciamiento al Presidente de la Republica. Es
atribucién de la Corte Suprema de Justicia “declarar si hay

32 EZEQUIEL MONSALVE CASADO: La Corte Suprema de Justicia, cn
“Estudios sobre la Comstitucidn®, ob. cit., tomo 1V, pag. 2249

33 Seuimos en este encuwadramiento, la sisteratizacion cfecluada por 1T0O-
MAS POLANCO ALCANTARA, ab. cit, lomo IV, pdg. 2229 v siguienrcs.
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o no mérito para el enjuiciamiento del Presidente de Ia
Repuiblica o quien haga sus veces, y, en caso afirmativo, con-
tinuar conociendo de la causa, previa autorizacidn del Sena-
do, hasta sentencia definitiva” ({art. 215, inc. 1°).

29) Enjuiciamiento de altos funcionarios. Corresponde
a la Corte declarar si hay o no mérito para el enjuiciamiento
de los micmhbros del Congreso o de la propia Corte, de los
Ministros, el Fiscal General, el Procuradar General o el
Contralor General de la Repuablica, los Gobernadores y los
Jefes de Misioncs Diplomidticas de la Repiblica, y, en caso
afirmativo, pasar los autos al Tribunal ordinarie competente,
si el delito fuere comin, o continuar conociendo de Ja cau-
sa hasta sentencia definitiva (art. 215, inciso 29). Cuando sc
trate de miembros del Congreso, “no habra lugar al enjuicia-
micnto sin que proceda el allanamiento del indiciado por la
C4mara respectiva o por la Comisidn Delegada” (art. 144).

39) Ejercicio de la Presidencia de la Repiblica por el
Presidente de la Corte. La Constitucidn prevé tal evento,
en caso de falta absoluta o temporal del titular del Poder
Ejecutivo.

49) Participacion de la Gotte en funciones legislativas.
Esta es una funcién que, no obstante su 6rbita restringida,
sefiala una faceta novedosa para nuestra tradicion, gquc con-
(irma lo que venimos destacando. ‘

" En efecto, la Constitucion permite a la Corte la inicia-
tiva en proyectos de leyes relativas 2 la organizacién y pro-
cedimiento judiciales (art. 65, inc. 4% C.N.). También tiene
la Corte la facultad de designar a uno de sus Magistrados
para que ejerzan el derecho de la palabra en las Camaras
cuando éstas traten de leyes rclativas a la organizacion y pro-
cedimiento judiciales, aunque el proyecto no emapara del
alto tribunal (conf. art. 170 C.N.).

‘I'ambién la Corte, en ciertos casos, Liene protagonismo
en el proceso de promulgacién de la ley. En caso de con-
troversia entre el Presidente que observa una ley y las Ci-
maras que insisten en su sancién, puede aquel ocurrir a la
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Corte Suprema de Justicia, solicitando su decisidn acerca
de la inconstitucionalidad de Ia norma cucstionada. Si la
Corte negara la inconstitucionalidad dentro de los 10 dias
o guardara silencio dentro de ese término, la ley sers pro-
mulgada (conf. art. 173 G.N.).

59 Colisién de leyes: Tiene también la Corte Supre-
ma Ja facultad de resolver las colisiones que existan entre
diversas disposiciones legales v declara cual de éstas debe
prevalecer (art. 215, inc. 5° C.N.).

6Y) La opinidn judicial por consulta: Dentro dc la ampli-
tud de facultades ya comentada y con relacién a la intcrpre-
tativa de la Corte cabe recordar que la Constitucion Nacio-
nal en la Disposicion I'ransiforia Décimoquinta prevé que
Ia Corte en pleno resolverd las dudas que pudieran presen-
tarse en la aplicacidn de los asuntos contemplados cspecifica-
mente en dicha cldusula as{ como las que se susciten respecto
de las atribuciones del Tiscal General de la Reptiblica y del
Procurador General de la Repiblica. “En el mismo orden
de ideas la Ley de Registro Piblico y la Ley Orgdnica del
Poder Judicial establecen posibilidades de la opinitn judi-
cial por consulta, Las consultas deben referirse a casos con-
cretos habiendo declarado la Corte que no esti entrc sus
atribuciones absolver comsultas como cuestiones de princi-
pios...”7 3, )

Después de la Primera Guerra Mundial inicié una ori-
ginal tendencia Ja Constitucién de Austria de 1920, redac-
tada por Kelsen, que instituyé una Alta Corte Constitu-
cional, que en sus facultades de control y revisién desempefid
una dificil mision de arbitraje politico. Fn esta tendencia
figuran muchas Constitucipnes, como la italiana de 1947,
la cual, como seiiala Biscaretti di Ruffia, asigna al alto 6r-

" gano funciones tales como el control de la Constituciona-

3 HUMDBERTA ]. LA ROCHI, Lg¢ Constitucion de 1961 y la custodia de
su inlegridad en Feneznela, en “Eslnios sobre la Constitucion”, ob. t., b LV,
pAg. 2370,
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lidad de las leyes, la resolucion de los conflictos de compe-
tencia entre los poderes cstatales y la llamada justicia politi-
ca’®. La Constitucitn venezolana de 1961 participa de esta
direccidn, con malices acentuados en el juzgamiento de fun-
cionarios politicos, segin lo vimos.

Como sabemos, en materia de contralor de la constitu-
clonalidad por via de control jurisdiccional, el mwismo puede
ser difuso o descentralizado, donde Ja cucstion de la consti-
tucionalidad puede interponerse ante cualquicr érganc ju-
dicial, plantedndose como una excepcion por la parte afec-
tada, que solicita al Tribunal no aplique la ley tachada de
Inconstitucional, tal como ocurre en nuestro pais. Puede
ser también control concentrado o centralizado, que implica
la posibilidad por la cual €l interesado pueda plantear ante
el organismo competente el problema de la inconstituciona-
lidad, por via de accibén, en forma directa .

En Venezuela, salvo los casos en que la Cotte aciia a
instancia dcl Presidente de la Repiiblica, destaca Monsalve
Casado quer “Se trata de una accién popular, que puede
ser cjercida por cualquier ciudadano. En otros paises” —como
acurre en el nuestro— “la nulidad sélo puede ser pedida
con relacién a un caso concreto, lo que origina una doble:
consecuencia: puede pasar un tiempo indcelinido antes de que
se presente un caso concreto, y la decision dictada, cuando
ocurre, estd sujeta al cambio de jurisprudencia. En Vene-
zuela, la declaracidn de inconstitucionalidad tiene caricter
erga omnes y es awrrevocable. Lo que significa, al contrario,
que la sentencia de la Corte, declarando la constitucionali-
dad de una disposiadn impugnada tiene también cardcter
definitivo y no puede scr planteada de nuevo por otras per-
sonas’ 37,

Finalmenle, interesa destacar que la Constitucion acuer-
da # la Corte Suprema de Justicta a abibucion de conocer

5 PAQLG BISCABELIL DI RUFFIA, Dereche  constiiecionel, Editorial
Teenos §. A, pap. 553

A6 HUMBERTO J. 1.4 ROCHE, ob. cic., pip. 2350,

37 ELZEQUITEL MOXNSALVE CASALN, ob. cii., pig. 2959,
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del recurso de Casacion. “Mediante ¢l Recurso de Casacion
la Corte Suprema de Justicia puede revisar si la Constitucion
ha sido o no violada por el Tribunal cuya sentencia es objeto
de Recurso. No es posible solicitar la nulidad de una senten-
cia por inconstitucional ante la Sala de la Corte que conoce
de dicho Recurso; pero si lo cs de denunciar en esa sentencia
infraccién a4 la Constitucion mediante el Recurso de Casa-
cién por infraccidon de una ley expresa: la propia Constitu-
cién. Asi, la Corte no deja de conocer de una inconstitucio-
nalidad cuando la falta proviene de la autoridad judicial. La
Corte ha aceptado casar las sentencias respecto de las cuales
se ha denunciado menoscabu de los derechos constitucio-
nales’ 8. '

EA POLITICA EXTERIOR

La atencidn de Venezuela hacia los acontecimientos in-
ternacionales y su creciente y prestigioso protagonismo en los
ismos, tiene mds de una causa .

Venezuela nacié bajo €l genio del Libertador Bolivar y
se¢ mantiene fiel a su ideario. Como nuestro Libertador San
Martin, comprendié aquel que el destino nacional debfa
trascender sus fronteras, para cimentar una lucha comtn,
en husca de su ideal de convertir a nuestra América en una
Federacion de Reptiblicas. Esta consigna esti consagrada en
el art. 108 de la Constitucién, que prescribe que la Republica
favorecera la integracién econdmica latincamericana.

Lugar particular ocupa el Caribe, que, come recuerda
Aristides Calvani, era para los libertadores una realidad_
viviente, presente en el horizonte venezolano *°.

En la Presidencia de Caldera se intensifica la vincula-
cién con los paises del drea y luego, bajo la de Carlos Andrés

A8 TOMAS POLANCO ALCANTARA, ab. vt p:ig. 2048,

39 Puede consultarse el profundo estudin titulado Politica inlernacional de
Venezueia del Dr, ARISTIDES CALVANIL c¢n “Estudios sobre la Constitucion™,
ob. cit.,, pig. 289 y siguientes.

40 ARISITDES CALVANI. ob. cit, pdg. 995.
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Pcrez, la influencia venezolana en el Caribe asume magni-
tud especial con la coyuntura de la crisis energética mundial,
con programas de asistencia y cooperacién econdmica a fra-
vés del Fondo de Inversiones de Venezuela (FIV), politica
quc se tatifica en el periodo presidencial de Luis Herrcra
Camupins y en el actual de Jaime Lusinchi *'. Venezuela fue
y siguc siendo actor obligado y requerido en los asuntos del
drea v del muundo. Por Caracas pasan Jeles de Esiado y Mi-
nistros de todas las naciones y la opinion de sus gobernantes
y lideres politicos estd presente de modo habitual en los
-eventos que dinamizan las relaciones intcrnacionales.

Para finalizar, inc siento obligado a decir algo que, en
este campo, nos toca hondamente. Es la solidaridad plena y
ejemplar que ¢l gobicrno y la oposicion, el pucblo todo de Ve-
nezuela, prestaron a nuestro pais en €l enfrentamiento poi
nuestras islas Malvinas. '

Las muestras de adhesion alcanzaron limiles imprevi-
sibles. Toda Venezuela colmd los medios de comunicacion,
irrumpid en las calles, rcalizé homenajes y bautizd lugares
y acontecimientos con el nombre de “Malvinas Argentinas”.
No lc basté la explosion interna, que paralizé aclividades
propias para acoplarla con las de sus hermanos argentinos.
Por disposicidn del Presidente Luis Herrera Campins, refren-
dada por el Canciller Zambrano Velasco, partié una né-
dita delegacian oficial de Venczuela, presidida por el Minis-
tro Secrctario de la Presidencia, Gonzalo Garcia Bustillos ¢
integrada por calificados dirigentes politicos del Gobierno
y de todos los partidos opositures, Klla fue a abogar ante
Europa, con cilida energfa, por la causa argentina.

Esa cxpresién elocuente de lo que Rafael Caldera ha
denominado “‘la solidaridad pluralisia dc América Latina”,
se mantiene en cl corazén del pucblo venezolano y en la
lucida mentalidad de sus dirigentes, Hace pocos meses, des-
de Montevideo, Carlos Andrés Pércz nos recordé a los ar-

41 Pucde consultarse: Geofiolitica de ias relaciones de Fenerxueta con el
Cartbe, edicidn a cargo de Andrés Serbin, Caracas, 1983, pag. 15,
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gentinos nuestra responsabilidad en mantener viva la causa
de las Malvinas, al considerar a la confrontacién ocurrida
como un hecho histérico irreversible que movilizaba la con-
ciencia unitaria de la regién 2.

Sefiares: muchas veces, como testigo privilegiado por el
destino de ese emocionante respaldo, con 1in nudo en la gar-
ganta, intenté expresar nuestro reconocimiento, Muchas ve-
ces, voces venezolanas me respondieron: “No nos diga gra-
cias, porque nos acordamos de Drago. Esperamos ahora los
venezolanos, que los argcntinos, pasado el conflicto, se sien-
tan tan hermanos come siempre”. Confiv en que también
muchas veces, quienes vivimos esta fecunda afirmacién de
nucstra familia, les ensefiaremos a nuestros hijos y a nuestros
nietos, que la Republica Argentina debe cumplir con csta
deuda de honor.

42 Véase SERGIOQ CERGN, ;Integraremns a Lalincameérica come una faten-
citt emergente?, diavio “Tiempo Argentine”, Buenns Aires, 9 de scijembre de 1934
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COMUNICACIONES
EN SESIONES PRIVADAS






INTERVENCIONES ADMINISTRATIVAS
DISPUESTAS POR EL PODER EJECUTTVQ

(Lo atincnte a personas y empresas privadas
y publicas no estatales)

Comunicacion efectuada por el académica Dr. Miguel §. Ma-
rienhoff en la Academia Nacional de Derecho y Ciencias
Sociales de Buenos Aires, en la sesion
del 23 de agosto de 1954






SUMARTO:
1. “Comunicacién” v “conferencia™ concepto v distincion. — 2.
Frascendencia  del toma. — 3. La “intervencion  administrativa’™:
priucipios bdsicos. — 4. Intervencion administrativa a entidades o
ewpresas “privadis”. Inrprocedencia de le misma. — 5 Intervencién
administrativa 2 entidades piblicas ne cstaraies. Distincion a  efec-
ar. — 6. Conclusiones.

1. “Comunicacion” y “conferencia”’: concepto y distincion.

Voy a referirme a las intervenciones administrativas dis-
puestas por el Poder Ejecutivo, haciende especial mencién
de lo relacionado con esas intervenciones a personas y em-
presas privadas y piiblicas no estatales,

Se trata de una mera “comunicacion”, y en modo algu-
no de una “conferencia’. Ambas tienen de counin la expo-
sicion de un concepto bdsico y fundamental acerca de un
tema; pcro sc diferencian en la forma de expresar dicho
concepto. La mera “comunicacion” trasunta una inguietud,
pero la pone de manifiesto en forma sintética, casi esquema-
Lica, proporcionando no obstante los elementos basicos para
un ulterior desarrollo mayor. La “conferencia”, en cambio,
cxpone csa isma idea, pero en [orma analitica, pormeno-
rizada y con referencia a todos los conceptos afines que per-
mitirdn ubicar la cuestién dentro de la teoria general.

2 Trascendencin del tema.

El temma mencionado es de gran importancia, a pesar
de lo cual en nucstro pais fue objeto de escasos desarrollos.
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La doctrina poco s ocupé de él, y en el orden normativo,
aparte de una objetable disposicién actual del Cédigo Civil,
sélo conorco cl texto legal de una provincia (La Pampa) que
se reliere concretamente al mismo. La jurisprudencia —a tra-
ves de la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn— no cs
alabable; pero. otro Tribunal —la Suprema Corte de Justi- -
cia de la Provincia de Buenos Aires—, en el caso particular
en que le correspondid pronunciarse, se manifestd en concor-
dancia con los principios aplicables en esa oportunidad, se-
gun lo haré notar luego.

3, La “intervencion” adminisirative:
principros bdsicos,

La “intervencidn” administrativa —dispucsta por el Po-
der Ejecutivo a sus organismos— es una forma de manifestar-
s¢ el control administrativo de tipo represivo, que puede
ser sustitutivo, El acto en cuyo mérito se dispone una inter-
vencion de este tipo es esencialmentc un “acto administra-
tivo”.

Dentro mismo de la Administracién Publica centrali-
zada, para la procedencia de la “intervencidn” como medio
de control, no se requiere la cxistencia de una norma que
la autorice expresamente: ella procede como consecuencia
del poder-deber de “vigilancia” que le incumbe al Presiden-
te de la Repiblica, en su caricter de organo superior de la
Administracién Publica, a cuyo cargo hdllase la “adminis-
tracion genmeral del pais” (Constitucién, ariiculo 86, inci-
so 19). Lo dicho acerca de la facultad del Presidente de Ia
Nacién para disponer una intervencién adminisirativa den-
tro del dmbite de la Administracién centralizada, es valido
también con velacién a los drganos administrativos descen-
tralizados orgidnica y funcionalmente; vale dccir, el Presi-
dente de la Nacion puede asimismo intervenir estos orga-
nos, pues “autarquia” no significa “indcpendencia”, 6rga-
nos que, a su vez, pueden disponcr una ‘“intervencién’ a
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los organismos que los intcgren.

La “intervencion” administrativa, pucs, como tipo de
control, puede tener lugar dentro de todo ¢l dmbito admi-
nistrativo, propiamente diche, comprendiendo no sdlo a los
organismas de la administracién centralizada, sino también
a los de la administracion descentralizada, incluyendo a toda
empresa o reparticion piblica estatal. (Pero qué decir de
esa “intervencion” a entidades o empresas “privadas” o pi-
blicas “no estalales’™

4. Intervencion administrativa a entidades o empresas
“privadas’. Improcedencia de la misma.

La “intervencion” que pucde disponer la Administra-
cién Publica, como surge de lo ya expuesto, es simplemente
la “interna” o sea la que se desenvuelve dentro del 4mbito
dec la Administracién, haciéndose efectiva sobre 6rganos u
organismos pertenecientes a la érbita del Poder Ejecutivo; es
decir, sdlo procede respecto a organismos o entidades supe-
ditados al "poder jerirquico” o al “‘control administrativo”
stricte sensu. De ahi que dicha intervencion sca improce-
dente respecto a entidades o empresas privadas, pues éstas
hallanse fuera de cse “poder jerarquico” y de esc ““control
administrativo”.

La “intervencion” a entidadcs o empresas privadas —vgr,,
asociaciones y sociedades civiles, sociedades comerciales, sin-
dicatos de trabajadores, etc.—, escapa 1 la com petencia cons-
titucional del Poder Ejecutivo, pues ello constituye activi-
dad funcional del Poder Judicial, bajo cuyo amparo y sal-
vaguardia hallase la propiedad privada de los habitantes del
pais, lo que resulta tanto més evidente si sc ticne en cuenta
que las personas, entidades o empresas privadas hallanse [ue-
ra del “poder jerdrquico” y del “control administrativo”,
que es lo quc le da juridicidad a las intervenciones admi-
nistrativas dispuestas por el Poder Ejecutivo dentro de su
esfera. Por esas razones, la ley de procedimiento administra-

111



tive de La Pampa, en su articulo 52, dispone que en ningin
caso el Poder Ejecutivo podrd intervenir entidades o empre-
sas privadas. Entiendo que éste es el tnico o uno de los pocos
texeos legales que en nuestro pais consagra concretamente,
y en la forma indicada, tan esencial garantia para los dere-
chos de libertad y de propiedad de ios habitantes, asegura-
dos en la Constitucion. Fn la exposicion de motivos de
esa ley se indica la vazén que justifica ese texto.

Cuando cl Poder Fjecutivo considere neccsario inter-
venir una ciupresa o entidad privada, debe dirigirse al Po-
der Judicial solicitando dicha intervencion, que serd dis-
puesta si cl juez o el tribunal lo juzgan pertinente. Pero
5i el Poder Ejecutivo interviniere por si y ante si una empre-
sa o cotidad privada, dicho Poder incurriria en una viola-
cién del principio constitucional de separacién de los pode-
res de gobierno o de divisién de las funciones estatales escn-
ciales: el Poder Fjecutivo apareceria ejerciendo una atribu-
cion propia del Poder Judicial, vulnerando asi el art. Y5 de
la Constitucién, en cuyo mérito “en ningun caso el Presi-
dente de la Nacidn puede ejercer funciones judiciales”, Si
el Presidente de la Repuiblica no pucde ejercer funciones de
csa indole, menos atn podran cjercerlas los nrganisinos ad-
ministrativos dependientes del mismo,

No vbstante, el Codigo Civil, en ¢l art, 48, inciso 39,
a raiz de la reforma de 1968 autoriza la “intervencidn admi-
nistrativa” a las personas juridicas. Giertamentc ahf se trata de
personas juridicas privadas, ya que, como lo express el doctor
Vélez Sarsfield en la nota al art. 31 del Cadigo, en éste sélo se
legisla sobre derecho privado. Estimo que la norma introdu-
cida por la reforma de 1968 viola el principio constitucio-
nal de separacién de los poderes de gobicrno. Uno de los
autores de la reforma de 1968 al Cédigo Civil, al referirse
al nuevo texto que posibilita que la persona juridica sea in-
tervenida administrativamente, dijo que “se legitima asi,
sujerdndola al contralor judicial, una atribucién del Poder
Fjecutivo que ta practica ha inmpuésto™ No comparto este
criterio, pues, si la intervencién a una entidad privada co-
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rreponde a la funcion constitucional propia del Poder Judi-
cial, bajo cuya custedia y amparo se halla la propiedad pri-
vada de los habitantes, v si dichas personas privadas hillanse
fuera del “poder jerirquico” y del “rontrol administrativo”,
la practica no puede modilicar un principio constitucional (el
de scparacion de los poderes de gobierne), atribuyéndole
esa facullad al Poder Ejecutivo. La practica contraria a un
principio constitucional jamds podrd invocarse vilidamente
como fucnte juridica. Se ha dicho que una prictica contraria
a la ley es una infraccién a la ley. Con mayor razén ha de
considerarse infraccion al orden juridico lo que sea conira-
rio a la Constitucién, Las leyes ordinarias no pueden altc-
rar los principios constitucionales.

Cierto es que ¢l art. 48, inciso 39, del Codigo Civil, a
que hive referencia, establece que Ia decisidn administrativg
sobre intervencion a la entidad dard lugar al recurso pre-
visto cn el art. 45 del mismo, o sca que pucde recurrirse ante
¢l Poder Judicial para que el Juez deje sin efecto la deci-
si6n administrativa, en el supuesto de que fuere ilegitima
o arbitraria; agregando el art. 48 que el Juez podrd
disponer la suspensién provisional de los efectos de la reso-
lucién recurrida. Considero que esas disposiciones de lus
articulos 18 y 15 del Cddigo Civil, no purgan el vicio dc
inconstitucional, pues la principal, que es el acto admi-
nistrative originario de intervencidn, qeneralmente lo dis-
pone la autoridad administrativa por si y sin ofr al interesado,
resultando que a la persona o entidad intervenida se le ha-
brian desconocido las garantias del debido proceso estable-
ctdas en la Constitucion (audiencia previa, delensa, prueba,
ctc.). Mds ain: semejante estado de cosas, a mi criterio, hace
inaplicable cn el caso de una “intervencidn” dispuesta por
la autoridad administrativa, la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacidn, en cuyo mérito si la vali-
dez de la decisién administrativa queda librada al posterior
control de la autoridad judicial, no hay agravio al art. 95
de la Constitucion, dige que esa jurisprudencia cs inaplica-
ble en los supuestos de una intervencién dispucsta por la
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autoridad administrativa, porque, en la generalidad de los
casos resueltos en aquel sentido por la Corte Suprema, antes
de dictarse la resolucidn administrativa se habia “oido™ al
interesado, cumpliendo entonces con la mds elemental exi-
gencia del dehido proceso, lo cual no ocurre en ¢l supucsto
de una intervencidn administrativa. En ese orden de ideas,
son relevantes las afirmaciones efectuadas —tanto por los juc-
ces de la mayoria como por los de la minoria— en la senten-
cia de la Cotte Suprema de Justicia de la Nacidon registrada
en “Fallos”, tomo 247, pig. 646 y siguicntes, recaida en el
juicio rotulado “Elena Ferndndez Arias v otros ¢/ José Pog-
gia”’; astmismo, cn concordancia con la anterior, cuadra
recordar las scntencias de la Corte Suprema transcriptas en
“Fallos”, tomo 249, pdg. 715 y siguientes, y tomo 255, pdg.
124 y siguientes. Insisto en que la situacién presupuesta en
esas sentencias por la Corte Suprema para tener como vi-
lidas las decisiones jurisdiccionales administrativas, no se da
cn los casos de una “intervencidn” dispuesta directamente
por el Poder Administrador sin previa audiencia del intere-
sado, pues en esto no sélo hay una violacion del principio
de separacion de los poderes de gobierno, sino también una
violacién de la garantia constitucional que asegura la defen-
sa de los derechos. Reitero que en los supuestos de inter-
vencién dispuesta por la Admintstracién Publica no se cum-
ple con el requisito constitucional de la audiencia previa como
garantia esencial del debido proceso, pues el interesado o
afectado se entera de todo ello después de dictado el acto de
mtervencion y posiblemente recién cuando el interventor
designado se hace presente para romar posesion del cargo.

Lo que dejo dicho se refierc, “en general”, a la jurispru-
dencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn sobre
validez de las decisiones administrativas de tipo jurisdiccio-
nal, criterio que, por la razén dada, no es aplicablc en los
supuestos de una intervencion “adininistrativa” a personas
o empresas privadas.

Pcro, sin perjuicio de esa jurisprudencia “general”’ a
que hice mencién, con referencia cancreta y especifica a la

114



atribucién del Poder Fjecutivo para disponer la “interven-
cion’” de entidades privadas, la jurisprudencia de la Corte
Suprema de justicia de la Nacién ha sido poco alabable.

En el juicio seguide por “Boente, José M. s/interponc
recurso de amparo en favor de Ja Sociedad Espafiola de Bene-
ficencia”, ¢l I'ribunal rechazdé un recurso de amparo contra
la decision del TPoder Ejecutive Nacional que dispuse la
“intervencton” de una entidad privada, la Sociedad FEspa-
nola de Beneficencia. El Tribunal, por mayoria, considerd
que la facultad del Poder Ejecutivo para disponer dicha
intervencion surgia de un decreto del afio 1952, de dicho
Poder, y que siendo opinable 12 materia debatida cn el jui-
cio, correspondia desestimar el amparo solicitade (“Fallos™,
tome 257, pag. 57 y siguientes). A la mayoria de la Corte
Suprema no le preocupé el fundamental preblema de st
el Poder Fjecutivo tenia atribucioncs constitncionales para
intervenir entidades privadas. Pero cl wiembro del Tribu-
nal, doctor Luis Maria Bothi Boggero, con su valo disidente,
c¢n minoria, defendio la buena doctrina constitucional, sos-
tenicndo que debia hacerse lugar al amparo. El Dr. Both
Boggero atirmé que la actuacion del Toder Ejecutivo era de
mantfiesta ilegittmidad al intcrvenir en un conflicto encre
partes (privadas), terminando con la siguiente afirmacion
categérica: “Que, segin se desprende de lo expuesto, la
medida tomada por el Poder Ejecutivo (intervencion a
Ja Sociedad Lspafiola de Deneficencia) ha excedido clara v
ostensiblemente el limite de sus facultades”. No obstante
esta categorica afirmacion, debo hacer notar que del valioso
voto del doctor Boffi Boggero no surge claramente si la
ilegitima actuacion atribuida al Poder Kjecutivo Nacional
respondic a que éste medid en un conflicto entre partes pri-
vadas (la Sociedad Espaiiola dc Beneficencia y los médicos
dependientes de ella), o si, por el conrrario, dicha ilegiti-
midad obecdecid concretamente a2 que cl Poder Ejccutivo
carccia de facultades constituctonales para intervenir una en-
tidad privada. Sin embargo, a pesar de esa falta de claridad,
cl solo hecho de que cl doclor Boffi Boggero le negara atri-
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buciones constitucionales al Poder Ejecutivo para mediar en
un conflicto entre partes privadas, permite alirmar que di-
cho jlusire magistrado lc nego ahi atribuciones al Poder
Ejecutivo para gjercer funciones judiciales, pues no otra cosa
significa negarle atribuciones para intervenir en un conflicto
entre partes privadas.

En otra oportunidad, después de la reforma al Codigo
Civil en el afio 1968, la Corte Suprema de Justicia de la Na-
c16n sebre lu base de que los articnlos 45 y 48 de dicho Codige
autorizan que la Administracién Publica disponga la inter-
veneidn de entidades privadas, rechazo una accién promo-
vida contra un acto que disponia una intervencion de esa
indoke. Asi ocurrié cn la accidn dc amparo interpuesta por
el Centro de Fstudiantes de Tngenierfa “La Linea Recta”
contra la intervencion de que fue objeto por resolucion del
Minisiro del Interior e interino de Educacién y Justicia
(“Fallos”, tomo 269, padg. 31 y siguientes). Tampoco en csta
ocasion se le dio importancia al problema de si, no obs-
tante lo dispuesto por el Cédigo Civil en los textos mencio-
nados, ¢l Poder Ejecutive tenia facultades constitucionales
para intervenir entidades privadas: no se analizé lo referente
a si esa parte del nuevo articulo 48 —inciso 3°— del Cédigo
Civil era o no constitucional,

La jurisprudcncia sobre esia materia, tal como lo ex-
presé al comienzo, no es alabable, rescatindose exccpcional-
mente algin plausible voto en disidencia, como el recor-
dado del doctor Boffi Boggero.

Fn el supuesto de que mediante una ley especial se
autorizare a un organismo administrativo para intervenir
entidades privadas, seria de estricta aplicacion tode lo que
he expresado respecto al art. 48 del Codigo Civil, cn cnan-
to ¢ste autoriza la intervencién administrativa a entidades

privadus.
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5. Intervencidn administrativa a entidades publicas

no estatales. Distinciones g efectuar,

Estas, como principio general, no pucden ser interve-
nidas por decisién del Poder Ejecutivo, o de sus organismos,
pues tales entidades no integran los cuadros de la Adminis-
tracion Publica del pais, ni pertenecen a su estructura, y pot-
que, también por principio, no disfrutan de prerrogativas de
poder publico, siéndoles aplicables, entonces, los mismos ar-
gunentos expuestos para sostener la imposibilidad de ue
las cntidades o empresas “privadas” sean objcto de esa in-
tervencion. Tal es el “principio general” en matcria de -
tervencidn a encidades piiblicas no estatales. Por eso la ley
de procedimiento administrativo de La Pampa, en su articu-
lo 32, prohibe también que el Poder Ejecutivo intervenga
entidades o empresas piblicas “no” estatales.

En la duda acerca de si una entidad o empresa pablica
no estatal tiene o no asignadas prerrogativas de poder, debe
cstarse por la negativa, o sca que la entidad no ticne tales
prerrogativas, pues éstas, como principio, le corresponden
a loy Organos o entidades “estatales” tipicos.

Excepcionalmentc las entidades publicas no estatales
podrin ser intervenidas por disposicion del Poder Fjecutivo,
si el estatuto o carta orgdnica que las rige les conficren ex-
presamente alguna o algunas prerrogativas de poder. Asi
tambicu lo resolvié la Suprema Corte de Jusiicia de la Pro-
vincia de Buenos Aires, al declarar la validez de una inter-
vencién dispuesta por el Poder Ejecutivo Provincial al Co-
legio de Veterinarios de dicha Provincia. El Tribunal con-
siderd que ese Colegio constituia una “entidad intermedia”
(persona piiblica no estatal) en la que la ley delegd parcial-
mente cl cjercicio del poder de policia, lo que justificaba
un control mis intenso que el que pucde cjercerse sobre
las personas juridicas que no ejercen semcjantes funciones
ptiblicas (sentencia emirida en La Plata, el 3 de noviembre
de 1981, in re “Sciamumarella, Alfredo M.”, publicada en
“La Ley”, €] 23 dc marzo de 1982).
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De manera quc, tratindose dc personas publicas ne
estatales, es fundamental determinar si su estatuto o caria
orgdnica les olorgan o no prerrogativas de poder piiblico:
si tales prerrogativas existieren, la “infervencién” adminjs-
trativa seria procedente; de lo contrario dicha intervencion
seria inadisible,

0. Conclustones.

Como resultado de lo expuesto, llego a las siguientes
conclustoncs:

a) La “intervencion administrativa” a drganes u orga-
nismos encuadrados en la 6rbita del Poder Ejecutivo, y per-
tenecientes a su eslera, es procedente,

b) La “intervencion administrativa” a entidades o em-
presas privadas —es decir, ubicadas fuera de la érbita del
Poder Ejecutivo— es inadmisible, pues cllo violarfa el prin-
ciplo constitucional de separacién de los poderes de gobierno
o de division de las funciones estatales; incluso serfa tanto
mds inadmisible dicha “intervencidn’ si se la llevase a cabo
agraviando la garantfa constitucional que requiere la andien-
cia previa como medida esencial para la defensa de las
derechos.

¢) La “intervencidn administrativa” a entidades o em-
presas piiblicas “no” cstatales, es procedente si la entidad o
empresa dispone de prerrogativas de poder piiblico; en el
caso contrario dicha “intervencién” nn seria admisible.
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LA REPUBLICA DE CHINA EN TAIWAN

Comunicacion efectuada por el académico Dr. Alberto
Redriguex Varela en la Academia Nacional de Derecho
y Ciencias Socinles de Buenos Aires, en la SESTOM
del 3 de setiembre de 1954






PROEMIO

Invitados por ¢l Doctor Ku Cheng-kang, Presidente de
la World Anti Communist [.eague, visitamos la Republica
de China en Taiwan para participar de los actos culturales
que se realizan anualmente en conmemoracion de la opcidn
por la libertad que ejercieron los prisioneros chinos después
de finalizada 12 Guerra de Corea. Con ese motivo, ¢l 23 de
enera se celebra ¢l Freedom Day, concurriendo anualmentc
a Taiwan funcionarios, legisladores, escritores, profesores,
dirigentes, politicos y hombres que cumplen diversas acti-
vidades, procedentes de numerosos paises, para recorrer la
1sla, tomar contacto con su pueblo, visitar ciudades impor-
tante como Taipei, Kaohsiung y Tainan, recibir informa-
cton sobre el desarrolle economico, sacial v cultural de Ia
Reptiblica dc China, y participar de un programa cultural
dedicado en esta aportunidad a profundizar el estudio de
los problemas que conciernen al Pacifico Occidental y a las
naciones que se encuentran en la amplia zona geogrifica
bafiada por sus aguas.
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CHINA: UN GRAN MISTERIO

Los argentinos, por nucsira formacién, por estar recos-
tados sobre el Atlantico, por nuestra ascendencia curopea,
por considerarnos culturalmente una prolongacion de Gre-
cia, Roma, los germanos vy la civilizacion judeo cristiana, he-
mos prescindido hasta extremos excesivos de civilizaclones
milenarias que han dejado una huella indeleble en la mar-
cha dc la« humanidad y que representan valores coincidentes,
en muchos aspectos, con los aportes mds relevantes de nues-
tro bagaje doctvinal.

Para los argentinos China ¢s todavia hoy un gran mis-
terio, un mundo descoenacido. Incluso en ¢l nivel de los
estudios superiores —salvo algunas iniciativas en el ambi-
to de la ensefianza privada— se observa nn sorprendente
abandono.

En 1982, ejerciendo el Rectorado de la Universidad de
Bucnos Aires, auspiciamos la creacién de un centro de estu-
dios que, bajo la direccién del Dr. Alberto Gémez Farias,
ha promovido, en la Facultad de Filosofia y Letras, la orga-
nizacion de cursos ¢ investigaciones sobre las culturas orien-
tales. En forma paralela, con cl auspicio de la Dircccion de
Cultura —entonces a cargo de nuestro inolvidable amigo
Jorge Garcia Venturini—, y con la colabaracion inestimable
de los Irectores de la Oficina de Taiwan en la Argentina,
sefiores Wong Ming-hai y Hsu Pin, organizamos en las aulas
del colegio Nacional de Buenos Aires la enseftanza del
idioma chino, registrande los cursos numerosas inscripciones.

Confiamos en que ambas iniciativas se afianzarin y
contribuirdn al desarrollo de estudios de nivel universitario.

LA HISTORIA CHINA

Cuando se encontraba Furopa sumergida ain en las
sombras de la prehistoria, gobernaba en China el primer
Emperador, Huang T1i, cuya legendaria existencia coincide
aproximadamente con el final del paleolitico, hacia el afio
2.700 a.C. Durante su reinado ya se usaba una forma pri-
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mitiva de escritura, se empleaban vasijas y vestidos y se utili-
zaban $ignos monetarics.

La historia china ofrece datos menos controvertibles a
partir de Ia dinastfa Shang o Chang (1766-1122 a.C.). La
organizacién era feudal y la escritura rcunia los rasgos esen-
ciales del actual sistema ideogréfico.

En fecha no determinada, aproximadamente hacia 1122
a.C,, asumié la conduccion de China la dinastia Chou, que
con diversas etapas prolongé su actuacién hasta el 221 a.C.
Entre los siglos VI y IV a.C., coincidiendo con la época de
oro de Atenas, alcanzé gran difusién el pensamiento de
grandes tilosofos. Figuraren entre ellos dos contempordncos:
Lao Tsé, cuyas ensefianzas dardn gran impulso al laaismo,
y Gonfurio, a quien los chinos veneran como cl "Maesiro
de los diez mil siglos™.

CONFUCIO

Kung Fu Tse (“el maestro K'ung”), a quien conoce-
wos por su nombre latinizado: Confurio, nacié en 552 a.C,
v falleci en 479 a.C., computando sicmpre fechas apro-
ximadas. Fs el gran propulsor v difusor de una filosofia
prictica quc ba sobrevivido a lo largo de los siglos y que
proyecta su influencia hasta nuestros dfas.

Confucio no pretendio crigirse en un reformador reli-
gioso. Fue un moralista y un filésofo politico. Un predica-
dor de principios de ¢ética social compatibles con distintas
posiciones religiosas.

El principio confucianista —advierte Roger Riviere '—
es que, cualquicra sca la condicidn social de los hombres,
éstos deben complir exactamente con los deberes que les
imponcn sus situaciones propias. El orden se encaminard asi
hacia su perfeccién y el pueblo vivird de esa forma en ob-
servancia de los supremos principios. A juicio de Leonard

1 J. ROGFR RTVIERE, Confucic v confucianismo, Grau Enciclopedia Rialp,
GLR, tome VI, Madrid, 1961, pag. 236.
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Cottrell, “los confucianos crefan, probablemente con razén,
que en un pais como China, con su poblacién rebosante y
sus ciudades multitudinarias, sélo podia mantcnerse el orden
si cada ciudadno reconocfa y aceptaba su lugar en la socie-
dad” ?. Gonlucio habria expresado este pensamiento acon-
sejando en el 517 a.C. al soberano de Ts'i con estas palabras
sencillas y profundas al mismo tiempo: “el principe ha dc
comportarse como principe; los ministros, como ministros;
los padres, como padtes; los hijos, como hijos.”

Para cumplir su rol el principe debia observar una
conducta virtuosa. En este punto cl maestro es terminante.
El gobernante se encuentra sometido 2 un ordenamiento
heterénomo que debe observar para alcatizar ¢l propio per-
feccionamiento moral y el de sus suibdiros. Resulta asi nitida
la afirmacién de la existencia de una ley suprema grabada
en el corazdén de todos los hombres que aproxima el magis-
terio de Confucio a las ensefanzas de los jusnaturalistas occi-
dentales. Al respecto es categérico Alberto Gémez Farias
cuando sefiala que “el confucianismo se fundamenta en
Tao. £l es el poder regulador de la vida humana, y tam-
bién la ley de la vida social. Esta ley fue dada al hombre
por el Ciclo junto con la existencia. En dcfinitiva, esta ley
es la razén humana y la luz dada por Dios, que permite a
cada uno distiniguir espontinemente el bien y el mal, la
verdad y el error. En otras palabras, es la ley natural que
Mong Tse (Mencio), en el siglo IV a.C., define diciendo que
“la naturaleza racional es el orden del cielo; vivir segin esa
naturaleza constituye la ley del hombre” 2,

En cumplimicnto de tales normas superiores el gober-
nante debe, de acucrdo con la ensefianza de Confucio, culti-
var las virtudes de la rectitud v del justo medio, de la hu-
manidad, de la equidad, de la urbanidad y de la prudencia.
A su vez, los hombres, en general, decben observar las cuatro

2 LEONARD COI'IRELL, China: uite civilizacidn milendria, Fditarial La
Pléyade, Duenos Aires. 1073, peig. 110,

3 ALBERTO GOMLZ TAR({AS, Conferencia pronunciada sobre las culiuras
orientales en el ciclu Leclogico organizado en 1982 ‘por ka Universidad de Buenos
Aires.
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virtudes que Mencio denominé fundamentales: el altruis-
mo, la justicia, el sentido ritual y €l conocimicnto del bien
y ¢l mal. .

¥l confucianismo es todavia hoy —al menos en Tai-
wan— el principio y fundamento del cstilo de vida chino.
Como lo subraya Riviere* “es una docirina sélidamente
nacional, fundada en la ley natural. Es cminentemente hu-
mana y social, atenta al perfeccivnamicnto integral del hom-
Lirc en el marca de la sociedad. No se preocupa de la meta-
lisica, sino de la ética equilibrada impulsada por nn deseo
de fraternidad universal, de reverencia a los aulcpasados y
de respeto al Cielo. Es un humanismo profundoe y completo,
interesante y de alto valor moral”. Lo notable es que Con-
tucio consiguié impregnar el alma de su pucblo dc las mo-
dalidades de su propia individualidad: “su sed de saber, su
humildad, el agudo sentido de sus propias faltas, su interés
por los valores humanos, su rectitud, su atan dc cducar, su
desdén hacia los honores y riquezas, su culto a los santos
y a los héroes, su sentido del humor, su impasibilidad {ren-
te al placer o al dolor, su ansia por scguir el ritmo univet-
sal de la naturaleza”, en fin, todo su afdn por encaminarse
hacia la perfeccién, Para conocer a fondo el alma del pue-
blo chino, incluso para cvaluar cl signilicado de un pro-
ceso politico, social y econémico tan admirable como cl
de la Repablica de China en Taiwan, es indispensable tcner
presente el magisterio de Confucio. Sin €l Ja historia de
China habria sido otra.

LAS ULTIMAS DINASTIAS

Fl iniciador de la dinastia Chin, en el 221 a.C.. [ue Shi
Huang Ti. “Extraordinario guerrero y habil politico, esta-
blecié un sistema de gobierno que ha durado hasta el siglo
xx; organizd el pafs; cred una red de carrereras; unifico
Tas costumbres, las leyes, los pesos y las medidas; redujo a

4 Op. rcit, p. 237,



uno sélo los difcrentes tipos de escritura, y levant$ la gran
muralla” *. Lamentablemente, llevado por su absolutismo,
pretendié aniquilar la doctrina confuciana. Las idcas del
maestro cobraren nuevo vigor poco tiempo después, con la
dinastia Han, que sustituyé al hijo de Shi Huang Ti en el
tercer afio dc su reinado.

La cultura china alcanzé niveles importantes durante
las dinastfas Han (202 a.C.-610 d.C) y Tang (618-906
d.C.). En el siglo décimo, después de una €tapa anarfquica,
cl pais se unificd bajo la dinastfa Sung, que se cxtendid
hasta 1279. Se realizaron grandes obras piiblicas, el comcr-
cio sc expandié y se aplicaron antes que en occidente gran-
des inventos: a fines del siglo x1 la brijula y a partir de
1161 el uso de la pdlvora con fines bélicos.

En e} primer tercio del siglo xm se produjo la ex-
pansién mongol. Gengis Khan, Ogodai v Kubilay inician
una nueva dinastia —Yuan— que organizd un gigantesco
mperio y que gobern6é China, Turquestin, parte de Rusia
y €l Irdn hasta 1356.

La siguicnte dinastfa Ming debié superar las dificul-
tades derivadas de la anarquia en que se encontraba el pafs
en Ja tltima ctapa de los mongoles. El confucianismo ad-
quirié nuevos brios en este periodo a través de las ense-
fnanzas de Chu Hi. Se iniciaron los contactos formales con
Europa y llegaron cn el siglo xv1 los primeros misioneros
occidentales. En 1644 los manchties, aliados de los Ming,
se transformaron en dominadores, apoderandose del con-
trol del imperio. Les correspondié actuar en una época
extremadamente dificil para China, signada por graves con-
flictos internos y externos. El 10 de octubre de 1911 estallé
la Revolucién. Al afio siguiente la dinastia abdicaba. FIl
16 de diciembre de 1912 el Congreso reunido en Nanking
sancioné la Constitucion provisional. Catorce dias despuds,
el 30 de diciembre, fue designado Presidente de la Repti-
blica ¢l Doctor Sun Yat Sen.

5C. L. DE LA VEGA Y DR TUQUE, Clinn: Hisloria Antigua y Medie-
val, en GER, t. VIL, p. 172
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SUN YAT SEN

Sun Yat Sen s el gran precursor y propulsor de la Re-
ptblica de China. Nacidn en Cantdn, el 12 de noviembre
de 1866, se trasladd a Honolulu, cursando estudios en el
Colegio dc San Luis y en la Universidad americana de
Hawaii. De regreso a su pafs se dedictd 2 la medicina, obte-
niendo ¢l doctorado en Hong Kong.

En contacto desde su juventud con los graves proble-
mas sociales v politicos de China, participé en actividades
conspirativas encaminadas a superar la etapa de decadencia
de los tltimos emperadores manchiies. China padecia po-
breza, desigualdad vy opresion. Ademds, habia sido injus-
tamente humillada por las potencias occidentales a partr
de 1a guerra del opio y de las condiciones impuestas por
los Dbritdnicos en el tratado dec Nankin (1842).

Sun Yat Sen realizd viajes por tada el mundo difun-
dicndo su mensaje de libertad y justicia, Visitd Estados
Unidos, Inglaterra, Alemania, Rusia, Francia v Japén, fi-
jando en Yokohama el cuartel general de su partido. Entre
1905 y 1910 realizé nuevos viajes por América y Asia.

Actué como Presidente provisional en los primeros
momentos dc la revolucién del 10 de octubre de 1911. El
19 ‘de marzo de 1918 le sucedié Yuan Che-kai, quien no
supo consolidar a la incipeinte republica. Entraron en
conflicto el Kuomintang —partido nacionalista y republ:-
cano orientado por Sun Yat Sen— y el presidente Yuan
Che-kai, quien el 13 de dicicmbre de 1915 adopté el titulo
de emperador. Se inicié asi una etapa turbulenta, con revo-
luciones y gobiernos effmeros. En 1917, Sun Yat Sen, con
Jos miembros del parlamento disuelto por Yuan Chekai,
se instalé en Cantén v asumid ¢l gobierno de trece provin-
cias. FI resto del territorio se cncontraba fragmentado, bajo
el mando de jefes militarcs que constitufan un grave obs-
tdculo para el logro del gran anhelo de Sun Yat Sen: “acep-
tar el desarrollo téenico de occidente, conservando intaclas
las mds pruras esencias chinas”.

Sun Yat Sen se manmmvo al frente del gobicrno de
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Cantdn hasta su muerte, ocurrida el 21 de marzo de 1925.
En estos momentos criticos de la historia china, en abril de
1925, Chiang Kai Shek, el fiel ejecutor del legado moral
de Sun Yat Sen, fue nombrado generalisimo de los ejérci-
tos de¢ Cantén.

Las ideas politicas de Sun Yat Sen se encuentran in-
tluidas por el ideario confuciano y por corrientes occiden-
tales y cristianas. A juicio de de la Vega v Luque, el pensa-
micnto de Sun recage tradiciones de la historia y la cultura
de China, mezclindolas con las teorias politicas que asiui-
16 en Honolulu y en sus viajes por Europa y América.

La siniesis de su doctrina sc encuentra expresada en
los denominadus “Tres Principios del Pueblo” (San Min
Chu I). Fuc cxpuesta en una serie de 16 conferencias que
el lider revolucionario pronuncié en 1924. En ella com-
pendié su prolongado magisterio politico, social v eco-
TLOIILICO,

Fl primer principio es el del “nacionalismo’” (Min-tsu),
En Occidente resulta imperioso advertir que este vocablo
no tienc ninguna vinculacion con el sentido extremista que
frecuentemente se le atribuye ®. Para Sun el nacionalismo
era concebido “como un revivir de la moralidad china sobre
la base de las virtudes confucianas”. Sun se referfa a la
lealtad, la devocién filial, la benevolencia, el amor, la
fidelidad, 1a justicia, la armonia y la paz. Fstos eran, a su
juicio, los grandes instrumentos a los que China dehia recu-
rrir para consolidarse internamente y relacionarse con los
demds paises del mundo.

El scgundo principio s ¢l de la “democracia” (Min-
chuan). No obstante la admiracién de Sun por la organiza-
cién de los Estados Unidos de América v demds potencias
demacriticas de Occidente, su propuesta no constituye una
mera adaptacién de ideas y realizaciones foraneas. El cons-
titucionalismo al que adhicre Sun configura una singular
simbiosis de principios inspivados en Locke y Montesquieu

¢ Clwe., CHANG CHI-YITN, Counfucionism: A4 modern interpretation, Tai-
wan, Republic of China, 1980, p. 187 v ss.
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y de doctrinas que rcnontan 2 Confucio y Mencio. Para
la parlc orginica auspicia un régimen constitucional con
cinco poderes. A los tres de Occidente suma el Yuan de
examen y el Yuan de control, ambos de antiquisima raigam-
bre en China.

Ll tercer principio es el del “bienestar del pucblo”
(Min-sheng). Como lo ha demostrado claramente Chang
Chi-yun en su fundamental obra Cenfuctanism: a Modern
Interpretation, cste principio no cs sindnimo de socialismo
ni de comunismo. Expresa ¢l anhelo de que en China se
promueva un vigoroso desarrollo econdmico con una dis-
tribucion equitativa ¥ justa de la riqueza.

La memoria de Sun Yat Sen es objeto de permanenie

veneracién en Taiwan, La Constitucién vigente, sanciona-

da por la Asamblea Nacional el 25 de diciembre de 1946,
le recuerda en su preambulo como fundador de la Repu-
blica de China. Y su articulo 19 consagra a los “Tres Prin-
cipios de¢l Pucblo” como base y fundamento de todo el
régimen constitucional.

CHIANG KAISHEK

La segunda figura consular de la Repiblica de China
es Chiang Kai-Shek. Nacido en 1887, recibid en sus prime-
ros afos una- educacién tipicamente confuciana. Siguié
estudios militares y particip6 en actividades revolucionarias,
atraido por el magisterio de Sun Yat Sen.

La primera ctapa de su vida publica posterior al fa-
llecimicnto de Sun Yat Sen se extiende desde 1928 hasta
1936. Es un periodo dificil de la historia china. Los comu-
nistas cnfrentaron a Jos nacionalistas y perturbaron la labor
de reconstruccion y reorganizacién del pais. No obstante
los esfuerzos de Chiang, la guerra civil y la penetracién de
Japén en Manchuria crearon enormes dificultades a las
fuerzas nacionalistas,

El comienzo de la segunda etapa coincide con los pri-
meros enfrentamientos bélicos frente a Japdn y la concer-
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tacién de una tregua en la guerra interna. China, con la
cooperacion de Inglaterra y Estados Unidos, resistié heroi-
camente la invasién japonesa. Los nipones, luego de las
terribles alternativas de la segunda guerra mundial, debie-
ron cmprender la retirada del territorio chino ante el arro-

" llador avance norteamericano en el Pacifico.

Finalizada la segunda guerra, comienza la tercera eta-
pa de la vida politica de Chiang Kai-Shek., Entre 1945 y
1947 los comunistas prepararon su rebelién contra el gobier-
no nacionalista. Estallé la guerra civil y la rebelidon comu-
nista se apoderd panlatinamentc dec China continental.
Entre 1948 v 1949 aproximadamente dos millones de chi-
nos se desplazaren a Taiwan, bajo la conduccion de¢ Chiang
Kai-Shek, resueltos a llevar adelante el legado espiritual
de Sun Yat Sen y a darle continuidad y vigencia efectiva
a la constitucion vigente desde el 25 de diciembre de 1947.

TAIWAN

Taiwan estd incorporada a la civilizacién china desde
aproximadamente 2.000 afios antes de Cristo.

En 1206 adquiri6 la condicion de protectorado del
Imperio Chino bajo el reinado de Genghis Khan, funda-
dor de la dinastfa yuan. En 1624 los holandescs invadieron
la isla y permanecieron durante 37 afios. Fuerzas leales a
la dinastfa Ming, al mando del legendario general Koxinga,
los derrotaron y expulsaron. También los espafioles, entre
1626 y 1642, estuvieron en Taiwan. Los mdrtires domini-
cos Luis Muro, Mateo Cobiza y Franeisco de Santo Domin-
go figuraron entre los primeros difusores del Evangelio.

Fugazmente, en 1884, los franceses invadieron el norte
de Taiwan. Se retiraron después de res meses en los tér-
mings previstos en el tratado suscripto con ¢l Imperio
Chino,

A fines del siglo xix los japoneses asumieron el con-
trol de la isla después de la guerra con China por cl terri-
torio de Corea. Taiwan y el archipiélago de los Pescadores
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fucron restituidos a China después de la segunda guerra
mundial.

Taiwan ha sido conocida en Occidente, durante cen-
turias, como Formosa, nombre gue le impusieron los por-
tugueses en el siglo dieciséis. En cnanto a Pescadores, su
nombre oficial es Penghu.

Luego del triunfo de la rebelién comunista y de la or-
ganizacion en el continente de la denominada “Republica
Popular China”, el gobierno central presidide por Chiang
Katshek trasladd la capilal de Nanking a Taipel. Es nece-
sario, por ello, para evitar canlusiones, distinguir hoy, en
la Repiiblica de China, tres dreas politicas: la Provincia de
Taiwan, cuya capital es Nantou; la Municipalidad de Tai-
pet —sede de las autoridades nacionales— y la Municipali-
dad de Koashiung, en el sudoeste de la isla. Estos dos muni-
cipios, a diferencia de las demds ciudades, son distritos es-
peciales dependientes de la administracién central.

Budismo y taofsmo son las dos religiones predominan-
tes. En un ambiente de verdadera libertad de cultos des-
arrollan sus actividades aproximadamente 600.000 cristia-
nos —incluidos en esta cifra los catélicos—. Hay, también,
40.000 musulmanes,

ORGANIZACION CONSTITUCIONAL

Como hemos sefialado anteriormente, la Constitucién
de la Republica de China configura la fiel expresiéon del
pensamiento polftico de Sun Yat Sen y Chiang Kaishek.
En sus raices encontramos los principios fundamentales del
constitucionalismo occidental v las ensefianzas de Gonfucio
y Mencio”.

En el Preimbulo se proclama el proposito de salva-
guardar los derechos del pueblo, asegurar su tranquilidad
y promover su bienestar, Es, pues, una carta fundamental

T The Constitution of the Republic of Ching, cditada por The National
Assembly, Republic of China, 1972,
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quc s¢ encuentra en la linea del constitucionalismo social,
sin menoscabo para la preservacién de las libertades indi-
duales.

En su parte dogmitica se declara que los “Tres Princi-
pios” de Sun Yat Sen serdn implementados a través de una
repitblica demacratica del pueblo, gobernada por el pue-
blo v para el pueblo. Sc afirma, también, de modo enfi-
tico, la igualdad ante la ley de todos los ciudadanos, con
prescindencia de sexo, religién, raza, clase o filiacién poli-
tica,

En ¢l articulo 8° se proscriben los arrestos arbitrarios
y sc regula un proceso sumarisimo de habeas corpus. En
los articulos siguientes se proclaman las libertades de ex-
presion, de ensciianza, de escribir y publicar las ideas, se
consagra la inviolabilidad de la correspondencia, se ampara
la libertad religiosa y se reconocen los derechos a la vida,
al trabajo y a la propiedad. Existen, asimismo, normas ex-
presas que salvaguardan el derecho de reunién, de asociarse,
de profesar el propio culto, de peticionar y de votar en elec-
ciones v de participar ¢n iniciativas y referendos. Con su-
jecién a antiguas tradiciones chinas, se proclama el derecho
a ser piblicamente cxaminado para el ejercicio de funcio-
nes pablicas. La educacién, en el articulo 21, es regulada
como un derecho y un deber de todos los ciudadanos.

La Constitucion contiene en su art. 23 una cliusula
seguin la cual todas las libertades y derechos no menciona-
dos de- modo expreso serdn rigurnsamente preservados en
tanio no afecten €l orden piblico y el hien comin. Por lo
demas, cl art. 24 declara que las leyes no podrin vulnerar
los derechos reconocidos a la poblacién, sin perjuicio de las
medidas que sc adopten en situaciones de excepcién. Los
funcionarios que desconozean los derechos consagrados en
la Constitucidn serin objcto de adecuadas medidas disci-
plinarias, sin mengua de la responsabilidad penal y civil
que pudiere derivarse de la transgresién. _

En el capftulo III la Constitucién regula todo lo refe-
rente a la convocatoria y funcionamiente de la Asamblea
General, atribuyendo a este drgano supremo la potestad de
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designar Presidente y Vicepresidente de la Republica ¢ in-
tervenir ¢n todo lo concerntente a la reforma de la Consti-
tucion.

Kl Presidente, en el capftulo 1V, es reconocido como
cabeza del Estado y representante de la Republica de China
ante el conclerto de las naciones. Es, asimismo, cl coman-
dante supremo de las fuerzas armadas y ticne a su cargo la
promulgacién de las leyes.

El Yuan o Poder Ejecutivo licne amplias atribuclones
en el drea de la adminisiracién. Esta integrado por un Pre-
sidente o Primer Ministro, un Vicepresidente, los Minis-
tros, Chairmnen of Commissions y ministros sin cartera.

El Yuan o Poder Legislativo es unicameral y se reune
en dos periodos ordinarios por cada afio calendario. Sus
miembros designan a su Presidente y Vicepresidente.

Al Yuan o Poder Judicial se le confia la interpretacion
de la constitncidn y la casacion de la legislacion. Los jueces
son viralictos salve que resulten destituidos por mal des-
empefio.

Los Yuanes o Poderes de Examen y Control, de anti-
quisima raigambre en China, complctan Jos cinco poderes
que, con la Asamblea y ¢l Presidente, ejercen las supremas
competencias del Estado.

Los ultimos capitulos de la Constitucién se refieren a
las atribuciones de la administracién central y de los go-
biernos provinciales y municipales; al tecall, la iniciativa
popular y el referendo; a los principios fundamentales de
la defensa nacional, la politica exterior, Ia economia, la sc-
guridad social, la educacién y la cultura. El dltimo capitulo
establece los mecanismos para reformar la Constitucidn.

En 1948, 1860, 1966 v 1972 se hicieron algunas en-
miendas parciales al texto constitucional a fin de adaptar
su aplicacidn a la situacién derivada de la rebelién comu-
nista. Ninguna de ellas altera su esencia. Por lo demas, estas
reformas reflejan la confianza dc los chinos de Taiwan en
el triunfo final de la libertad.
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EL DESARROLLO ECONOMICO

Uno de los aspectos mds notables de la Republica de
China es el desarrolla cconémico de los filtimos 35 afios. Los
logrus alcanzados son verdaderamente impresionantes. Debe
advertirse que el gobierno de Chiang Kaishek recibié una
isla con una economia muy deteriorada como consecuencia
de la Scgunda Guerra Mundial. Ademds, los problemas dc
la postguerra se vieron en un primer momento acentua-
dos por la afluencia de dos millones de personas proceden-
tes del continente. Con disciplina cjemplar, aplicando los
principios dec Sun Yat-Sen, el pueblo chino, bajo la direc-
cién de Chiang Kai-shek, superéd las cnormes dificultades
de los momentos iniciales e inicid un desarrollo sostenido
que ha suscitado la admiracién de todo el mundo.

Taitwan es una isla de aproximadamente 36.000 kild-
melros cuadrados. Su supcrficie es equivalente a la de Ho-
landa. La poblacién asciende a aproximadamente 18,5 mi-
llones, con una densidad supcrior a 500 habitantes por
kildmetro cuadrado ®.

Este pais, tan densamentc poblado, tiene cultivable
solo la cuarta parte de su tierra. K] resto es montafioso, con
una cordillera que recorre la isla a lo largo de la costa
oriental. .

El mcremcuto del producto bruto nacional cn la dé-
cada del cincuenta fue del 8,2 %, anual, en la del sesen-
ta 9%, y en la del scicnta alcanzé el 10 %,. La crisis mun-
dial de los ultimos afios, sobre todo en el dfea energética,
afect6 €l crecimiento de Taiwan. En 1982 el producio bru-
to nacional asrendié a 46.520 millones de doblares (2.543
per cdpita). En el mismo afio las exportaciones dc articu-
los y servicios alcanzaron el 52,1 %, del producto domés-
tico bruto, es decir, uno de los porcentajes mis altos dcl
mundo. En 1983 las exportaciones fueron por un valor de

& Lxtraemns los datus estadistioos de Economir Development, 'Laiwan, Re-
public of China, Ministry of Economic Affaires, april 1988 y de 7a Repiblice
de China en cifras, publicade por la Direccitn General de Presnpuestn, conta-
tahilidad y estadisticas, Taipei, ROC.
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95.117,4 millones de délares, y las importaciones llegaron
a 20.284,5 de la misma moneda.

La relativa cstabilidad en los precios ha sido otro
factor que ha contribuido al desarrollo de Taiwan. En
la década del sesenta el promedio anual de incremento fue
de 4,8 9, para precios al consumidor y de 3,1 “% para ma-
yoristas. En las décadas siguicntces el promedio fue del 8,9 %
y 8,2 %, en buena medida como consecuencia de la infla-
cién mundial, del aumento de los precios del petrolea y
otras 1naterias primas importadas y de los incrementos sa-
lariales. A partir de 1982 se observa una tendencia hacia la
estabilizacion. En cse afio los precios de consume aumen-
taron sdlo un 4 %, mientras que el indice al por mayor
registté un descenso de 0.7 .

El crecimiento econdmico de Taiwan ha generado una
elevacion cu el nivel de vida de la publacion que no tiene
precedentes en la historia de China. Fl consumo diario de
calorias es uno de los mds altus de Asia. La alimentacién,
la vivienda, las actividades rccreativas, los servicios mdédi-
cos, las instalaciones telcfonicas, los aparatos de television
ctc., muestran claros indicadores de los progresos obteni-
os por la poblacion. La movilidad social deriva en buena
medida de la vigencia cfectiva de la igualdad de oportuni-
dades consagrada por la Constitucién para el drea edu-
cativa. Las 104 universidardes existentes en Talwan reve-
lan nitidamanete ¢l grado de desarrollo cultural alcanzado
en los tiltimos afios. Hay, ademds, aproximadamente 2.500
escuelas elemcentales v mas de un milar de establecimien-
tos intermedios, secundarios y vacacionales.

LA POLITICA EXTERIOR

El actual Presidente Chiang Chingkuo, el 12 de ene-
ro de 1981, resumié cn una célebre confercncia lo que
denominé la politica bdsica de China Libre. Sus palabras
constituyen una clara prolongacién del pensamiento de su
padre, €l ilustre Chiang Kaishek, Ticnen ellas hoy plena
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vigencia. Asi lo pude comprobar en las jornadas de estudio
de las que participé¢ en enero pasado con motivo del Free-
dom Day. Ademds, las enérgicas palabras del Presidente
cuentan con la adhesién palpable de un pueble heroico y
tesonero que cousidera irreversible su opcién por la libertad.

La cuestion fundamental que aborddé el Presidente es-
tuvo referida a Ja posicién de la Reptblica de Ghina frente
al régimen comunista del continente. Al respecto fuc ter-
minante. Sciialé que su gobicrno no esta dispucsto a nin-
guna negociacién. Agregé que el propdsito de los comu-
nistas chinos al abogar por lus conversaciones de fraz es des-
trutr a la Republica de China, mediante el control completo
de Tarwan, Penghu, Kinmen y Matsu y esclavizar al pue-
blo chino en estas dreas como lo han estado haciendo con
nuestros compatriotas en el continente chino. Bajo una con-
dicion tal —afirmé cl Presidente—, conversar sobre la paz
con elles es igual a buscar lg autodestruccicn. ... Por con-
sigutenie, la solucidn reql del frroblema chino exige la erra-
dicacion del poder tirdnico comunista y la restanracidn de
la libertad y la democracia o China. Hasta tanio ello ocurTy,
la existencia de la Repriblica de China es la chispa de es-
peranza pare las multitudes de chinos que han estado lu-
chando por la libertad.

Cuando desde nuestra remota Argentina pensamos en
Tarwan como tierra de libertad y en el régimen comunis-
ta que sc ha consolidado en el continente, cs posible que
extraigamos conclusiones cquivocadas ante los ricsgos de
un conflicto bélico. Como quedd claramente expuesto en el
Forum on Chinese Mainland Affairs, cclchrado en Taipei
el 19 de enero pasado, y del que participaron expertos de
numerosos paises, la supervivencia de la libertad en Tai-
wan es esencial para la estrategia del mundo libre, y para
la integridad de los paises del Pacifico occidental que no
estan dispuestos a someterse al €Xpansionismo -comunista.
Japon, Corea del Sur, Filipinas, Thailandia, Malasia, In-
douncsia, Singapur, Australia y Nueva Zelandia comparten
con la Repiiblica de China intereses regionales que los tor-
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nan interdependicntes y solidarios ?. Ademds, mds alld de
las complejas e inestables relaciones triangulares ' gue Es-
tadus Unidos mantiene con los gobiernos de Pekin y Mos-
cli, conserva vinculos muy estrechos, de grandes proyeccio-
nes estratégicas, con la Republica de China.

La posicion del gobierno de Taipei frente al conti-
nente no es, pues, la dc un pigmeo frente a un gigante, Su
supervivencia interesa a todo cl mundo libre. Por otra parte,
la Republica de China, haciendo un enorme esfuerzo colec-
tivo, tienc una clara politica de defensa que el Presidente
Chiang Ching-kuo sintetiza con cstas palabras: el dnico ca-
mino para prevenir a los comunistas chinos del uso de la
fuerza contra Taiwan, es aumentar la capacidad de defensa
de Taiwan. ...Si ellos usan la fuerza contra nosotros, fu-
charemos a cualquier costo y hasta el iltimo hombre.

El Presidente rechaza toda posibilidad dec declarar a
Taiwan independiente de modo irreversible. China €s una
y debc reunificarse bajo ¢l signa de la libertad y la justicia
predicadas por Sun Yatsen. Para ello reclama tiempo y
fortaleza. Fl primero, para evitar precipitaciones. La se-
gunda, para no claudicar ante las amenazas comunistas. No
acepta, tampoco, estrechar vinculos con Mosca a fin de
neutralizar a Pekin. A su juicio, la politica exterior de fre-
nos y contrapesos pudo tener sentido cn el mglo pasado,
cuando no estaba en juego la fuerza cxpansiva de una teo-
ria y una praxis como la marxista leninista, “La situacion
de hoy —advicrte cl Presidente— difiere completamente del
cuadro politico de lu Europa del siglo XIX. En esa épaca,
habia contredicciones enirve las naciones europeds, pero no
canflicios en lo referente al modo de pensar y vivir. Por
esta razon, un enemigo de ayer pudo convertirse en un ami-
go al dia siguiente, y el enemigo de un enemigo pudo ser
considerado también como un amigo. Hoy, tanto el régi-

9 ROBERT L. DOWNEN, 4 community effort to defend the Pacific Re-
ghon.  Comunicacion  presentada en ¢l Ferum on Chinese Mainland  Affarrs,
organizado con motive del 193¢ World Freedom Dav, el 19,1/1954, en Tuipet.

1M YIN CIIING YAQ, El Tridngulo EEUL -Ching Cornunista-URSS; cowy-
picacidu preseotada en el Forum mencionado en la nota &

137



men comunista chino como el de Rusia Soviética son ene-
migos permanentes de los paises democrdticos. Aunque hay
contradicciones entre ellos, esas contradicciones nunce los
llevardn o abandonar su meta comin de sepuliar al mun-
do capitalista. Asi que tanto pensar en la unidad con el ré-
gimen comunista chino contra Rusia o pensar-en la uni-
dad con Rusia contra el régimen comunista chino es poco
perspicaz y muy peligroso.

- En la visita que hicimos a Taiwan hemos recorrido
lz isla, conversado con numerasas personas y participado en
celebraciones multitudinarias. Extracmos de nuestra expe-
riencia la conviccién més sélida de que cl Presidente Chiang
Ching-kuo expresa sin rodeos el pensar y el sentir de sus
compalriotas.

EPILOGO

En un mundo libre en el que han proliferado, a lo
largo de las ditimas décadas, las mds asombrosas claudica-
ciones, la Republica de China constituye un milagro de
coraje, laboriosidad y ejercicio responsable de Ia libertad.
Por ello, con legitimo orgullo, ¢l Primer Ministro —Presi-
dente del Yuan Ejecutivo— Suon Yunsuan, cn ¢l meeting
del Freedom Day, celebrado el 23 de enero pasado, ha po-
dido declarar que la Republica de Ching es una gran for-
taleza en el mar que contiene la expansion comunista ha-
cin el Pacifico, contribuyendo valiosamente a la seguridad
Y a ln paz de Asia y de todo el mundo.

Pudo agregar, ademds, que desde hacc 85 afios los chi-
nos libres han tenido muy presente la advertencia que Sol-
yenitsen hoy formula al mundo occidental: sdlo la firmeza
hard posible resistiv los asaltos del totalitarismo comunista.
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FRUSTRACION DEL CONTRATO

Comunicacion efectuada por el académico Dr. José Domingo
Ray en la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales
de Buenos Aires, en la sesion del 27 de setiembre de 19584






1. EL TEMA

Nuestra exposicion versard sobre la teoria de la frusira-
cién del conirato en el derecho anglosajon, especificamente
en cl derecho inglés, su razon de ser y su comparacién con
principios similares del derecho continental.

Desde va adelantamos algunas conclusiones sabre la na-
turaleza y funcionamiento del instituto.

 En primer lugar, que la institucién depende de la va-
loracién que debe realizav ef tribunal respecio a las obli-
gaciones asumidas por las partes y a las circunstancias que
influyen sobre su cumplimiento .

Fn segundo lugar, que segun algunos juristas la teoria
de la frustracién del contrato es el mejor ejemplo de la
ficcion en que se ha convertido la teorfa de la aplicacidn
cstricta de la intencidn de las partes®.

1 Entendemos por “valoracidn del contrato”, uu juicio de valor, relacio-
nando las obligacioncs de las parles, en funcién de las circunstancias prevalecien-
tes al conlratar y al momente de su ejecndidn.

En este tema de Ia “valoracién” en el derccho revisic fundamental impor-
tancia ¢l crilerio del intérprete v 1a jerarguia de los valores juridicns que se sii-
tetizan con la expresidn “razonabilicad” v “justicia”. .

-2 El prokesor de derecho de St Jolu's Cnllege {Universidad de Oxford;, -
P. 5. Arvah, nos dice gue la mavoria de Jos prinripios gencrales sobre contratod
se elaboraton ¥y se desmrollaron en los dos siglos pasadas y que por la influencia
de las teorias del derecha natural, en el siglo xvni, y de la [ilosofia del 'aissez
Eatre - laissez passer™, en «l sigly X1x, se levantaron los dos pilares del derecho con-
vencional, 1a libertad de contratar v la santidad del contratn.

Desde entonces se mantiens ¢ prindpio de que los tibunales no deben
imponer principios legales a lus purtes, sina descubrir lus itoplicancias de lo que
las partes han clexido hacer (pay. 5. Sin embargo, Alijuh puntualiza que lu
mayoria de las reglas fundadas en la teoria de la intencidn de las partes se ha
comvertida en una ficcion v que fu doctrina de la “frustration” es um cjemplo
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Y, en tercer lugar, que ante las dificultades que plan-
teaba en la prictica la aplicacién de la teoria fue necesario
que el Parlamcnto inglés dictara una ley, en el afio 1913,
Esta ley fne sancionada para suplir la laguna del ordena-
miento inglés y la injusticia que se habfa puesto de mani-
tiesto cuando no se cncontraba la forma de recamponer las
relaciones econdmicas cntre las partes, admitiéndose la rc-
peticién de lo pagado o la compensacién por eventuales per-
juicios.

Par ailtimo, debemos sefialar que ademais del interés ted-
rico del tema del punto de vista del derccho comparade, im-
porta un interés prictico y prolesional grande porque en mu-
chos contratus marftimos, comerciales o de seguros, celebra-
dos con residentes en Latinoamérica, sc establecen clausulas
atributivas de jurisdiccién a los tribunales arbitrales o judi-
ciales dc Londres y es menester conocer los lincamientos ge-
nerales de un instituto, mediante el cual sc priva de eficacia
al contrato, sin derecho a exigir las prestacioncs pendicntes
0 una indemnizacién por dafios y perjuicios.

2. PRINCIP1O FUNDAMENTAL DEL
DERECHO CONTRACTUAL INGLES

El principio fundamcntal en el derecho contractual in-
glés era que el contratante estaba estrictamente obligado por

para jlustrar esta tesis, No pueden atribuirse a la intencién de las partes las

complicadas reglas claboradzs al respecio v entre las limitaciones a la ejecacion
de los oomiratos se encuentra la doctrina de la “frustratiop™.

Ver P. 5. Avivatl, "An iniroduction to the law af contract™, 13 ed. 1961,
2. vol. 1971, reimpresién 1973, pigs 2, 8, 8.

Puig Brutau afirma que muchas veves debe prescindise de lo quc real-
mente se ha queride.

“Cuando la vida del contrato consensnal no se desenvuelve de la mancra
narmalmente prevista, ¢l ordenamiento juridios trata de salvar los intcrescs in-
volucrados a base de recurrir a remedios que son mds propios de las situaciones
juridicas na debidas a la voluntad de las partes”.

Puig Brutau trata de mostrar la insufidencia de la teorfa de la intencidn de
las partes para rcsolver problemas andmalos ¢n la ejccucion, revisian, resolucitn
0 rescisidm del contrato.

Puw BRUTAU, Fundamenios de Derecha Givél, . 11 {vol, L “Doctrina Ge-
neral del Contrato”, pig. 17).
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la obligacién asumida y que, a falta de una exoneracion o li-
mitacién de su rcsponsabilidad contractual, debia tomar a
su cargo las consccuencias de la imposibilidad de cumplir csa
obligacién, frente al cambio de circunstancias o a las que
pudieran haber sobrevenido con posterioridad al contrato.

Chitty dice que la regla era absaluta y que el obligado
contractualmente no podia invocar ninguna excepcion, aun-
que la configuracién de un accidente posterior a la celebra-
cion del conirate u otra contingencia absolutamente Inera
de su control, le hubicra impedido su cumplimiento ”,

En el derecho contractual continental, especialmente en
el derivado del Codigo Civil francés, €l principio es distinto
parque el obligado contractual no respoude de su incumpli-
miento, cuando se debe a caso fortuito o fuerza mayor, ade-

@ Currry dice:

“Durante muchos aiios s¢ consideréd que ¢l homhre estaba esurictamente
obliguda por su contrato y gue debia asumir las consecuencias dc estar en la
impusibilidad de cumplir su abligacidn, ante &l cambio de crcunstancias, a [alka
de una limifacién expresa contractual de su responsabibidad.”

“La rcgla [ue establecida como ‘absoluta’ en log conuatvs, sin admitir
cxeepeién a favor del promitente que era responsable del incumplimicnto de su
prowesa, a. pesar de que un accidente u oua contingencia sobreviniente lc hubiera
impedide cumplir.”

“Cuando la ley crea una obligacion y la part irremediablemente no pucde
cumplirla, Ta ley lo excusa, pero wnando la parte contraclualmente pone un com-
promise sobre i, estd obligada a cumnplirlo.”

Ver Caurry, "On Condiracts”, 25 ed. London Sweel £ Maxwell 18983 Vol
I. “Generale Principle”. Discharge by frustration, chaper 23 n? 1521, pig- 336
The Former rule as to “absolutc” contracts.

Scgin Anson en el derecho inglés, “uriginalmente, ¢l témino “frustration’”
estaba confinudo a la finalizacién de los coniratos maritimos por la “frustracion
de la aventura'. :

Anson dice que cuande un hombre gipecificamente asume una obligacitn
absoluta, ¢l no puede reclamar que sea cximido de respensabilidad por el hecho
de que su incumplimienta se deba a acontccimientvs gue estin fuera de su cou-
trol v da ¢omo cjemple el caso del fletador en un wonirata de fetamento can
respecto al pago de las sobreestadias.

Xl fletador dc un bugue se compromete a descargarlo dentra de un cierto
nimern de dias ¥, en caso de exredevse, debe aborar una cierta cantidad de di-
nero al fletante, en concepto de demnora o sabreestadias (demurrage) . Por o tan-
ta, si una huelga de los estibadores ulecta el trabajo comprometide poc el fle-
tador, este acontecimiento no lo relova de su responsabilidad porque b Lomacdo
una obligacién zhsoluta contractual de realizar la descatga en un pluza. En este
casa se asume el riesgo y por eso cada contrato de fletamento conticne wa lista
farmidabie de excepciones conocidas como los “riespos cxceptuados’™

Yer: Axson's, “Faw of Coniracts”, 25 cd. by A. G. GuasL Clarendon Press
Oxford 1979 cap. XIV “Discharge by frustration”, pigs. 194 y 495,
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mis de los casos de exoneracién cxpresamente convenidos *,

La decisién clisica cn el derecho inglés fuc dictada en
1647 ¢n el caso “Paradine v. Jane” en quc al mquilino se
Ie hizo responsable por ¢l pago del alquiler, a pesar de que
habia sido privado de la tenencia del bien, por un enemigo
del Rey vy, por lo tanto, de su explotacién.

El principe germano Ruperto, invadié con (uerzas arma-
das el territorio del reino y lc privé a Jane de la tencncia v
de la posibilidad de obtener los frutos del predio. Cuando
Jane fuc demandado judicialmente por Paradine, por cobro
del alquiler, y aquél pretendit exonerarse, por haberse confi-
gurado un hecho fuera de su rontrol e inevitable, que le im-
pidi6 explatar el predio para obtener sus frutos y pagar la
renta, el tribunal lo considers responsable por ser un hecho

4 Ver aris. 513 y 514 e nuestro Uédigo Civil, El planteo que formulamos
respecio a la comparacion de la naluraleza de 1a obligacidn contracmal en el
derecha continental y en el derechs inglés no 1o hemos encantrado on nuestros
aulores nacionales.

Atcusvo M. Memetio cu su interesante ohra “Tnsficacia y Frustracion del
Contrate”, (La Plata 1973, mp. IV “La Frustracién en el dereche anglosajony
se refiere al institutn, signiendo a Diez-Picazo ¥ a la tesis de Fsperl Sanz titulada
“La frostracidn del contraio” y comenta el caso de Ia revista naval (ver n® 4)
para diferenciar el “motiva” de una de tas partes de Ja base objetiva sobrc la que
ambas partes habian celebrado el contrato. {Ver nota n? 13, 17,

En esa ftesis de Sanchez Espert, dentro del mpiwlo 11, parigrafo III, de-
dicado a la ‘ronsiderstion”, hay nna referenciz al mso fortuite v a la fnerza
mayor crande dice que en el derecho anglosajén, la promesa contractual engen-
dra un deber de garantla incondicienada quc obliga a indemnimr dafias y per-
juicios, cualquicra que sea la causa (el incnmplimiento, incluso annmque esta
cansa sea fortuita (misformne) o de fuerza mayor (hecho de Dios o enemige
del Rey). .

1 Ver la tesis de Viernie Eserkr 5anz, “La frustracidn del eontrain’, con
préloge de Luis Dier Picaze, Madrid 1968, cap. 11 “Deracho Anglosajon”, pard-
grafo III. La “consideralion”, pags. 49 v 50

Releyendo la obra de Karl Larenz cncontramos quoe refiriéndoze al devecho
anglosajén, segun él, para entender Ta cvolucidn de la jurisprudencia inglesa debe
partitsc de que en el “common law” 1a promesa contractual era de garantia, un
seguro de cumplimiento y que el deudor respondfa en todas las cirrunstanciag,
incluse de las fortuitzs, salo gue la exoncraclén se previera especificamente cn
el contrato, Expresamente sefials que la primera limitacidn se introdujo cn el
cmpo del derecho maritime porque el capitin no respondia de los impedimen-
tos fortuitos, originadas pur “act of god or the king’s enemies”. En cambio, en
¢l cormmon law ef principio dcl deber absoluto del deudor estnvo en vigor ili-
mitadamente hasta Ia vequnda mitad del siglo %1%, ey decir, hasta la decision en
ol caso “Taylor v. Caldwell” 2",

2 Verr KarL Larenz, “Base del negocio juridics ¥ cumplimicnto de los
eonfralos” (traduccin al eastellane de Carlos Fernindes Radriguezy, Madrid 1956,
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cuya exoncracion contractualmente debié preverse y nada se
habia establecido al respecto ®.

Se diju que cuando la ley crea el vinculo, y ¢l obligado
legalmente no puede cumplir por circunstancias insupera-
bles, 1a ley lo exoncra de responsabilidad, pero si ¢l propio
interesado crea su obligacién contractualmente y no puede
curuplir por ser un accidente inevitable, debe responder por
na haber previsto la cldusula de exoneracion.

Es decir, que el caso fortuito y la fuerza mavor funcio-
naban como causal de exoneracién en los casos de respon-
sabilidad extracontractual, pero no en el campo del derecho
convencional sila exoneracién no se habia previsto expresa-
e,

El principio de la responsabilidad contractual estricta y
absoluta del derecho inglés, era totalmente injusto y por ello
sc debid elaborar una doctrina para obtener una solucién
mds justa.

3. ORIGEN DE LA DOCTRINA

a) Dos siglos después del caso “Paradine v. Jane”, en
1863, sc planted de nuevo el problema y se establecié el nue-
vo principio al decidirse, en el caso “Taylor v. Caldwell”, que
habi¢ndose destruido materialmente €l objeto de la presta-
ciont se frustraba el contrato y el obligado no era responsa-
ble del incumnplimiento *.

En ¢se caso el demandado habia locado pur cuatro na-
ches un “music-hall” para conciertos v habiéndose destruida
el local, antes de la primera noche, a consecuencia de un in-

el cap. III “La Base del Negocio Ohbjeliva™ A) Consideracianes Preliminares v
de Derecho Comparade, pavigraio 111 “La posterior iwoposibilidad de presta-
cidn’’, pdg. 116

5 Ver.: Asson, op. cr, pdg. 49+ ¢ Crerey, op. cit. pag. 1522, nota 3.

S Fritkr v VFISENDRRG, cn “‘Basic Confract Laa” jncluve la decision del
juee Blackburn en ol cise "Luylor vio Culdwell” ¥ como ¢s un libro para cstu-
diantes de dcrecho se plantean prohlemas acerea de las implicancias de la dle-
cisidn,

El actor habia alqiilade por cuarro woches “The Surtey Ganlens and
Music-hall”, ron el propdsite de dar cwatro grandes concierros vy [iestas duranre
el dia ¥ !2 noche de esos dias, en los Jardines y en €l auditerie.
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cendio, ¢l juez Blackburn sostuvo que el demandado no era
responsable por €l pago de los dafios y perjuicios al locata-
110 porquce la vegla sacrosancta del cumplimiento estricto de
los contratos sdlo s¢ aplicaba a las obligaciones de caricter
positiva y absoluto, pero no cuando estaban sujetas a una
condicién expresa o iroplicita.

El juez destaco que las partes debian saber, desde la
celebracion dp] contrato, que su cumplimiento dependia de
la existencia de la cosa objeto del contrato y que si dsla
perecia, sin culpa del locador, no habia responsabilidad de
su parte. En otras palabras, quc era algo implicito en la na-
turaleza de algunos contratos, que los mismos dependian de
que existiera la cosa en cuestidn.

Ese principio se aplicé en otros casos como el de “Ap-
pleby v. Myers” (1867) y en la ley sobre compra-venta de
cosas (Sale of Goods Act-1833) se incorporé en uno de sus
articulos .

b) También se aplicé el principio cuando se trataba
de obligaciones “intuitae personae” es decir, cuando el cum-
plimiento dependia de los servicios que debia prestar una

Fl contrate s& dencming de zlyuiler, a pesar de que no se olorgaba la "te-
nendia” del auditoric que continuaba cu poder de los demandadas; éstos sélo se
hahian comprometido a Facilitar €l uso dcl lugar. .

Para el cumplimiento del contrate cra csencial la existencia del “music-
hall” que se encontraba en los jardines de Surrcy. . N

Se arlard que el actor no esaba obligado 2 pagar el precio ni a utilizr
ios jardines ni los demandados a pagar anz indcrmnizacion.

Basiv Contract Law LoN L. Friier y Mewvin A, Ewsevpirs American Case-
book Series-1972, pdg. BAL.

Los autores puntualizan yue el (érmino “frustration™ tiene un sighificado
mids amplio en &l derecho inglés que en el americane y los cisus que se comen-
tan pueden agruparse en los de “imposibilidad de cumplimientu” y los de “frus-
tracidn del contratn”. Fuller y Fisenherg destacan que el trmine “imposibilidad™
se considera inapropiado ¥ que ello ha sido reconecido porque a veces se excusd
el incumplimiento, min no habiendo “impasibilidad”.

Para el estudio del tema en el derechw americano puede verse también
Cothin “On contracts” 1952, charter 74 “Impossibilily of performance. Personal
Inability”, pag. 1038, Ver también “Uniform Commercizl Code™ 1978, 2.615, pdg.
171 (aplivaciones en la compra-venta) . ’

T En cl caso “Appleby vs. Myers”, cn 1367, el tribunal yesolvid que la
deslruccion del cdificio, en ¢l que debian ser colocadas las miquinas del zclor,
per un incendio, sin culpa de las partes, 3 wn caso fortnito ({misfortune) que
afecla por iguul a ambas partes v las libera de prestaciones futuras.

Ver Currry, op, cit nv 1522, pdg. 852 notas 10, 11 y 12,
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determinada persona, por ejemplo, el concierto de un pia-
nista, que no era posible por fallecimiento, enfermedad o
incapacidad del promitente.

En “Stubbs v. Holywell Railway Co.” (1867).se dijo
que un contrato, segun el cual debian prestarse servicios
personales [inalizaba si fallecia la persona que debia pres-
tarlos porque la vida humana era una condicién implicita
del contrato ®,

En “Robinson v. Davison™ (1871) se decidié que la
buena salud de la pianista era una condicién del contraio
y que si estaba gravemente enferma no podia dar el con-
cicrto v el contrato debia considerarse frustrade ®.

¢) Sin embargo, fue en el campo del derecho maritimo
en que la doctrina de la "frustration” tuvo mayor repercu-
sién porque se extendié a casos en que no se habia produ-
cido la destruccion fisica de la cosa, ni la enfcrmedad, in-
capacidad o muerte del obligado que impasibilitara el cum-
plimiento de la prestacion y ello fue sobre la base de con-
siderar que la “‘commercial adventure™ prevista por las par-
tes no podia concretarse. '

En efecto, en 1874, en el case “Jackson v. lJmon Ma-
rine Insurance Co. Lid.”, se decidié que un contrato de
fletamento se habfa frustrado porque el viaje para el cual
los fletadores habian fletado €l buque no era el que los fle-
rantes ofrecieron cumplir *°.

8 Ver ANsON, op. cit., pag. 459,

8 Ver ANSON, op. cit., pag. 499.

10 E} buque debia navegar de Liverpool, Inglaterra, a Newpart, EE.UT.,
pata emharcar y [rasportar un cargamento de rieles de hierre a San Frandsco.

Al dla siguiente de zarpar de Inglaterra, cl buque vard y se demord seis
semanas en ser reflotado y seis meses para que sc complelaran las reparaciones
a fin de estar en condiciones de realizar el viaje. Entretanto, los fetadores Ele-
taron otro buque y los fletantes rcelamaron de los asegumadores el cobro del
flete que estaba asegurade sobre la base de que ¢l mismo sc habia perdide por
“peligro de mar’,

El tribunal decidid que el contrata se habia frustrado porque los flctadorcs
no estaban obligados a esperar tanto tempe para el cumplimicnto del conerato,
porque el viaje para el cual se habia contratado ¢l buque no era un¢ que se
realizaria otho meses mds tarde v que el contrato se habia subordinade a una
vondicién implcita, qoe el bugue llegata a Newport en un tiempa tazomable v
ante la imposibilidad de hacerlo en ese plazo el contrato quedaba Tesuelto.

Ver Axson, op, cit, pig. 1%7 y Canwy, ap. cit. o 3328, pdg. 852,
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4. LOS CASOS DE LA CORONACION

a) La doctrina de la [rustracién del contrato se preciso
en una serie de juictos, conocidos como los “Coronation
cases’ porque se plantearon con motivo de la caronacién
que debfa tener lugar en junio de 1902 y que se suspendid
por enfermedad del hijo de la Reina Victoria que ascendid
al trono con el nombre de Eduardo VII. -

En algunos de esos casos sc considerd que los contratos
comercialmente se frustraban por la cancelacién del acon-
tecimiento que habia determinado la celebracién de los mis-
mos, pero no se admitié en otro por entender que la obli-
gacién asumida era susceptible de cumplimiento, aunque el
resultado econdmico pudiera ser distinto del previsto.

b} El mas célebre, segin Chitty, es el caso “Krell v.
Henty” en el cual el demandade habia arrendado unas ha-
bitaciones del departamento del actor sito en Pall Mall, para
el 26 y 27 de junio de 1902, con la finalidad de presenciar
el desfile de la coronacion anunciado para esos dias™.

Los documentos contractuales no hacian referencia ex-
presa al desfile pero resultaba claro, de acuerdo con las cir-
cunstancias y a los anuncios previos, que tanto el locador
como ¢l locatario habian tenido en cuenta el desfile como
la finalidad esencial del contrato de locacién.

E] tribunal de Apelaciones resolvid que ese desfile era
el fundamento de la celebracién del contrato y que, al can-
celarse el mismo, el contrato debfa considerarse frustrado y
el locatario ne debia el saldo del alquiler pactado.

¢) A un resultado distinto se llegd e¢n el caso “Herne
Bay Stearnboat Co. v. Hutton”, resuelto ese mismo afio, en
el que se hizo lugar a la accién de los armadores dcl buque
que habia sido flctado para tomar pasajeros los dias 28 y
20 de junio de 1902, con el propdsita de realizar crucerns
y ver la revista de la flota inglesa que se cncontraba cn Spit-
head 2.

1 Ver CuneTy, op. cit. n? 1346, pag. B48. Chandler v. Webster, Blackeley

v. Muller, Clark v, Lindsay v Gliffith v. Baymer, resucltos ¢n 1905,
12 Ver Cinny, op. ddt. n% 1547, pig 844,
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Como la revista naval se canceld el dia 25 de junio y
¢l fletador no respondic al pedido de instrucciones formu-
lado por el armador, ¢stc inicid juicio por cobro del saldo
del flete de 200 libras gue [altaban para completar ¢l total
pactado de 250 libras.

El tribunal hizo lugar a la accién por cobro de ese sal-
do, por entendcr que ¢} fundamento del contrato habia sido
la realizacién de un crucero, que la revista naval no podia
considerarse como un clemento esencial de lo que las partes
habian tenido en miras y gue nada impedia que el cruccro
se realizara y se dicra una vuelta alrededor de la tlola que
permanecia en Spithead.

Es interesante rciterar que en el caso del depariamento
sito en Pall Mall nada sc habia establecido en el contrato,
pero el tribunal entendié que era un principio fundamental
implicito que la locacion renia por finalidad exclusiva ver
cl desfile de 1a coronacién y que, en cambio, en ¢l segundo
caso, a pesar de la refcrencia a presenciar la revista naval y
aunque ésta se habia suspendido, el tribunal considerd que
la finalidad del contraio cra dar una vuelta alrededor de
Ja flota que se encontraha cn el hugar men¢ionado: Més adn,
el tribunal entendié quc la realizacion o no d¢ la revista
era un riesgo que habfa asumido el fletador y que lo esen-
cial dc la obligacidn cra la vealizacién del viaje en torno
de Ia flota ™. '

15 Dz Pwaro en cl prologo a la obra de Fspert Sang, pone de manifiesto
que seghn Larenz Ta desaparicion de la “base abjetiva del negocio” puede pro-
ducirse 4 tavés o rhas grupos de hipotesis diversas, por la tetal rupura del
equilibrio cnlre las prestaciones y por la Frustracion del fin del contrato.

Considera yue Ta teoria de la frostracion del fin del contrato se AProximee
muche al conceplo de causa en un sentido sobjetivista

Aqul nos permitimos sefinlar que €l concepto de “causa-fin’, en lu doc-
trina ¥ en ¢l dereche argentine, nn se puede identiticar con e mdvil particuiar
del contratante. si mo apArece tipificadn en forma objetiva.

Consideramos que pur “eausa-fin” dehe entenderse la finalidad que se per-
fila con la prostacidn, en foroea wbjetiva, para los contracanies v oos lu que febe
analizatic para pronunciarse al respectn. A este efecto es interesante «l an:ilisis
de los casos de la coromacién comentados co el texto.
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5. CONFLICTOS DE GUERRA

a) Guerrg 1914-19185.

Durante Ja primera guerra mundial se plantearon nu-
merosos casos de frustracién de contratos por imposibilidad
de cumplimiento y las decisiones tuvieron en cuenta para
pronunciarse en favor ¢ en contra de la configuracién de la
causal, si las circunstancias particulares del caso justificaban
0 no la tesis de la desnaturalizacién de las obligaciones con-
traidas por las partes.

En el casa del buque “F. A. Tamplin”, fletado a tiem-
po por 5 afios, desde diciembre de 1912 a diciembre de
1917, y requerido por el gobierno para el trasporte de tro-
pas, en 1915, por un cierto periodo de tiempo, se dijo que
la interrupcion y las circunstancias del caso no justificaban
considerar quc el contrato se habfa frustrado porque la in-
terrupcitn habfa sido por un perfodo de tiempo muy redu-
cido y el contrato podia cumplirse.™.

Por el contraria, en el caso del buque “Quito” que fue
fletado en 1915, por el periodo de un afio, con una cldusula
de cancelacion a favor de los fletadores, si el buque ne se
les ponia a su dispaosicién €l 30 de abril de ese afio o si era
requerido por el gabierno, se considerd que el contrato se
" habia frustrado y que el armador que lo habfa vendido no
era responsable por los dafios y perjuicios.

La decision se fundé en que el buque fletado habia sido
requerido por el gobicrno desde el 15 de mayo hasta se-
tiembre de ese afio y que no era razonable que los armado-

14 “F, A. Tamplin Steamship Co. Ltd, v. Anglo-Mexican Petroleum Pro-
ducts Lid" 1916, Ver Canry, op. cit. n? 1528, pdp. 836,

ANnson, citando a Lord Lorcburn, dice que 1a doctrina de la frustracidn
B4 TN caso especial de imposibilidad del cumplimiento, después de que el ron-
trale fug hecho.

En el caso citado, Lord Loreburn destach que el tribnnal debe examinar
el contrato ¥ las drcunstancias en que [oe celebrade, no para modificarle, desde
luego, sino para comprender su sentido, explicatlo y determinar cufl [ue la in-
tencidn Teal de las partes al momento de conmratar. Puede ser que el término que
se considera implicito a Iz lnz de las circunstancias, sea algo que lay partes como
hombres razonables [o habrian incorporado al contrato,

ANSON, Op. Cit., pipg. 506.
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Tes quedaran a merced de los fletadores por un periodo de
tiempo tan largo y que al haberse frustrado cl contrato, que-
daban en libertad de disponer del dominio del buque *.

Fn los dos casos mencionados, la decision de la Gamara
de los Larcs fue por mavyoria y, en el segundo, Lord Haldane.
votando cn disidencia, destacé que el requerimiento no era
permancnie para hacer totalmente inaplicable los términos
del contrato de fletamento.

La demora debe afectar seriamente cl objeto comercial
de la aventura para que la misma yuede frustrada, es
decir, que ponga punto final a la cmpresa, desde un punto
comercial.

Las disidencias en estos casos —dice Anson— demuestran
c6mo Jla doctrina plantea muchas dificultades de hecho. Lo
que ocurre cs que todo depende de la valoracién del tri-
bunal, mds atin, en aquellos casos en que el punto es opi-
nable para determinar si realmente es irrazonable conside-
rar que subsisten las obligaciones contraidas en circunstan-
cias distintas.

by Guerra Espasiola.

Durante la guerra civil espafiola, el gobierno de la Re-
publica fleté en time-charter un buque por 30 dfas, desde
el 12 de julio 1987, para evacuar a la poblacién civil del
norte de Espafia a puertos franceses, a un costo de 250 1i-
bras por dia.

Fl 14 de julio las fuerzas nacionales de Franco detu-
vieron el buque en el puerto de Bilbao hasta el 11 de se-
tiembre y los armadores reclamaron el pago del flete '

El costo allo del flete demostraba que las partes pre-
vieron el acontecimiento al tiempo de contratar, pero el tri-
bunal considerd gue la demanda no debia prosperar ya quc
ese acontecimicnta habia puesto punto final al contrata™.

15 Ver caso "Bank Line Lid. v. Capel (A) €0.” en ANsON, up. tit., pdg. 502

18 Ver "Tatem Ltd. v. Gamboa” en Ansox. op. cit, pag. 509,

17 Ver Cmtry, op. cit. n® 1531, pag. 838, | Geddard fundé la teoria de la
frustration en la desaparidién del fundamenio del contrate.
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) Guerra 1939.1945.

En el caso ““Cricklewond Property and Investment Trust
Led. v. Leighton’s Investment Trust Ltd” sc decidio que
s1 ]a imposibilidad de concretar un contrato de arriendo por
99 afios cra transitoria, no correspondia declarar frustrado
el contrato *. Se habfan planteado muy serias dificultades
que mmpedian transitoriamente el cumplimiento, como con-
secucncia de la guerra.

d) Ll Conflicto de Suez

Con molivo de la invasion anglo-Irancesa y la clausura

del canal de Suez en 1956, se plantearon algunos casos en
que no se hizo lugar a la doctrina de la frusiracién del con-
trato. -
En “Tsakiroglou & Co Ltd. v. Noblee Thorl G.b.m.H.”
resuelto en 1962, que madificé el principio sentado en una
decisién antcrior, la Cimara de los Lotes resolvié que los
vendedores C.IF. de un cargamento de nueces, que debia
ser embarcado en Sudén para ser transportado a Hamburgo,
en noviembre a diciembre de 1956, no tenian derecho a
considerar frustrado el contrata, por el mayor costo que sig-
nificaba. la clausura del canal de Sucz (por cerca de cinco
meses) .

El tribunal sostuvu que aunque ¢l costo del flete era
muy superior, al tener que realizar el viaje bordeando el

‘cabo de Buena Esperanza (el flete era mucho mds costoso

porque la ruta resultd ser tres veces mas larga), este viaje
no cra comercial o fundamentalmente distinto al que se
habia. pensado realizar a través del canal de Sucz, sin consa-
grarse ninguna clausula especifica al respecto cn el contra-
o de venta,

El tribunal dijo que era un riesgo comercial, ajeno
al comprador “CIF”, que no se habia establecido fecha fija

18 Ver Ansox, op. cit., pig. 314. También se planted la pregunia de si en
e} caso de los arriendos (leases) cabfa aplicer Ia doctrina de la “Trustrution®,
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para la entrega del cargamento en Europa, que habian bu-
ques suficientes para realizar el viaje y que la solucion habria
sido diferente st se hubiera watado de mercaderias perece-
dcras porque la prolongacién del tiempo del viaje podria
haber sida una causa de frustracidn del contrato ™.

Lord Summer en 1919, en cl caso ya citado del buque
“Quito” *, habia dicho que la demora, a pesar de la exten-
sién e inceriiddumbre de la duracion, cs un incidente de la
aventura maritima que las parics deben tomar en cuenta y
que por ello muchas veces ¢s objeta de clausulas expresas al
respecto. .

El aumento de los costos del buque por la demora no
justificaba, entonces, recurrir a la doctrina de la frustracion
para dar por concluido el contrato.

En sintesis, la demora debe ser de tal naturaleza que
resulte absurdo e irrazonable pretender que las partes ejecu-
ten el contrato.

e} La Guerra entrve Irdn e Ivak. El caso del “Evin”

El conflicto entre Iran e Irak determiné muchos pro-
blemas, pero nos limitaremos a mencionar €l caso planteado
entre “Kodros Shipping Corporation v. Empresa Cubana
de Fletes”, conocido con el nombre del buque “Evia” resuel-
to por la Cimara de los Lores el 29 de julio de 1982 *.

Exn esc caso, los armadores fletaron ¢l bugue por tiempao,’
en un formulario “Ballime”, a la Empresa CGubana de Fletes
que envid el buque a Cuba, a mediados de marzo de 1980,
para embarcar un cargamento de cemento y transportarlo al
puerto de Basrah (Irak), sttuado cn la wargen del banco
occidental del canal navegable de Shatt-al-Arab.

El buque llegd a ese puerto ¢l 19 de julio, esperd muclle
hasta el dia 20 de setiembre v finalizd la descarga el 22 de
este mes, pero no pudo dejar el puerto como consecucncia

19 Ver CHITTY, op. cit. 0% 1359, pdg. B38. Ver Ansox, op. cit, pig. 500.

20 Ver nota 15,

21 Ver Tloyd's Taw Reports: 1981 (vol. 2, pig. 627) 1982 (vol. 1, pag. 335
¥ vol. II, pag. 807).
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de las hostilidades que se desencadenaron ese mismo dia. La
mayoria de la tripulacién fue repatriada y el buque quedé
atrapado por casi seis meses hasta que pudo dejar el puerto.

Los fletadores sostuvieron que ¢l contrato se habfa frus-
trado y los armadores demandaron por cobro del flete, du-
rante todo el periodo de la inmovilizacién, argumentando
que los fletadores habfan enviado €} buque a un puerto inse-
guro y que la obligacién de la empresa cubana era una obli-
gzc16n de cardcter absoluto.

Se plantearon disidencias de interpretacién acerca de la
naturaleza de la obligacién del fletador de enviar €l buque
a un puerto seguro en las distintas instancias en que se deba-
tié el tema, pero no hubo duda en el critcrio del arbitro
que intervino en primera instancia y en el de los jueces de
los tres tribunales que se pronunciaren con motivo de las
apelaciones interpuestas, de que se¢ habfa configurado la
frustracién del contrate.

El drbitro resolvié que debia fijarse como fecha de la
frustracién el 4 de octubre de 1980, es decir, unos doce dias
después de finalizada la descarga, cuando no habia miras de
superar la sitzacién planteada 22, Cabe sefialar que 1a Gima-
ra de los Lores no entrd al andlisis de ese punto parque en ¢l
derecho inglés vigente, los tribunales a los que se puede
recurrir, apelando del laudo, no deben expedirse sobre cues-
tiones de hecho, como la determinaciéon de la fecha en que

22 Respecto a la tesis sobre “puerto seguro”, ver nueitta exposicidn en el
Seminario sobre “Fletamenta arganizado por la Asaciacién Argentina de Derecho
Maritimo, 1985,

Ea interesante analizar el concepto de “frustration” con relacidn a los con-
tralos de fletamentos 'y aqui reiteramos lo expuesto acerca de la Tepercusién
prictica del tema, en randn de que la mayorfa de los contratos de {letamento
incluyen una cléusunla sobre jurisdiccién en Londres o con Nueva York. )

El problema fundamental ez delerminar cuando, por las cirpunstancias so-
brevinientes, se ha desnaturalizado la obligacién asumida por una dc las partes
al contratar y distinguir esta situacién de aquella en que el cumplimienio se ha
convertido en ulgo mds oneroso y cntra dentro del riesgo o de la aventura quc
tiene a su cargo la paric afectada,

For es2 razdn, en una decisian del afio 1973 (The “Angelia™), se dijo que
el pronundamiento sobre. la frustrucidén dcl contrato de fletamento sicmpre cs
materia sue el fribunal debe considerar v en cl caso del “Nema” se sentd como
dactrina que cl tribunal no debe interfenir, si se trata de hechos sohre los que
pueden existir distintas opiniones, a pesar de wlilimr un mismo “lesl” legal.
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sc pradujo la frustracién, salvo que consideren que se ha
aplicado en forma arbitraria el “tesl’” referente a este insti-
tuta 2,

6. CONCEPTO Y FUNDAMENTO JURIDICO
DE LA DOCTRINA

Expuesta empiricamente la doctrina, a través de los
casos mencionados, estamos en condiciones de sintetizar que
se configura la frustracién del contrato cuando, por circuns-
tancias sobrevinientes y sin culpa de ninguna de las partes,
se produce un cambio en la naturaleza de sus obhigaciones,
transformdndose en algo fundamentalmente distinto a lo que
se tuvo en miras al contratar, es decir, que se convierte al
contrato en algo diferente a lo convenido.

Por ejemplo en los casos mencionados el problema residia en determinar
cuinde la “demora” permite opinar que es lo suficientemente grande para frus-
trar ¢l ovontrato. En los casos planteados con motivo de la guerra entre Iran c
Irak se determinaron distintas fechas. En el del “Evia” se fijo como fecha a par-
tir de la cual se frustré el contrato el dfa ¢ de noviembre de 1980, en otros dos
casos se £ij6 ol dia 24 de noviembre de 1980 y en otro el dia @ de diciembre de
1980,

Algunos pensaron que se debia uniformar, pero la Cimara de los Lores
afirmé que era una cuestién’ de hecho librada a los drhitros ¥ gue no debia in-
terferir el tribunal, confirmando la tesis sentada en el caso del “Nema". Lord
Roskill asi o dijo refiriéndose al problema de la determiinacién de esa fecha y
afirmé que era una cuestidn de grado.

En este tema la incertidumbre sicmpre subsistiri porqne depende de la
aplicarién de un “test” a las hechos que pueden ser valarados en forma distinta.

28 kn el derecho inglés, cuande el caso ¢ resuelto por érbitros y el tri-
bunul judicial debe entender en el mismo, ¢l jucz debe analizar si se ha apli-
ado el “lest” impuesto jnrisprudencialmente y sélo debe interferir si encuentra
que cn relacién con los hechos, ninguna persona razenuble podria haber llegado
a la conclusidn a que llegaron los Arhitros,

Pero el tibunal no debe intervenir porque llegue a la conclusién de que
aplicando ese “rcst” en cl caso en cuestién, podria haber ilegado a una salucion
distinta, En ottas palubras, ¢l tribunal no debe entrar a convertirse en un tribu-
nal que analice los hcchos, cuando fstos han sido considerados por un tribumal
arbitral, salvo que el “test” haya sido mal aplicado y se llegue a una solucidn
irrazonable.

Pareceria que el Lribunal debe intervenir cuando Ins Arbitros dicten un
lauda interpretandn “arbitrariamence” los hechos o el “test” legal.

Ver Rav ]. I, “Justicia y Arbitraje”, en “Anales” de la Academia Nacional
de Dereche y Ciencias Sociales de Bucnos Aires 1982, separata cap. I B n® 3

pag. 17.
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Es fundamental, en primer Iugar, que no haya habido
culpa de ninguna de las partes y, cn segundo lugar, que las
nuevas circunstancias desnaturalicen el sentido original de
las abligaciones contraidas, para que cl contrato pueda con-
siderarse frustrado y relevadas las partes del cumplimiento
de las prestaciones comprometidas, '

En cl derecho inglés, se han expiicsto varios fundamen-
tos para justificar la solucién y Anson nos presenta las
siguientces.

A.  Teoria de los términos implicitos.

Esta teoria explica que al declarasc frustrado el contrato
se tiende a dar efecto a lo que las partes tuvieron en miras,
porque el mismo supone implicitamenic cierta condicién
que debe continuar cxistiendo o, viceversa, que no debe
cumplirse.

El tribunal debe analizar el contrato para determinar la
intencién real de las partes al contratar y no para modificar
lo convenido. Sc dice que aunque la condicién o el wrmino
no esté expresado debe estar implicito en el contrato.

Se perfecciond esta tesis sefialando quc no interesa lo
que las partes subjctivamente pensaron, sino lo que en rela-
ci6n a las circunstancias del caso habria pensado un hombre
razonable. Pera se ha dicho que el hombre justo y criterioso
es una ficcidn y que su opinidn, en realidad, cs la del tribu-
nal que la exterioriza, usando esa expresion dec “a fair and
sensible man” #.

La tesis de los términos implicitos con relacion al cum-
plimiento de los contratos la encontramos en la doctrina
alemana, principalmente en Windscheid v en Oertmann,
entre otros, y plantea ¢l problema de distinguir la intencién
psicolégica individual de las partes con la que resulta del
contrato. Y no hay duda que es el tribunal el que debe desen-
traflar y establceer esa objetividad, analizando funcionalmen-
te el contrala #,

2 Ver Anson, up. dil., pag. 306.
3% Sobre la teoviu de la imprevision son innumerables los trabajos que se
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B. Teoria de la desaparicion del fundamento del contrato.

Alguien dijo quc ¢s una docirina mds real que la ante-
rior v fue la adoptada por Goddard J. en el caso mencionado
de la guerra civil cspafiola.

Si una larga interrupcion o demora convicrte al cum-
plimiento en €l de un contrato distinto al convenido vy las
partes no han previsio qué debe hacerse en esa hipdtesis,
¢l contrato debe considerarse fruserado %,

En ¢l derecho continental Larenz * desarrolla el funda-
mento de esta tesis, considcrando que deben tomarse en cucn-
1a Tas bases subjetivas y objetivas del contrato.

Por base del negocio subjetiva debe entenderse “una re-
presentacion mental o espcranza de ambos contratantes, por
la quc ambos se han dejado guiar al concluir el contrato”.

En cambio, por base objctiva del negocio, ha de enten-
derse “cl conjunto de circunstancias y estado general de cosas
cuva existencia o subsistencia es vbjetivamente necesatia para
que el contrato, segun el significado de las intenciones de
ambos contratantes, pueda subsisdr como regulacién dotada
de sentido”.

La base del negocio objetiva ha desaparecido:

4) enando la relacion de equivalencia entre prestacion 'y
contraprestacién presupuesta en cl contrato se ha destruido,
en tal medida que no puede hablarse racionalmente de una
“contraprestaciéon” (destruccion de la relacién de equiva-
lencia) ;

b} cuando la comiin finalidad objetiva dcl contrato, expre-
sada en su contenido, haya resultado definitivamente inal-
canzable, aun cuando la prestacién del deudor sea todavia
posible (frustracién de la finalidad) .

tludda en el art. 1198 del Uddigo Civil.

Nos Hmiramos a cilar ¢l de ArTreso Orcaz, publicada en 1954 “El Contrato
y la dactrina de la haprevisian” en Nuewos Inlwdios de Derecho Ciwil, Bs .As.
1954, pag. 25

% Ver Axsoxn, pp. cit., pig. 508,

27 Ver Tawewz K, op. «it, nota 4.
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Larenz nos cxplica en su obra como deben jugar las
transformaciones posteriores al contrato para que por desa-
paricién dec la base del negocio pueda considerarsclo inefi-
caz y cémo deben resolverse las compensaciones econémicas.

C. Teorla de la solucidn justa y razonable.

De acuerdo a esta teoria el tribunal tiene la facultad de
hacer lo que considera es razonable ante la nueva situacion
planteada.

Lord Wrigh dijo:

“La verdad es que el tribunal o el jury como juez de los
hechos decide la cuestién de acuerdo con lo que —a su jui-
cio— parece ser justo y razonable 2,

‘También se ha dicho que el tribunal tiene jurisdiccion
para examinar las palabras literalmente e introducir los cam-
bios que sean deseables o necesarios de acuerdo a las cir-
cunstancias **. Esa tesis fue repudiada por la Cimara de
los Lores, diciendo que mingtin tribunal tiene la facultad
de sustituir a las partes, y que no se pueden pasar por alto
los términos expresos del contrato para producir los cambios
que se consideren razonables, de acuerdo a las circunstancias
del caso *°.

D. Teoria del cambio de la obligacion.

Esta tcoria parte del principio de que las circunstancias
convierten el cumplimiento de la obligacién en algo radi-
calmente distinto de lo que se convino contractualmente.

28 Ver ANSON, op. cit, pig. 510.

2 Son ilustrativas las palabrus de Lord Denning, en el caso “British Movie-
tonc ncws, Lid. v. Londan und Districts Cinemas Lid.”, cnando expreséd el pen-
samicnto de que, aunque el conirato pueda ser absoluto en sus términes, no lo
cs en sus efeclos v no se vislumbra ¢l dia en que se pueda consagrar una injns-
tida imprevisible, diciende a quien la deba sofric: “Ey PpUr U propia tontera;
usted no debid usar esa terminologia ¥ debid incluir una cliusula para proteger
su posicién”. ANson, up. dt, pag 510

40 El rribonal mo tiene la facnltad de absolver del cumplimienta de la
obligacién contratada y cs un error en derecho quec un juez, sin mis, Mnde su
decigién en lo que & considera 1a sohicidn justa y razomable, en funcidn de lay
dreunstancias del cuso. Ver ANsox, op. dl., pag. 511.
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Lo primero que debe hacer el tribunal cs interpretar
el contrato y si, a 1a luz de las circunstancias que prevalecian
al contratar y en funcién de las nuevas que no [ueron pre-
vistas, se llega a la conclusién de que la obligacion se des-
naturaliza, el contrato debe considerarse resuelto. El “test’’
pata determinar si el contrato se frustré, fuc expuesto en
1980 y en 1981, por la Camara de los Lores, en ¢l caso “Na-
tional Carriers Ltd. v. Panalpine (Northern Lid) " en los
siguientes términos:

La frustracién del contrato tiene lugar cuando, sin cul-
pa de las partes, se producce un acontecimiento, no previsto
en el contrato, que implica un cambio en la naturaleza de
la obligacién contractual, al punto de que si se impusiera su
cumplimiento la convertiria cn algo radicalmente distinto de
lo convenido. El cambio debe ser radical y no una dificultad
0 UD COStO MUY ONETOSO purque es necesario quc se configure
la trasformacién de la obligacién contraida *.

7. EFECTOS DE LA DOCTRINA

En primer lugar, cuando el contrato s¢ cousidera frus-
trado, debe entenderse que queda autométicamente conclui-
do, con indcpendencia de que la parte efectiie opcidn algu-
na al respecto y, en segundo lugar, la consecucncia es que
las dos partes quedan relevadas de cumplir con las obliga-
ciones contractuales, desde ese momento en que se declara
la frustracion. Lo hecho hasta cse momento debe conside-
rarse valido y par ello en el caso “Chandler v. Webster”, re-
suelto en 1904, no se hizo lugar a la pretension del actor
que se le Teintegrara lo que habia pagado a cuenta, antcs
de que se produjera el evento que determiné la frustracion
dcl contrato 2.

Esa regla fue dejada de lado en cl caso “Fibrosa Spolka
Akcyjna v. Fairbairn Lawson Combe Barbour Ltd.” que

31 Ver “Davis Contractor Tid. v. Farecham U.D.C.” Fallo de 1956, Vato de
Lord Radcliffe en Anzox, op. cit., pag. 311
32 Ver Avson, op. cii, pags. 516. 517.
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tuvo tundamental importancia porquc su decisién coincidio

con la sancién de una ley del Parlamento para facaltar al
tribunal a recomponer las relaciones econdmicas entrc las
partes en algunos casos de frustracion.

Una firma inglesa, en julio de 1939 convino en vender
a Fibrosa Spolka Akcyjna de Polouin, en condiciones C.1.F.
(Costo, segure y flete), una cierta miquina que debia en-
tregar en la ciudad de Gdynia.

Los compradores abonaron 1.000 libras, a cuenta del
precio y como ¢n el mes de setiembre Alemania invadié Po-
lonia y ocupé la ciudad de Gdynia, ¢l contrato se considerd
frustrado porque la entrega convenida era de imposible cum-
plimiento, cn razén de encontrarse Inglaterra y Polonia en
guerra con Alcmania,

La Camara de los Lores dispuso el reintegro de lo pa-
gado, sostenicndo que esa devolucion no derivaba del con-
trato, sino de que el pago efectuado carccia de causa.

Se dijn que si bien los compradores recuperaron lo pa-
gado, no sc hizo justicia porque cn esc caso los fabricantes
quedaron sin compensacidn por lo hecho para el cumpli-
miento del contrato, antes de que ésle se considerara frus-
trado. Asi lo destacé Lord Viscount Sirmon, diciendo que
quien debe rcintegrar lo recibido puedc qucdar en una
gran desventaja por lo que podria haberle significado lo
hecho antes de la frustracién del conrrato .

8. LA REFORMA LECAL DE 1943

El Parlamento inglés, en cl mismo afio en quc se de-
cidi6 el caso “Fibrosa”, es decir, en 1943, sanciond la ley
sabre frustracion, estableciendo que en los casos cn que los
contratos regidos por la ley inglesa se declaren de imposible
cumplimicnto o frustrados, se deben tener en cucnta un
conjunto de pautas entre las cuales sefialamos las principa-
les 4.

33 Ver ANSON, Op. rif., pig. 318. :
32 Yor Assox, op. rit, piag. 318, Ver CHitTy, up. at. n? 1574, pag. 568,
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a) En primer lugar, que serdn recuperables las sumas
pagadas con anterioridad al momento a partir del cual se
considera trustrado el contrato y se canccla la obligacidn de
pagar sumas con posterioridad.

b} ¥n segundo lugar, si la partc a quien se le pago o
quien icndria derecho a cobrar una suma de dinero, incu-
rrid en gastos para el cumplimiento del contrato, antes del
momento en que se declara su frustracion, el iribunal pue-
de permilir que retenga ese dincro o que cobre una suma
compenszloria.

¢) En tercer lugar, y con independencia de lo estable-
cido precedentemente, si alguna de las partes obtiene un be-
neficio valuable, por lo hecho por la contraparte, antes del
momento a partir del cual se considera frustrado el canira-
to, ésta deherd ser compensada por quien obwivo el bene-
ficio, hasta 1a concurrencia del importe econdmico de ese
bencficio, si el tribunal considera que ello es justo, en fun-
cién de las circunstancias del caso.

La ley no se aplica si cn el contrato hay una disposicion
¢n contrario o si se liega a un acuerdo ¥, ademds, sefialamos
que se exceptuan de su aplicacion los contratos de fletamen-
to y los de trasporte de mercaderias por mar, los contratos
de seguro y los contratos de venta de mercaderias, con algu-
nas excepciones. .

9, CLASIVICACION

Chitty distingue los casos de frustracion de contratos
desde dos puntos de vista.

El primera ateniéndose a los distintos tipos de trustva-
cion (hcchos del Principe, incendio, explosidn, requisa o
embargo por el Fstado, {allecimiento o incapacidad, cambio
de la legislacion, ilegitimidad de la prestacién, declaracion
de guerra, cancelacitn de un acontecimiento esperado, de-
mora, etc.) o tenicndo cn cuenta cémo juega en los distin-
tos tipos de conlralos {contratos de cardcter personal, comn-
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tratos de fletamento, venta y trasporte de mercaderias, cons-
truccién de edilicios, “leasing”, venta de mmuebles) 35,

Anson ordena las distintas causales de frustracion men-
cionando las siguientes;

a) Destruccion de la cosa esencial para su cumplimien-
to, como por ejemplo, la destruccion del music hall en cl
primer caso: “Taylor v. Caldwell”.

b) Por no configurarse un determinada evento, como
ocurrié con los casos de Ja coronacién de Eduardo VII.

¢} Por configurarsc un nuevo evento o un cambio de
circunstancias que trasforma la especulacién comercial asu-
mida por las partes al cclcbrarse el contrato, come en las
hipétesis sefialadas en los numerosos contratos de fletamen-
lo y de venta o trasporte de mercaderfas por mar. Reitera-
mos que cuando se invoca una demora o un aumento de
los costos, deben ser de una naturaleza tal que hagan irra-
zonable la pretension del cumplimiento del contrato.

d) Muerte o incapacidad dcl que debe prestar el ser-
vicio.

¢) Cuando una nueva disposicién legal hace imposible
€l cumplimiento del contraio ¥,

En la enumeracién de las causales, Anson menciona ca-
sos referentes a contratos de fletamento, requisicion de bu-
ques, construccién de edificios y de gucrra que pueden en-
cuadrarsc en los mencionados precedentemcute.

10, CRITERIO PARA LA APLICACION DEL INSTITUTO

Los jucces que se expidieron respecto a la teorfa de la
frustracién en los ultimos afios destacaran cémo debia tra-
bajarse mentalmente para aplicar el instituto.

Pusieron énfasis especial cn que el primer paso es inter-
prctar los términos del contrato, a la luz de la naturaleza

35 Ver CHrriy, op. cit, n® 1532, pig. 839,
36 Ver Ansown, ap. cit, pdg. 498.
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del mismo y de las circunstancias relevantes al momento de
su celebracién, y que con esta interpretacion el tribunal ten-
dria, entonces, conciencia de la finalidad de las obligaciones
v de 1o que las partes deberian hacer para cumplir las pro-
mesas en las circunstancias originales,

El tribunal debe valorar lo que se requiere en funcion
del uempo, del irabajo, del dinero y de los instrumentas o
de los materiales a emplear, para el cumplimicnta del con-
irato, si no hubiera habido un camhbio en las circunstancias
que prevalecian al momento de su celebracién,

El scgundo paso cs la consideracién por parte del iri-
bunal de Ja itueva sitracion planteada, como consecuencia
dcl acontecimiento sobreviniente para determinar asi las obli-
gaciones de las partes si los términos del contrato debieran
aplicarse literalmente, en funcién de las nuevas circunstan-
clas.

Fl tercer y filtimo paso, es determinar si se ha configu-
rada un cambio radical o fundamental de la obligacién ori-
ginal en relacién a la nueva.

Cabe puntualizar que la docirina no tienc por finalidad
ser invocada para relevar a una de las partes de las conse-
cuencias normales de una especulacion comercial impruden-
te y que para pronunciarse en definitiva hay que analizar
el contrato por las circunstancias prevalecientes a2l momento
de su celebracién y las imperanies al momento de su eje-

y
cucion.

Por ¢llo, se ha dicho que el “test” para determinar cuan-
do se configura la frustracion del contrato debe ser de ca-
récter objetivo y que una vez que se ha producido el acon-
tecimiento debe ser declarado como tal, con independencia
de lo que subjctivamente pudieran haber pensado las partes.
Deben tenerse en cuenta los usos comerciales y lo que un
contratante haria en funcién del criterio sefialado %,

AT Ver AnsoN y Crutry, op. ot
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11. REFLEXIONTS

Despu¢s del panorama que hemos expucsto sobre el ins-
tituto, cstamos en condiciones de formolar algunas reflexio-
nes y confirmar las conclusiones quc adclantamos al comien-
70.

1?y En primer lugar, debemas sciialar que en el dere-
cho wnglés las obligaciones asumidas cran de caricter abso-
luto y quien comprometia una prestacién “ascguraba” su
cumplimiento, es decir, era un garanie de la misma, con in-
dependencia de que un acontecimiento fucra de su control,
un caso fortuito o de fuerza mayor, tmpidicra ese cumpli-
micnto.

En el sistema contractual del derecho continental el
principio era y es distinto porquc el obligado responde de
su incumplimiento, salvo las causales exonerativas de res-
ponsabilidad convenidas y las legales referidas al caso fortui-
to o de fuerza mayor.

La teoria de la “frustration” nace en el derecho inglés
porque era imperativo elaborar un instituto que permitiera
la exoneracién de las obligacioncs contractuales en aquellos
casos en que un acontecimiento fortuito o de fuerza mayor
impidiera €l cumplimiento de la prestacion, a pesar de que
la exclusién de Ia responsabilidad no cstuviera prevista con-
tractualmente. _

La evolucién sc produce, después de la decisidon del
caso “Paradine v. Jane”, con la del caso “Taylor v. Caldwell”
que hemos comentado, al comienzo de esta comunicacién.

29) En segundo lugar, el instituto que nos ocupa ad-
quiere un desarrollo mucho mayor porque se aplica en ca-
$0s en que no se pucden calificar a las circunstancias sobre-
vinientes de caso lortuito o de fuerza mayor y llegamos asi
a la tesis de que la “frustracién” del contrato se configura
cuando se desnaturalizan las obligaciones de las partes, por
ejemplo, por desaparicién del sentido funcional, sea de tipo
comercial, deportivo o artistico de la operacién, por causas
o circunstancias sobrevinicntes no atribuibles a ninguna de
las partes. '
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En el campo del derecho marftimo es donde se desa-
rrollo esta teoria porque se aplicé a casos en que no se habia
producido la destruccién de la cosa ni la imposibilidad del
cummplimiento de la prestacidn y ello se hizo sobre la basc
de la frusiracion de la “aventura comercial” que las partes
habian t(cnide en miras al contratar.

39) En tercer lugar, como puntualizamos al referirnos
al criterio seguido para la aplicacién del instituto, la tarea
del tribunal adquiere fundamental relevancia en la teoria
de la frustracién del contrato.

Dijimos al comicnzo de nuesira exposicion que la ins-
ritucién dependia de la “valoracién” que debe realizar el
tribunal respecte a las obligaciones asumidas por las partes
y a las circunstancias quc influyen sobre su cumplimiento.

Esa funcién preponderante del tribunal aparece en to-
dos los institutos en que la solucién depende de un “stan-
dard” valorativo y de aqui la necesidad de elaborar pautas
o “tests” objetivos para su aplicacién.

La preocupacion de los tribunales y de los juristas que
estudian la jurisprudencia, es la elaboracién de esos “tests”,
es decir, el suministro de pautas que sirvan para objetivar
las soluciones dadas, a la par que de orientacién para casos
futuros.

4%) En cuarto lugar, en ¢l derecho continental, y en
nuestro Codigo Civil especialmente, existen institutos v nor-
mas que son aplicables y funcienan como equivalentes de
la teorfa de la frustracion en el derecho ingles.

Ante todo, y como hemos seiftalade precedenicmente,
existe la exoneracian legal cn supuestos de casos fortuitos o
de fuerza mayor sobrevinientes, siempre v cuando las partes
na hayan asumido contractualmente ¢l riesgo de csos hechos.

Independicniemente de esa diferencia fundamental, en
olros casos pucden darse las mismas solucionces a que se He-
ga cn el derccho inglés por el instituta de Ja “frusiracion”,
para aqucllos otros casos en que la cxoneracion no sca pro-
cedente por la invocacion del “caso fortuito” o la fuerza ma-
yor, mediante la utilizacion de la tcoria de la “causa {in”
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consagrada en los articulos 500-501 y 502 y concordantes del
Codigo Civil.

3in perjuicio de la funcionalidad de esos texros, tam-
poco podemos dejar de mencionar las teorias de Windscheid,
QOertmann, Kanfmann, Locher y Lehmann, sobre las con-
diciones y circunstancias implicitas y la aplicacién de la cliu-
sula “rebus sic stantibus”, que culminan con la teorfa de
Larenz que hemos destacado precedentemente sobre “la ba-
se del negocio juridico y €l cumplimiento de los contratos”.

El “standard” valorativo del art. 1198 d¢ nuestro Cé-
digo Civil, en su redaccién anterior y en la nueva, asi como
¢l agregado sobre “Ja onerosidad excesiva debida a aconte-
cimientos extraordinarios e imprevisibles, en los contratos
bilaterales conmutativos y en los unilaterales y conmutati-
vos de ejecucion diferida o continuada® estin en la tenden-
cia de modificar el principio del cumplimiento estricto y
literal de las obligaciones, cuando las circunstancias funda-
mentales se han modificado.

Es interesante analizar los fundamentos expuestos cn la
evolucion jurisprudencial acerca de la interpretacién del art.
619 del Cédigo Givil y dcl cumplimiento de los contratos,
ante el cambio de circunstancias, para comprobar c6mo se
han aplicadoe esas teorfas del derecho continental, y cuyas
finalidades son equivalentes 2 la teorfa de la frustracién del
contrato en ¢l derecho inglés .

52) En quinto lugar, con respecto a la lacacién de co-
sas, en nuestro Cédigo Civil, hay una serie de articulos que
se refieren 2 casos en que se configura la finalizacién del

38 ¥Ver nucsiro ariicule publicado, en la revista La Ley, 14 de maya de
1479, pag. 667

“Obligacioncs de Valor v de Dinero” v las referencias que en o mismo ha-
ccmod a otrug (rabajos nucsiros v, en espectal, al de Juan Francisco Linares ti-
tulade “Un sentide valerista posible del art. 612 de! Cadige Gieil” en revista La
Lev, 1. 1978-C, p. 1034,

En el trabajo que mencionamos y en el anterior del afio 1974, publicade
cn la misma revista sobre la distincion entre “obligaciones de valor y de dincro™
¥ 1z interpretacion del art. 619 de nuestro Codign Civil, demostramos cémo cl
cambio de dtcunstancias, en pocos aikos, convierle cn grolescas alpunas tesis doe-
trinarias y jurisprudenciales que antes se habian defendido vigerosamente y con
una pretendida generalidad, por [4lfa de unat cdora visién del tema en cuestidn,
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contrato por caso lortuito, por imposibilidad del destino o
por fallecimiento del promitente de un servicio o de una
obra.

El art. 1521 del Codigo Civil dice que “si duranie el
contrato la cosa arrendada fuera destruida cn su totalidad
por caso fortuito, €] contrato queda rescindido” y el siguien-
te, el art. 1522, dispone que “si por un caso fortuito o de
[uerza mayor, el locatario es obligado a no usar o gozar de
la cosa o ésta no puede servir para el objeto de la conven-
cién, puede pedir la rescisién de la locacion o la cesacion
dcl pago del premo por el tiempo que no pueda usar o
gozar de la cosa?

Expresamente sc reitera cl prmc1p10 al contemplarse
la conclusion de la locacidn, en los incisos 32, 49 y 6° del
art. 1604, estableciendo que ello ocurre “por la pérdida de
la cosa arrendada, por imposibilidad del destino especial pa-
ra el cual la cosa fuc expresamente arrendada y por casos
fortuitos que hubieran impasibilitado principiar o continuar
los efectus del contrato”.

A su vez, en el capitulo referente a la locacién de obra,
el art. 1640 establece que el contrato se resuelve por falle-
cimiento del empresario, es decir, del locador de lz obra y
cxpresamente se prevé que si fallece el locador "el locatario
dcbe pagar a los herederos de aquél, en proporcitn del pre-
cio convenido, el valor de la parte de la obra cjecutada y
de los materiales preparados, si éstos fuesen uliles a la obra”,

Vemos asi que en nuestro Coédigo Civil se establecen
soluciones eXprCsas para situaciones como las previstas en el
caso de la invasidn dcl predio por el enemigo (“Paradine v.
Jane™) del incendio o destruccién de la cosa locada {“Tay-
lor v. Caldwell”) y del fallecimiento del locador de un
servicio o de una obra. Mids ann, ¢l legislador ha previsio Ia

38 VELpz SARSYIFLD invoca como fuente Las Partidas, el Cédigo Civil fran-
cés y los comenrarios de Marcadd, entre otrag veterencias, en las notas a los ar-
ticulos menrcionados en el teveo,

Eu cl derechio eonfinental, v especialmente en nucstro Codigo Civil, se pre-
vén soluciones cxpresas para casos como los que determinaron ¢l nacimicnin de
Ia teorfa de la "[rustration” en el derecha inglés.
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posibilidad de soluciones equitativas para no dejar al lucador
desprovisto de una indemnizacién, si algo 1til ha hecho para
la obra contratada y en este sentido cabe la comparacién con
las considcracioncs dadas en el caso “Fibrosa” y la legisla-
cién dictada por el Parlamento en 1943.

69 En sexto lugar, todas las doctrinas que menciona-
mos precedentemente tratan de explicar la razén de por qué
¢l tribunal considera que el contrato debe darse por con-
cluido, en razon de las circunstancias sobrevinientces, a pesar
que de acuerdo a la literalidad del texto podria considerarse
subsistente.

Se justifica asi elrpdrrafo de Anson cuardo, después de
exponer las distintas tcorias, dice que el lector se preguntari
qué diferencia implica la adopcidn de una u otra tesis y
contesta que la diferencia es muy pequefia y que en la préc-
tica habria coincidencia o disidencia en las soluciones, con.
independencia de la teoria que podria invocarse en el caso.
~ Agrega Anson que pueden plantearsc algunas diferen-
cias, segin las teorfas expuestas acerca de si el pronuncia-
miento sobre la “frustration” es una cuestién de “hecho” o
de “derecho”, pero la disputa principal depende de la po-
sicidn conservadora o radical con que cl intérprete se apro-
xime al problema*’. No debe olvidarse quec todos estan de
acuerdo en mantener el principio “pacta sunt scrvanda” y
también el de la cliusula implicita “rebus sic stantibus”.

Recordamos lo que destacamos al comienzo cuando di-
}imos que para un jurista inglés el mejor ejemplo de la fic-
cion cu que se habia convertido la teorfa de la aplicacién
estricta de la intencidn de las partes al contratar es la doc-
trina de la frustracidn del contrato.

La explicacién del instituto por ¢l principio de los *tér-
minos implicitos” c¢s coherente con la teorfa de la intencidn
de las partes, pero para quienes invacan lus otras doctrinas
esa intencidn na existe y son razones de justicia las que exi-

40 Ven especialinenic lzs consideraciones de ATIVAH y de Pulc BRUTAU. Nota
2 de este malaje.

168




aen un solucidén distinta a la que derivaria de la aplicacién
csiricta v literal del contrato.*!.

Por altuno, habria sido de sumo interés encarar la com-
paracién especifica de las soluciones consagradas en los casos
mencionados de la jurisprudencia inglesa, con las que sc
podrian brindar a la luz del derecho continental, a la par
que habria quc profundizar el andlisis comparativo de los
institutos existentes en nuestro derecho equivalentes al de
la “frustration” dcl contrato en el derecho inglés.

También tendriamos quc analizar la teoria de la “con-
sideration” para demostrar que en ese derecho en algunos
casos la “causa-fin”" funciona como un simple formalismo o
ficcién, pero es imperativo poner punto final a nuestra ex-
posicién a fin de escuchar los valiosos aportes que nos brin-
dara, con su claridad y solidez intelectual, el Dr. Videla Es-
ralada, refiriéndose a la teoria de la causa en relacidon con
nuestro tema.

41 En ¢l “common Iaw” se consideraba que el contrato ul declararse frus
irado quedaba resuclio para el futuro wro, como habia sido valido hasta ese
momente en que s¢ configuruba ln frustracidn, ol tribunal ue cstuba autorizado
para recomponer las relaciones ceondmiras. Chitty puntualiza, comentanda ¢l wiwr
“¥ibrosa” mencionado en el ilexto, que si bien los compradores recuperaron el
total de lo que habia abonade por adelanado, no se hizo justicia y gque noe po-
driie haberse hecho de acuerde al common law. Las fabricantes pudicron guedar
sit compensacién por lo que podrian haber gastado de acocrda al contrato, cuun-
du ¢l mismo estiha en vigor v no se habia coufigurado la [rustracidn.

Lord Viscount Simon dijo en so Fallo que mientras el resnltindo de reinie-
grar lo yue se hahja adelantadn evita <l perjuicia que, de lo vontravio, sufriria
quicen hizo ese pago, no puede considerarse que es 12 soludidn justa en fordos los
casos porque puede wlncar a la ntra parte en una sittacién muy desventajosa.

Nuy preguntamos, si habria sido nn gran excesn TOCNTIIT & Ta Lrwida de 1a
inteneién de las partes al contratar, para sostener que asi como s¢ admiud la
teoria de los térmings implicitos, por rlué- no sostener que Lambign estaria -
plicita la posibilidud de que sc decretara una yerampasicion de la sittacion coo-
némica para que no sca una sola parte la que sufra el perjuicio consecucndia de
la Frustracidn del contrato?

Ver CrivTy, op, cr n® 1572, pags. $67-568 v nuesira referencia en ¢l exto
¥ nota A8
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El propdsito de este complemento al magnifico trabajo
del Dr. Rav consiste cn tratar de enmarcar a la “trustracion”
del contrato, ¢n ¢l contexto de nuestro ordenamicnto juri-
dico.

Tomo como punto de partida la idea de la aptitud de
todas las soluciones equilativas para ser acogidas en cualquicy
ordenamicnlo juridico, ya que, en definiuva, el fin de cual-
quiera de ellos es coincidente con el de todos los demas en
cuanto a scrvir a ia justicia y a la prudencia, virtudes cardi-
nales que iuforman al Derecho y que sc concretan en el fun-
cionamiento adecuado del orden sacial en paz y con pleno
respeto de las exigencias fundamentales de los sercs huma-
nos, derivadas de su calidad de pcrsonas, seres trascendentes
y libres.

Con cste enfoque como base de mi exposicion, he de
procurar, inicialmente, disciiar una nocién de la “Frustra-
c;ién’’ del contrato v tratar, después, de analizarla a la luz de
una institucion de nuestro Derecho, que puede proveerlc un
fundamento adecuado para su aplicacién, la causa 0 fin como
elementa csencial de los actos juridicos.

Va de suyo y me eximo de efectuar comentario alguno
al respecto, que cstimo que se irata de una solucién juri-
dicamente valiosa, cuya consagraciom debe ser apoyada, va
rue lleva insito un sentido de cquidad incucstionable.

Desde ahora, anticipo que, a mi modo dc¢ ver. la
“[rustracién’’ ticne como fundamento la consideracion de
la finalidad de los contratos, o sea, su causa [in, como
elemento esencial de los mismas 1 y que, por consiguiente,

1 Ver mi rmabaje, “La cousa final cn el Derecho Civit™, Abcledo Perrot,
Bucnoes Aives, 1908,



una correcia ponderacion del significado, el concepio y el
funcionamiento de la causa provee la via a través de la cual
puede encontrar aplicacién en nuestro ordenamiento juri-
dico.

A esta conclusién, tenderé a llegar a través de esta ex-
posicion.

Creo que, en primer término, como decia, conviene tra-
tar de precisar e} concepto de la “frustracién del contrato”,
tal como, personalmentc, la comprendo.

Para ello, si se entiende que ha sido elaborada por el
Derecho anglosajén, fundamentalmente por la jurispruden.
cia britinica, es necesario desarrollar un razonamiento induc-
tve que, de la consideracion de los casos en que fuc acogida
por los tribunales y de la Ley de 1943, permita extraer csa
nocién general, que necesitamos para poder reflexionar ul-
teriormente sobre su viabilidad en nuestro medio.

En los casos en cuestién, han existido, a mi modo de
ver, contratos perfectamente vilidos ¢n el momento de su
formacidn, de modo que no cabe atacarlos sobre la base de
eventuales causales de nulidad. Inicialmente, la convencitn
satisface la totalidad de los requisitos exigibles para su per-
feccién y eficacia.

En su caracterizacidn, tales contratos estdn incluidos en
las categorias de los bilaterales. Son, por consiguiente, one-
rosos, en el sentido de tener que procurar a cada una de las
partes ventajas que sélo les son acordadas en virtud de una
prestacion que se obligan a realizar, nota, esta iltima, tipica
de los contratos bilaterales, que engendran obligaciones re-
ciprocas.

A cllo debe agregarse que estos contratos, inicialniente
inatacables, no satisfacen, en el momento funcional, la fina-
lidad particular perseguida por alguno de los contratantes.

Asi mismo, la finalidad que habia llevado a cse sujeto a
celebrar la convencion debe haber side canocida por su co-
contratante, quien admitié que aquélla fuese elementa csen-
cial del acto.

Finalmente, la consecucion de la finalidad perseguida
por la parte que no ha logrado alcanzarla, debe haberse he-
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cho inalcanzable por razones ajenas a la voluntad de cual-
quiera de los contratantes.

O sez, que tienen que haber intervenido circunstancias
ajenas a la voluntad de las partes y externas a ellas, que han
hecho fracasar el propdsito que las habia conducido a forma-
lizar la convencion.

En sintcsis, para que haya trustracion de un contrato,
éste debe haber sido inicialmente vdlido: tratarse de un con-
trato bilateral, en que la finalidad perscguida por cada una
de las partcs haya sido conocida por la otra; que csa linalidad,
fundamental en la determinaciéon de la voluntad de alguno
de los contratantes, no haya podido ser lograda y que esa
falla sca producida por alguna razdn externa y ajena a la
voluntad de las partes.

Convienc cfectuar una brevisima consideracién sobre
cada uno de eslos clementas.

El contrate debe ser inicialmente vilido, ya que, de no
ser asi, no sc trataria dc una ineficacia por frustracién, sino
que el problema se situarfa en ¢l terreno de las causales de
nulidad.

Aqui, por el contrarig, ¢l acto, perfectamente formado,
se malogra posteriormente. Inatacable cn el momento gené-
tice, la falla se produce en el momento funcional, de modo
que, para admitir a la frustracion como causal anormal de
extincién de los efectos del conirato, es preciso considerar a
éste como un acto juridico que se proyecta en el tiempo ¥
que unicamente es totalmente normal si produce el plexo
de consecuencias que las partes tuvieron en mira.

Hay, por consiguiente, que integrar al contrato a lo lar-
go de toda su proyeccién juridica: no es sélo un acto de
concordancia de voluntades que se realiza integramente cn
el momento en que se produce la coincidencia, sine que tal
coincidencia tiene una razdn de ser, recién alcanzada por las
partes cuando se han realizado los efectos que al ponerse de
acuerdo contemplaron como finalidad buscada por ellas.

Creo que esto concede particular relieve a la mclusién
de la causa o finalidad entre los clementos esenciales del
contrato, que conforman la voluntad de los sujetos del acto.
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3i sélo se exige, como requisito csencial, que el sujeto
manifieste su voluntad en la [ormacidn del contrato, lo cual
se satisface con el requisito del consentimiento vilido, es
evidente que, cuando las partes intercambiaron sus declara-
ciones de voluntad en tal sentido, este elcmenta se encuentra
presente y que nada puede afectarlo con posterioridad.

Muy difercuee es la solucién si se pondera a la voluniad
de los contralantcs en un doble plano: por una parte, en su
mantfestacion para tormalizar el contrato, es decir, en el
consentimiento y, por otra, en la consideracién de la finali-
dad que procura alcanzar mediante la celebracién del acuer-
do, finalidad que no puede faltar ¢n ningin ser humane
que realiza un acto voluntario. El cantratante tienc ¢n mira
¢l fin desde antes de decidirse a contratar, cstd en su menie
y decide su manifestacién de voluntad y constituye, por ello,
un elemento esencial para juzgar la eficacia del acto.

Aqui se inserta, por ejemplo, el tema de 12 causa ilicita:
yuicn obra en pos de una finalidad de esta especie, tiene vo-
luniad de realizar el acto, expresa su consentimiento, con-
creta cl acuerdo con la contraparte y, sin embargo, el acto
no producird sus cfectos por cuanto afecta la licitud, que
es cualidad esencial del contrato, por su calidad de acto ju-
ridico.

En el contrato que sc frustra, nada cabe objctar inicial-
mente al acto: el consentimiento dc las partes es perlecto,
su capacidad funciona como presupuesto de validez incues-
tionable, el objeto cumple todos los requisitos exigidos, la
finalidad perseguida existe y es liciia vy, si la ley dispone que
deben cumplirse requisitos formales, ¢stos son lienados sin
delecto alguno.

56lo ocurre que la finalidad perseguida por una de las
paries no serd alcanzada y que, por consiguiente, el acta na
es apto para responder a lo que la voluntad de los contra-
tantes procurd lograr. La falla aparece, como dije, exclusi-
vamente en el momenio funcional.

Ll segundo elementa mencionado es que se trate de un
contrato bilateral, basia enunciar este caridcter sin hablar de
onerosidad ya que todos los sinalagmdticos son onerosos.
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El fundamento de la exigencia de la bilatcralidad re-
side en la reciprocidad y correlatividad de las obligacionces
asumidas por las partes y que, en ¢l cumplimicnto del con-
trato, se concretan en la ejecucion de prestaciones tambidn
reciprocas y corrclativas 2,

Precisamente por ser onerosas, todos los contratos bila-
terales estin regidos por el principio del equilibrio o la
cquivalencia de las presiaciones a que se obligan sus sujetos
y c8 muy claro que tal equilibrio estd alectade cuande una
de las partes obticnc la finalidad buscada al celebrar el con-
irato y la otra, por cl contrario, ne logra un resultado se-
mejante.

No ha estado en mira en la voluntad de ninguno dc los
contratantes obtener un resultado favorable, en definitiva,
una ventaja sin que su contraparte alcanzara también alguna
ventaja para utilizar la expresién textual del articulo 1139
del Cddigo Civil.

Los Testantes requisitos cnunciados se vinculan, mas di-
rectamcenle, con la cjecucion del contrato y constituyen, por
consiguicnte, los aspectos dindmicos, donde se pone de re-
licve la relacion existente entre la Trastracion vy la falla pro-
ducida ¢n ¢l momento fancional de la convencién.

El eje del tema estd constituido, precisamente, por csta
falla que motiva que uno de los contratantes no logre sa-
tisfacer 1a finalidad que lo determiné a celebrar ¢l contrato,
falla que conforma la esencia de la situacidén que origina la
ineficacia del acto.

Se hace, por ello, imprescindible considerar, aunque sea
sameramente, algunos puntos referidos a los requisitos re-
lacionados con la finalidad, que imprescindiblemente deben
reunirse para que [uncione el institute de la exiincion por
frustracion.

La primera exigencia ineludible reside en que la fina-
lidad que, mas tarde, no podria ser alcanzada. debe haber

T Ver Savneactrs R, “héorie ginérele de obligation. ., 8% ed., “Libriirie
Ciéndrale de Droit ct de Jurisprudence, Varis, 1954, nreos. 188 v sig., pag. 1833 y sig.

177



- _:‘;_‘l‘_ij\..{_.?ll";-.:- v ;!.__:_\. PR R St e S s T RO s S TR

8 TR T T

A L

sido conocida por todus Ios contratantes y aceptada dentro
' del campo contractual,

Inevitablemente, esto nos conduce a formular una bre-
ve reflexidn sobre el tema de los motivas, verdaderamente
conflictivo en el andlisis de la causa final como elemento
esencial de los contratos.

Como es sabido, cuando Domat enuncié lo que, luego
hahia dec denominarse la tcoria de la causa, descartd expre-
samente a los motivos de las partes y sélo admitié como causa
a la finalidad dec cada especie contractual, siempre la misma
en todas las convencioncs de igual naturaleza.

No obstante, el referirse a los contratos gratuitos, contra-
dijo, en alguna medida? esta afirmacién formulada en la
exposicion general del tema, pero, conforme a lo anterior-
mente expuesto, esta categoria de convenciones queda fuera
del 4mbito de la frustracién y, por lo tanto, cabe prescindir
dc su consideracién.

Cuando los defectos de la explicacién de Domat abrie-
ron el cauce para la severa critica de la corriente anticausa-
lista y, a su vez, ésta dio lugar a la respucsta neocausalista, a
partir de las obras de Capitant y Maury, y, cn cste punto,
sobre todo, de Josserand, se enfocd al tema de los motivos
€OmMO causa Con un criterio mas profundo*.

En la actnatidad, 1a tesis dualista reconoce dos nociones
de causa y admite, en cicrtas situaciones, la relevancia juri-
dica de los motivos ®.

Esto acurre a través de la distincién entre la causa ge-
nerica o abstracta, concretada en la finalidad tipica de cada
figura contractual —toedo comprador tiene la finalidad de
obtener €l dominio de una cosa a cambio de pagar un precio
y todo vendedor tiene la finalidad de lograr la propiedad
de esa suma de dmero contra la transferencia del dominio

3 Ver Domar [, Les lois civiles”, Parfs, 1705, libro 1, titulo 1, scecidn 1,
. n? VI, pdg. 20.
4 Ver mi trabajo citade en nota 1.
- B Ver Maxry G. y Raynamm P, “Droit Cival”, Sirey, Paris, 1962, t. T, nv 183,

pdg. 165.
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sobre una cosa— y la finalidad especifica o concreta, que
cada contratante tiene en wira al celebrar un contrala.

En algunos supuestos, estos {ines personales se identifi-
can con los motivos de la parte contratantc y pueden reves-
tir la calidad de causa final, como elcmento escncial del
conirato celebrado.

Aun cuando Capitant no integra esta corricute doctri-
naria mds moderna, advirtio, sin embargo, que, en deter-
minadas situaciones, los fines perseguidos por un contratan-
te en especial —en definitiva, los motivos— podrian scr causa
del contratc o, mds bien, dada su mancra de situar el pro-
blema en el terreno de las diversas instituciones del Derecho
Civil, causa de la obligacién asumida por cse contratante.

Esto tenia lugar, segiin ¢l, cuando ese fin directo y per-
sonal ingresaba en el campo contractual, lo cual se produ-
cla cuando todos los contratantes lo conocian y estaban de
acuerdo en que fuera considerado coma elemento sustancial
de la relacién juridica formalizada ®.

El enfoque del sabio autor francés ¢s totalmente correc-
to: es evidente que, en prlnclpm, el motivo que conduce
a una parte a contratar no puedc ser juzgado romo causa
final del acto celebrado, de modo que el defecto de la ob-
tencion de esa finalidad provoque la incficacia del mismo.

Vale el conocido ejemplo del turista que arrienda una
vivienda en un lugar de deportes invernales con el fin dc
practicarlos y, antes de trasladarse alli, sufre un accidentc
que le impide aprovechar de la casa locada. Nadie admite
que pueda acordarse relevancia juridica a ese motivo o fin
personal para que pueda dejar de pagar el arrendamiento
que se habia obligado a abonar al locador.

Pero, si €l fin personal fue incorporado al contrato —ex-
presa o ticitamente —la situacién varfa, pues fuc un cle-
mento tenido en consideracién por todas las partes contra-
tantes y paso, por ello, a tener relevancia juridim.

Precisamente, esta situacidn es caracteristica del funcu)-
namiento de la frustracién del contrato.

¢ Ver Carmrant H., "De 1 cause des obligations”, Paris, 1923, n? 4, pég- 10.
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Basia recordar uno de los denominados “‘casos de la co-
ronaciéon’: el fin personal que condujo al locatario a alqui-
lar la habitacion situada en el trayecto que debia recorrer
el coricjo, era presenciar este especticulo excepcional y, al
suspendcerse el acto, por la enfermedad de Eduardo VII, la
tinalidad quc habia perseguido no podia ser alcanzada.

En suma, es evidenic quc, para quc pucda prosperar
una extincion del contrato por frustracion, la finalidad per-
sonal y directa del cantratante frustrada dcbe haber inte-
grado el plexo de las relaciones contractuales, haber pene-
trado, en la terminologia dc Capitant, cn ¢l campo contrac-
tual.

Finalmente, comn antes sefalé, cl acontecimienio que
impide la consecucién del fin buscado debe ser ajeuo a la
voluntad de cualquiera de los contratantes.

Si ha existido un obrar consciente de cualquiera de
ellos, la situacidn resulta sustancialmentc modificade y no
puede aplicarse la teoria de la frustracion.

Esto parece totalmente didfano frente a un andlisis so-
mero del problema, ya que, en caso de haber habide una
accion voluntaria de cualquiera de las parees, tal conducta
produciria consecuencias diferentes a las que origina la frus-
tracién.

Si el obrar voluntario y causantc del fracaso del con-
traco hubiese sido de quien resultd pcr]udlcadn ésle no os-
taria habilitado para resolver ¢l contrato, sino quc dcberia
soportar las consecuencias de su accionar culpable.

Y si, por el conirario, fuese la contraparte la que hu-
biese hecho voluntariamente imposible €l camplimiento nor-
mal del acto, incurriria en una responsabilidad muy defi-
nida y deberia indemnizar los perjuicios que hubiese ori-
ginado a la otra parte,

Con esta base, prescindo de explicaciones como Ias ba-
sadas en la imposibilidad de pago, la condicién implicica y
Ia teorfa-de la imprevisién por consideratr que el instrumento
de la causa es apto para enmarcar las situaciones cubiertas,
en el derecho anglosajon, por la frustracion del contrato.
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Pero, ello no acurre cn la versidén cldsica de la teoriu,
tal como la enuncio Domat o, si se prefiere, quienes lo si-
guieron v le atribuycron una paternidad que, presumible-
mente, ¢l hubicra desconocido.

Los desarrollos posteriores dc las ideas contenidas en
relacion con la causa, definida como {inalidad o razon de
ser del contrato, han otorgado a ssa claboracion mayor pre-
cisién y 1a han hecho mis adecuada para resolver situacio-
nes complejas, como las que sc plantean en los casos de
“lrustracion’.

Por ello, considero necesario electuar un breve recarni-
do por los periodos mids significativos de la historia de la
teorfa de la causa, para poder exponer luego, mds facilinen-
te, el modo como creo que puede ser utilizada respecto al
tema que analizamos hoy 7.

Dejo de lado tada mencion a los antecedentes romanas,
que a veces invocan los autures causalistas, por entender que,
en rigor, no constituyen un accrvo real, lo cual no pucde
sotprender, va que si se picnsa gue el contrato, en si misma,
no era apto para crear obligaciones, salvo en el numero -
mitado de los nominados v que las demds convenciones de-
bian ser cubiertas con formalidades estrictas, es claro que
poco puede haberse producide cn materia normativa o dac-
trinaria sabre un elemento tan complejo v animico o cspi-
ritual coma la causa, entendida c¢n el sentido de finalidad
de los actos.

Aun cuando también Ja pasaré cn silencio, mis impor-
rante fue la contribucién de los jurisias medievales: cano-
nistas v glosadores, conforme a la ideologfa espiritualista
cristiana dominante en la Edad Media, desarollaron la pon-
deracion de las [inalidades v las intenciones y brindaron ana
luz nueva a instituciones provenicnics de etapas anteriores de
la evolucién de los conceptos juridicos.

De esta época es, por ejemplo, la consagracién como
figura auténoma de la cxceptio non adimpleti contractus,

7 Vor Mawrv G,y Bavwave Py, op elr, 1L, v 178 v sip., pdg. 156 v sig.
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implicita en la resolucién por incumplimiento y el pacto
comisoria, elaborado para la mejor regulacién de la compra
y venta en el curso de la secular historia del Derccho Ro-
mano, aquella sirvid, siglos mis tarde, a Capitant para de-
sarrollar una valiosa precision en cuanto a la causa en los
contratos sinalagmdticos °, particularmente importante en lo
que a nosotros nos incumbe, o sea, en cuanio a pulir la teo-
ria de la causa y, concretamente, a tornarla apta para fun-
damentar la incorporacién de la frustracién de los contratos
al accrvo de los ordenamicntos jur{dicos causalistas de rafz
romanogermdinica. -

Pera, el punto de partida de la denominada tcoria de
la causa y del debate en torno a este elemento sustancial de
los actos juridicos, se encuentra en la obra de Domat. El
célebre jurista de la época de Luis XIV, —la de Colbert, Tu-
renne, Corneille, Racine, Moli¢re, Madame dc Sevigné—,
marca un jalén decisivo, que, desde ahf en adelante, serviria
de base de discusién y, en alguna medida, de sefial de contra-
diccién en el pensamiento de destacados estudiosos del De-
recho Civil, en un debate que se mantiene vital hasta el
dia de hoy.

Sc acostumbra citar a Domat como el creador de la
teoria de causa, aun cuando nada en su obra abona csta
calificacion: en realidad, en su estudio de las leyes civiles,
¢l no asume en absoluto esa posiciéon, sino que menciona
a la causa como algo conocido, que tenfa un campo de apli-
cacion propio y un funcionamiento normal. :

Los antccedentes romanos manejados sin demasiada pre-
cisién y los del derecho medieval, que conocla muy bien,
§¢ suman, cn su trabajo, para rtcquerir su atencién y ser
sistematizados. De ah{ que se lo pueda calificar con razén
COmOe 1n sisternatizador,

De acuerdo a una correcta interpretacion, cabe sostener
que no crea la nocién de causa, sino que la ordena y sélo
en este sentido cabria darle el titulo de creador de la teoria
de la causa, por haber dado una explicacién mis o menos

8 Ver CAPITANT H., op. cil., 1 121 y sig., pag. 248 y sig.
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completa y ordenada, aunque 1o exenta de errores y fallas
l6gicas que dificaltaron su accptacién por los juristas de
tiempos mds cercanos a NOSoLros.

Y, sin duda, puede afirmarse, que en ningun momento
luve concicncia de crear Gna nocién nueva, que constitu-
yera un aporte original a la ciencia y €l artc del Derecho.

Es mencster recordar que, en su época, la nocidn del
contrato ya cra la moderna: la distincién entre los contratos
nominados e innominados carccia de la relevancia que ha-
bia tenido durante la época de vigencia de la obligatorie-
dad exclusiva de los primeros y no habia difercnciacion en-
tre los pactos desnudos y vestidos.

Todos los contratos obligaban por igual, se imponia la
fuerza obligatoria de las conmvenciones, se abria camino la
autonomia de la voluntad y Ia libertad era base de la efi-
cacia de las promesas, que deriva en expresioncs tan elo-
cuenies como la santidad de los contratos y tan densas de
sentido moral como la lealtad a la palabra empefiada y al
compromiso contraido y aceptado.

Con esta base, el analisis de Jos fines de los contratantes
adquirfa, légicamente, relevancia decisiva.

Dec ahi que, al enumerar Jus elementos esenciales de
los contratos, en expresiones que, a iravés de Pothier, le-
garian mis tarde al texto del articulo 1108 del Codigo Na-
poleén, incluycra, junto a la capacidad —hoy juzagada con
acierto como presupuesto de validez— al consentimicnto, el
nbjeto y la causa, palabra usada con el significado claro de
finalidad de detcrminante de la voluntad.

El elemento causa es, en todos los cantratos, equivalen-
te al fin perseguido por los sujetos del acto. En esto reside
Ja médula del concepto.

Ahora bien, la nocion de la finalidad detcrminante de
la voluntad no es un concepto facil de precisar, en el am-
bito concreto y Domat comprendié que los motivos que in-
ciden cn cada contratante para impulsarlo a celebrar cada
convencidn, pueden ser muy variados €, inclusive, perma-
necer en su fuero intimo, sin manifestarse ¢cn modo alguno
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¥ comprendid, tambi¢n que, si se otorga valor a cada uno
dc esus impulsos, el riesgo que se hace correr a la seguridad
cs tan grande que se compromete el valor de la misma ins-
titucidn contractual.

Ello lo llevé a descartar a las motivos como causa, a
prescindir totalmente de la consideracion de aquéllns y. por
consiguiente, a tomar la finalidad o causa en el sentido abs-
tracto de acuerdo al cual la causa cs siempre la misma en
cada especie contractual: todo locatario quiere tener cl uso
¥ goce temporario de la cosa arrendada, todo locador de ser-
vicios busca recibir una retribucién determinada por ¢l tra-
bajo que ha dc prestar, todo donante cstd dispuesto a dos-
prenderse gratuitamente de un objeto para favorecer al da-
natario, erc.

A esta nocién general, Domat la distinguié en tres di-
visiones: la primera referida a los contratos bilaterales, la
segunda a los rcales y la tercera a los gratuitos. Por la indole
del tema de la frustracién y lo anteriormente dicho en cuan-
to a los elementos que deben reunirse para que ella sc plan-
lee, Unicamentc nos interesa la primera y a ella he de re-
ferirme exclusivamente.

Sin cmbargo, no creo posible silenciar totalincnte algo
que parece mostrar una falla ldgica en la construccion del
jurista francés: respecto a las donaciones, expresa que les
sirve de causa: “. . .el compromiso de quien da ticne su fun-
damento en algin motivo razonable y justo, comao un ser-
vicio prestado u otro mérito del donatario, o ¢l solo placer
dc hacer el bien. Y el motivo tiene lugar de causa de parte
dc aquél que recibe y nada da” °.

He aptado por la traduccién textual, por entender gue
las expresiones usadas ponen de relieve una rcferencia a 10s
motivos que 1o es coherente con la posicidn de prescindir
de los mismos, antes sciialada.

En los contratos bilaterales, que no aparecen muy -
tidamente distinguidos de los oncrosos, manifiesta que, ¢n
ellos: “se hace un comercio donde nada es gratuito y cl

9 Ver DoMat J., op. cit., n9 V1, pag. 20,
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compromiso de una de las partes es el fundamento del de
Ia atra™ %

Si se admite esta nocion al pie de la letra, la teorfa de
la causa resulta inadecuada para enmarcar el tema de la frus-
tracién, ya que ambas partes han asumido obligaciones re-
clprocas y e¢llas configuran el elemento finalista requerido
para la validcz dcl contrato.

Para alcanzar otro resultado, se hace necesarto variar el
enfoque y apreciar la finalidad en un sentido dindmico re-
lacionado can ¢l cumplimiento de las prestacmnes correla-
tivas prometidas, lo cual hoy aparece insito en la esencia de
los contratos bilaterales, pero no surge exactamente de la
cons(ruccion de Domat.

Recién muchos afios después, en su teoria de las obli-
gaciones en el proyecte de Cédigo para el Imperio Alemin,
Saleilles habia de recurrir a la nocién de causa para explicar
el funcionamiento de los contratos sinalagmdticos ™ y csto
ocurrié algo mds de veinte aiios antes de ver la luz la obra
clisica de Capitant y después de una intensa polémica pro-
ducida respecto a la causa.

Coma es sabido, las ideas de Domat sabre la causa [e-
ron reproducidas sin modificaciones por Pothicr y posterior-
mente el Codigo Napoleén les dio cabida en sus articulos
1108, que ennumeraba los elementos esenciales de los con-
rratos e incluia entre ellos a la causa v 1131, 1132 ¢ 1133,
destinados directamente a tratarla.

Los primeros comentaristas del Cddigo, enrolados en la
escucla excgdlica, (ampoco construyeron mayormente, aun
cuando expresiones de algunos de ellos justificarian formu-
ar algunas consideraciones.

Por mi parte, s6lo he de recordar la aguda observacion
de Demolombe sobre la explicacién de Domat relativa a la
causa en los contratos bilaterales ¥: sefiuld que, si 1a obliga-

18 Ver DoMaT [., op- cit, n? ¥V, pig 20

11 Ver SALEILLES R., op. cit, n? 171, pag. 187. Ver ManTy (. 3 RAYNAUD I,
op. cit, t IT, n® 174, pag. 157,

12 Ver TImvonoMer ., “Traite des contrats ou des obligutions convention-
neifes en péndral”, 3 od., Parls, L.}, p% 516 y sig, pilg. 880,
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cién de una parte tiene por causa a la obligacion de la con-
traparte, ademés de haber multiples causas, éstas s¢ confun-
den con los abjctos de las obligaciones covrelativas, critica
que el anticausalismo habfa de utilizar can éxito.

‘Fambién merece recordarse que Aubry y Rau definie-
ront a la causa como el motivo juridicamente suficience **,
términos quc, quizds, de haber sido profundizados, hubieran
provisto una base importante para una elaboracitn valiosa,
¥a que en ellas cabe, en germen, buena parte de las cons-
trucclones posteriores.

Pero ello no ocurrié y, por consiguiente, me reduzco
a recordarlo y paso a ver la posicidn anticausalista, cuya cri-
tica fue sumamente fecunda para obligar a los defensores de
la teoria de Ia causa a afinarla y dotarla de una estructura
mas compleja v también mds perfecta.

Desde que Ernst inicio ¢l ataque con su célebre folleto,
publicado mas o menns veinte aftos después de sancionado
el Cddigo de los franceses, hasta la actualidad, una pléyade
de juristas.belgas de primera linea, como Laurent y Dabin,
exponentes de la mavor jerarquia en dos momentos diferen-
tes, y grandes juristas franceses, entre quicnes sobresale Pla-
niol, desarrollaron una critica muy aguda contra la tesis cau-
salista.

Atacaron la teorfa de la causa desde tres dngulos: dijeron
que es historicamente falsa, ilégica e intail 4,

La primera condena se relaciona con su ausencia en cl
Derecho romano, pero las otras dos se refieren a aspectos
actuales y de fondo y utilizan coma dmbita de su condcna
al tema especifico de la causa en los contratos bilaterales.

Planiol desarrollé implacablemente el tema de la falta
de logica: expresé que es imposible sostener que la obliga-
cién de una parte es causa de la reciproca, ya que ambas
nacen de un mismo contrato sinalagmiatico, simultineamen-
te, como hermanas gemelas, mientras que, en logica, el efec-

13 Ver Ausry C. y Rav C, “Cours de Droil Civil Frangeis”, 3 ed., Parls,
1856, 1. 1T1, 345, pag, 218,

14 Ver Pranior, M., “Traité Elémentaire de Droit Civil”, &> ed., Paris, t. T,
nros. 1087 y sig., pag. 345 y sig.
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to es siempre posterior a la causa, de modo que la recipro-
cidad impide el funcionamiento racional del sisterna ima-
ginado por Domat.

En cuanto a Iz inutilidad, Baudry-Lacantinerie ¥ senalo
que es innecesario recurrir a otro elemento que el objeto,
gue éste es suficiente para proveer de una explicacion ade-
cuada al tema de la reciprocidad en los contratos sinalag-
maticos vy produjo, ampliada, la critica de Ernst —¢l texto
de cuyo trabajo trascribié integramente en su abra— y De-
molombe.

A ello cabe agregar el reproche relativo a que no se
ha llegado a una nocién unica de la causa y que ello quita
precisién a la construccion.

Ante el fundamento dc las criticas anticausalistas, pa-
recié que la tesis causalisia estaba condenada a desaparecer:
la doctrina se pronunciaba mas bien en su contra y omitia
a veces considerarla y nucvos Cédigos que se sancionaban y
cuyos valores no podian cuestionarse, como el alemdn y el
suizo, parccian demostrar que podia prescindirse de la cau-
sa mediante un desarrollo amplio de la teoria del enrique-
cimiento injustificado y la consagracién del acte abstracto.

Ello implicaba una opci6n por el valor seguridad juri-
dica, cuya importancia es innecesario destacar.

Sin embargo, la nocién de la causa-final sobrevivi6, es-
pecialmente a través de la labor de la jurisprudencia fran-
cesa, que continué recuriendo a ella con asiduidad y en
todo el dmbito de los actos juridicos.

En definitiva, la critica exigié una profundizacién de
los andlisis de este elemento sustancial y permitié que ad-
quiriese mayor desarrollo y mejor nivel 6.

La respuesta de los causalistas no se redujo a defender
la concep(:lén clasica, sino que sc admitieron las fallas sus-
tanciales de ésta y se agrcgaron nucvas elaboraciones para

15 Ver BArory LACANTINERIE (. ¥ BarDe G., “Traitd Théorique el pratigue
de Drvoii Civil. Des Obligations™, 9 ed., Paris, 1906, . I. nros. 295 v sig., pig-
332 v sig

18 Ver Mawry L. y RavNaun P, ap. cir, t. 11, n? 175, pag. 155,
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justificar ¢] ecmpleo de la causa como instrumento apto para
alcanzar soluciones valiosas.

Este renacimiento es conocido con ¢l nombre general
de neocausalismo y, st bien, cranolégicamcente, su punto de
partida puede situarse en Ia tesis dc Maury de 1920, debido
a gue ¢ésta originariamente {ue poco conocida, se ubica su
nacimiento con la célebre nbra de Capitant sobre la causa
de las obligaciones, aparecida en 1923 y que fue utilizada
como base para todos los trabajos posteriores 37,

Como comiin denominador del neocausalisimo, cabe se-
falar a su defensa del valor del elementa cscncial de los
contratos denominado causa, con un sentida telcologico, que
lo ve como la finalidad o razén de ser del acto. A ello se
agrcga la superacidon de la teoria cldsica centrada en la obra
de Dornat y la afirmacién y precisién de la distincion entre
la causa y los demds elementos esenciales del contrato, con-
sentimicnto y objeto.

Pueden disefiarse 1res corrientes dentro de este conjun-
to: la teoria objetiva, la subjctiva y la dualista, en cuyo ané-
lisis no he de entrar.

Unicamente, he de formular algunas consideraciones
referidas a los aspeclos que pueden interesar mds directa-
mente en relacion con la frustracién de los contratos.

Para ello, he dc tomar algunas ideas de Capitani y dise-
naré un esquema muy somero de la posicidn dualista.

Para Capitant, la voluntad aparcce en dos de los ele-
mentos csenciales del contrato: ¢l consentimiento y la causa
y en la diferenciacion cuntre ambos aparcee, para nuesoro
tema, un punto muy valiosoe ',

La separacidn entre ambos clemnentos aparece con vator
fundamental debido a que el consentimicnte Gnicamente
interesa en €l momento de perfeccionarse ¢l contratn, mien-
tras que la causa tiene vigencia, Lanlo cn cse MOMICTHLO COBIG
durante toda la ejecucién de aquél, o sca, hasta que sc cum-
plan los efectos previstos.

17 Vor Marry G, v Rayxavp P, op. cit, . 11, nvas. 176 ¥ sig., pag. 160 v sig.
13 ¥er Capitant H., op. ct., n® 6, pig. 14.
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Puede decirse, pucs, quc ¢l consentimiento se relaciona
con el momento genélico, cn tanto que la causa abarca la
duracion, que puede ser mucho mds prolongada, del perio-
do funcional.

Fs importante destacar csic aspecto, ya que resulia muy
clocuente para poner de manifiesto la relevancia que ad-
quicre la causa en la vida del contrato, ya que pernite to-
marla en consideracion a lo largo de todo su cumplimiento,
superando el acuerdo de voluntades que concrcta su naci-
ko,

Este planteo resulta fundamental para posibilitar la uti-
lizacién de la teoria de la causa para emmarcar la frostra-
cion del contrato v a cllo debe agregarse una causideracion
especilicamente referida al caso de los contratos bilaterales.

En lugar de la explicacién sobre las obligaciones reci-
procas contenida en la obra de Domat, se definc a la causa,
en este enfoque, como Ja voluntad de obtener cl cumpli-
miento de la prestacidn prometida en cambio, o sea. que
no lo es la prestacion u obligaciéon de la contra parte sino
el cumplimiento de la abligacidn, la ejecucién de la presta-
¢ién prometida **.

De inmediato se puede apreciar cémo queda superada,
por una parte, la posible confusian entre causa y objcio
—va que aquélla aparcece como la voluntad de obtencr cl
cumplimiento de la prestacién— y, por otra --y esto inlercsa
muy directaniente en este tema— proyecta la influencia de
Ta causa hasta que se hayan producido los efectos acordadas.

Como consecucncia de csta explicacidén, Capitant. como
Saleilles, presentaba al funcionamiento de la exceptio non
adimpleti contractus como nanifestacién de la causa *".

Tambi¢n reviste interés la exposicion de Capiiant sobre
causa y moiivos.

Tal como habia planteado ¢t tema Dowat, éstos no
pueden ser tomados como causa, pero Capitant admite que
sf 12 conforman cuando penetran en el campo coniractual,

-

18 Ver Carrraxt H., op. cit, n® 7, pag. 16
20 Vor Carrrawt H., op, cit. nvos. 124 v sim, pag. 255 v sig
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lo cual sucede cuando ambas partes los han womado en con-
sideracién *'. '

De este modo, estin puestas las bases para enmarcar
adecuadamente los casos de frustracién del contrato.

Pero, antes de afirmar csta conclusidn, creo conveniente
hacer un breve comentario sobre los aportes de la tesis dua-
lista. ‘

Esta aparece desarrollada a partir de Maury, para quicn
Ja causa es la nocién justificativa en el derecho 2.

Aparece, pucs, como la fuerza que justifica el despla-
zamiento de un bicn de un patrimonio a otro.

En los contracos bilaterales, sitnados en el terreno eco-
nomico, esa fuerza es la equivalencia, pero, dada la preemi-
nencia de la voluntad en el 4mbito contractual, se trata, en
rigor, de una equivalencia querida o deseada.

Ahora bien, no basta la existencia de la voluntad: el
Derecho no puede detencrse en la consideracién de una
voluntad abstracta y formal, de un querer abstraido de sus
motives, porque ello implicaria prescindir de la libertad,
ese don de Dios, caracteristico del hombre.

Al trasladar esta explicacién al dmbio propio de los
contratos bilaterales, esencialmente onerosos, la causa es, pre-
cisamente, el equivalente querido, una nocidén que se inte-
gra con un clemento objetivo, la equivalencia, y uno sub-
jetivo, la voluntad de los contratantes.

A esto, se hace necesario agregarle consideraciones sobrc
¢l valor instrumental de la causa: tiene, por una parte, una
tuncion de proteccién individual ¥, por otra, una tendiente
a hacer efectiva una delensa social =.

La primera se ejercita, bdsicamente, en las figuras de
la ausencia de causa y de la falsa causa y la segunda en la
de la causa ilicita.

21 Ver Carrrant H., op. dt, n? 4, pag. 10.

22 Ver Mawny )., “Ewai sur le role de la notion de équivalence en Dvoit
Frangais” tesis y “Le concept el le role de la cansa des obligaiions dans le juris-
prudence”, Revue Internationale de Droit comparé, 1951, pag. 435 v sig: MawTY
G. y Raynaun F, op. cit., t II, nv 182, pag. 154,

2% Ver Marty G, ¥ Raysaup P, op. dt., 1. 11, nros. 185 v sig., pag. 168 v sig.
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En funcién de los valores que estan en jucgo, los mo-
tivos, ordinariamente, s6lo cumplen la funcién de causa cn
el ltimo supuesto,

Sin embargo, para garantizar la protcccidon individual,
Ia causa permite obtener la extincion del contrato cuando cl
motivo que llevé a los sujetos al acto a coniratar fuc una
finalidad exteriorizada de alguma manera en la convencion.

En este cuadro cabe, a mi mado de ver, la figora de la
“frustracién” sin experimentar distorsiones quc la desvir-
taen.

Para ello, hay que tomar la causa cntendida como fi-
nalidad o razon de ser del contrato, no cn ¢l sentido de la
causa categérica de la figura en cuesitdn, sino manifestada
en el fin especificamente perscguido por cada contratante
al celebrar el contrato o sea los molivos admisibles para el
Derecho, que hayan sido determinantes de la voluntad del
sujeto y hayan sido incluidos cn cl campo contractual, co-
nocidos por todas las partes.

Esta finalidad es, precisamente, la que no se alcanza
cuando la convencion se frustra v, ante la falta de un ele-
mento escncial, debe producirse la consiguiente extincién
de todos los efcctos del contrato.

Por eso, frentc a las diversas argumentaciones concre-
tas desarrolladas por los tribunales anglosajones, creo que los
ordcnamientos juridicos causalisias cuentan con una insti-
tucién como la causa fin, que puede proveer una solucion
apla para resolver esos problemas, con claro sentido de
equidad.
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CALIFICACION E INTERPRETACION DE LOS
ACTOS JURIDICOS: APROXIMACION
Y DIFERENCIAS EN CUANTO A SU APTITUD
COMO FUNDAMENTOS DELL RECURSO
EXTRAORDINARIO POR ARBITRARIEDAD

Comunicacion expuesta por el académico Dr. Federico
Videla Escalada, con posterior debate en la III* Reuniin
Confunta de fas Academias Nacionales de Derecho y Cien-
cias Sociales de Buenos Aires y Cordoba, en la ciudad de
Cordoba, los dias 1°, 2 4 3 da noviembre de 1934






1. — Es cvidente que entre la interpretacion y la califi-
cacion de los actos juridicos existe una vinculacion muy estre-
cha: ambas son resultantes del analisis de aquéllos para pre-
cisar su naturalcza y contenide y ambas inciden decisiva-
mente sobre sus efectos.

2. — En las dos se hace presente la voluntad de desen-
traiar el sentido del acto, en una para ponderar con la ma-
yor exactitud posible la voluntad juridica de las partes y
cn la otra para sobre la base de aquélla, enmarcarlo
dentro del régimen estructurado por el ordenamiento legal
para la relacidn juridica creada por el o los sujetos intervi-
mnientes,

3. — Fl primer procedimiento responde, fundamental-
mente, a la nocién de interpretacion y el segundo a la de cali-
Ficacién del negocio juridico.

4. — Por ello, Josserand ha expresado que la interpre-
tacién consiste en establecer el sentido y alcance de las clau-
sulas contenidas en un acto juridico, es decir, que tiende a la
comprension del acto para determinar sus efectos propios,

5. — Por su parte, la calificacién, para Capitant, consiste
en la determinacion de la naturaleza de una relacion juridica
con el fin de clasificarla entre las categorias juridjcas exls-
rentes.

6. — Ambas, por consiguiente, constituyen procedimien-
tos destinados a superar la natural imperfeccién humana
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para reflejar exactamente su pensamicnto en la expresidn
de un ncgocio juridico concreto. Mientras la interpretacion
procura superar los defectos de los modos de expresion de
la voluniad, la calificacton atiende a la dificultad que se pre-
senta, cn muchas ocasiones, para precisar correctamente la
categoria juridica deseada.

7. — Desde ahora, parece, por ello, oportuno adelantar
que en la interpretacién hay mucha mas cabida para las
circunstancias de hecho, mientras que la calificacién se ubi-
ca en un terreno mis especificamente relacionado con aspec-
tos del Derecho y, por consiguiente, con mayores probabili-
dades de abrir el cauce para el planteo, contra sentencias ju-
diciales, de recursos como el de casacién o el extraordinario
de nuestra ley 48, espectalmente cuando se lo funda en la
arbitrariedad de Ia resolucién recurrida.

8. —Tamhién estirmmamos oportuno sefialar que exis-
ten diferencias en el tratamiento de los actos unilatera-
les y bilaterales. En rclacion con la interpretacion, ello sc
pone claramente de manifiesto, por ejemplo, con dos prece-
dentes contenidos cn el Codigo alemidn, el primero de los
cuales, el art. 183, asigna preponderancia a la voluntad real
del sujeto, mientras que el otro, el art. 158, en materia de
contratos y cn norma aplicable a los actos bilaterales en ge-
neral, hace mérite del criterio de la buena fe, estrechamente
relacionado, cn actos de esa especte, con la voluntad decla-
rada de las partes, '

9. — Farmuladas estas observaciones preliminares, cabe
considerar la relacién entre interpretacion y calificacién.

H). — Al respecto, procede alirmar de inmediato que
la calificacion de un acto juridico constituye una de los pro-
cedimientos mids conducentes a una acerlada interpretacion,
ya que, freale a un caso concreto planlcado, permite apre-
ciar la figura juridica en cuestién, con la consiguiente eluci-
dacidn: de sus efectos.
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11. —Por ello, permite al jurista establccer un orden
logico, donde la correcta ubicacién de los sujetos, el objeto
v demds clementos, lo habilita para valorar debidamente
un contrato, par ejemplo, y, determinar, sobre €sa base, un
conjunto de consccuencias derivadas de la figura juridica
correspondientc.

12. — Pero, asi como no cabe ncgar su valor desde el
punto de vista de la interpretacién, tampoco es posible ocnl-
far que crea algunos riesgos que pueden desvirtuar la velun-
tad de las partes y desconocer la verdadera intencion que las
impulsd a celebrar el acto juridico en cuestion.

18. — Cuenta habida de la finalidad especifica de la in-
terpretacion, que tiende a la comprension mas cxacla de la
voluntad comun de las partes, aparecen claras estas dificul-
tades originadas por la calilicacién; por tratarse de un prace-
dimiento técnico, de cvaluacidn de una estructura juridica
concreta a la luz dc una regulacién normativa genérica, re-
sulta mds abstracta, mas despersonalizada.

14. — Sin alejarse de la voluntad de las partes —lo cual
no conduciria a la mejor comprensién del acto, sino a des-
virtuarlo—, la calificacién tiende a normas legales que con-
forman un estatuto de una tigura juridica determinada o d¢
una especie particular de actos juridicos y por consiguiente,
funciona en un plano mas abstracto que el de la interpre-
tacién ordinaria.

15. — Hay por ello una valoracion especilica de la ca-
lificacitn como instrumento de interpretacion de los actos
juridicos. Ileva insitos riesgos en cuanto a un cventual apar-
tamiento de la voluntad de los sujetos de los actos, pero igual-
menle reviste innegable importancia para alcanzar una ¢o-
rrecta comprension de la relacién juridica en andlisis. Gabe
sostener que, ante una funcién calificadora, el acto adquiere
algo asi como vida propia, de modo que, nacido de las volun-
tades del o los sujetos, se proyecta en un marco (ue supera
el dmbito de csas voluntades.
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16. — Esto es particularmente notorio cuando los efec-
tos del acto exceden las esferas juridicas propias de los suje-
tos del mismo y entran en colision con derechos de terceros.

17. —En el dmbito de los contratos, la calificacién ad-
quirié su mayor relieve en sistemas como €l de la época
del Derecho Romano, que consagré la eficacia exclusiva de
los contratos nominados ‘para que funcionaran como fuen-
tes autonomas de obligaciones, con prescindencia de solem-
nidades aptas, por si mismas, para otorgarles fuerza obliga-
toria.

18. —En los ordenamientos juridicos contemporineos,
de inspiracion definidamente consensualista, revistc especial
importancia en aquéllos —como el nuestro y, en general,
los de tipo romanogermainico o continental—, donde, ademas
de una teoria general del contrato, se encuentran tlplflcadas
algunas figuras contractuales en especial, lo cual no ocurre,
por el contrario, en el Derecho Auglosajén.

19. — Por otra parte, aun cuando se trate de especies
contractuales que no respendan adecnadamente a los linea-
mientos especificos de alguna de las figuras tipificadas en la
legislacién, la calificacidén mantiene valor interpretativo. En
efecto, en general, es posible situar al contrato en una cate-
goria mds amplia dotada de régimen propio —por ejemplo,
onerosos o bilaterales— y, aun cuando con menor precisién
que la lograda cuando se cuenta con una especie nominada,
cabe determinar, en algunos aspectos, los efectos de la rela-
cién contractual concreta sometida a la labor del intérprete,
lo cual pone de manifiesto, ademis, la importancia de las
clasificaciones de los contratos.

20. — Es decit, que en un ordenamiento juridico que
admite la validez de los contratos atipicos, puede utilizarse
la calificacién como instrumento interpretativo, en relacién
con categorias mds o menos amplias, pero que cuentan con
un régimen propio con efectos definidos.
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21. — Sobre la base de las consideraciones anteriormente
desarrolladas, es ficil advertir que la discusién sobre la via-
bilidad de un recurso de casacién, o una impugnacién por
arbitrariedad en la instancia exiraordinaria prevista en el
articulo 14 de 1a ley 48, reviste menor complejidad cuando
cl Juzgador ha calificado incorrectamente un acto juridico
que cuando se ha apartado de las reglas de interpretacion
contenidas cn la ley.

92, — Tal diferencia encuentra sdlido fundamento en
la clara naturaleza de normas sustantivas que revisten las dis-
posiciones legales que tipifican los actos juridicos, a cuyo
respecta surgen menos vacilaciones que las planteadas en
relacién con las reglas de interpretacién.

23. — Respecto a éstas, se ha desarrollado un intenso
y prolongado debate doctrinario sobre si su destinatario es
tnicamente cl Juez o también el o los sujetos del acto, de-
bate que no tiene cabida en lo atinente a la calificacién, ya
que ésta debe observar plenamente los preceptos que tipi-
fican los actos juridicos en el modo sancionade por el legis-
lador, lo cual detcrmina que, tanto uno como los otros, de-
ban atenerse a esas normas.

24. — Lo dicho no impide que el Juzgador sea el suje-
to calificador por excelencia, ya que él debe apreciar las ca-
racterfsticas del acto juridico sometide a su decision y ésta
dcbe ser acatada v cumplida por los interesados, sean ellos
sujetos del negocio o terceros afectados por él.

95. — Asi, lo ha reiterado la Corte Suprema en fallos
dictados en los ultimos afios.

26. — “No procede el recurso extraordinario contra la
sentencia que rechazé la demanda por cobro de pesos fun-
dada en que el contrato celebrado por las partes era de obra
publica por accesoriedad. .. Ello asi pues no se advierte que,
al calificar el contrato, la alzada haya efectuado una aplica-
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cion irrazonable del principio iurg novit curig ni incurrido

en exceso de sus posibilidades interpretativas...” (“Fallos”
303-1396),
27. — “No procede el recurso extraordinario deducido

contra la sentencia que rechazé la demanda fundada en que la
relacién profesional del actor con las demandadas asumié el
cardcter de una sociedad sui generis de tipo accidenta)l, insus-
ceptible de ampararse cn la norma invocada. Ello asi por las
facultades propias del ¢ quo de calificar autonomamente
los hechos del caso y asumirlos en las normas juridicas que
los rigen, cualesquiera sean las invocadas por las partes.”
(“Fallos™ 302-1393, Dictamen del Procurador General de
la Nacién en favor de hacer lugar a la queja).

28. — Por otra parte, lampoco cabe, en materia de cali-
ficacién, el debate rclativo a si las reglas de interpretacion
obligan al Juez o revisten calidad de simples consejos, ya que
es evidenie que, como ioda disposicién legislativa de fondo,
la tipificacidn de los actos juridicos contenida en la ley na
puede ser desconocida por quien o quienes los celebraron.

29). — Este régimen estd consagrado, no sélo por un ani-
Lisis doctrinario, sino por la legislacion positiva. En nuestro
Gadigo Civl, el art. 1326 lo incluyc para el contrato de com-
pra y venta, norma que, por analogia, ha sido extendida en
relacidn con otros actos ante el silencio de la ley y cabe re-
cordar que, en su Anteproyecto, Bibiloni trasladé la formu-
lacion del principio bésico de la calificacién al 4mbito gene-
ral de los actos juridicos, en un articulo que llevs los niime-
ros 300, primero y 263, cn la segunda redaccién de la obra
Y que expresa: “La calificacién juridica equivocada que del
aclo hagan las partes, no perjudica su eficacia, y ésta serad
juzgada segiin el contenido cfectivo de la declaracion. $i hu-
biesen en el instrumento palabras que no armonizan con la
intencién que aparecc en el acto, serd éste interpretado scgin
€sa intencion”.
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30. — Parece necesario destacar cl cmpleo del vocablo
“calificacion” vy la inclusién en el mismo precepto de una
regla de interpretacion. Se deja asi claramente demostrado
que la una y la otra estin regidas por la prevalencia de la
realidad sobre las expresiones utilizadas por los sujetos dc
los actos, sin que ello implique identificar a ambas operacio-
nes, stno s6lo poner de relieve su vinculacion,

31. — Sobre la base de esta argumentacién, estimamos
que la sentencia de un tribunal, que prescinda de las dispo-
stciones legales en la calificacién de un acto juridico, puede
ser revisada mediante un recurso de casacién, ya que se pone
en cuestidon un tema tan esencial y estrictamentc juridico
como la vigencia de las normas legales que rigen los actos
juridicos, entre ellos, los contratos.

82. — En rclacion con el recurso extraordinario previsto
por ¢l art. 14 de la ley 48, la conclusidn coincide, ya que
¢l desconocimiento por una sentencia de tales normas, es
decir, de la esencia del régimen especifico de la materia con-
tractual, puede afectar derechos garantizados por la Cons-
titucion Nacional, especificamente, la propiedad.






DISTINTAS CORRIENTES EN LA
INTERPRETACION JURIDICA

Comunicecion expuesta por €l académico Dr. Jos¢ Domingo
Ray, con posterior debate, en lu 111% Reunién Conjunia de
fas Academias Nacionales de Derecho y Ciencias Sociales de
Buenos Aires y Gérdoba, en la ciudad de Cordoba,
los dias 19,2y 3 de noviembre de 1984






1. El tema

Treinta afios atras, un gran jurista que fue miembro de
nuestras Corporaciones v a quien rendimos homenaje, Al-
fredo Orgaz, publicaba en Nuwevns Estudios de Derecho Ci-
vil el texto de la Conferencia que ¢1 pronunciara en el Co-
legio de Ahogados de Buenos Aircs, €l 24 de octubre de 1950,
titulada “F1 problema de la interpretacion dc la ley” ',

En esa Conferencia Orgaz senalaba que ¢l tema habia
sido sicmpre muy descuidado en la enseiianza de las Univer-
sidades v que ¢1 estaba persuadido de la necesidad imperiosa
de que cl jurista, el juez y el abogado préctico sc interesa-
ran seriamente en la tarca de “interpretar la ley” porque se
halla en los cimientos de su labor 2.

No hay ninguna duda dc que es uno de los tcmas de ma-
vor importancia de la tecoria general del derecho, que sub-
vace en la labor cotidiana de juristas, legisladorcs, funcio-
narios administrativos, jucces y abogados y por ello nos can-
gratulamos de que sea el tema clegido para esta segunda re-

1 ALFREDO QRGAZ, Nuevos Estudios de Derecho Civil, EBA, Bs. As,
1954, pig. 297,

1 8in perjuicia del desarrolle del tema en asignaturas oo Introduccidn,
Tearia general o Filosofia del Derecho, consideramos que (lodo profesor debe
exponer v fundar el criterio de interpretacion que se sigue al comentar solu-
ciones o decisiones dadas frente a detcrminadas cuestiones, con las consecuencias
quc se derivan de la interpretacion adoptada.

En esta forma el profesar se encontrard en la necesidad de reflexionar sobre
¢l critevio seguido v el sentido asipnade a las normas ¢ a los hechos en
examen y famillarizard al alumno con uma tarca sebre la cual es impresdndible
tomar concicncia,
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unién de nuestras Corporaciones en esta tradicional ciudad
de Cordoba.

2. Concepio de “interpretacion”

Ante todo debemos sefalar que con cl término “inter-
pretar” nos referimos a la labor que debe realizarse para
asignar un sentido o una significacién a cualquier objeto
de cultura, sea un hecho, un acto, un grifice o una palabra.

Cuando nos referimos a la “interpretacion en el dere-
cho” abordamos cl tema de asignarle sentido a determina-
das normas juridicas, de cualquier tipo que sean, o a los he-
chos o actos de la vida de relacién que deben enfocarse a
través de normas juridicas.

El tema no se agota con la interpretacién de la ley por
los 6rganos jurisdiccionales porque, tanto el abogado como
el jurista, diariamente, deben interpretar normas de cardc-
ter general o individual , es decir, deben asignarles un sen-
tido, a la par que a la conducta o a los hechos que se anali-
zan a través de esas normas.

En otras palabras, que la interpretacién en el derecho
implica la interpretacién de normas, sean de cardcter genc-

3 Segin SOLER no hay normas de caricter individual y Ja sentencia no lo
es por haber perdido su potencial normativo, al no ser “hipotética™ si premisa.
{Ver SERASTIAN SOLER, Ley, historia y iibertad, Editorial Losada, Bs. As,
18438, cap. 10 “Transicidn al presealc”, pdg. 129, v La Hemada norma indivi-
dual, Rev. “La Ley", t. 66, pdg. 847.) Segun KELSEN, 1a catacteristica de la
norma no e la generalidad, sino la vinculacion entre la premisa y la conse-
vuencia mediante la odpula “debe ser™.

Al tema se refiricron en la Argentinz, CARL.OS COSSIO, JULIO C. CUF-
TQO RIJA, JOSE VILANOVA y EUGENIO BULYGIN, entre otros. (Ver [a
teorla egoldgica del derecho v el concepto juridico de liberiad, Editorial Tosada,
Bs. As, 1944; Intraducridn “Fenomeaologia de la sentencia™; N° 4, “El Juez.
vy &l Derecho™.

J. C. CUETO RUA, Fuentes del Desecho, Bs. Ay, 1961; JOSE VILANOVA,
Actrea de la Normag individuel, en Rev. “La Ley", . 87, p. 811, y BULYGIN
en Rev. "La Ley", dcl 7 de noviembre de 1966, r. 124, pdg. 1307,

Con tespecto al polémico caso de los plenarios, ver Q. J. MAFFIA, Legis-
lacion Judicial, en Rev. “La Ley”, L. 119, pag. 1227,
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ral, constitucional o legal, o de cardcter individual, contrac-
tual o administrativo, y también la interpretacion de los he-
chos que se deben juzgar a través de esas normas. A su vez,
asi como esa tarca la deben realizar los jueces, también de-
ben encararla otros érganos del Estado, los particulares y, en
especial, los abogados y los juristas o cientificos del derecho.

Si meditamos sobre el proceso de asesoramiento profe-
sional llegaremos a la conclusién de que el abogado, en cual-
quiera dc los planos en que actie, sea aconsejando cn activi-
dades de cardcter administrativo o contractual {con particu-
lares o entidades cstatales), o sea encarando el patrocinio ju-
dicial, debe preocuparse por la interpretacidn que prevale-
cerd en el futuro y aportar todo aquello que legitimamente
pueda ser de interés para su cliente o para la tesis que acep-
tG patrocinar.

La labor del jurista o del cientifico del derecho, al en-
carar la interpretacion de un instituto, de un problema o
de una cuestién determinada, impone analizar los fundamen-
tos y las consecuencias que derivardn de la solucién que pro-
pugne o a que llegue, como forma de aportar un juicio cri-
tico a la que juzga equivocada o disvaliosa o de apoyar a la
que estima es la mas conveniente para la comunidad.

El stibdito, a su vez debe conocer, es decir, debe nter-
pretar las normas del orden juridico, para ajustar su com-
ducta a ellas y atenerse a las consecuencias que pueden deri-
var de no hacerlo*.

A esta altura de mi exposicién no debo dejar de refe-
rirme a las notas que prepard el Dr. Moisset Espanés y que
nos dejé como contribucién al tema, ante la lamentable au-
sencia que le impuso el cambio de fecha del encuentro.

Después de sentar algunas precisiones terminologicas,
dice que, en definitiva, en ¢l campo juridico el procesa in-

4 Ver SEBASTIAN SOLER, ias puinbray de la Ley (Fondo dc Culfura
Econémica, México, 1969} y El Juez ¥ el Sibdito (Rev. “La Ley”, t. 142, pag.
1095, scec. Doctrina) Ver GENARO CARRIO, Notas subre Derecho y Lenguae,
Abeledo-Perzot, Bs. As, 1965 vy 22 edicion 1979. Fuc de sumo interés la polé-
wic gue entonces sostuvieron SOLER y CARRIG.
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terpretativo comprende una scrie de actividades complejas,
que podriamos resumir dc la siguiente manera: a) en primer
lugar, fijar los hechos; b) seleccionar las normas aplicables
a esos supuestos de hechos; ¢) establecer ¢l sentido que esas
normas tienen.

Ese proceso es de cardcter combinado y dialéctico entre
los hechos y la norma y si debiéramos sefialar un orden no
se podrfan seleccionar las normas aplicables al supuesto de
hecho, si previamcnte no se establece el scntido de las mis-
mas, es decir, quc la segunda etapa scria la final, después de
haberse desentrafiado los sentidos posibles de las normas, a
traves de las cuales el intérprete analiza el caso en cuestidn,

3.- La interprretacion judicial

De los distintos planos de la interpretacién juridica que
hemos expuesto la que ha suscitado mas polémicas y que
mas ha preocupado a los estudiosos ha sido 1a interpretacién
judicial.

Algunas de las discrepancias entre los autores surgen de
disidencias respecto al significado de la expresién “interpre-
lacion de la ley”, otras respecto a la descripeién del acto de
interpretacién, como pura discrepancia de hechos y, tal vez,
la mayorfa dehido a desacuerdos de actitudes, deseos, aspira-
ciones o preferencias.- '

Carrié se refirié a la polémica que encierra la afirma-
cién de que “los jueces crean derecho” y sefialé que el des-
acuerdo no es sobre una descripcidn de los hechos, es decir,
acerca de lo que hacen los jueces, ni una disidencia termi-
nolégica sobre la expresién, sino un desacuerdo de actitu-
des referentes a lo que deben hacer los jueces v los juristas.
Para quienes afirman que “los jueces crean derecho” los
juristas tendrian que vivir menos en el mundo de las abs-
tracciones y los magistrados tendrian que actuar con clara
conciencia de su funcién de administrar justicia. Por el con-
trario, quicnes se encuentran en la posicién negativa preten-
den reducir esa labor a la mera aplicacién de la ley y a rei-
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vindicar “seguridad” y “certeza” en el derecho porque con-
sideran que el juez debe limitarse a deducir la solucién co-
rrecta que brinda el ordenamiento juridico para el caso de
que se trate ®.

4. Dislinlos enfoques

Lo que ocurre es que, supcrados los plantcos de la
escuela de la “exégusis” y de la anlagdénica que podriamos
calificar como “escuela del derecho libre™, podrian sciialarse
dos grandes direcciones del pensamiento juridico contempo-
Téneo.

Una, que es la de aquellos que consideran al orden
juridico como un todo hermético, del cual, es decir, de sus
normas o de una adecuada sintesis o de los elementos de las
mismas, preden extraerse las soluciones correctas para cual-
quier caso individual y otra, que es la de quienes entienden
que el intérprete estd forzado en muchos casos, a tomar deci-
siones no cstablecidas expresamente por las reglas juridicas,
sobre la basc de criterios valorativos cn los que hallan fun-
damento las soluciones gue adopta ¢

5. El “descubrimiento” de la selucidén

Sebastidn Soler es un magnifico exponente de la pri-
mera posicidon que se ha calificado de “racionalista”. Para

5 GENARO CARRIO, Los jurces crean derecho, en “Revista Jurldica de
Buecnos Aires”, 1961, 1V, pdg 225, y en Nolas sebre Rerecho y Lenguaje citado
precedentemente,

6 A este lema nos hemos teferido en mmestro trabajo Acerce de la Ense-
finnza de las Pisciplings, en Revista Juridica de DBuenos Aires, 195, ¢n el
“Curse de Promocidn per concepto”, afio 1959, publicacién del Ceutro de Estis-
diantes de Derecho y Ciencias Sociales; en Derecho de la Novegacion, Bs. As,
1964, N® 46, pag. 88; cn el Cursp de Doctorade del afiv 1970 sobre Tnlerpre-
tacidn de la ley referido a cesos comeretos de derecho comercial y de la nave-
gacion, y en los “Anales” de la Academia Warional de Derecho vy Ciencias
Soriales de Ruenos Aites, con motive de nuestra incorperacién en el afio 1975,
en el discurso de recepeitén zl Dr. J. C. Cueto Rua (26 de noviembre de 1931)
v eb la comunicacién Sobre irs autonomriay de lus ramas de las Ciencias Juri-
dicas, del 11 de agosto de 1983,
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él, la interpretacion de Ja norma es un acto de “captacién
intelectual” y el juez debe aplicar la ley vigente eu ¢l mo-
mento del fallo, la de hoy que estd muy lejos de la del mo-
mento en yue se sanciond y con esta perspectiva la totalidad
del derecho de un orden juridico Icjos de presentar el aspec-
to de algo incrtc, invariable y muerto, se ofrece como algo
dindmico y en constante transformacion ’,

Para Soler la importancia de los grandes jurisconsultos
consiste precisamente en su capacidad de mostrar “objetiva-
mente” las instiluctones. Lo que ellos realmente hacen es
algo asi como proyectar haces de luz sobre un paisaje noc-
turnio, cuyva €structura, antes oculta, nos van presentando.
El pensamiento de los grandes jurisconsultos es mds impor-
tante por lo que éstos saben que por le que inventan o crean.
En derecho, como en cualquier otra realidad, para crear hay
que saber; saber es poder aqui también.

S1 se concibe la tarea interpretativa como consisteénte
en desentrafiar la voluntad de la ley vigente en el momento
actual, la interpretacién deja de ser una tarea dc arqueo-
logta juridica para asumir una forma muy difercnte.

Pero esto no significa que cl intérprete tenga una acti-
vidad creadora. Para Soler “el Jucz no crea nada”, todns los
clementos le son dados y su tavea es esirictamente de estruc-
turacién y ensamblaje, Citando a Ascarclli —segin Soler—
toda intcrpretacion visualiza una aplicacion ®.

Hemos reproducido algunos pdrrafos de la excelente
obra de Sebastiin Soler La interpretacion de la ley para de-
mostrar Ja actualizacién que ella significa de la tesis racio-
nalista y su insistencia en que €] intérprete lo que hace es
describir la solucién que se encuentra como predibujada,
tdcita y muchas veces oculta y que es necesario desentrafar
del ordenamiento juridico. El jurista sabio la descubre, la
muestra vy la aplica por un proceso intelectivo, sin agrcgar
nada por si, que no sea su capacidad de inteleccién, de en-

7 Ver SEBASTTAN SOLFR, Te interpretacion de le Ley, Ed. Ariel, Barce-
lona, 1962, pdgs. 77 y 114
& Ver SOLER, op. cit, pags 120, 125 y 162.
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tender y por eso ¢s relevante para sintetizar su posicion la
idea de que “cl intérprete debe descubrir la solucidn co-
rrecta que puede deducirse del ordenamicnto juridico™,

6. lLa “construccion” de la solucton

Frente a esa corriente que se califica de racionalista
cabe oponer la del realismo norteamericano ®, la de los auto-
res alemanes que integran Ja escuela conocida con el nom-
bre de “Jurisprudencia de intereses” *°, la posiciin de Ross
y Hart !' como representantes del pensamiento escandinavo
€ 1nglés, la de los espanoles Recaséns Siches y Puig Brutau *2
y en la Argentina, cntre otros, la de Cossio, Linares, Cueto
Ria, Aftalién y Carrié '*.

Salvando las diferencias que entrafia la posicion filoso-
fica de cada una de esas escuelas o de esos juristas v de al-
gunas posiciones cxiremas, existe coincidencia en que el
“Intérprete” a menudo se ve en la necesidad de realizar una
labor “creativa” porque muchas veces debe consagrar solu-
ciones que no son deducibles lisa y claramente del orden
juridico. Como expresion actualizada cntre nosotros de esta
posicion opuesta a la racionalista, reproducimos unos pdrra-
fos de la difundida obra de Genaro Carrid, Notas sobre De-
recho y Lenguaje, que son de una claridad meridiana.

9 Ver £l actuel pensumniento  juridico norteamericana  (CAIRN, HALL,
COWAN, PEKFLIS, FRANK, PATTERSON, KELSEN, CITROLSL), Ed. Losada,
Rs. As, 193l

10 The jurisprudence of interest (M. RUMELIN, P. HECK, F. OFRT-
MANN, H. STOLL, |. BINDER, H. 15AY), Cambridge, Muss. Harvard Univer-
sity Press, 1948,

11 ALE ROSS, Sebre el Derecho v la Justiciw (FEodeba, Bs. As, 1968), El
Mélede Juridico (interpretacim); 1. 1. HART, El conrepto de Dereche, Ed.
Abeledo-Perrot, Rs. As., 1068,

17 LUIS RECASENS SICIIES, Nueve FHosofia de la interprefocion del De-
recho, Fonde de Cultura Econdmica, México-Bs. As., 1956,

JOSE PUIG BRUTAU. La Jurisprudencia como futate de derecho  (Inier-
pretacion creadora ¥ arbitein judidal), Editorial Bosch, Rarcelona.

13 Todos Ins antores mencionados tienen numernsos trabajos al vespecto,
citamos el dltimo de J. €. CUETQ RUA, Juditie! Methods of Interpretation
of the Law, Law Center Publicatiens, Lounisianz, 1977,
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Después de distinguir los casos tipicos que estdn clara-
mente comprendidos por ¢l drca de significado central de
los términos o expresiones cn que la norma o regla juridica
consiste, de aquellos marginales o atipicos, que se encuen-
tran en lo que Hart califica como zona de penumbra, Ca-
rr16 deslaca que para considerar el caso como incluido o
como cxcluido, el intérprete se ve forzado a adjudicar a Ia
regla un sentido que, en lo que hace al caso prescnte, hasta
ete momento no tenia, sélo asi puede fundar en ella la in-
clusién o la exclusién. Fse sentido o significado no estaba
en la regla. Claramente ha sido puesto por ¢l intérprete
sobre la base de una decisién no detcrminada por los hébi-
tos lingiiisticos establecidos, Si csta adjudicacién de sen-
tido no es arbitraria (y no tiene por qué serlo), estard guia-
da por ciertos “standars valorativos”, sociales, politicos, eco-
némicos, etc., a la luz de los cuales se aprecian y sopesan
las consecuencias de la inclusién o exclusién, Estos criterios
adicionales son los quc dan fundamento a la decisién; no
la regla o reglas del arden juridico, que simplemente no se
oponen a ella.

51 los jueces no quieren resolver a ciegas o en forma ar-
bitraria los casos de la penumbra (que por razones obvias
constituyen una importante proporcién de los que se liti-
gan), no les basta con conocer a fondo las normas juridicas
v sus fuentes, n1 saber armar con ellas estructuras coherentes.

Tienen que poseer, ademds, una adecnada informacién
de hechos sobre ciertos aspectos bdsicos de la vida de la
comumidad a que pertenecen, un conocimiento scrio de las
consccuencias probables de sus decisiones y una inteligencia
alerta para clarificar cuestiones valorativas y dar buenas ra-
zones en apoyo de las pautas no cspecificamente juridicas
en que, muchas veces, tienen que buscar fundamento. Algo
semejante se requiere de Jos juristas que no se resignen a ser
meTos espectadores de un especticulo que no entienden. De
lo contrario ni unos ni otros cstardn cn condiciones de cum-
plir una funcién social verdaderamente il '+,

14 C. CARRIS, op, cdt., pigs. 52, 57 y 60. En el mismo libro (capitule
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7. Interpretacion del art. 619 del Codigo Civil

Ahora bien, coma ejemplo de uno de los innumerables
casos de interpretacién polémica, podemos recordar la que
se plantes alrededor del art. 619 del Cédigo Civil y la doc-
trina y jurisprudencia quc se elaboré en torno a csc texto.
El tema se suscité en la reunién que celebramos en 1982 y
en la que escuchamos, entre otras, dos interesantes diserta-
ciones de los académicos Dres. José Severo Caballero y Mar-
co Aurelio Risolia,

Hasra 1975, podemos decir que jurisprudencialmente
no se admitia la revalorizacién de las obligaciones dinerarias
y, en algunos trabajos, se llegd a decir que la distincion con
las obligaciones de valor era de cardcter “‘ontoldgico”, agre-
gando los partidarios de esta tesis que c} art. 619 del Codigo
Civil impedia esa revaluacién, por consagrar en forma rigida
el sistema dcl nominalismo juridico,

Uno de nuestros mas distinguidos juristas, a quien ren-
dimos homenaje al comenzar nuestra exposicion, dio respal-
do a esa tesis, llcgando al extremo dc sostener que los jueces

ue habfan consagrado la revaluacion de obligaciones dine-
rarias lo habian hecho cxcediendo €l margen de sus faculta-
des, al no tener en cuenta el texto expreso del Cédigo Civil *.

El art. 619 disponc que el deudor cumple sus obliga-
ciones, dando la especie de moneda designada, u otra especie

Sobre la interpreincidn en el Devecho), GARRIO sedala que en los casos Lipicos
o cliros puede hablarse de “descubrir® ¢ de “aplicar’ la nomma pata el pro-
blema de gue se Lrate, pere que en los casns que no son claros, es devir, de
ayuellos que caen cn la zona de penumbra la solucian depende de un acto de
derisiém del intérprete. Segun ¢l, debe avitarse incurrir cn el vicio de “[orma-
lismo” como scria cf comsiderar gue todos los casos son (laias ¥y que en ellos
puede hablarsc lisa v llamamente de “aplicacion” de Ia ley y que, a su vez, ua
hay que incurtir en el viclo opuesto, de “realisno extreme” come scria com-
siderar yue en todos los casos hay creacion.

15 Ver nuestros irabajos publicados en Ia Rev. “La Ley”, cn especial el
del 14 de mayo de 1979, en ¢l que se wencionan los anterfores y en ef que
citamos el trabajo dc ALFREDO ORCAZ.
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de moneda nacional, al cambio que corra en el lugar ¢l dia
del vencimiento,

Fn la nota a ese articulo, Vélez Sarsfield nos ilustra
sobre su pensamiento y s evidente que las circunstancias
que iperaban en 1870 cran muy distintas a las de 1970 Ys
mds adn, a las que sobrevinieron afios después.

Ateniéndonos a una interpretacidn estricta del texto,
1o cabfa la revaluacién, en ningdn caso. Pero, la soluciéd
podia ser distinta —como dice Soler— actualizando ese texto
y ¢l ordenamiento, en funcion de la realidad contemporinea.

Mds anin, Ia tesis de Ja desaparicitn de la base del nego-
cio juridico y de la equivalencia de las prestaciones servia
para justificar en muchos casos la nueva solucién que, en
definitiva, l2 Suprema Corte consagré en el afio 1976.

En nuestro articulo, titulade "Obligaciones de Valor
y de Dinero”, publicado el 14 de mayo de 1979 en la Rwvta.
“La Ley", destacamos los aportes que brindaban los trabajos
de L. F. Negri Pisano y ]. F. Linares de unos meses antes !5,
en apoyo de la tesis que habiamos sostenido en nuestro tra-
bajo del afio 1975 y acerca de las posibilidades de nuestro
ordenamiente para dar una interpretacién valorista al art.
619 del Cédigo Civil.

Sin embargo, como dijimos, la Suprema Corte ya cn
1976 habfa resuelto la cuestidn, con un criterio realista por-
yue de lo contrario no se concretarfa el minimo de justicia
que toda sentencia debe consagrar para no ser considerada
“arbitraria”.

Cabe preguntarse, entonces, si al encarar el tema, Jos
juristas que brindaron la posibilidad de una interpretacién
distinta o los jueces que la consagraron, fueren ‘‘descubrido-
res” de la nueva solucién o “constructores” de ta misma.

16 Estos trabajos reflejan con muy buenos argumentos nuestra tesis que
insinuamaos en el Sewinare de Doctoradn (Derechp Privado), cn 1a Facultad
de Derecho y Ciencias Sociules de la Universidad de Buenos Aires del afio 1970
¥ Yuc cxpusimes en un arlicule publicado en la Rev. “La Ley” de abril
de 1975.
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No hay duda de que para la corriente racionalista lo que
se hizo fuc analizar el tcxto histdricamente y “descubrirse”
la solucién que correspondia a la luz de Ia interpretacion
histérica. Para otros, la solucién importaba un apartamiento
del texto legal y traducia un exceso en las faculiades de los
jaeces.

Personalmente, consideramos —como dijimos al comien-
z0— que tras €se problema no se esconde una simple cues-
tién terminolégica, sino una posicién mais trascendente que
muchas veces impide ver con dlaridad el problema en cucs-
116n.

Y nos permitimos sefialar que al enlocar el problema se
prescindié en algunos casos de las consecuencias que deri-
varian de una determinada premisa como, por ejemplo, de
Ia adopcion de revaluaciones matematicas que podian llevar
2 soluciones extremas e injustas '7.

Elegimos este ejemplo de la interpretacion del art. 619,
porque es acerca del cual mas se escribid afios atrds y respecto
al cual poco se discute hoy y en éste, como en tantos otros
temas, no hay duda de que en la solucién que sienta el intér-
prete inciden sus conocimientos pero también sus valoracio-
nes e ideologia y que importa un equivoco 2 nuestro juicio,
afirmar que es un simple “descubridor” de la solucién co-
rrecta. ot

8. Sintesis

Resumiendo, consideramos que €l intérprete debe in-
clinarse por la solucién mds justa, dentro de las posibles
que Ja estructura normativa permite dar.

Fl problema consiste en “determinar” cuando una po-
sible solucién puede considerarse que es vilida, o sea que
es “permitida” por el ordenamiento.

17 Se llegd a revaluuciones exiremas y lo sefialumos al reiterar quec el lema
no podia emcararse cbn un evirerio de revaluaciou matematica, tn nuestin ac-
ticulo publicado en la Rev. “La Ley", 1479-C, pdg. RZ.
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Esa solucién puede considerarse que es “permitida" por
el ordenamiento, cnando pucde ser “deducida” del mismo,
asi como también cuando, dada por el intérprete, “el orde-
namiento no se opone a eila”.

Con los métodos tradicionales (exegético, en sus diver-
sas variantes, histérico, sistemdtico, etc.), no se busca otra
cosa que determinar los sentidos posibles de las disposiciones
legales, es decir, el marco que bajo ningiin concepto debe ex-
cederse. Y, desde luego, cudnto mis sabe y conoce el intér-
prete sobre la institucién de que sc trata y sobre el ordena-
miento en que clla se inserta, podrd adoptar una mejor solu-
€i6n para el caso en cuestién 8.

Como bicn -decfa Soler, en los pdrrafos citados prece-
dentemente, saber es poder porque es evidente que cuinto
mas se “conoce” o mds se “sabe” sobre el ordenamiento juri-
dico, mis posibilidades hay de encontrar una solucién ade-
cuada. También es cierto que la riqueza de la tarea del juris-
consulto consiste, sobre todo, en la capacidad combinatoria
de preceptos juridicos y en descubrir el que acuerds a una
circunstancia determinada, cierto significado y valor juri-
dico. “La funcién especifica del jurista consiste ¢n desentra-
iiar el sentido y mostrar las rclaciones, coherencias y antino-
mias de los conceptos del sisterna’ 19,

Son muy ciertas csas afirmaciones de Soler, pero nos
parece claro que muchas veces el intérprete es quien “cons-
truye” la solucién sobre la base de una valoracién juridica
de las circunstancias impcrantes, ' :

El intérpretc “sabio” no debe olvidar las consccuencias
que derivaran de la solucion que adopte y que la valoracion
de las mismas debe fcuer y tiene una enorme gravitacidn
para decidirsc por una u otra de las soluciones que muchas
veces se presentan como posibles. -

El intérprete, consciente o inconscientemcnte, aprecia
Iz ley y le arribuye sentido, segin el momento en que la apli-

18 Ver J. Ir. RAY, Derccho de ln Navegacidn, op, cit, pip. 88
18 Ver SERASTIAN SOLER, op. cit, notu 7, pigs. 157, 178 y 175,
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ca, de acuerdo con sus ideas actuales, con su experiencia per-
sonal, con sus anhelos y las valoraciones vigentes y de aqui
la importancia de la labor judicial y, sobre todo, de la de
los jueces de ultima instancia.

Ceincidimos en que el problema radica en determinar
el marco o ¢l lmite legal infranqueable y que muchas veces
ese marco no estd determinado y s¢ cncuentra en una zona
de penumbra que exige que sca delinido por ¢l intérprete.
Y, precisamente, en estos casos la decision depende de
sus conocimicntos para presentatv las posibles alternativas,
pero es ¢l quicn debe clegir una de ellas y Ja opcion debe
ejercitarla sobre la base de un criterio de justicia.

En ultima instancia, lo que importa es "la justicia” por-
que una sentencia que no es razonable, quc no traduce un
minimo de valores positivos, queda descalificada como tal *.

Por ello, frente a las dificultades que ofrcce la textura
abierta del lenguaje y la de formular buenas leycs, rescata-
mos la importancia de! intérprete del derecho, de los juris-
tas y, por sobre todo, de los jueces que son quienes en def-
nitiva tienen que administrar justicia.

20 CUETO RUA, analicuwle las rarzones que fundan las decisiones judieia-
les, destaca lau de upeo logica, la histdrica y la uwrilitaria, pero sefiala que, en
altima instancia, las tres primeras dependen de la justiciz, porque si cualquiera
de ellas no entrafia un minimo de josticia ne es adoptada por el drgano cncar-
gado de administrarla. Ver su conferencia de incorporacion a la Academia Na-
cional de Derecho y Ciencias Sociales el 26 de noviembre de 1681, Las rezernes
del Juez v ¢l libro citado en la nota 13
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LA INTERPRETACION EN EL. DERECHO
ADMINISTRATIVO
(LEY, ACTO Y CONTRATO)

Comunicacion expuesta por el académico Dr. Miguel §.
Mahienhoff, con posterior debate, en la I1I® Reunion Con-
junta de las Academias Nacionales de Buenos Aires y de
Gordoba, en la ciudad de Gérdoba, los dias 19,2 y 3
de noviembre de 1984






Dentro del tema general sobre “interpretacion del de-
recho”, corresponde considerar ¢l tema especial de la inter-
pretacion en el derecho administrative, referida ésta a la ley,
al acta y al contrato administralivo.

Todos estos problcmas los he analizado en diversos tra-
bajos, pero especialmente en mi Tratado de derecho admi-
nistrative, donde los estudié metddicamentce,

LA LEY ADMINISTRATIVA

Comencemos por la ley administrativa.

¢Cual es el cardcter o naturaleza de las leyes adminis-
trativas? ¢Cémo debe interpretirselas? ;Son de aplicacién re-
troactiva? ;Como pierden vigencia, vale decir cémo se pro-
duce su derogacién?

Como lo hice notar en otras oportunidades, cs frecuente
sostener que las leyes administrativas son de “orden fpibli-
co”, dertvando o pretendiendo derivar de ello las consecuen-
cias pertinentes. Sin embargo, tal afirmaciéon —como tam-
bién lo expresé en otra oportunidad— es aproximativa tan
s6lo, pues si bien las leyes administrativas, dada su finalidad,
cs frecuente gue revistan cardcter o naturaleza de “orden
ptiblica”, no siempre ocurre asi; vale decir, las leyes adminis
trativas, por cl solo hecho de ser tales, no son al propio tiem-
po de orden publico; para que csto ultimo ocurra, es menes-
ter que la ley administrativa reiina los requisitos que la doc-
trina exige para que una norma sea de orden ptblico. Esto
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ya lo hizo notar el destacado jurista argentino Henoch D.
Aguiar en su obra Hechos y actos juridicos en la docirina
y en la ley, tomo 29, péginas 26-28, Buenos Aires, 1950, y
también el maestro italiano Qreste Ranelletti en su libro
Corso di istituzioni di diritto pubblico, pagina 13, Milano,
1946. De modo que, a pesar de ser las leyes administrativas
normas de derecho paiblico, no siempre serin también de
“orden piiblico”. “Derecho publico” y “orden piblico” son
conceptos distintos.

¢Cémo sc interpretan las leyes administrativas, es decir
cdmo se cstablece el exacto significado de las mismas? sExis-
ten reglas especiales para ello? Las leyes administrativas, en
lo atinente a su interpretacion, hallanse sometidas a las re-
glas aplicables a las leyes en general. La doctrina es unanime
al respecto. No obstante, algunos tratadistas insisten en que,
cn materia de interpretacidn ‘‘auténtica” de las leyes admi-
nistrativas, mds que a las palabras del legislador, debe estar-
se a la “intencion” del mismo; pero estimo que cste Lem-
peramento no solo se impone respecto de la ley administra-
tiva, sino respecto de cualquier ley, ya que solo la “inten-
cion” del legislador revelara el verdadero “espirity” de la
norma, que es lo que en realidad desea indagarse. En ese
orden de ideas, con referencia a las expresiones de los legis-
ladores, vertidas en el Congreso con motivo de la sancién de
las leyes, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién dijo:
“las manifcstaciones del miembro informante de la comi-
sion son fuentes de interpretacién auténtica de las leyes, en
su significado y alcance™ (“Fallos”, tomo 127, paginas 106
y 126).

Nuestra Corte Suprema de Justicia de Ja Nacién ha te-
conacido reiteradamente el cardcter snbsidiario del derecho
civil en derecho administrativo, Desde luego, tratibase de
situaciones que trasuntaban identidad conceptual. Asi, en
una oportunidad dijo el Tribunal: “Que las reglas de los
articulos 1037 y siguientes del Coédigo Civil acerca de las
nulidades de los actos juridicos, si bien no han sido estable-
cidas para aplicarlas al derecho administrativo sino al dere-
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cho privade, nada obsta para que representando aquéllas una
construcciéon juridica basada en la justicia, su aplicacion sc
extienda al derecho administrativo, cuyas normas y solucio-
nes también deben tender a realizar aquélla, con las discri-
minaciones impucstas por la naturaleza propia de lo que
constituye la substancia de esta @ltima disciplina” (“Fa-
llos”, tomo 190, paginas 150-151). En otra ocasiton dijo el
Tribunal que las disposiciones de la ley civil sobre nulida-
des se aplican al derecho publico solamente cn cuanto son
compatibles con la indole de éste (“Fallos”, tomo 205, pa-
ginas 200 vy siguientes y 207). Y en otra oportunidad el Tri-
bunal expresé que, en instituciones que presentan cardcter
patrimonial evidente, el derecho civil es legislacion subsidia-
ria del derecho administrative {Fallos”, tomo 237, paginas
452 y siguicntes).

No obstante, hay quien niega que, en caso de laguna
del ordenamiento administrativo, el derecho civil tenga ca-
ricter supletorio general; afirma que en tal caso son los
principios generales del mismo ordenamiento administrativo
los que deben figurar como supletorios. Es lo que opina
Sebastidn M. Retortillo Bagquer en su libro £ derecho crvil
en la pénesis del derecho administrativo, y de sus instilu-
ciones, pigima 39, Sevilla 1960. Pienso que esta dltima po-
sicion obedece a un plantcamiento equivocado. Es evidente
que cuando se habla de que el derecho civil es de aplicacion
subsidiaria en derecho administrative, se parte del supues-
to de quc la cuestibn no puede ser resuelta por los datos o
materiales propios del derecho administrativo; pero cuan-
do la solucion puede hallarse en los “principios genevales
del mismo ordenamiento administrativo”, va de suyo que
el derecho civil nada tiene que hacer en tal caso, ya que
el derecho adminisirative no ha menester, entonces, de su
aplicacién subsidiaria. Esto tltimo sélo y unicamentc pro-
cede ante la falta total de normas o principios administra-
tivos de posible aplicacidn en la especic. Asi también piensan
destacados escritores italianos como Guida Zanobini, Santi
Romano y Arturo Lentini.
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En materia de aplicacién “retroactiva”, es decir para el
pasado —“ex tunc”—, las leyes administrativas h4llanse su-
~Jetas a los principios que al respecto se aplican a las leyes
en general, debiendo tenerse presentes las discriminaciones
particulares establecidas por la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacidn. Fsta, en efecto, hizo las si-
guientes declaraciones:

a) Fl principio de la no retroactividad de las lcyes, com-
prende también a la Constitucién general, que es ley su-
prema de la Nacién. La Constitucién sélo rige desde su
aceptacion por las provincias (“Fallos”, tomo 5, pagina $26).
Esta declaracion es trascendente, pues, por légica implican-
cia, permite incluir en la misma a las “reformas” constitu-
cionales.

b) Las leyes de cardcter “‘administraiivo” no est4n com-
prendidas en la disposicién del articulo 3° del Gédigo Civil
respecto de su retroactividad (son numerosas las decisiones
del alto Tribunal en ese sentido).” Esta reiterada declaracidn
de la Coarte Suprema —si bien relacionada con 1a originaria
redaccion de dicho art. 30—, que de hecho vincula las le-
yes “adminisirativas” al “orden publico”, dada la “generali-
zacién” de la misma, la juzgo poco alabable como expresion
de un principio. Como ya lo hice notar, no cs exacto que
toda ley “administrativa”, por el hecho de ser tal, sea a su
vez de “orden publico” y que, por esto, sea o pueda ser
“retroactiva’. Muchas leyes administrativas son, efectivamen-
te, de “orden piblico”, pero no todas dichas leyes revisten
este cardcter; de ahi que la generalizacién hecha por la Cor-
te Suprema no resulte plausible. Hay que distinguir caso

por caso.

<) Dijo también la Corte Suprema que el principio de
Ia irretroactividad de la ley del articulo 59 del Cédigo Civil,
no rige en el dmbito del derecho piblico administrativo, en
lo atinente al establecimiento de impuestos nacionales o pro-
vinciales (varios fallos). Tal es el principio aceptado por la
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Corte Suprcma. Tor excepcién, no podria haber “retroacti-
vidad” si al respecto hubiere mediado convenio con el Fs-
tado, o liquidacidn del tribute aceptada por sus <rganos, o
exceso manifiesto en cuanto al monto o incidencia del tri-
buto. En este orden de ideas, la Corte Suprema considera
que Jas leyes de impuesto son leves administrativas de orden
publico (“Fallos”, tomo 185, pagina 169, considerando 39).
‘Tado esto sin perjuicio de lo que pucda derivar del fallo
de la Corte Suprema del 24 de noviembre de 1981, dictado
en el caso “Angel Mocso y Cia. S R.L.”, que el acadmico
doctor Garcia Belsunce ha comentado certeramente en su
recentisima obra Garantias Constitucionales, pig. 170 vy sigts.

Para terminar con lo atinenle a Ja ley administrativa,
correspondc hacer refercncia a cémo pierden vigencia di-
chas leycs. Es sabido que lu deroguacion de una ley puedce ser
cxpresa o ticita; lo primero, cuando la nueva ley dice expre-
samente que deroga a la anterior: lo scgundo, cuando la
nueva ley contiene disposiciones que no pueden conciliarse
con las de la ley anterior, caso en que la antigua ley queda
vigente en todo lo que no resulte incompatible con las dis-
posiciones de la ley nueva. Pero aparte de estos dos tipos cld-
sicos de derogacxon —aplicables, desde luego, a las leyes ad-
ministrativas—, los tratadistas de Derecho Administrativo,
especialmente los profesores chilenos, entre éstos Patricio
Avlwin Azdcar v Fnrique Silva Cimma, hacen una inteli-
gente veferencia especifica a una tercera forma de deroga-
cién que presenta especial importancia en esta materia. Es
la llamada “derngacion orginica” o “institucional”. Fsta se
produciria cuando una nueva ley, sin derogar expresamente
la ley anterior, ni scr totalmente incompatible con las dis-
posiciones de aquélla, regla de modo general y completo
una determinada institucién u organismo juridico. Ejemplos:
a) se dicta una nueva ley sobre municipalidades; en estos
casos se entiende que la nueva ley deroga a la anterior, por-
que no pueden coexistir dos legislaciones simultineas y com-
pletas sobre una misma materia; b) se dicta un estatuto ad-
ministrative para regir las relaciones entre el Fstado y sus
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funcionarios. Este estatuto derogaria automiticamente al an-
terior, aun cuando en el primitivo se contemplasen materias
que no figuran en el mis rcciente. El fundamento de 1a de-
rogacion “orgdnica” paric del supuesto de que si el legisla-
dor crey6 del caso reglar en forma arménica todo un cuer-
po de disposicioncs, no seria 16gico suponer que haya estado
en su mente hacer subsistir disposiciones que figuraban cn
un cuerpo legal anterior y andlogo.

Estimo que la derogacién “orgdnica’ o “institucional”
de Ia ley administrativa, en la forma cxpuesta por los trata-
distas chilenos citados, también debe aceptarse y rige entre
nosotros, pues no implica otra cosa que una plausible inter-
pretacion racional o légica de la clisica derogacién “‘técita”
a que me referi precedentemente: diriase que la derogacién
“orgdnica” o “institucional” cs una variante de la expresada
derogacian “ticita”. La jurisprudencia de nuestra Corte Su-
prema de Justicia de la Nacion concuerda categéricamente
con mi expresado punto de vista, pues al respecto en farma
reiterada dijo lo siguiente: “Que tratindose de leyes suce-
sivas, que legislan sobre la misma materia, la omision en la
tltima de disposiciones de la primera, importa seguramente
dejarlas sin efecto, cuando la nueva ley crea —respecto de la
cuestion de que se trata— un sistema completo, mds o me-
nas diferente del de la ley antigua"; y luego, transcribiendo
a Demolombe, agrega la Corte Suprema: “No seria prudente
en tales condiciones alterar la economia y la unidad de la
ley nueva mezclando a ella, disposiciones quizd heterogéneas,
de la ley anterior, que ella ha reemplazado” (“Fallos”, tomo
182, pagina 392 y siguientes, especialmenie paginas 347-8);
ademas, “Fallos”, tomo 48, pag. 57 y tomo 66, pag. 137.
De modo que la derogacion “nrganica” o “institucional”
tiene amplio campo de aplicacion respecto a la ley adminis-
trativa, tal como lo sostiene la doctrina y la retterada juris-
prudencia de nuestra Corte Suprema de Justicia de la
Nacion,



EL ACTO ADMINISTRATIVO

Veamos ahora lo atinente al acto administrativo.

La “interpretacion’” del acto administrativo da lugar a
dos cuestiones esenciales: a) guién debe interpretar diche
actor en el caso de una controversia al respecto; b) qué prin-
cipios o normas han de Lenerse presentes para “interpretar”
¢l acto administrativo,

En los supucstos de controversia, “interpretar’” el acto
administrativo, fijando su verdadero sentido y alcance, sig-
nifica “dirimir” dicha controversia. jQué autoridad es la
habilitada para actuar en la especic? ¢La propia Administra-
cién Publica o ¢l Poder Judicial?

Se ha pretendido que la solucidén de esta clase de con-
flictos escapa a la Justicia y corresponde a la Administra-
cién Publica, porque de lo contrario violarfase el principio
de separacidn de los poderes. Juzgo errado tal criterio.

Es necesario no olvidar que, de acuerdo con nuestra or-
ganizacidn institucional, entre nosotros !a justicia adminis-
trativa —la jurisdiccién contenciosoadministrativa— es de
tipo o sistema judicialista, de donde deriva que, en la espe-
cie, el (ribunal judicial actiia como drgano de lo contencioso-
administrative y no precisamente como tribunal ordinario.
Siendo asi, ¢l drgano jurisdiccional gue dirimird la cuestida
sohre interprelacion del acto administrativo impugnado, es
el establecido para el caso por el régimen institucional ba-
sico del pais. La jurisdiccion de los tribunales judiciales para
resolver las causas contenciosvadministrativas, surge de la
propia Constitucién Nacional y leyes especiales dictadas en
su consecuencia (Constitucion, articulos 100 y 101; leyes
federales ntimeros 27 y 48, v decreto-ley n® 1285/58). En ta-
les condiciones, no puede hablarse de violacién del princi-
pio de separacién de los poderes.

Importa, pues, un error de concepto la afirmacién de
que es atentatorio al principio de separacién de los poderes
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¢l hecho de que el érgano judicial (Poder Judicial) dirima
las cuestiones atinentes a la “interpretacion” de los actos
administrativos.

La Corte Suprema de Justicia de ]a Nacidm, en varias
oportunidades donde discutiase el valor o eficaciu dc actos
admunistrativos, emitié conceptos que desvirbilan que, en
tales casos, pueda hablarse de violacion del principio de se-
paraciom de los poderes. Al respecto la Corte Suprema de
Justicia de la Nacidn se ha pronunciado en términos catego-
ricos y elocuentes. Fn cierta ocasién expresé que el respeto
al principio de separacion de los poderes quedaba salvado,
st la mtervencion del I'ribunal no se operaba de oficio, sino
a peticion de parte (“Fallos”, tomo 190, pdginas 155-156).
En otro caso, donde s¢ demandé a la Provincia de Corrien-
tes, con motivo de un decreto del Poder Ejecutivo que le-
sioné derechos de la parte actora, el Tribunal dijo lo si-
guienle, que tiene valor de “principio”: “lo que los particu-
lares invocan como derecho propio debe tener un juez que
no sta la auioridad ejecutora de los actos cuestionados” (“'Fa-
Hos, tomo 201, pagina 448).

Aparte de lo expresado, adviértase que muchas veces
la impugnacién 2 que dé lugar un acto administrativo pue-
de obedecer a que se le considere “irrazonable”, lo que subs-
tancialmente implica o puede implicar una tacha de incons-
titucionalidad {violacién de la garantia constitucional de
razonahilidad). Pero la “declaracion” de inconstitucionali-
dad sblo pueden hacerla los “jueces” (Poder Judicial), no
Iz Administracién Piiblica, cuyas atribuciones, en este orden
de idcas, limftanse a '‘no aplicar” una norma afectada de
groscra inconstitucionalidad. De modo que la atribuciéon
para dirimir una controversta sobre interpretacién de un
acto administrativo considerado “irrezonable’ pertenece a la
competencia funcional de la Justicia, no a2 la competencia
de la Administracién Publica.

En consecuencia de lo expuesto, en ¢l caso de “‘coniro-
versia”, la autoridad habilitada para “interpretar” un acto
administrative es ¢! Poder Judicial, no la Administracién
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Ptblica, pues tritase de una cuestion perteneciente a la com-
petencia funcional de la Justicia.

Ahora bien jqué reglas o normas han de tencrse pre-
scnics para Cinterpreiar” cl acto administrativo?

" El problema se plantea ante la circunstancia de que, en
Ia especie, estarian frente a frente el interés “piublica” o “ge-
neral”’, tepresentado por la Adminisiracidon Publica, y el
interés “individual” del administrado. Si bien es cierto que
el interés “general” siempre debe prevalecer respecto al in-
terés Tindividual’, esto es sin perjuicio del respeto debido
al 1nterds individual, lo cual requiere que siempre que cf in-
terds individual deba ceder ante ¢ interés general, aqudl sca
integralmente resarcido. Tritase de un principio general de
derecho, de raigambre constitucional. De modo que la sola
circunstancia de que la “interpretacién’” de un acto adminis-
trativo pueda oponer el interés general al interés individual,
no apareja la existencia de reglas especiales dc interpreia-
clon: basta con aplicar el expresade principio general de
derecho.

No existen medios especificos o particulares para *‘in-
terpretar” los actos administratives. Por lo tanto, a falta de
una norma expresa y valida, tal interpretacion debe hacerse
aplicando los ““principios” juridicos reconocides por la ju-
risprudencia y por la doctrina cientitica. Es asi como se ha
dado un critevio para la interpretacién de las “concesiones”,
valido para cualquier especie de éstas  (de uso, de obra, de
scrvicio). Ademds, varios “principios generales del dervecho”
pucden ser idéneos para la interpretacion de los actos adini-
nistrativos; por e¢jemplo: el que prohibe gque los actos juori-
dicos y los contratos perjudiquen a terceros, Teceptando asi
el viejo principio ya propiciado por la Instituta y el Digesto
del viejo derecho romano: alterum non luedere; el de igual-
dad ante la ley; el de la proporcionalidad o igualdad en las
cargas publicas; el de que todo menoscabo patrimonial, por
razones de ntilidad o interés piblico, debe ser indemnizado;
el que establece que la validez de todo acto juridico —sea
de derecho privado o publico— requiere inexcusablemente
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un substralo ético, una base moral; el que consagra la liber-
tad integral dcl ciudadano, en cuyo mérito toda limitacitn a la
libertad debce surgir de una norma juridica legislativa for-
mal; ¢l de la intangibilidad de los efectos individuales de los
actos administrativos regulares etc.

81 los expresados principios de derecho piblico no fue-
ren suficientes para aclarar las dudas que, en su sentido vy
alcance, origine la redaccion de un acto administrativo, pue-
de recurrirse —en cuanto fueien aplicables en esta esfera juri-
dica— a las respectivas normas o principios vigentes en dere-
cho privado.

Aparte de lo cxpresado en los pdrrafos anteriores, que
Tepresenta “‘criterios gemerales” de interpretacién del acto
administrativo, cs de advertir que en algunos casos concretos
pueden ser de gran interés para interpretar dicho acto, acla-
rando su sentido y alcance, la serie de hechos y aun de actos
preliminares que, unidos, constituyen los antecedentes del
acto administrativo en cuestién. Esto es lo que algunos expo-
sicores llaman “interpretacion extratextual”, que tiende a
prevalecer en los vrdenamientos modernos.

EL CONTRATO ADMINISTRATIVO

Finalmente veamos lo que ocurre cn este orden de idcas
con el contrato administrativo.

51 los términos o expresiones empleados en un contrato
administrativo no son claros o resultan incompletos, pueden
surgir dudas acerca de su alcance o sentido, apareciendo en-
tonces la necesidad de “interpretar” el contrato para deter-
minar con precision su contenido y los consiguicntes dere-
chos y obligaciones de los contratantes,

Si las dudas que surjan acerca del alcance o sentido del
contrato no fueren o no pudieren ser solucionadas por los
propios interesados, cllo dard lugar a una “controversia” en-
tre estos ultimos. En tal caso, “interpretar” €l contrato sig-
nificard “dirtmir” dicha controversia. ¢Qué autoridad es la
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habilitada para actuar en la especie? ¢La propia Administra-
cién Publica o el Poder Judicial? ¢Qué principios o reglas
deben utilizarse como criterins para interpretar los contra-
tos administrativos?

Respecto a la “interpretacion” de lales contratos, en lo
fundamental es aplicable lo dicho acerca de la interpretacion
de los “actos” administrativos,

Por zanto, y tal como lo expresé al referirme a los “ac-
{05 administrativos, en el caso de “controversia”, la autori-
dad habilitada para “interpretar” un contrato administra-
tivo es €l Poder judicial, no Ja Administracién Publica, pues
tratindose de una controversia entre partes ella constituye
una matcria perieneciente a la competencia [uncional de
la Justicia.

¢Cémo se Interpretan los “coniratos” administrativos?
Un autor dijo que el cardcter “administrativo” del contraww
intluyc en los criterios aplicables para interpretarlo. Asi es
efcctivamente. las doctrinas tradicional y actual han suge-
rido algunos punlos de vista en esta materia; pero no pro-
cedieron con crilerio sistemidtico y menos aun integral. Asi,
en este orden de ideas, la doclrina no hize distincidn alguna
—como en cambio debid haberla hecho— cntre contratos ad-

ministrativos de “‘colaboracion” y de “atribucidn”; de abhi

que, en materia de “interpretucicn” del contrato, siempre le
dio preferencia a la solucién que favorczca el funcionamien-
to del servicio priblico o el interés piiblico, que precisamente
es lo que predomina en los contratos de “colaboracion”, no
asi cn los de “atribucidn”. Y cuando algin expositor advier-
tc que cn la “interpretacion” del contrato también ha de te-
nerse cn cuenta la proteccién que merezca €l interés privado
del cocontratante —que es lo que predomina en los contra-
tos administrativos de “atribucion’—, ello responde mds a
un dclicado sentido de “‘equidad” —a una intuitiva idea de
justicia conmutativa—, que a la solucién reclamada por la
técnica juridica aplicable, lo cual, ademis, tiene el grave in-
conveniente de olvidar que la equidad no en todos los orde-
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namientos legales es fuente juridica, debiéndose insistir, por
otra parte, en que si bien ¢l “inieréds piblico”, ¢ incluso el
“servicio publico”, predomina en lus contratos de colabora-
<1dn, no ocurre lo misma en los de atribucién, donde pre-
valece el “interds privade”. De esto se deduce que no todo
contrato “administrative” puede ser interpretado cn el sen-
tido de favorccer al “interés pablico”, como lo establecid la
doctring tradicional.

Pero cualesquiera scan los criterios que se acepten para
inierpretar los contratos administrativos, hay una primera
regla que domina toda la materia, regla que cs esencial y
que jamis debe ser olvidada: el contrato adminstrativo, a
pesar de este cardcter, es siempre la “ley de las partes”, en cl
sentido de que ¢l constituye y traduce la ‘substancia” misma
de lo quc éstas han querido reglar, y de quc el expresado
cardcter “administrative” en modo alguno podri desnatu-
ralizar el “objeto” o “contenido” del acuerdo, al extremo
de transformar tal objclo o contenido en algo distinto a lo
previsto vy querido por los contratantes. Estos hillanse reci-
procamente obligados a respctar lo “esencial” de lo estipu-
lado. Fsta primera y fundamental regla, que nunca podri
desnaturalizarse por via de “interpretacidn”, ticne vigencia
respecto a todo y cualquier tipo de contrato administrativo.
“Interpretar” un contrato significa aclarar su texto cuando
resulta obscuro, pero en modo alguno significa “‘desvirtuar”
dicho texto haciéndoles decir a las partes intervinientes algo
en que éstas jamds pensaron.

¢Como debe interpretarse un contrato de esa especie?
#Cudl es el criterio bisico que debe prevalecer al respecto?

Para ello es fundamental distinguir entre contratos de
“colaboracion™ y contratos dc¢ “atribucion”. Es una nueva
clasificacion de los contratos administrarivos, aparecida en el
afio 1958, en un trabajo del jurista suizo Zwahlen, titulado
“Le contrat de droit administratif” aparecido cn “Rapport
et comunications de la Socicté Suisse des Furistes”, aiio 1938.
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Nada de esto fue tenido en cuenta por los juristas anteriores
a esa [echa, y tampoco por lus juristas posteriores a la misma.

Contratos de “colaboracion” son aquellos en que el
cocontratante se obliga hacia el Estado a realizar una pres-
tacién que, directa e inmediatamente, tiende a lacilitar el
cumplimiento de las funciones escnciales o especificas del
Estado; por ejemplo: contrato de funcion o empleo piiblico;
concesion de servicio publico; construccin de obra publica,
etc. Contratos de “‘atribucion” son aquellos que lienen por
objeto conferirles ciertas ventajas a los administrados; por
ejemplo: concesidn de uso sobre el dominio publico, que po-
dria concretarse en una roncesi6n de uso de agua publica
para irrigacion.

Par lo demds, el contrato administrative de “colabore-
cion” cs siempre otorgado en atencion al directo ¢ inmediato
“interés friblico” (vgr.: concesién de servicio puablico), en
tanto que el contrato administrative de “atribucion” es otor-
gado con preferente atencién del “‘interés privado” del co-
coniratante, pues cn tales contratos el interés publico, si
bien en modo alguno esta totalmente ausenie, su satisfac-
cién es sdlo mediala o indirecta (vgr.: concesion de nuso so-
bre una dependencia del dominio publico).

Esas modalidades de los contratos administrativos, se-
glin que los mismos sean de “colaboracion” o de “atribu-
cién”, influyen claramente en los criterios para interpretarios.

En los primeros —contratos de “colaboracion”— donde
el cocontratante, ¢l administrado, contribuye con su activi-
dad a que la Administracién Piblica cumpla funciones espe-
clficas o satisfaga fines piiblicos propios del Estade, cn los
casos de duda, la Interpretacién ha de ser cn favor de los
intereses publicos por los quc debe velar la Administracion.
Es razonable gue asi sea, pues tales contralos sc llevan a
cabo en “interds priblico”, cuya idea los demina y preside.
La doctrina clisica y la actual —aunque sin hacer todavia
la distincién sistemdtica entre contratos administrativos de
colaboracién y de atribucidén—, se pronuncia en ese sentido,
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sea diciecndo que la interpretacion debe efectuarse de ma-
nera que ella favorezca el funcionamiento del “‘servicio p-
blico” o el “interés priblico”.

En los contratos de “atribucion”, donde la prestacion
principal estd a cargo de la Adiministracién Publica, y cuyos
contratos no se celebran teniendo por mira directa e inme-
diata la sausfaccién del interés ptiblico, sino la del interés
privado del cocontratante —Vgr., concesion de uso del do-
minio pablico—, en los casos de duda la interpretacién debe
ser en favor del rcferido “interés privade” del cocontratante.
‘También esta solucién es razonable, pues en tales contratos
preside la idca de satisfacer inmediata y directamente dicho
“interés privade”. Ll “interés priblico” sélo aparece aten-
dido aqui en forma “mediata” e “indirecta’.

¢Sobre qué bases debe efectuarse la interpretacion del
contrato administrativo? En esto debe aplicarse idéntico cri-
terio que respecto a la interpretacién del “acto” administra-
tivo. Asi: 19, ante todo, la interpretacién debe ser “textual”,
es decir utilizando el texto mismo de lo convenido —y pre-
ceptos quc lo integren o complementen, vgr., pliego de con-
diciones, etc.—, Esto es una consecuencia légica de que el
contrato administrativo sigue siendo la ley de las partes,
2% Fun segundo lugar, en algunos casos particulares, si la le-
tra del contrato fuere insuficiente para obtener la correcta
significacién del mismo, puede recurrirse a la intcrpreta-
cion “exfratextual”, que tiende a prevalecer actualmentc en
€l mundo juridica, en cuyo mérito, para lagrar el sentido
y cl alcance del contrato, se recurre a la serie de hechos y aun
de actos preliminares que, unidos, constituyen los antece-
dentes del contrato administrativo en cuestién.,

Si a pesar de las bases o elementos mencionados prece-
dentemente para interpretar el contrato, persistiere la incer-
tidumbre, la interpretacién debe haccrse aplicando los “prin-
cipios” juridicos reconocidos por la jurisprudencia y por la
doctrina. Asf, por ejemplo, en la duda, Ia existencia, de “pri-
vilegios” en favor del cocontratante debe ser interpretada
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restrictivamente, o sea en contra de la existencia del privi-
legio: un temperamento distinto implicaria un agravio al
“principio” dc igualdad ante la ley. Estos puntos de vista
—en diversos aspectos— han tenido particular aplicacion en

materia de “concesiones’, sean éstas dc uso, de servicio o
de obra.
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LA INTERPRETACION DE LOS ACTOS
JURIDICOS PRIVADOS Y SU IMPUGNACION
POR ARBITRARIEDAD EN LA INSTANCIA

EXTRAORDINARIA (art. 14 de la ley 48)

Comunicacion expuesta por el académico Dry. Marco Aurelio

Risolia, con posievior debate, en la III* Reunidn Conjunta

de las Academias Nucionales de Derecho y Ciencias Sociales

de Cordoba y Buenos Aires, en ln ciudad de Cérdoba, los
dias 1°, 2 y 3 de noviembre de 1984






1. — Interpretar un texto es pcenetrar su sentido supc-
rando, si cabe, cualquier falencia de los medios de expresion.

2. — En ¢l dmbite de las especulaciones juridicas, cuan-
do se trata de intcrpretar un acto juridico privado, lo tradi-
cional es indagar el pensawicnto, la intencién, la voluntad
del autor o los autores, en modo de descubrir su auténtica
sustancia y respetar fielmente su naturaleza, sus motivacio-
nes, su lnalidad.

3. —En algunos casos, dar con el pensamiento, la in-
tencion, la voluntad del autor o los autores es tarea dificil,
que obliga a especular no sélo con lo querido por ellos, sino
también con lo que verosimilmente pudieron quercr. la
interpretacién se liga asi a la integracién del acto, y por cso
suele hablarse de “interpretacion integradora” o de “infe-
gracion interpretativa” al cousiderar el temario que nos
reune.

4. —Y es obvio que en lales hipotesis el critcrio subje-
tivo de indagacién no basta. Cuando las partes callan o cuan-
do su expresién es contradictoria parece licito valcrse de
pautas objetivas para suplir el silencio y sustarerse a la per-
plejidad.

5. — Es as{ posible que se conjuguen en el esfuerzo por
lograr una correcta interpretacién del acto juridico privado
dos escuelas, dos posturas que parten de distintos supuestos

239



¥ quc, si se quiere, enarbolan difercntes banderas: 1a tradi- -
cional, de raiz latina, segnu pucdce verificarse en los textos
del Corpus Juris (D)., 50, 16, De verborum significatione),
recogida y ahondada por el derecho francés de las costum-
bres, por Domat, por Pothier y por el Cédigo de 1804, y la
mas moderna, dc raiz germana, abonada poT Una nucva co-
rriente [lilosdfica, que hace mérito de Ta equidad, del inte-
rés social, de la proteccidn de los terceros, de las aspiracio-
nes de justicia, y toma estado en el Cddigo alemdn, con cl
que se inauguran las especulaciones paralelas de este siglo.

6. — Nace entonces una temdtica de singular interés en
punto a la interpretacion de los actos juridicos privados y a
la naturaleza de las normas que regulan ese asunto. Los ju-
ristas concluyen por preguntarse: ;Son las reglas de inter-
pretacidn sustanciales, imperativas? ;Son recomendaciones o
consejos para superar discordancias, contradiceiones, dudas
que originan los textos? ¢Quiénes son sus destinatarios? sLos
jueces? ¢Las partes? ¢Las partes y los jueces?

7.—Y de seguida esta otra cuestién fundamental, de
notoria trascendencia para nasotros: sLa interpretacion de
los actos juridicos privados plantea una cuestidn de hecho,
prueba y derecho comtn, irrevisable en la instancia de ex-
cepcidn? ¢Cabe, por el contrario, abrir esa instancia cuando
sc transgrede la norma de interpretacién que el caso implica?

8, — Sobre el primer punto se cnfrentan, como es sa-
bido, dos posturas reflejadas en obras de alto mérito. Para
Dangz, las reglas de interpretacidn van dirigidas al juez; son
materiales, pero no imperativas; descartables si las partes
estdn de acnerdo en dar determinado sentido a sus conven-
ciones, y estrechamente vinculadas a las procesales o de rito.
Para Messineo (y también para Cariota Ferrara y para Betti),
0N normas sustanciales, de derecho comin, sin duda impe-
rativas, dc igual valoer que las referentes 2 los contratos, v
estan dirigidas a las partes y al juez. Sostener 1o contrario
—arguye— importaria negar la interpretacién aunténtica en
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que pudieran coincidir las partes y admitir que los jueces es-
tén facultados para sustanciar las causas segiin criterios sub-
jetivos, sustrayéndose a las pautas de la ley y a la voluntad
de aquéllas.

9. — Sobre la segunda cuestidn, también disienten los
autures y los pronunciamientos. Las cortes de casacion que
existen en otros paises y, si cabe, esa particular y circuns-
cripta casacion que ejerce nuestra Corke Suprema por la via
del art. 14 de la ley 48 y de la impugnacion gencralizada de
arbitrariedad —el “‘cuario inciso no escrito” de esa norma—,
estdn interesados en el asuntoa. 5i la que plantcamos fuera
solo una cuestidn de hecho, prueba y derecho comimn, es
obvio quc escaparia a la consideracidn por los aludidos tri-
bunales superiores, extranjeros o verniculos,

10. — Fs opinidn prevaleciente en calificada doctrina
francesa (Planiol, Bufnoir, Ripert, Josscrand, Marty), la de
considerar a las normas de interpretacion como simples con-
sejos divigidos al jucz, pero aun asi es jurisprudencia sen-
tada por la Corte de Casacién la de abrir paso al recurso que
adminisira, si bien a esa posicién se llega por el tribunal en
sucesivas y a veccs antagonicas €tapas que merecen resumirse,
como lo hace Georges Déreux en su tesis de doctorado (Pa-
ris, 1905): a) Desde 1804 y hasta 1808, la Corte de Casacién
controld la interpretacién de los jueces, sobre la base de con-
siderar que el Cédige de Napoledn asimila el acuerdo de vo-
luntades (el contrato} a una verdadera ley para las partes
{art. 1134); b) A pariir de entonces y hasta 1850, la Cor-
te prefirié no intervenir, sobre la base de considerar, sin
duda con mayor acierto, que el titulo privado no es una ley,
aunque asi se sostenga por los propulsores entusiastas del ar-
ticulo citado y del correlativo mds cotrecto de nuestro Co-
digo Civil (art. 1197); c) Desde 1850 y hasta 1880 aproxima-
damente, la Corte busco una solucién conciliadora, con avan-
ces y retrocesos que terminaron por auspiciar una moderada
intervencion, sobre la base de consideraciones de equidad,
de marcado interés social o de orden ptiblico; d) A partir de
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entonces, la casacién se abre en Francia cuando, a raiz de
una interpretacién judicial de dudoso acierto, resulta afec-
tado el interés de los terceros o el interés general. Ya en esa
via, los repertorios vienen registrande hasta hoy progresos
cada vez mds acentuados.

11. — La realidad de nuestro tiempo, la importancia
que asumen clertos contratos en lo econdmico, en lo social
y en lo juridico (grandes obras y multiples servicios publi-
cos, profusa actividad bancaria y crediticia, seguros, trans-
portes, previsién social, etc.), favorecen esa tendencia juris-
prudencial, que también se registra en otros paises donde la
casacién funciona, como Italia. De mas en mds se afirman
en las decisiones criterios de equidad, con la mira puesta,
mas que cn el esclarectmiento de la voluntad de las partes,
en los usos sociales, en el bien comun, en el orden publico,
con sacrificio, pues, de los tradicionales cartabones subjeti-
vos y aceptacién creciente de las pautas objetivas, auspicia-
das desde la otra ribera del Rhin. Fs notable la remisién
frecuente a los usos y costumbres, tal como se alienta en la
Exposicién de Motivos y en las normas del B.G.B., tradu-
cidas y glosadas con entusismo por Saleilles.

12. — Entre nosotros no es facil, por cierto, precisar las
causales de arbitrariedad y decidir si abre o no el recurso
extraordinario el apartamiento ostensible de las reglas de
interpretacién de los actos juridicos privados. Adviértase
que la Corte Suprema no siempre ha exigido ¢l fundamento
legal como condicién de validez de las decisiones judiciales;
por el contrario, ha admitido decisiones fundadas en los
principios generales del derecho, en los apories de la doc-
trina y la jurisprudencia, en los precedentes, en los usos y
costumbres comerciales, etc, Adviértase, también, que al
mismo tiempo ha llegado a descalificar decisiones por fun-
darse sélo en principios y términos latos, de exirema gene-
ralidad, aunque estén incluidos en la legislacion positiva.
Adviértase, por 1ltimo, que a su entender, en términos ge-
nerales, “la cuestion del método de interpretacion es pro-
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blema de orden cientifico, que sélo en condiciones excepcio-
nales puede dar lugar al recurso extraordinario” (*'Fallos:
235:109), y que “la arbitrariedad no consiste en la mera dis-
conformidad con la interpretacién que hacen los tribunales
de las leyes que aplican (no de los actos jurtdicos que dan
pie a la litis), en tanio no excedan las facultades de aprecia-
cién de los hechos v del derecho que son propios de su fun-
cién™ (Idem, 287:142),

13. — En el marco de esas estimaciones cabe, pues, pre-
guntarse: (Importa prescindir de un imperativo texto legal;
importa, en suma, groscra arbitrariedad que invalide la sen.
tencia y abra el recurso del art. 14 de la ley 48 la circunstan-
cia de quc un jucz se aparte del criterio sefialado por una
regla de mierpretacion como las previstas en el art. 1198
del Codigo Civil o en el art. 218 del Cédigo de Comercio?
¢Son tales reglas recomendaciones de inoperante generali-
dad, incapaces de jugar un papel decisivo en la sustancia-
cion de la queja? Y, si se quiere, refiriéndonos estrictamente
a la norma del art. 1198 del Cédigo Civil, que seiiala hoy el
dcber de ajustar, interpretar y ejecutar los contratos de hue-
na fe, sseria ésta, por sus dilatados y esfumados perfiles, 1a
pauta de excesiva latitud, de extrema generalidad, cuya trans-
gresion ha de juzgarse inhdbil para interponer el rccurso
extraordinario, aunque figure en el texto de la ley y aunque
traduzca una noble aspiracién de justicia, como ha dicho 1a
Corter

[4. — En esos términos planteamos ante este calificado
auditorio nuestra inquictud. Sabemos que hay que distin-
guir la interpretacién de la ley de la interpretacion del acto
juridico privado. Sabemos que la interpretacién correcta no
es meramente la interpretacién literal. Sabemos que por en-
<ima de lo que las leyes o los actos juridicos privados pare-
cen decir litecralmente corresponde indagar lo que dicen ju-
ridicamente, en conexiéon con las normas y principios gene-
rales del derecho que integran el ordenamiento general del
pais. Las reglas de interpretacién no son, a nuestro juicio,
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consejos relegables, con asilo precario en el texto legal, Si
la arbitrariedad abre el recurse del art. 14 de la ley 48 en
€] caso de pronunciamientos insostenibles, irregulares, ca-
rentes de fundamentos que basten para sustentarlos, despro-
vistos de apoyo en la ley positiva y solo fundados en la vo-
Iuntad de los jueces, merecedores, en [in, de ser descalifica-
dos como actos judiciales, pensamos que el jurista cnfrenta
en el problema que nos ocupa un dilema de hierro: o ins-
taurar formalmente la corte y el recurso de casacion o incre-
mentar €l ya ingente camulo de las quejas por arbitrariedad
con las que provengan del relegamiento de las normas de
interpretacion de los actos juridicos privades. l.o otro es
admitir ja prescindencia del texto legal sin dar razén plau-
sible de esa actitud y consagrar la decisién lundada en la sola
voluntad de los jueces, inconciliable con la recta y segura
administracion de la justicia.

15. — Pensamos que la interpretacion es un acto de inte-
ligencia, nunca un acto de autoridad. Si se la refiere a la in-
terpretacion de los actos juridicos privados, pensamos, tam-
bién, que no se rednce inevitablemente a2 una cuestién de
hecho y prueba, pues no sc trata de investigar tan solo si en
el caso ha existido o no tal voluntad, real o declarada. Fs
mas: cl reconocimiento que las partes hagan de los hechos
no cxcluye la interpretacion del juez a quien correspondera
siempre la estimacién de la cficacia juridica del acte. Su
misidén y su norte consiste precisamente en determinar los
efectos juridicos de los actos que interpreta, para decidir
si alumbran o no derechos y obligacioncs. No juega, pues,
la regla in claris non fit interpretatio en el supuesto de pro-
mediar la llamada “interpretacion auténtica”. No detiene
la interpretacidn del juez la circunstancia de que las partes
sc pongan de acuerdo, ya trabada la litis, sobre la calificacion
e interpretacion del acto, ‘

16. — La forma (aunque se tratc de un acto escrito y
solemne) no cierra, tampoco, €l camino de la interpretacion.
Es sélo un recaudo mayor —pero no infalible— dc certeza,
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de firmeza, de seguridad, que no obliga a una interpretacién
literal ciega y sumisa. No configura, pues, solo una cuestion
de hecho, prueba y derecho comiin el relegamiento de las
normas de interpretacién que, por el contrario, puede afec-
tar ¢l sagrade principio constitucional de la defensa en jui-
cio, en que hace pie la cuestion de arbitrariedad.

17. —No estd demds tener en cuenta que frecuente-
mente la ley adelanta criterios terminantes, categéricos de
interpretacién, dificiles de conciliar con la postura de quie-
nes no ven en €ste asunto otra cosa que recomendacinnes o
consejos para orientar la tarea del juez. Asf en los arts. 835,
874, 910, 1940, 3011 del Cédigo Civil, que sin duda van
mas alld de Jas sensatas apelaciones a la buena fe (arts. 1071,
1198, 2362, etc.). Una transaccién, una renuncia dc dere-
chos, la existencia de un privilegio o de una servidumbre
son casos en quc la ley exige la interpretacién restrictiva con
clara, imperiosa y justificable prevencién.

18. — Permitasenos al cabo de este breve discurso afir-
mar que dividir en forma tajante los criterios de interpre-
tacion y propiciar con exclusividad el sub]etno o el obje-
tivo, como lo prop1c1an las escuelas antagbénicas que hemos
recordado al comienzo, nos parece inadmisible. ;Puede, v.gr.,
la interpretacién de buena fe omitir el esclarecimiento de la
verdadera intencién de quicn o quienes otorgan el acto ju-
ridico privado, dejar de esclarccer, cn suma, cndl ha sido la
decidida voluntad puesta en jucgo, precisando los antece-
dentes, las motivaciones, los fines determinantes de tal o
cual conducta? De ningin modo. Y si es asi, jcabe dar por
obsoleta, por caduca, la hoy castigada doctrina tradicional y
conformarse exclusivamente con las pautas objetivas que
gobiernen la interpretacién? Pensamos que en la interroga-
cion va la respuesta.

19. —S6lo queremos afiadir ahora, sin extendernos en
el comentario, algunos pronunciamientos de la Corte Su-
prema de Justicia de la Nacién que pueden orientar el ani:
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lisis de la cuestién planteada. La mayoria refiérése a la inter-
pretacidn de la ley, pero-en algunos casos los principios que
se sientan son itiles 2 los fines de este informe.

20. — Con 1ndudable acierto, la Corte ha recomendado
la conveniencia de producir una interpretacién “razonable
y sistemdtica” (de la ley o del acto), que no se agote en la
remision a la letra. Y ha afiadido que .“los jueces son servi-
dores del derecho para la realizacién de la justicia”.

— Ha dicho también, en términos generales, que lo con-
cerniente al método de interpretacion “es problema de or-
den cientifico, que sélo en condiciones excepcionales puede
dar lugar al recurso extraordinario” (“Fallos”, 235:109),

— L.a via, en tales casos, es la cuestién de arhitrariedad.
Pero la cuestién de arbitrariedad —ha afiadido— no pucde
consistir en la mera.disconformidad con la interpretacitn
que hagan los tribunales de justicia de las normas que apli-
can (o dc los actos que juzgan), en tanto no excedan las
facultades de apreciacién de los hechos y del derecho, cuyo
acierto o error, como principio, no incumbe a la Corte re-
visar (F. 234:157 y 743; 237:142 cit. y muchos otros). Ello
asi, aunque se discrepe con la jurisprudencia plenaria de
los tribunales inferiores y aun con lo resuelto por la propia
Cortc Suprema.

— La Corte ha resuelto también que no sustenta la
apelacién extraordinaria del art. 14 de la ley 48 la supuesta
arbitrariedad que se aduzca con fundamento en el ejercicio
de la facultad interpretativa de los jueces, aunque el apelante
estime que la ley aplicable es clara y precisa (F., 238:158;
247:603; 250:444; 259:283).

—Que desde que la interpretacién y su régimen nor-
mativo es materia de derecho comiin, su cuestionamiento no
constituye, en principio, cuestién federal, ni es susccptible
de consideracidn por la Corte (F., 238:158 cit.; 251:453).
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— Que tampoco lo es la interpretacion de clausulas con-
tractuales incluidas en los actos furidicos privados, y conse-
cuentemente de la voluntad de las partes que los suscribieron
y/o aprobaron.

— Pero ello en principio, cualquiera sca €l grado de
acierto o error de la sentencia. Porque si los fundamentos
de la decision no son bastantes, st palmanamcnte se la ve
arbitraria, irrazonable, insostenible, basada en la sola vo
luntad dcl juzgador, descalificable, en suma, como acto ju-
dicial, parece evidente que, como €n ofT0s €asos donde jue-
gan disposiciones de derecho comun, cabria el recurso ex-
traordinario, con base en lo que ha sido llamado “el 49 in-
ciso no escrito del art. 11 de la ley 48"

— FEn este orden de ideas, la Corte no ha considerado
pertinente intervenir cuando para fundar el recurso solo se
aducen interpretaciones que se dicen “'inconcebibles” o “ma-
nifiestamente irrazonables” (F., 288:566; 245:86; 253:66), si
bien cl apoyo a la apertura en tales supuestos ha buscado res-
paldo en la especiosa invocacion del “interés institucional™.

— Convienc consignar, por ultimo, que la Corte ha dicho
que en todo caso es inadmisible una interpretacidén que equi-
valga a la prescindencia de la norma aplicable en tanto no
medie concreta declaracion de inconstitucionalidad (F., 279:
128; 281:170, con cita de 269:225, consid. 4° a 69) vy que no
autoriza la tacha de arbitrariedad la sentencia que invoca
las pautas generales de “equidad”, “razonabilidad” o simple-
mente “razones de justicia” para atemperar el Tigor de la
ley (F., 288:9; 243:80), hien entendido quc es deber de
los jueces asegurar la preeminencia de la verdad juridica
objetiva (F., 284:375, con cita de 238:550; 247:176; 253:
133: 254:311; 262:469; 268:71 v 413; 271:278; 279:239 y
otros).






I.LA INTERPRETACION CONSTITUCIONAL

Comunicacion expuesta por el académico presidente, Dr.
Segundo V. Linares Quintang, con posterior debate, en la
IIT? Reunion Conjunta de las Academias Nacionales de De-
recho y Ciencias Soclales de Buenos Aires y de Cordoba, en
le ciudad de Cdrdoba, los dius 19, 2y 3 de noviembre de 1984
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Hermenéulica juridice es la disciplina cientifica cuyo
objeto es el estudio y la sistematizacion de los principios y
métodos interpretativos, De donde queda en evidencia el
erTor en que incurren quienes pretenden sustituir los térmi-
nos interpretacion por hermenéutica, o viceversa, en la equi-
vocada creencia de que se trata de vocablos sindnimaos o
equivalentes. La interpretacion es aplicacion de la herme-
néutica; ésta descubre y fija los principios que rigen a aqué-
1la; ]2 hermenéutica es la teoria cientifica del arte de inter-
pretar. Como sefiala Maximiliano, “la interpretaciéon, como
las artes en general, posec su técnica, los medios para llegar
a los fines propuestos. Fsti orientada por principios y re-
glas que se descnvuelven y perfeccionan a medida que evo-
luciona la sociedad y se desarrollan las dectrinas juridicas.
El arte estd subordinade, cn su desenvolvimiento progresivo,
a una ciencia general, el derecho, obediente, a su vez, a los
postulados de la sociologia, y ademis, en especial, a la her-
menéutica. Esta aprovecha las conclusiones de la filosofia
jurf{dica; con el auxilic de ésta fija nuevos procesos dc in-
terpretacién; los estructura en un sistema, y, por consiguien-
te, vivifica al arte con un soplo de beneficioso medernismo,
rejuveneciendo y perfeccionindolo, de modo que se con-
serve a la altura de su siglo, como elemento de progreso, pro-
pulsor de la cultura profesional y auxiliar cficiente de los
pioneros de la civilizacién™ *.

La sistemdtica de la hermenéutica general es aplicable
en la orbira del derecho constitucional, de la misma manera

1 CARLGOS MAXIMILIANO, Hermenéutica ¢ aplicagdo do direito, cit., p. 13.
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que en los respectivos dmbitos de las demds ramas de la cien-
cia juridica. Haines sefiala, a este respecto, que “la inter-
pretacién de las constituciones es considerada, por regla ge-
neral, similar a la interpretacién de las leyes 2. Sin embargo,
la naturaleza especial del derecho constitucional impone
ciertas modalidades particulares a su hermenéutica, que dis-
tinguen a ¢ésta de la de Jas restantes disciplinas juridicas. Y
esta circunstancia debe tenerse muy en cuenta en atencién
a que —comao advierte con acierto Romano— la teorfa de la
interpretacidn de las leyes ha sido por lo general elaborada
por los jusprivatistas y, como consecuencia ldgica, con exclu-
siva referencia al derecho privado 3.

Maximiliane hace notar que el grado menor de ade-
lanto que ofrece la elaboracién cientifica del derecho pu-
blico, la amplitnd de su contenrido, que se presta menos que
¢l del dereche privado a ser enccrrado en un texto, y la
gran inestabilidad de los elementos de que se compone, de-
terminan una téenica especial en la formulacion de sus nor-
mas. “Por ello, el hermencuta necesita de mayor habilidad,
competencia y cuidado que en el derecho privado, de mas
antigua génesis, uso mas frecuente, modificaciones mas faci-
les, aplicabilidad mcnos variable de pafs a pafs, de lo que
resulta una evolucién mds completa, mayor abundancia de
materiales cienlificos, de elementos de certeza, caracteres fun-
damentales mejor definidos y relativamente precisos. Basta
recordar cémo varfan en el derecho piblico aun las concep-
ciones buisicas relativas a la idea del Estado, soberania, divi-
¢i6n de poderes, ete. La técnica de la interpretacién cambia
cuando sc pasa de las disposiciones ordinarias a las constitu-
cionales, de alcance mds amplio, por su propia naturaleza y
en virtud dcl objetivo perseguido, redactadas de modo sinté-
tico, en términos generales. Debe el estatuto supremo con-
densar principios v normas aseguradoras dcl progreso, de la
libertad y del orden, y requiere evitar minuciosidad casuis-

? CHARLES GROVE HAINES, Tkhe réle of Supreme Court in American
governmment and politics, cit., p. 28.
3 8ANTIL ROMANO, Scritti minori, cit., t. 1, pa. 93/
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tica, a fin de no tornarle demasiado rigide, y de permanecer
dictil, flexible, adaptablc a ¢épocas y circunstancias diversas,
destinado, como estd, a longevidad excepcional. Cuanto mas
resumida es una ley, mds general debe ser su lenguaje y ma-
yor, por lo tanto, la necesidad, y también la dificultad de
la interpretacién del respeciivo texte.” * Como dijera el Ghief
John Marshall en el famoso caso McCulloch v. Maryland,
“nunca debemos olvidar que lo quc cstamos interpretando
es una Constitucion” 5. Aplicando a nuestra maieria las pa-
labras del juez norteamericano lolmes relativas ul common
law, puede decirse que la Constitucion “cncarna la historia
del descnvolvimiento de una nacidn a través de muchos si-
glos, y no puede ser tratada como si sulamente contuviera
los axiomas v los corolarios de un libro de matcmaticas” &, Es
que, como dijera con inspirados términos Joaguin V. Gon-
zilez, “‘no debe olvidarse que es la Constitucion un legado
de sacrificios y de glorias, consagrado por nueslros mayores .
a nosotros vy a los siglos por venir; que ella dio cuerpo v espi-
rite a nuestra patria hasta entonces informe, y como se ama
la tierra nativa y el hogar de las virtudes tradicionales, debe
amarse la Carla que nos engrandece y nos convierte en for-
taleza inaccesible a la anarquia v al despotismo™ .

Fl cardcter de fundamental y supremo que reviste el
derecho de Ia Constitucion, se traduce técnicamente en nor-
mas de gran cstabilidad a la vez que flexibilidad, redactadas
en un estilo diferente al de las leyes ordinarias, como que se
trata de preceptos destinados a regir durante largo tiempo,
de reforma dificil, y cuya generalidad les permite compren-
der, en el curso del tiempo, situaciones muchas veces no con-
templadas por el constituyente. En ninguna atra rama de la
ciencia juridica ticne mayor aplicacién que en el derecho
canstitucional el concepto que expusicra Wigmote de que

¢ CARLOS MAXIMILIANQ, Hermendutica ¢ aplicegdo do direito. cit., ps.
366,367,

5 4 Wheat, 316, 107.

& OILIVER WENDFLL HOLMES, The coamnon low, cit., p. 1.

7 JOAQUIN V. GONZALEZ, Marual de Iz fonstitucidn Argenlina, ct.,
p- 13
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“las palabras estdn lejos de ser casas fijas: son las cosas mds
fluidas e indefinidas™ &, o ¢l quc sentara el Justice Holmes
diciendo que “una palabra no es un cristal, trasparente c
mmmutable; es la piel de un pensamiento vivo y puede mudar
grandemente de color y contenido segiin las circunstancias
y €l momento en que cs utilizado” °. Por otra parte, el conte-
nido teleologico de la morma constitucional ha de ejercer
siempre decisiva influencia cn su interpretacién, que siem-
pre ha de inclinarse en favor de la proteccién y amparo
de la libertad del individuo, asi como de la efectividad de
valores éticos que juegan dominantemente en el derecho
constitucional, como la justicia, la igualdad, ¢l bienestar ge-
neral, etc.

Reglas de interpretacion constitucional

El eminente jurisconsulto brasilefio Maximiliano ba
puntualizado que no basta conocer las reglas aplicables para
determinar el sentide y el alcance de los textos constitucio-
nales, sino que parece necesario reunirlas en un todo armo-
nico y ofrecerlas al estudic en un encadenamiento légica. Al
analisis sucede la sintesis; interviene la hermenéutica, a fin
de proceder a la sistematizacion de los procedimientos apli-
cables para determinar el senuido y el alcance de las expre-
siones del dereche positivo .

8 JOHN H. WIGMORE, The judicial function, en Science of legal method:
select essays, ""The modern legal philosophy scries”, v 9, p. 85, cit. por CHARLES
GCROVE HAINES, The rdle of Supreme Courl in Americon government and
politics, cit, p. 28.

& Towne v. Eisner (1917), 244 U S. 425, cit. por CHARLES GROVE HATNES,
The réle of Supreme Court in American government and politics, cit., p. 28.
Afirma ROMANO que en la interpretacién de las leyes del derecho piiblico, se
debe acordar al espirilu de la ley misma, a los tines propuestos por el legislader,
una consideracién mayor que en el derecho privade (SANTI ROMANQ, Seriiti
minori, cit., p. 95).

10 CARLOS MAXIMILIANO, Hermenéulica ¢ aplicacda do direito, Livraria
Editota Freitas Bastos, Rio de Juneiro, 1947, p. 17.

254




Sobre la base de la jurisprudencia de la Corte Suprema
de Justicia de la Nacién —intérprete final y definitivo de la
Ley Suprema de la Repiiblica—, a la vez que de la doctrina
de los autores, asi como de nuestra expericncia juridica a
través de muchos afios de ejercicio de la citedra y la profe-
sién y de investigacion de la ciencia politica y constitucional,
hemos realizado un cnsayo de formulacidn provisional de los
principios de una teoria general de la interpretacién consti-
tucional, concretados en una serie de reglas o bases fun-
damentales.

I) En la interpretacidn constitucional debe siempre pre-
valecer el contenido teleoldgico de la Constitucion, que si
es instrumento de gobierno, también y principalmente es
restriccion de poderes en amparo de lg libertad individual.
La finalidad suprema y ultima de la norma constitucional
es la proteccion y la garantia de la libertad y la dignidad del
hombre. Por consecuencia, la interpretacion de la ley fun-
damental debe orienlarse siempre hacig aquells meta supre-
ma. ¥ en caso de aparente conflicto entre la ltbertad y el
interés del gobierno, aquélla debe privar stempre sobre este
#ltimo, porque no se concthe que la accion estatal manifes-
tada a través de los cauces constitucionales pueda resultar
incompatible con la libertad, que es el fin ultimo del Estado,
de la misma manera que resulta un absurdo admitir que el
interds del mandatario puedn hallarse en pugna con el inte-
rés del mandante, en lanto aquél ejecuie el mandato dentro
de sus verdadevos limites. El contenido teleoldgico de la
Constitucion rige en todas las situaciones y la emergencia
no crea poder.

“El sentido pleno de la Constitucion y de cada uno de
sus preceptos —dice Garcia Pelayo— sélo se adquiere cuando
se conecta con los motivos politicos directivos o con las de-
cisiones politicas fundamentales a las que sirven mediata
o inmediatamente dichos preceptos. Tales decisiones o pen-
samientos dircctivos pueden obtener una manifestacion ex-
presa en un preambulo o en unas declaraciones de princi-
pios; pueden encontrarse aludidos en el articulado e incluso
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carecer de toda formulacidn precisa o escrita como sucedia™ 11,
La Constitucién posee un cuerpo y un espiritu; vale
decir, una envoltura corpdrea o ropaje formal y téenico, a
la vez que un alma o espiritu que le insufla vida y aliento.
El cuerpo puede ser modificado y hasta perfeccionado de
acuerdo con la ley eterna del humano progreso. Claro estd
que la ciencia politica y constitucional, no solamente en el
nivel de la teoria, sino también sobre la base de la experien-
cia histérica de todos los pueblos del mundo, aconseja redu-
cir al maximo sus cnmiendas, ya que la fundamentalidad
y la flexibilidad que deben tener sus normas permitirdn su
adaptacidn a las nuevas situaciones, por la via de la interpre-
tacién mds que de la rcforma. En cambio, ¢l alma de la Cons-
titucién es la substancia cspiritual y permanente tanto como
las cosas humanas pueden serlo, integrada por cl conjunto
de ideas y de principios historicos, filoséficos, socioldgicos,
politicos, econdmicos, juridicos, etc., que hacen a la escn-
cia inmanente e inmutable de la Nacién, y quc han sido
consagrados e institucionalizados en la Ley Fundamental de
la Republica; por lo que la reforma de ese espiritu, y con
mayor razén su cambio o supresién, comportarian la destruc-
cion y la muerte de la Constitucién, v con ello la traicion
a la historia, a los ideales y a [a razén misma de ser del pais
y de sus habitantes, asi como al esfuerzo y al sacrificio de
quienes construyeron la patria y forjaron su grandeza.

La Doctrina Constitucional de Mayo cs el alma o espi-
ritu de nuestra Ley Suprema, ya que la Constitucion Na-
cional de 1853-1860 consagro definitivamente cl auténtico,
unico e insustituible modclo de la Reptblica Argeniina, al
institucienalizar la Dociring de Mayo, surgida con el naci-
micnto mismo de la patria y la nacionalidad y consustancia-
da con el ser argentino, solemnemente consagrada el 25 de
Mayo de 1810, y que constituye el basamento inconmovible
de todo el ordenamiento juridico y moral del pais, al punto
que no podria ser removido o afectado en su esencia sin

11 MANUEL GARCIA PELAYQ, Dereche ronstitucional comparado, cit,,
p- 110,
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contrariar esa verdadera acta fundacional y fe de bautismo
del Estado constitucional argentino. Por ello, como la som-
bra sigue al cuerpo, ella acompafia a nucstra Nacidn y a
nuestro Estado, que dejarian de ser tales si se la desnatura-
lizara o prescindiera de ella, que tinicamente podria cesar
con la muerte de la republica en la tierra de los argentinos 2.

En su esencia, las hases de la organizacién constitucio-
nal argentina fueron establecidas por la Revolucién de Mayo
de 1810. La Constitucion Nacional de 1833-1860, que dio
estructura juridica definitiva al pais, ne hizo sino institu-
cionalizar —o sca, traducir en instituclones juridicas que
incorpord a su lexto— ideas y principios fundamentales que
nacieron con la patria misma, con los cuales el pucblo ar-
genting estd consustanciado y por cuyo mantenimiento y vi-
gencia plena y efectiva ha luchado, lucha y sin duda continua-
ri luchando en tanto conserve el alma v el estilo de la cstirpe.

La Revolucién de Mayo consagrd, asi, en forma autén-
tica e incontrovertible, €l esqucma de los grandes valores
filosdfico-politicos v los principios fundamentales —eternos,
al decir de Echeverria—, de acucrdo con los cuales la Na-
cién Argentina debia organizarse juridicamente mediante
una Constitucién representativa, rcpublicana y federal. Ese
conjunto de valores y de principios conforman la Doctring
Constitucional de Mayo, quc seria expuesta originariamen-
te por Mariano Moreno, el primer constitucionalisia ar-
gentino, y luego desarrollada y fundamentada por nuesiras
grandes pensadores politivos; sostenida en los campos de
batalla por la espada, limpida y refulgente del General José
de San Martin vy una pléyadc de ejemplares argentinos;
que sirvié de brijula segura a través del dificil y cruente
proceso constituyente; que fue sistematizada organicamente
en el Dogma de Mayo con guc culmina su brillante obra
intelectual la insigne generacién de 1837, con Echeverria
a la cabeza, y mds tarde, cn las Bases v el Proyectn de Al-
berdi y la Prufesion de Fe de Mitre; y que finalmente re-

12 SEGUNDO V. LINARES QUINTANA, Ta docirina constilucional de
Mayo espirita de la Consiitucidn Argentize, Buenos Aircs, 1979, ps. G162
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sulta institucionalizada admirable y fielmentc en la Gons-
titucion Nacional de 1853-1860 que, de este modo, lega a
ser “el pueblo. .., la Nacion Argentina hecha ley", seglin
la feliz expresién de Juan Maria Gutiérrez, uno de los mas
conspicuos constituyentes y autorizado vocero de la “Aso-
ciacion de Mayo” 13, ,

De acuerdo con la jurisprudencia de la Corte Suprema
de los Estados Unidos, el objcto general de la Constitucion
debe scr constantemente tenido en vista en la interpretacion
dc ¢sta. La redaccién dc cada disposicién aislada debe in-
terpretarse con referencia a dicho propdsito y cn tanto sirva
al mismo '*. Ningtin rribunal cstd autotizado a interprerar
una cliusula de la Constitucion frustrando sus lines obvios
cuando otra interpretacién, igualmente acorde con las pa-
labras y sentido, los apoya y protege '5. Pero el significado
obvio de una disposicion no dche scr restringido por y para
los propdsitos conocidos de su adopcion 8. Los términos de
la Censtitucién no deben ser anulados por un astuto criti-
cismo verbal, sin consideracidn a la mira y objetos del ins-
lrumento y a los propasitos en que ha sido fundado; cuando
las palabras admiten interpretaciones difcrentes, debe pre-
ferirse aquella que mejor condiga con cl ohjeto tenido en
vista 17,

En la interpretacidon constitucional debe siempre te-
nerse en cuenta el felos de toda Constitucion democritica,
que no es sino la garantfa de la libertad mediante la limita-

13 SEGUNDO V. LINARES QUINTANA, Mitre y o ciencic politica y
constitucional, Buenos Aires, 1083, ps. 31732,

14 Gibbons v. Ogden (1824), 9 Wheat. I; Brown v. Maryland (1827), 12
Wheat 437: Maxwell v. Dow (1900), 176 U.S. BRI, 60); Keohuk Northern Line
Packhkeht Ceo. v. Keakuk (1877), 95 US. 80, 87; Legal Tender Gases (1871), 12
Wall. 457, 531, Parmouth College v. Waodward (1819), 4 Wheat. 644; La Cons-
titucidn de lot Lstados Unidos anntady cord I yurisprudencia, cit., t. 1, p. 65.

15 Prig v. Pennsylvania (1842), 16 Pet. G12; Fa Constitucidn de los Esindos
I'nidas anotade con la jurisprudencia, cit, t. 1, p- £

16 Railrnad Tax Cuses (1882), 13 Fed. 792, 74 ¥Writ of error rechazade
(1885), 116 1}.5. 118,

17 Aldrich v. Kinney (1822), 4 Conn. 330, 383; Penple v. Dewell (1879),
25 Mich. 247, 261: La Constitucidn de los Estedos Urtidos anetada con la juris-
prudencia, cit., . 1, p. 66.
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cién y el control de quienes ejercen el poder. Segin observa
Loewenstein, “en un sentido ontolégico, se deberd conside-
rar como el felos de toda Constitucion la creacién de insti-
tuciones para limitar y controlar €] poder politico. En estc
sentido, cada Counstitucién presenta una doble significacion
ideoldgica: liberar a los destinatarios del poder del con-
trol social absoluto de sus dominadores, y asignarles una fe-
gitima participacién en el proceso del poder. Para alcanzar
este proposito se tuve que someter ¢l ejercicio del poder po-
litico a determinadas reglas y procedimientos que debian
ser respetados por los detentadores del poder. Desde an pun-
to de vista histérico, por tantv, cl constitucionalismo, y en
general el constitucionalismo moderno es un producto de
la ideoclogia liberal” "8,

La Corte Suprema argentina, en ¢l caso Eduardo Sojo,
decidido en 1887, sentd el principio bisico de la hermenéu-
tica constitucional, diciendo que ‘“la misién que incumbe a
la Corte Suprema de mantener a los diversos poderes, tanto
nacionales como provinciales, en la esfera de las facultades
trazadas por la Constitucién, la obliga a ella misma a abso-
luta estrictez para no extralimitar la suya, como la mayor
garantia que puede ofrecer a los derechos individuales. Por
grande que sea el interés general, cuando un derecho de bi-
bertad se ha puesto en conflicto con atribuciones de una
rama del poder piblico, mds grande y mas respetable es el
de que se rodee ese derecho individual de la formalidad esta-
blecida para su defensa... El palladium de la libertad no
es una ley suspendible en sus cfectos, revocable segiin las
conveniencias publicas del momento; el palladium de la
libertad es la Constitucién, ésa es el arca sagrada de todas
las libertades, de todas las garantias individuales cuya con-
servacion inviolable, cuya guarda severamentc escrupulosa
debe ser el objeto primordial de las leyes, la condicién esen-
cial de los fallos de la justicia federal... Fs principio de
derecho comtn que el mandatario s6lo puede hacer aquello

12 KARI. LOEWENSTEIN, Teoria de ia Constitucidn, tit., p. 15); Idem,
Political power and ihe governmenltal frocess, dt., p. 125,
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a que se halla expresa o implicitamente autorizado por su
mandato, v este principio ¢s el mismo que sitve de base a
la interpretacion de los poderes en el orden comstitucional.
S6lo a las personas en el orden privado es aplicable el prin-
“cipic de que nadie pucde ser obligado a hacer lo que la ley
no mande, ni privado de hacer lo que la ley no prohibe; pero
a los poderes publicos no se les puede reconocer la facultad
de hacer lo que la Constitucidn no les prohiba expresamente,
sin invertir los roles respectivos de mandante y mandatario
y atribuirles poderes ilimitados. Es de la esencia del sistema
constitucional que nos rige, la limitacién de los poderes pi-
blicos a sus atribucioncs y facultades demarcadas como deri-
vadas de Ia soberania del pueblo, por su expreso consenti-
miento”. En ¢l mismo caso, dijo la Corte Suprema que si
hubiera duda cn Ia interpretacion del texto constitucional
relativo, debia resolverse por la apelacién en favor de la li-
bertad, pero nunca por interés alguno en contra de aquel
texto expreso !9, '

Asimismo, la Cortc Suprema ha establecido que los jue-
ces “deben consagrar la inteligencia que mejor asegure los
grandes objetivos para que fue dictada la Constitucién. En-
tre esos grandes objetivos, y alin el primero entre todos, estd
el de asegurar los heneficios de la libertad, para nosotros,
para nuestra posteridad, y para todos les hombres del mun-
do que quieren habitar en el snelo argenting (Preim-
bulo)” 20, S '

1) f.a Constitucidn debe ser interpretada con un crv-
terio amplio, liberal y prdctico y nunca estrecho, limitado ¥y
técnico, de manera que, en la aplicacion prdctica de sus dis-
posictones, se cumplan cebalmente los fines que la informan.

Kn la interpretacién constitucional, el intérprete nunca
debe dejar de tener-en cuenta que-lo que cstd interpretando

19 Fallos, t. 32, p. 126, :
20 Samuel Kot S.K.L. (1958), Faifos, t. 241, p. 800.
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no es una simple ley, sino nada menos que la Constitucion,
que es la Ley de las Leyes, en cuanto lcy suprema del pais.
F.l cardcter que reviste la Constitucion, que sl cs nstrumento
de gobierno también lo es, v fundamentalmenie, de garan-
tia de la libertad, asi como el hecho de que, hisidricamentc,
comporta un pacto, acuerdo o comprounso acerca de las
ideas € intereses de los diversos sectores de la nacidn, deline
vy califica sus finalidades esenciales, que sicmpre deben orien-
tar su interpretacién, por sobre los demnds objetivos secun-
darios o derivados. Como acertadamente ha establecido la
jurisprudencia de los tribunales de los Estados UUnidos, las
disposiciones constitucionales deben siempre recibir una in-
terpretacién mas amplia y liberal que las cliusulas de una
ley. La interpretacién de la Constiincion no debe conducir,
con exactitud matematica, a extrcimos logicos. Las cldusulas
de la Constitucién no son férmulas matemdticas que ticnen
su esencia en la forma, sino que son instituciones orgaricas
vivientes, Su significado es vital, no formal, y debe ser deter-
minado teniendo en cuenta su origen y su desenvolvimicnto,
y no simplemente tomando el significado de sus palabras de
un diccionario .

1.2 interpretacién constitucional en un régimen politico
como el argentino, estd dirigida a ascgurar la clectividad del
principio de la supremacia de la Consutucion, Ley de Leyes
y por ello suprema, y, por ende, a la defensa de ésta. Como
firrna Merino Brito, “la norma constitucional se interpreta
con una [inalidad ulterior especifica: la de defenderla. Guan-
do investigamos el sentido, alcance y propdsite de una nor-
ma de la Constitucién, no lo haccmos para aplicarla precisa-
mwente a un contenido real, a un caso, sino para compararla
con la ley ordinaria acusada de transgredirla” 22, El tribunal
confronta la norma impugnada con el insirumento constitu-
cional, y si comprueba que aquélla contradice a éste, la de-
clara inconstitucional y no la aplica en cl caso que decide.

21 AMERICAN JURISPRUDENCE, Constitutional low, cit, § 39, p. 67l
22 EI.OY G. MERINO BRITO. La inlerprefecion conslitvecional, Ed. Jesis
AMontero, La Habana, 19, p. 44
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Es decir, que al declarar la inconstitucionalidad de la norma
violatoria de la Constitucion, el tribunal ejerce la delensa
de ésta, actuando como su real guardiip o custodio.

Expresa Black que se ha sostenide, a veces, que la inter
pretacion de la Constitucién debe ser estricta, porque cons-
tituyc una concesién de poderes y, por lo ranto, implica cn
esa medida una derogacién de los poderes inherentes y na-
turalcs del pueblo. Pero, a este respecta, sc ha observado jus-
tamente que “todos los gobiernos estin fundados en la re-
nuncia a ciertos derechos naturales ¢ imponen algunas res-
triccioncs. Tor lo tanto, al interpretar una Counstitucién de
gobicrno creada por el pueblo, para su propio beneficio y
proteccion, para la preservacién de sus dercchos, libertad v
propicdad, cuando los podceres delegados no son y no pue-
den ser utilizados para beneficio de sus gobernantes, quc
son unicamente sus servidorcs y agentes temporarios, sino
quc estan destinados inicamente al beneficio del pueblo, no
surge ninguna presuncién en cuanto a la intencidn de utili-
zar lag palabras de la Constitucién en el sentido mds restrin-
gido. Estando comprendidos igualmente dentro dec la letra,
el sentido cstricto o el amplio, pucde correctamente ser con-
siderado dcntro de su intencidn, cualquiera de ellos que
contribuya mejor a las propias finalidades perseguidas por
¢l pueblo en la concesién y que mejor promueva o asegure
sus derechos, propiedad y libertad. Las palabras no deben,
en realidad, ser restringidas mds alld de su sentido correcto;
pero dentro de aquella medida, debc adoptarse la regla de
interprelacién que mejor concuerda con la intencién apa-
rente. Este es ¢l modo, creemos, que se ha adoptado univer-
salmente para la interpretacién de las constituciones estata-
les”. Segiin este inismo autor, “la Constitucién federal, cn
sus cldusulas que delegan poderes al gobierno general, debe
ser objeto de una interpretacidn razonable y justa, pero no
ha de extendérsela mds alli del sentido llano de sus términos
y las necesarias implicancias que surjan de los mismos. Debe,
asimismo, hacerse notar que no se encuentra comprendido
cntre los poderes legitimos de los tribunales, en ningun caso,
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el de modificar la Consiitucién, bajo pretexto de la inter-
pretacidn, introduciendo clausnlas que no sean sugeridas por
paric alguna de la misma. No podemos suplir las omisiones
que a nucstro juicio hayan surgide por inadvertencia por
parte de [a Convencidn censtituyente’ .

Ha decidido el mismo tribunal argentino que “entre
las reglas de interpretacidn gue han establecido la doctrina
y decisivires de la Corte norteamericana, se encuenira la de
que la Constitucion debe recibir una interpretacién prac-
tica. No dcbe darse a sus limitaciones y prohibiciones una
extension que destruya los poderes necesarios de los Estados
o trabe su ejercicio eficaz. La excepcidn de un caso particular
dentro de los términos generales prueba que en €l concepto
del legislador, ¢l caso particular cabria dentro de la clausula
general, si no se hubiera determinado la excepcion expresa.
Aun en los casos de duda, ha dicho con razdn csita Corte,
entre la validez o la invalidez, ha de estame sicmpre por la
legalidad. Finalmente, al interpretar la Constitucién, los
tribunales deben estar penetrados de un espiritu de armo-
nia y conciliacién. Los poderes de los Estadus y los de la
Nacidn se acercan tanto los unos a los otros, que trecuente-
mente la linea de divisidn es casi imperceptible. Las leyes
de una y otra parte deben ser cumplidas, micntras en su eje-
cucién no choquen las unas con las otras o no se viole mani-
fiestamente la Constitucion Nacional™ 4,

II1) las palabras que emplea la Constitucion deben
ser entendidas en su sentido general y comun, a menos queé
resulte claramente de su texto que el constiluyenie quiso
refertrse a su sentido legal técmico; ¥ en ningun caso ha de
suponerse que un término constitucional es superfluo o estd
de mds, sino que su utilizacidn obedecié a un designio pre-
concebido de los autores de la Ley suprema.

23 HENRY CAMPRELT. BI ACK, Handhook un the consiruction and inter-
pretation of the laws, St Panl, Minmesota, 1911, § ¥, ps, 17/18.

24 Carlos Sardi y otros v. Provincia de Mendom (1934), Falles, t. 171,
ps 87794
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Sefiala Willoughby que “‘donde la redaccién del ins-
trumenta ¢s indefinida o mas de un sentido pucde ser de-
ducido de sus términos mediante la interpretacion grama-
tical, los tribunales deben basar sus decisioncs cn el lenguaje
¥ las disposiciones que encuentren dentro de los cuatro rin-
cones dcl instrumento, y sin recurrir a la evidencia cxtrin-
seca. Lo quc gobierna es lo quc esti cfectivamente escrito.
Si un poder determinado puede ser interpretado racional,
logica y gramaticalmente como concedido por una determi-
nada disposicidn, no es de fuerza valedera aducir el hecho
de que tal no fue la intencion de aquellos que sancionaron
el instrumento de gobierne”. Y agrega que “sin embargo,
cuando no hay ambigiiedad en la interpretacién gramatical
pero las palabras requieren una definicion, es adecuado re-
currir a Ja cvidencia extrinseca. Aqoi ha de ser necesario
conocer a traves de las fuentes extrinsccas el significado
usualmente atribuido a dichas palabras al ticmpo en que la
Constitucién fue sancionada y, presumiblemente, por quie-
nes hicieron y sancionaron la Constitucion” 25,

Lo dicho no significa que corresponda una interpreta-
cion exclusivamente desde el punto de vista gramatical; ya
que si asf fuera, el gramidtico estaria en condiciones de des-
plazar al jurista en la biisqueda del sentido de la norma cons-
titucional. Como observa Bielsa, “la intcrpretacién grama-

tical es la que se hace atendiendo al significado de los voca-
blos y a su relacién y situacién en cl texto legal. Al decir
gramatical no se expresa la idea de que la mAs exacta forma
de esta interpretacién sea la dada por un gramitico, como
se ha observado ya, pues ella seria académica desde cl punta
de vista literario. Interpretacién gramatical es, en nuestro
sentido, la que corresponde al significado del vocablo pero
mis en la téenica juridica que en el lenguaje ordinario o
comun: cs, par cso, esta interpretacién, obra del jurista y
no del gramitica” €,

25 WESTEL WOONRURY WILLOUGHRBY, The constirutional law of the
United States. citit. 1, § 30 v § 81, p 52

© 20 RAFAEL BIELSA, La protecrion constilucional ¥ ef recurso exirgordi-
nariv, cit,, p. 40,
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De acuerdo con lo que los inglescs llaman la regla durea,
la litera legis tiene valor en tanto sirve para manifestar la
ratio legis ¥, por cuanto la palabra no es sino €l medio o
instrumento de cxpresion del pensamiento o de la voluntad,
por lo que solamente tiene valor en funcién de ese pensa-
miento o dc esa voluntad que pretende expresar. ks decir,
que la interpretacion literal o gramatical debe ser comple-
mentada con la interpretacién légica. Como sefiala Pleran-
drei, la interpretacidn logica exige que la norma sea consi-
derada: e¢n primer lugar, desde el punto de vista de su for-
macién; cn scgunde Jugar, en sus relaciones con los fines
especificos que tiende a satisfacer; y, por ultimo, en su po-
sicion dentro de la toralidad del sistema del cual forma parte.
Para ello, se sirve de tres instrumentos: uno historico, otro
teleoldgico y otro lgico-sistematico .

Jerome Frank ha sefialado cémo los tribunales pueden
sabotear los propésitos del legislador adhiricnido a las pala-
bras exactas de las leyes. “Fl que no es jurista —dice—, cuan-
do se irrita por cl modo en que los jueces interpretan a veces
el lenguaje aparcntemente simple de la ley, es victima de
la falacia de creer que cada palabra tiene un unico signifi
cado, falacia fundada en Ja presuncién falsa de gue cada
simbolo verbal sc refierc a nn tépico especifico y solamente
a uno”. Y cita al jucz L.earned Hand, quicn en une de sus
votos, sostuvo que “uno de los indices mas scguros de una
jurisprudencia madura y evolucionada, es el no tener por
autoridad al diccionario, sino cl recordar que las leyes siem-
pre tienen algiin fin u objetivo que cumplir, cuyo descubri-
miento por simpatia y con imaginacién es la guia mds segura
que conduce a su sentido” **.

Advierte Tiore que la interpretacion gramatical puede
ser uitil en el caso en que las palahras o expresiones empleca-

27 V. ALTFN, Law in the making, Oxford, 1987, p. 274,

28 FRANCO PIERANDREL, Linicrprefazione delln Costituzione, Td. Toth
A. Giuffré, Milan, 1952, p. 476.

29 JEROME FB_'\}]F., Palabras v malsiea, version castellana de R. Verocogo,
en CATRNS, HALT, GOWAN, PEKELIS, FRANK, PATTERSON. KELSEN y

CHROUST, F! actual pensapriento juridico norledirericany, Instituto Argentino
de Tilosofia Juridica y Social, Buenos Adres, 1051, p. 180

265



das por el legislador puedan tener un sentido ambiguo o
indeterminado, bien porque el significado de las mismas
puede ser vario, bien porque de la construccién de que hace
uso no pueda deducirse inmediatamente un concepto pre-
c1s0 y detinido. Cuando el autor de la norma expresa el texto
sin equivacos, el juez debe aplicarlo tal cual es, sin que le
sca permitido abstenerse de hacer esta aplicacién, so pre-
texto de que la ley sea rigurosa. Fllo significa que cuando
el texto de la norma pueda ser explicado y aclarado atri-
buyendo a los vocablos su significacién propia, esto es, la
que se halla generalmente admitida, y que todo el mundo
entiende, no puede ser licito al juez reformar o transformar
la disposicién normativa, con ¢l pretexto de indagar la vo-
luntad del autor de la norma. El pensamiento del legislador
rcsulta del texto de la ley. “No es, por consigniente, admisi-
ble —dice Fiore— que sc pueda corregir la expresién clara
de la ley refiriéndose a la intencion y voluntad del legislador,
porque esto valdria tanto como conceder al intérprete la
facultad de crear y formar un derecho diferente de aquel
quc se encuentra sancionado y escrito. La miencidm del le-
gislador puede y debc tener una gran importancia, pero sblo
considerada como complemento de la ley escrita, y recurrien-
do a ella cuando sea ambiguo y dudoso el concepio juri-
dico™ 30,

Sostiene Fiore que cuando del contexto de la ley no se
deduzca un concepto juridico determinado, sicndo, por lo
tanto, la disposicion indtil e incoherente, es preciso atender,
mis que a las palabras, a la intencién del legislador, y tener
presente la mdxima: interpretatio in dubio capienda sem-
per ut actus et dispositio potior valeat quam pereat. Por lo
tanto, cuando al deducir el concepto de la norma de las pala-
bras empleadas por el legislador, resultase quc habria nece-
sidad de faltar a la razén, a la justicia y a todo aquello que
el legislador mismo hubiese considerado constantemente
como justo y equitativo, serfa preciso suponcr que éste ha-
bria empleado un lenguaje inexacto, mas bien que creer que

30 PASCUALE FIORE, De lz irretroactividad e inlerprelacidn de las [eyes,
version completa de Enrique Aguilera de Paz, Fdirorial Reus, Madrid, 1927, p- 56%9.
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habria promulgado una norma contraria a las demas promul-
gadas por él mismo y que todavia se hallan vigentes. Para
Fiore, “la interpretacién gramatical debe subordinarse, cn
todos los casos de que hemos tratado, a la inlerpretacion
ideoldgica, 1a cual es, sin duda alguna, la mas importante,
pucsto que tiende a2 determinar el pensamiento del legisla-
dor ¢n todas las ocasiones en que no esti claro ni exacta, por
cfecto de la necesidad que existe de coordinar y conciliar
la expresion fonnal con el contentdo de las demds leyes
vigentcs.

Al emplear la interpretacion ideoldgica o logica, el n-
térprete no debe construir con su logica la regla de derechao,
sino que, por ¢l contrario, debe reconocer la autoridad de la
misma y someterse al precepto legislativo, ya que lo contra-
rio comportaria reconocerse la facultad de eludir la ley. Se-
nala Fiore que “la interpretacién no puede tener otro objeto,
sino el de determinar y fijar la voluntad del legislador. Pue-
de ser necesaria solamente cuando la disposicidn tenga o
pueda tener sentidos varios, en cuyo casv, siendo ambiguo
el precepto legislativo, es preciso fijar cudl sea lo que ¢l
legislador ha querido ordenar, es decir, su idca, su pensa-
miento, la mens legis, el contenido de la ley. Por esta razon,
para suprimir toda clase de equivocos tocante a la tuncion
del intérprete, hemos crefdo mis adelante denominar a la
interpretacion de que se trata, ideolégica y no ldgica, por
cuanto tiende a fijar el concepto del legislador. Para conse-
guir sus fines, debe el intérprete servirse de diferentes me-
dios, y principalmente de la historia vy dec los origenes de
la ley, de sus motives, de la comparacion de las leyes, de la
doctrina y de la jurisprudencia” 3!

Como sentenciara €l famoso presidente de la Suprema
Corte dc los Estados Unidos John Marshall, “las mismas
palabras no ticnen necesariamente el mismo significado atri-
buido a ellas cnando se encuentran en partes diferentes del
mismo instrumcnto: su significade es controlado por el

31 PASCUAL FTORE, De lo irretrogctividad ¢ intsrpretacidn de las leyes,

vif,, p. 578. Sobte la interpretacion logica. viase: MAKRIO FRANZEN DFE LIMA,
Da interpretagdo juridics, Ed. Revista Foreuse, Rio de Janeimo, 1955, p. 11.
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contexto. Esto es indubitablementc cierto. En el lengunaje co-
miin, las mismas palabras tienen varios significados, v el
sentide peculiar en el que son usadas en una frase debe ser
determinado por ¢l contexto. Esio puede no ser igualmente
clerto con respecto a los nombres propios” 32,

En el caso Carlos José Outdn y otros, resuelto el 20 de
marzo de 1967, la Corte Suprema sistematizéd su criterio, con-
sagrado en prolongada y pacifica jurisprudencia, acerca de
la interpretacién de la ley. Sostuvo “que —como dijo esta
Corte cn Fallos: 235, 453— «la solucién justa del caso im-
ponc no aplicar rigurosamente las palabras de la ley con
cxclusion del indudable espiritu que la anima», lo cual con-
duce a admitir —segiin lo seiiald el voto en disidencia de
Fallos: 258, 17— que «el mejor método de interpretacibn cs
cl que tiene en cuenta la finalidad perseguida por la normas;
por donde resulta ser «principio bdsico de hermenéutica ju-
ridica el de atender, ¢n la interpretacién de las leyes, al
contexto general de ellas y a los fines que las informan»
(Fallos: 260, 171), cuidando asimismo que «concuerde con
los principios, derechos y garantias consagrados por la Cons-
titucion Nacional, en tanto ello sea posible sin violencia de
su letra o de su espiritu» (Fallos: 253, 344; 261, 36). A todo
lo cual debe agregarse, de acuerdo con lo expresado en Fallos:
254, 362, «quc, como esia Corte lo ha declarado reiterada-
mente, la detcrminacion del alcance de las normas legales
constituye tarea especifica judicial, que no requiere, en tér-
minos genéricos, que se la practique en forma literal ni res-
triciiva» (Fallos: 249, 37, causas Laureano Riera Diaz y “La
Americana” $.R.L., sentencias del 23 y 28 de noviembre de
1962, respectivamente). Que, por lo contrario, descartada la
impcertinencia de la interpretacion extensiva en el dmbito pe-
nzl ¢ impositivo, la norma genérica es que los preceptos le-
galcs deben entenderse en forma tal que el propésito de la
ley se cumpla de acuerde con los principios de una razona-
ble y discreta interpretacion. Quc, en consecuencia, anngue
Ia letra del art. 29, inc. d) de la ley nim. 16.986 autorice

32 Cherohee Nation v. Georgia (1831), 5 Veteris Reporc E7H0.
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prima facie a sostener que nunca puede ser declarada la in-
constitucionalidad de una norma en el procedimiento de
ampara, una correcta hermenéuiica —que tenga en cuenta
no solo la literalidad del texto sino también los fines perse-
guidos con su sancibn— debe conducir, en la especie, a la
conclusién de que, en rigor de verdad, la mencionada dis-
posicién se ha limitado a consagrar la tesis, ya sentada por
la jurisprudencia, d¢ que en principio no cabe declarar in-
constitucionalidades en un juicio de naturaleza sumaria,
como lo es el de amparo. Pero esto enlendide no de un modo
absoluto, porque tanto equivaldria a destruir la esencia mis-
ma de la institucién, que ha sido inspirada por el propésito
definido de salvaguardar los derechos sustanciales de la per-
sona, cnando no existe otro remedio eficaz al efecto’” 3.
En cuanto al medio de interpretacion, como destaca
Rielsa, la Corte Suprema ha optado raras veces por la literal.
50lo ha considerado necesario atribuir a las palabras de la
ley su significado técnico Unico, su sentido gramatical pre-
ciso. En general, ha preferido la interpretacion logica, inda-
gando la intencion del legislador. Pero a la vez, como intér-
prete final de la Constitucién ha demostrado un sentido
mnuy clare del interés superior del Estado, optando por la
interpretacion extensiva, es decir, incluyendo en la ley las
rclaciones juridicas aparentemente excluidas de sus térmi-
nos o palabras, yendo al pensamiento del legislador, cuan-
do ese interés lo exigia; v por el contrario, ha sido restrictiva,
excluyendo de las reglas determinadas aquellas situaciones
juridicas que si bicn aparcntemente parecian comprendidas
en la ley, repugnaban a los principios generales de la Cons-
titucion. Particular aplicacion de csta regla ha hecho nues-
tro mds alto tribunal en materia de concesiones o privile-
gios, como veremos lucge (Fallos: 149, 218; 150, 19) **.
Ha decidido la Corte Suprema argentina que “la pri-
mera fuente de interpretacion de la ley cs su letra y las pa-
labras deben entenderse empleadas en su verdadcero sentido,
3% Fallos, 1. 267, p. 2190,

34 RAFAFL BIELSA, Lo jwaleccidn canstiturional v el recurso extrgordinario,
rir, p. 290. ’
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en ¢l que tienen en la vida diaria, y cuando la ley emplea
varios términos sucesivos es la regla mds segura de interpre-
tacion la de que esos términos no son superfluos, sino que
han sido empleados con algiin propésito, sea de ampliar, de
limitar o de corregir los conceptos, por cuanto, en definitiva,
el fin primordial del intérprete es dar pleno efecto a la vo-
luntad del legislador” ?5. Ha establecido, asimismo, “qui
es regla de interpretacién de las leyes la de que ltos jucces
deben atcnerse al texto de las mismas, cuando es claro ¥y na
da Jugar a dudas” **. “Cuando los términos de la ley son
claros no correspondc a los jueces apartarse de sus propositas
so pretexto de evitar las deficiencias reales o presuntas que
podrian resultar de su aplicacién (Fallos: 211, 1063y, #7
“{lada paulabra de Ia Constitucién debe tener su fuerza y su
significado propio, no debiende suponerse que ella ha sido
imitilmente usada o agregada, y rechazarse como superflua
0 sin scntido.” 3%

IV) La Constitucidn debe interpretarse como un con-
junto armdnico, en el cual el significado de cada parte debe
determinarse en armonia con el de las partes restantes; nin-
guna disposicion debe ser considerada aisladamente y siem-
pre dehe preferirse la interpretacion que armonice y no la
que coloque en pugna a las distintas cliusulas de la ley
suprrema,

Como expresa Rivarola, “nada puede ser entendide en
una cliusula de la Constituciéon como aislado o independien-
te de lo demas: es, en sustancia, un todo, y el entendimiento
de cada uno de sus (érminos dependera de las respectivas

35 FErrigue J. Piccardo v, Cafa de Jubilariones de lg Marina Mercante
Naciortal (1044), Fallos, ¢ 200, p. 176.

36 Mdrtola y Cia. v. F.C.G.4. (15}, Failos, t. 120, p. $09.

37 Juan Bergamino v. Imsiituto Nacional de Prevision Sociz! {(1M9). Fallos,
i 218, p. 113,

38 Geddrs Hnos. y otros 1. Provincia de Buenos Aires (1902), Fallos,
t. 95, p. 334,
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lecturas y comparacién o coordinaciéon de sus partes’” 3.
Del mismo modo que en un mecanismo cualquiera no po-
dria ser apreciada la funcidn que corresponde a2 una de sus
piczas considerada aisladamente sino corrclaciondindola con
el conjunto de las distintas partes que integran el todo, ne
puede interpretarse vna disposicion de un cddigo politico
sino en funcién del todo orgdnico de que {orma parte. “La
Constitucién —ha dicho Hughes— no se destruye a si mis-
ma. En otros términos: el poder que confiere con la mano
derecha, no lo retira, enseguida, con la izquierda.” 4°,
Sefiala Weaver que “la Constitucién debe scr interpre-
tada como un instrumento completo, y en lo posible Lodas
sus partes deben ser armonizadas. Dcbe darse cteclo a cada
palabra y a cada parte. «Explicando la Constitucton —sastuvo
el Chief Justice Taney—, cada palabra debe tener su fuerza
debida y significado apropiado; porquc resulta evidente del
conjunto del instrumente que ninguna palabra fue usada
innecesartamente o incluida sin necesidad. Cada palabra apa-
rece habiendo sido apreciada con la mayor deliberacidn, y su
fuerza y efecto plenamentc entendidos (Holmes v. Jennison,
14 Pct. 540).» Es deber del tribunal recurrir al instrumento
completo para determinar el significado de una disposicion
particular, y ninguna parte dcbe ser considerada superflua.
Una disposicién no puede ser separada de las niras o consi-
derada aisladamente, sino que todas las disposiciones que
tratan de una materia determinada deben scr consideradas
conjuntamente de modo de dar efecto al proposito del ins-
trumento. Si hay alguna repugnancia entre las disposiciones,
¢l tribunal debe armonizarlas. Todas las partes son de igual
importancia y son igualmente obligatorias para los tribuna-
les. «8i, en un caso, cl sentide llano de una disposicién, no
cantradicho por ninguna otra disposicién —destacaba el Chief

3% RODOLFOQ RIVAROLA, Diccionario manual de instruccitn ciinee y frrde-
tica constitucional argenting, cit., p. 302

40 CHARLES HUGHES, La Constitution Américaive et la guerre, versidm
francesa de G. Jéze, cit. por CARLOS MAXIMILIANO, Comentavias 4 Coneli-
tuigfo Hrasileira, cit, ¢ 1, p. 134,
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Justice Marshall—, ha de ser desatendido, debe ser aquel en
el que la absurdidad y la injusticia dc aplicar la prevision
en ¢l caso fuera tan monstruosa, que toda la humanidad es-
tuvicra de acuerdo, sin vacilacion, en rehusar la aplicacion
(Stuges v. Crowninshield, 4 Wheat. 122)». Donde exista un
conflicto entre una disposicién general y una disposicion
cspecial, la especial debe prevalecer respecto al punto con-
siderado. La disposicion CSPClel debe interpretarse como
una limitacién a la concesién. Por ejemplo: una declaracién
de derechos en términos gencrales estard limitada y contro-
lada por una disposicién subsiguiente que declara, en tér-
minos expresos, ¢l caricler y las calificaciones que tendrdn
los derechos generales antcriormente declarados.” 41,

Es regla sentada por la Corte ‘iuprema gue ‘la incon-
secuencia o la falta de prevision jamds se supone en el legis-
lador, y por esto se reconoce como un principio inconcuso,
que la interpretacion de las leyes debe hacerse siempre evi-
tando darles aquel sentido que ponga en pugna sus dispo-
sicivnes, destruyendo las unas por las otras, y adoptando,
como verdadero, el que las concilie, y deje a todas con va-
lor y efecto” *2. También ha establecido cl mencionado tri-
bunal que no es “presumible la contradiccién o el absurdo
en los términos de las leyes y debicndo interprerarselos, cuan-

do ello sea posible, de modo que armonicen sus disposicio-

nes (Fallos: 190, 571; 194, 371; 211, 1628)” *3. “La Consti-
tucién, en su condlcmn de instrumento de gobierno, debe
analizarse comoe un conjunto arménico dentro del cual cada
parte ha de interpretarse a la luz dc las disposiciones de todas
las demds.” * También ha dicho la Corte Suprema que “'re-
sulta evidentemente contradictorio y opuesto a toda bhuena
técnica mterpretatwa que excluye la confrontacion de dis-
posiciones de una misma ley a fin de que se destruyan reci-

41 SAMUEL I WEAVER, Conslijutional law and ifs adminisiration, cit.,
g 35, ps. 71/72

42 Renjomin Calvete (1864}, Fallos, 1. 1, p. 300.

43 Vieente Solivellas (1949), “La Ley”, Buenos Aires, t. 57, p- 25.

44 Ministeria Fiscal de Sunta Fe v. dierig “La Provincie” (1982), Rev. Ju-
risprudencia Argentina, t. 40, p. 310.
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procamente ¢ para que un mismo principie legal tenga
aplicaciones diferentes exigiendo, por el contrario, su ar-
monia dentro del espiritu general que les dio vida (Fullos:
181, 343)” *. “Es mision de la interpretacion superar las
antinomias, porque el ordenamiento legal no puede ser en-
tendido sino como cohcrente.” *¢ Igualmente, ha decidido
que no debe “atendcrse para establecer el alcance y los pro-
positos de la ley de expropiacitn sub-judice al contenido de
algunos de sus articulos, siendo el conjunto de éstos lo que
constituye la ley” *7; vy que “la Constitucién ha de scr inter-
pretada de modo gue sus limitaciones no traben el eficaz
¥ justo desempefio de los poderes atribuidos al Estado a los
cfectos del cnmplimiento de sus fines del modo mas bene-
ficioso para la comunidad (Fallos: 199, 483)” "2,

También ha establecido nucstro nuis alto tribunal, “que
la Constitucion, como lo ha dicho csta Corte (Fallos: 167,
121, consid. 14; 190, 571; 194, 371), debc analizarse como
un conjunte arménico dentro del cual cada parte ha de
interpretarse a la luz de las disposicioncs de todas las demds.
Ha declarado también (Faflos: 181, 348, cons. 2): «la inter-
pretacidn del instrumento politico que nos rige no debe ha-
cerse poniendo [rente a frente las facultades enumeradas por
él para gue se destruyan reclprocamente, sino armonizdn-
dolas dentro del espiritu que les dio vida». La Ley Funda-
mental ¢s una estructura sistemdtica; sus distintas partes for-
man un todo coherente y en la inteligencia de cada una de
sus clausulas ha de cuidarsc de no alterar el equilibrio del
conjunto. Es posible, como en ¢l caso ocurrente, que el sig-
nificado de un texto constitucional sea en si mismo de inte-
ligeneia controvertida, pero la solucion se aclara cuanda se
lo considera en relacién con otras disposiciones de la Cons-
titucion (J. V. Gonzilez, Obras Completas, t. 5, nims. 31 y

45 José Costantine v. Nacidn Argentina (1948), Fallas, t. 211, p. 1687,

46 Kugenio N. Bumnichdn v. Nacion drgeniina (10M8), Fallos, t. 211, p. 1723,
47 Carlos Casado v José Mario Bombal (1900}, Fallos, t. 85, p. 329.

48 Eduarde Botella (1049), Fallos, t. 214, p. 436
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sigts.; W. W. Willoughby, The Constitutional Law of the
United States, 2% ed., t. 1, parr. 40; S. P. Wcaver, Constitu-
tional Law and its Administration, parr. 55 %9,

V) La Constitucion, e€n cuanlo instrumento de gobier-
no permanente, cwya flexibilidad v generalidad le permite
adaptarse a todos los tiempos y circunstancias, ha de ser n-
terpretada teniendo en cuenla, no solamente las condiciones
y necesidades exisientes ol momento de su sancion, sinpe am-
bién las condiciones soctales, econdmicas y politicas que exis-
ten al tiempo de su interpretacion de los grandes fines que
informan a la ley suprema del pais.

Anota Haines que “une de los problemas prumarios
de interpretacién legal surge de la paradoja de que la ley
tendrd al mismo tiempo continuidad con el pasado y se adap-
tard al presente y al futuro. La historia del derecho —sostiene
Sir Maurice Sheldon Amos— revela una perpetua oscilacién
entre el ideal introverso de estabilidad y la perfeccion estd-
tica, con énfasis primordial sobre la regla abstracta, y el
ideal extroverso, que ordena que el derecho sea remodelado
de conformidad con los nuevos intereses y los nuevos stan-
dards morales del mundo exterior™ 5,

Weaver afirma que “la Constitncion ha de recibir una
Interpretacién consecuente y uniforme tanto como para no
hacerle significar una cosa en una época y otra cosa
en otra, aun cuando las circunstancias y condiciones pue-
dan haber cambiadn como para hacer descable una nue-
va regla. Esto no significa, sin embargo, que la Constitucion
no haya evolucionado c¢n su aplicacidn a las nuevas condi-
ciones”. Y cila al juez Brewer, quien sostuvo que “las pro-
visiones constitucionales no cambian, pero sus aplicaciones
se extienden a nuevas cuestiones como que las formas de los

49 José G. Cardille v Marconelti Lide $.4.1.C. (1958), Fallos, t. 240, p. 319.

50 CHARLES GROVE HAINES, The vile af the Supreme Couri in Adme-
rican government and polities: 1789-1835, University of California Press, Rarkeley
y Los Angeles, 1044, p. 29,
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negocios v los hibitos de la vida de los habitantes varian con
cada sucesiva generacion” {Re Debs, 158 U.S. 564) *L.

Sintetizando la jurisprudencia de la buprema Corte de
los Estados Unidos, afirma Wecaver que ‘una Constitacion
debe ser interpretada como la ley fundamental y conside-
rando ¢l hecho de que afecta a todo el pueblo. Debe ser in-
tLTIJTCtddEI en funcion del cumplimiento de los amplios
principios generales de gobierno que son expresamente es-
tablecidos en sus provisiones. Debe ser interpretada a la luz
de este propdsito y a la luz de las exigencias y condiciones
que se entiende hacen a clle. Fs necesario considerarla como
una ley fundamental permanente destinada a continuar por
un largo periodo de tiempo. Debe ser considerada como una
institucién que no es esttica, sino cambiante y progresiva
«No debemos actuar en la posicién de ver a las constituciones

federal y estaduales como idolos esculpidos que contemplan

con el cefio fruncido circunstancias incantbiables en un mun-
do incambiable». En las palabras del juez Holmes, «la in-
terpretacién de los principios constitucionales no debe ser
demasiado literal. Debemos recordar gue la maquinaria del
goblerno no funcionarfa si no sc permitiera un pequeino
juego en sus conexioncs (Bain Co. v. Pinson, 282 U.S.
149)» ™" *2.

Ha dicho nuestro ribunal maximo que ‘el valor mayor
de la Constitucion no esti en los textos escritos que adoptd
y que antes de ella habian .:ldOptadO los ensayos constitucio-
nales que se sucedieron en el pals durante cuarenta aftos, sin
lograr realizar, sino en la obra prictica, realista, que significo
encontrar la férmula que armonizaba intereses, tradiciones,
pasiones contradictorias y belicosas, Su interpretacién autén-
tica no puede olvidar los antecedentes que hicieron de ¢lla
una creacién viva, impregnada de realidad argentina, a fin
de que dentro de su elasticidad y generalidad que le impide
envejecer con €l cambio de ideas, crecimiento o redistribu-

51 SAMUEL P. WEAVER, Constitutional law and its adminisiration, cit,
§ 56, p. 75. '

52 SAMIIEL, P. WEAVER, Censtitutional lew and ifs administration, cit.,
§ 58, p. 70
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ci6n de intereses, siga siendo el instrumento de la ordena-
~cidn politica y moral de ]a Nacién” . También se ha esta-
blecido que “la realidad viviente de cada época perfecciona
el espiritu permanente de las instituciones de cada pais o
descubre nuevos aspectos no contemplados con anterioridad,
a cuya realidad no puede oponérsele, en un plano de abs-
traccion, el concepto medio de un perfodo de tiempo en que
la socicdad actuaba de manera distinta o no se enfrentaba a
peligras de efectos catastréficos. La propia Constitucién ar-
genting, que por algo se ha conceptuado como un instru-
mento politico provisto de extrema flexibilidad para adap-
larse a todos los tiempos y a todas las circunstancias fuluras,
no escapa a esta regla de ineludible hermencutica constitu-
cional, regla que no implica destruir las bases del orden
intcrno preestablecido, sino por el contrario, delender la
Constitucion en el plano superior que abarca su perdura-
bilidad y la propia perdurabilidad del Estado argenltino
para cuyo pacifico gobiernc ha sido instituida. Que por igua-
les razones la Corte Federal de los Estados Unidos tiene par-
ticularmente dicho, que: “No es admisible la réplica de que
esta necesidad piiblica no fue comprendida o sospechada un
siglo ha, ni insistir en que aquello que significé el precepio
constitucional seghin el critcrio de entonces, deba significar
hoy segun el criterio actual. Si se declara que la Constitucién
significa hoy lo que signific en el momento de su adopcibn,
ello importaria decir que las grandes cléusulas de la Consti-
tucién deben confiarse 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. Para
prevenirse contra tal concepto estrecho, fue que el presiden-
te de la Corte Mr. Marshall expresé la memorable leccién:
«No debemos olvidar jamids que es una Gonstitucidn lo que
estamos interpretando (McCulloch v. Maryland, 4 Wheat.
316, 407), una Constitucién destinada a resistir épocas futu-
ras y consiguientemente a ser adaptable a las varias crisis
de los asuntos humanos.» Cuando consideramos las palabras
de la Constituciéon —dijo la Corte en Missouri v. Holland
(252 U.S. 416/433)—, debemos darnos cuenta que ellas die-
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ron vida a un ser cuyo desarrollo no pudo ser previsto com-
pletamente por sus crcadores mejor dotados™ ¥,

Ha dicho también la Corte Suprema “que las leyes no
pueden ser interpretadas sélo histdricamente, sin conside-
racion a las nuevas condiciones y necesidades de la comu-
nidad, porquc toda ley, por naturaleza tiene una visién de
tuturo, estd predestinada a recoger y regir hechos posterio-
res a su sancion: «las leyes disponen para lo futuro», dice
cl art. 39 del Codigo Givil, con un significado trascendente
que 1o se agota, por cierto, cn la consecuencia particular que
el precepto extrac a continuacién. Con mayor fundamento,
la Constitucidn, que es la ley de las leyes y se halla en el
cimiento de todo el orden juridico positivo, tiene la virtua-
lidad necesaria de poder gobernar las relaciones juridicas
nacidas en circunstancias sociales difercntes a las que exis-
tlan en tiempos de su sancién. Este avance de los principios
constitucionales, que es de natural desarrollo y no de contra-
diccion, es la obra genuina de los intérpretes, en particular
de los jueces, quienes deben consagrar la inteligencia que
mejor asegure los grandes objetivos para que fue dictada la
Constitucién. Entre esos grandes objetivos, y aun el primcro
entre todos, estd €l de asegurar los heneficios de la liberiad,
pare nosotros, para nuestra postevidad, y para todos {os
hombres del mundo que quieran habitar en el sueln argen-
tino (Predimbula)” 54,

En el caso Elena Ferndndez Arias y otros v. Sucesidn de
José Poggio, sostuvo la Corte Suprema, el 19 de seticmbre
de 1960, que la Constitucién Nacional “lejos de significar
un conjunto de dogmas rigidos, susceptibles de convertirse
en obstdculos opuestos a las transformaciones sociales, es una
creacion viva, impregnada de realidad argentina y capaz dc
regular previsoramente los intereses de la comunidad en las
progresivas etapas de su desarrollo (doctrina de Fallos: 178,
9, 23)" 55,

52 Merck Quimica Argertting S.4. v Gobicrno de la Nacidn (198, Fallos,
G 211, ps 2057207,

54 Semuel Kat SR (19068), Fallos, t. 241, po 500

55 Fallos, t. 247, p. 654,
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VI) Las excepciones y privilegios deben interpretarse
con criterio restrictivo.

Establece la jurisprudencia de la Corte Suprema que
“cuando el texto a interpretar es poco claro, no puede ad-
mitirse una interpretacion literal del mismo gue conduce
a otorgar un privilegio que no resulta de un texto explicito.
E]l beneficio ha de interpretarse restrictivamente, porque
sin un texto de meridiana claridad no debe atribuirse al le-
gislador ¢l propdsito de crear una situaciéon de privilegio ex-
cepcional” *¢. “Tratindose de privilegios, siempre odiosos, y
en espeeial de aquellos cuyo uso puede afectar intereses o
derechos de otros, deben estos privilegios recibir una inter-
pretacion restrictiva, en €l sentido de no estorbar el derecho
de terceros cmanado de la Constitucién Nacional, art. 14,
a ejercer esa misma industria, como también en el de no pri-
var a los poderes piblicos de sus facultades de hacer nuevas
concesiones administrativas, o de legislar con fines andlogos,
articulos 11 y 17, Constituciéon Nacional (Fallos: 10, 438 y
75, 392)." *7 “8i es un principio de reata interpretacion de las
leyes que las concebidas en términos generales, general c
indistintamente deben entenderse, no lo es menos que esa
regla pierde mucho de su importancia cuando se trata de
interpretar leyes contrarias al derecho comiin y que esta-
tuyen en perjuicio de terceros, acordando privilegios en
detrnnento de los derechos privados.”

Conforme a la jurisprudencia de la Corte Suprema,
“siendo las excepciones de los preceptos generales de la ley,
obra exclusiva del legislader, no pucden crearse por induc-
ciones o extenderse por interpretacién a casos no expresados
cn la disposicién excepcional” *2. “Es para superar las dudas
que la ley snscite y determinar su alcance en cada circunstan-

56 Satoador P. Ldper Ttda. v. Banco Hipotecurie Nacional (1M5), Fallos,
t B, po AT

87 Anturio Sanin Maria v. Provincig de Santa Fe (1906), Falios, t. 105,
. 80,
P S8 Manuel Collazo v, Aanco Provincial de Cordoeba  (1898), Fallos, t. 75,

p. 102,
5% dirjandro Berhein y Cia. v. Fisco Necional (18a5), Fallos, t. 1, p. 30.
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cia que ha de recurrirse a su causa final o razon determi-
nante, no por clerio para suplir las omisiones en que, desde
¢l punto de vista de dicha tinalidad, pueda considerarse que
sc ha incurrido en una cnunciacion taxativa, es decir, limita-
tiva y excluyente, de clla.”” % “La interpretacion restrictiva
que dcbe darse al régimen legal de las excepciones militares
no ha de confundirse con una inteligencia exclusivamente
literal, y que no es precisamente la interpretacién sino la
aplicacion de la ley lo que ha de hacerse con criterio res-
trictivo cuando se trata decl régimen aludido (Fallos: 210,
387y,

VII) Los actos publicos se presumen constitucionales
en tanto en cuanto, mediante una interpretacion razonable
de la Conslitucion, puedan ser armonizados con ésta,

La separacién de los poderes y el reciproco respeto que
cada uno de los 6rganos titulares de éstos debe a los otros,
imponen que Tija siempre una presuncién en favor de la
constitucionalidad de la norma cuestionada. Tritase de una
presuncién juris tenlum, que dnicamente cede ante una
prucba clara y precisa de la incompatibilidad entre aguélla
y la Constitucién ley suprema. La norma inferior no puede
ser declarada inconstitucional ¢n tanto en cuanto exista en
el snimo del juzgado una duda razonable acerca de su inva-
lidez; ya que para que proceda la declaracion de inconsti-
tucionalidad debe aparecer claramente una discordancia sus-
tancial con la Constitucién; y aun en los casos de duda, en-
tre la validez v la invalidez, ha de estarse siempre en favor
de la constitucionalidad. Existird la duda razonable cuando
en la mente de quien juzga exista una situacion de dnimo
de suspensién o indeterminacién entre €l juicio o decision
de la constitucivnalidad o la inconstitucionalidad, y tal es-
tado de hesitacion sca arreglado, ajustado o conforme a
razén. '

60 Bruno Mazza v. Fisen Nacional (1948), Failos, t. 206, ps. 84/ 1R5.
e, Gumersindo Loge (1948), Fallos, ¢ 211, p. 1312
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Expresa Willoughby que “los tribunales norteamerica-
nos han reiterado la doctrina de que una ley de un cuerpo
legislative coordinado no debe ser declarada inconstitucio-
nal si, mediante una interpretaciéon razonable de la Consti-
tucién o de la ley, las dos pueden ser armonizadas” ©.

En 1796, en el caso Hylton v. United States, la Suprema
Corte de los Estados Unidos, a través de la opinién del juez
Chase, declaré con respecto a una ley de un Estado norte-
americano: “si la Cortc tiene tal poder (de declarar incons-
titucional a una ley), soy libre de declarar que nunca lo ejer-
ceré sino en un case muy claro” ®; y dos afios mas tarde, en
la causa Calder v. Bull, el juez Iredell, en otra opinién del
alto tribunal, dijo que dicho poder era “de una naturaleza
delicada y enormc” y, por consiguiente, que cl tribunal nun-
ca debfa recurrir a él “sino en un caso clare v urgente” &,
Sin embargo, en 1806, cuando al resolver el caso Barbury v.
Madison, 1a Suprema Corte norteamericana declard por pri-
mera vez inconstitucional a una ley del Congreso, Marshall
no menciond tal regla de interpretacién, como tampoco alu-
di6 a la consideracion que se debfa a un acto y una opinion
de una rama coordinada del gobierno . Pero, en ¢l caso del
Darmouth College v. Woodward, fallade cn 1919, rcfirién-
dose a una ley estadual, dijo Marshall: “No es sino por el
decente respeto debido a la sabiduria, la integridad v el pa-
triotismo del cuerpo legislativo que ha sancionado la ley,
que ha dc presumirse en favor de su validez, hasta que su
violacién de la Constitucidn sea probada mas alld de toda
duda razonable. .. En mds de una ocasion, esta Corte ha
expresado la cauta circunspeccién can que debe encararse la
consideracion de tales cuestiones, y ha declarade que, en
ningn caso dudoso, declararfa a un acto legislativo contra-
rio 2 la Constitucién” . Nuevamente, al resolver el caso

62 WESTEL. WOODBURY WILLOUGIIBY, The constitutional law of the
Uniled States, cit, 1. 1, § 26, p. 12, '

53 3 Dall. 171

64 3 Dall. 386.

65 1 Cr. 187,

66 4 Whear, 625,
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Ogden v. Saunders, a través del juez Washington, sostuvo
la Corte que “no es sino por €l decente respeto debido al. . .
cuerpo legislativo que ha sancionado la ley, que ha de pre-
sumirse en favor de su validez, hasta que la violacién de la
Constitucién sea probada mds all4 de toda duda razonable” %7,

En la causa M. Pereyra Iraola v. Provincia de Gordaba,
fallada en 1947, el alto tribunal establecié que “la presunta
conformidad de las leyes nacionales o provinciales con las nor-
mas constitucionales, que es el principio cardinal de la divi-
sidn, limitacién y coordinacion de los poderes en nuestro ré-
gimen institucional, no debe ceder —por transgresién a ese
principlo vy a esas normas— sino ante una prueba contraria tan
clara y precisa como sea posible” %,

Ha expresado la Corte Suprema “en materia de inter-
pretacion de las leyes, que debe preferirse la que mejor con-
cuerde con las garantias, principios y derechos consagrados por
1a Constitucién Nacional. De manera que solamente se acepte
1a que es susceptible de objecidn constitucional, cnando ella
es palmaria, y el texto discutido no sea lealmente susceptible
de otra concordante con la Carta Fundamental {Fallos: 14,
425. 105, 22: 112, 63; 182, 17 entre otros; en el mismo sen-
tido: 283 U.S. 22)" ¢, Porque, como ha dicho el mismo alto
tribunal, “la declaracién de la inconstitucionalidad de una
ley es acto de suma gravedad institucional y debe ser consi-
derada como una ultima ratio de orden juridico (doctrina de
Fallos: 200, 180 y 247, 387)"",

VIII) Cuda uno de los tres poderes del Estado interpreta
In Constitucion por s mismo cuando ejercita las facultades
gue ella le confiere.

Es funcion especifica del poder judicial interpretar la
Constitucidn, v corresponde a la cabeza del mismo, que es la

67 12 Wheat. 213; WESTFI, WOODBURY WILLOUIGHRBY, The consh-
tutional law of the United States, cit, t. 1, § 26, p. 42.

GE Fallos, t. 207, p. 249.

89 Prouincia de Buenos Aires v Blvirg G. de Lacour (1955), Falios, t. 200

70 P. . Rasspe Sukne v. Nacidn Argenting (1961), Fallos, 1. 219, p. 59,
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Corte Suprema de Justicia de la Nacidn, ser intérprete final y
definitive de la Ley de las Leyces del pais, de la cual es real
guardidn o custodio. Dice bien Joaquin V. Gonzilez que “sin
duda, donde ticne la Constitucion, las leyes y los tratados, en
cuanto son la ley suprema del pais, su mis sélido fundamento
y prestigio, y su efectividad mis directa, es en las sentencias
de Ia Corte Suprema de la Nacidn; porque es el intérprete fi-
nal ¢ irrevocable de todas las reglas, doctrinas y poderes que
ella contiene, asf relativas a los particulares a quienes obliga y
ampara, como a las autoridades y Estados que de ella derivan
su mayor fuerza y majestad” 7'.

Ello, sin embargo, no obsta a que la Constitucidn, al ser
aplicada también por los otros poderes del Estado, sea asimis-
mo interpretada por éstos, cuando ejercen las atribuciones que
la Ley Suprema les ha asignado. Bien ha establecido la Corte
Suprema que “‘cada uno dc los tres altos poderes que forman
el gobierno de la Nacién aplica e interpreta la Constitucion
por st mismo, cuando ejercita las facultades que ella le con-
fiere respectivamente” 72,

Como dice Weaver, “todas las personas investidas de
funciones oficiales, sean del poder ejecutivo, del legislativo o
del judicial, deben neccsariamente interpretar Ia Constitucién
en el cumplimiento de sus deberes. Todos los departamentos
del gobierno investidos de determinados poderes constitucio-
nales deben, en primera instancia, ser el juez de sus poderes,
0 no podrizn actuar” ™, Claro estd que sus actos pueden ser
revisados por los jueces, planteado el caso judicial, para veri-
ficar si se ajustan o no a la ley suprema del pais. Sin embargo,
tratindose de cuestiones politicas, los actos de los poderes
politicos son en este aspecto definitivos y, de acuerdo con
la jurisprudencia, no pueden ser revisadus por el poder ju-
dicial para controlar su constitucionalidad.

Scgin. Willoughby, “la presuncién de constitucionali-

71 JOAQUIN V. GONZALEZ, Manual de la Constitucidn Argentina, § 781,
p- 72A.

72 Fallos, t. 5%, p. 420.

73 SBAMUEL P. WEAVER, (Constitutional lew and ils adminisiralion, cii.,
& 50, p. 66.
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dad inherente a una ley del Congreso aumenta cuando la
interpretacion legislativa ha sido {recuentemente cjercitada
durante un mimero considerable de afios, o cuandu data de
un periodo pricticamente contemporineo a la sancién de
la Constitucién, o cuando basindose en la confianza sobre
su validez, muchos importantes derechos publicos y priva-
dos han quedado fijados™ ™.

La jurisprudencia de la Suprema Cotte de los Estados
Unidos sobre el valor de la prictica de los poderes legisla-
tive y ejecutivo en la interpretacion de la Constitucion, debe
ser recepiada con reservas entre nosotros. En efecto, el men-
cionado pais, si bien se rige por una Constitucion escrita y
rigida como la argentina, atribuye a los usos y costumbres
consritucionales una Funcién de singular trascendencia, de-
rivada de la tradicién inglesa de las constitutional conven-
tions y ¢l common law, que hace que una parte importante
del derecho constitucional norteamericano sea obra de las
practicas legislativas y ejecutivas, como vimos al considerar
las fuentes del derecho constitucional 7*; cosa que no ocurte
en nuestro pais, de (radicién juridica bien diferente por
cierto.

Por otra parte, no es posible que la mera repeticién de
determinados actos realizados por los 6rganus estatales que
ejercen funcivnes politicas —podcres legislativo y ejecuti-
vo—, aun cuando comporten violaciones de la Constitucion,
puedan llegar a fijar Ja interpretacidn de ésta y hasta modi-
ficarla. No es sino la doctrina del hecho consumado y los
precedentes, de tradicién en nuestro pafs. Claro esti que
la prictica continuada y durante un lapso considerable, cuan-
do encuadra dentro del sistema y los fines de la Constitu-
cién, puede, en caso de duda, ambigiiedad u oscuridad del
texto escrito, ayudar en la bitsqueda del correcty sentido,
siempre que no contradiga ninguna cldusula del cédigo fun-
damental.

74 WESTEL WOODBURY WILLOUGHDY, The constitulional law of the
United States, Ed Baker, Vooris & Co., Kueva York, 1929, t. I, § 28, p. 40,

75 CHARLES WARREN, Political practice and the Constitubion, “University
of Peruwylvania Law Review”, junic IML, t. 89, nim. 8, p. 1803.
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IX) Los actos de los poderes publicos para ser consti-
tucionales deben cumplir la regla de la razonabilidad.

El criterio juridica Impuesto por el texto y cl espiritu
de la Constitucién Nacional para determinar la conformi-
dad de los actos cstatales con la Ley Suprema de la Nacién
es la regla de la razonabilidad. La regla de la razonabilidad
se funda primordialmentc.en cl art, 28° y disposiciones con-
cordantes de la Constitucién Nacional, ademas de fluir, cla-
ra y légicamente, de la filosolia o espiritu de ésta, la cual,
en su Preambulo, al sentar los grandes fines del Estado Ar-
gentino, invocando la proteccion de Dios, fuente de toda
razdn y justicia, fija la esencia y cl sentido de la razona-
bilidad. '

En el precitado art. 289, la ley Fundamental establece
que los principios, devechos y garantias reconocidos en los
anteriores articulos, no podrin ser alterados por las leyes
que reglamenien su ejercicio. Este precepto bdsico es pro-
pio dc nuestra Constitucién, no teniendo cquivalente ni en
términos siquiera aproximados, en la Ley Suprema de los
Estados Unidos. Fue aprobado sin discusién en el Congreso
General Constituyente de 1852-1854 y su fuente fue el art.
209 del Proyecto de Constitucion de Alberdi, quc determi-
naba que: “las leyes reglan cl uso de estas garantias de de-
recho piblico; pero €l Congreso no podra dar ley que con
ocasién de reglamentar u organizar su ejercicio, las dismi-
mya, restrinja o adultere en su esencia’. La mota con que
el ilustre Padre de la Constitucién fundamentaba su pre-
cepto, decia que “los motivos de esta decisién importante
estan explicados en los capitulos XVI, XVIII y XXXIII de
este libro (Bases). Ella estd consignada en los arts, 19, 29 v 40
de las adicioncs a la Constitucién de los Estados Undos”.

Bidart Campos manificsta que “la alteracién supone
arbitrariedad e irrazonabilidad, y como la ley no puede in-
currir cn tal alteracidn —ni tampoco, por supuesto, los oiros
6rganos del poder en el ejercicin de sus funciones— toda ac-
tividad estatal, para ser conforme a la Constitucion, debe
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ser razonable, El principio de razonabilidad tiene como fina-
lidad preservar el valor Justicia, y ello en un doble sentido:
tanto en cuanto justicia material, como en cuanto esc valor
justicia estd incorporado formalmente a la Constitucién. ..,
En suma, la razonabilidaed se controla judicialmenie como
contenido de todos los actos y funciones del obrar: leyes, re-
glamentos, actos administrativos, sentencigs, etc.” ™.

“No cabe duda —dice, asimismo, Bidart Campus— quc
es dificil definir, o siquiera conceptuar, qué es lo razonable.
Alguien puede pensar que se trata nada mds que de una
pura apreciacién subjetiva. Sin embargo, aunque la cuestion
es sutil, resulta susceptible de una estimacion objetiva, En
primer lugar, la razonabilidad consiste en una valoracién
axioldgica dc justicia que nos muestrd lo que se ajusta o no
es conforme a la justicia, lo que tiene razdn sufictente. .. En
segundo lugar, el sentido comnin y el sentimiento racional de
justicia de los hombres hace posible vivenciar la razonabili-
dad y su opuesto, la arbitrariedad. La Constitucion formal
suministra criterios, principios y valoraciones que, integran-
do su 1deologia, permitan componer y descubrir en cada caso
la regla de razonabilidad. La razonabilidad impuesta por la
Constituciéon en cuanto derecho positivo se extrae del valor
justicia o derecho natural. La razonabilidad consiste en una
valoracion juridica de justicia —dice Juan F. Linares— lo
cual significa que la obligacién constitucional de que los 6r-
ganos estatales actiien razonablemente implica la de que ac-
titen con justicia. Puede traerse a colacidn la afirmacién ver-
tida por el doctor Tomds D. Casares, en su voto al fallo
de la Corte Suprema del 2 de abril de 1945, en el caso Mun:-
cipalidad de la Ciudad de Buenos Aires v. Carlos Mayer, en
el sentido de que la justicia intrinseca de las leyes estd dada
en nuestro dereche positivo, por su conformidad con los
principios y garantfas de la Constitucién™ 7.

Entre otros muchos casos, la Corte Suprema dijo, en la

76 GERMAN J. BIDART CAMPOS, Manuul de derecho constitucional ar-
gentiio, Bucnos Aircs, § 320, ps. 2007291,

77 GERMAN [. BIDART CAMPODS, Manual de derecho constituciongl ar-
gentino, cit., § 319, p. 199,
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causa Sindicato Argentino de Musicos, resuelta el 22 de di-
ciembre de 1960: “conforme a una jurisprudencia invaria-
ble, razonabilidad, segin la particular significacién que a
este concepto juridico ha de reconocérsele cn orden al po-
der de policia y a la matena aqui examinada, guiere decir
tan solo que {as medidas qutorizadas por la autoridad -
blica deben ser proporcionuimente adecuadas g los fines per-
seguidos por el legislador (Fallos: 171, 343 v 362; 199, 483
y 530; 200, 71 v 8, entre otros}. En lo que interesa al tema
controvertido, entonces, toda vez que tal adecuacién exista,
cs decir, siempre que el acto estatal restrictivo no aparezca
como patente y desproporcionalmente arbitrario en relacion
al objeto del art. 239, la revisién judicial de ese acte serd
improcedente’ ™,

Fl eminente constitucionalista norteamericano Weaver
dice que “todo ejercicio del poder de policia debe resistir la
prueba de la rezonabilidad. La validez de toda regulacion
debe depender de, si, bajo todas las circunstancias existentes,
la regulacién es razonable o arbitraria, v si estd verdadera-
mente dirigida a cumplir un propdsito publico lictto. Por
razonabilidad se entiende que la regulaciéon debe ser nece-
saria y adecuada para ¢l complimiento de un objeto dentro
de Ia orbita del poder de policia. No debe ser opresiva. Debe
cstar sancionada, de buena fe, para la promocion del inte-
rés publico y no para la hostilidad o sometimienta de una
clase o raza determinada. No puede interferir arbitraria-
mente con cl goce de los derechos personales o de propiedad
garantizados por la Censtitucion. No puede tomar la pro-
piedad de un individuo y dérsela a otvo. So color del poder
de policia, las legislaturas no pueden imponer restricciones
que sean innccesarias sobre el uso de la propiedad privada
o la realizacién de actividades utiles. Los tribunales mvali-
darin toda regulacién o ley que sea irrazonable o ilegal” ™.

78 Falics, t. 248, p. BI4.
79 SAMUEL P. WEAVER, Comstitutionai low and its administration, § 332,
- 445,
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LA INTERPRETACION EN EL DERECHO
TRIBUTARIO

Comunicacion expuesta por el académico tesorero Dr. Ho-
racio A. Garcin Belsunce, con posterior debate, en la II1¢
Reunion Conjunia de las Academius Nacionales de Derecho
y Ciencias Saciales de Buenos Aires y de Cdrdoba, en la ciu-
dad de Cdrdoba, los dias 19, 2 y 3 de noviembre de 1984






Analizados como han sido brillantemente por quienes
me han precedido en el uso de la palabra los conceptos de
la interpretacién del derecho, de sus criterios v métodos vy
de todo cuanto hace a la hermenéutica juridica, voy a parti-
cularizar esta comunicacién en lo relativo a la interpretacién
de la norma juridica tributaria por dos razones:

a) Porque la doctrina nacional v extranjera ha consi-
derado, con disidencias notables por cierto, que las leyes
tributarias deben, por razones quc mds adelante voy a se-
fialar, interpretarse conforme a criterios o métodos espe-
ciales distintos de los aplicables a las otras ramas del derecho;

b} porque desde hacc casi cvarcnta afios, cuando se
modificé la ley 11.683 por el decrcto-ley 14.341, ratificado
por la ley 12.922, se introdujo en los que son ahora los ar-
ticulos 11 y 12 del texto actual de la citada ley 11.683, un
pretendido v especifico método de interpretacién de la ley
tributaria llamado de la “realidad econdmica”. Sobre ¢l se
ha desarrollado una profusa y controvertida doctrina y no
menos contradictoria jurisprudencia. Asimismo, cse asi lla-
mado métode especial ha permitido interpretaciones admi-
nistrativas, ratificadas en muchos casos por pronunciamien-
tos judiciales, que han justilicado el apartamiento de la ley
tributarta de conceptos y principios del derecho privado, so
pretexto de una interpretacion cspecifica que ha justificado
excesos fiscales que llegan, en mi opinidn, a desnaturalizar
el derecho porque, como he dicho hace muchos afios, cl de-
recho tributario antes guc tributario cs derecho y como ral
no puede apartarse de los conceptos hdsicos que hacen a la
unidad del derecho ni mucho menos, para servir a necesida-
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des fiscales o presupuestarias, justificar un [iscalismo quc cs
la negacién de aquél y, en filtima instancia, salttar las infran-
queables barreras de las garantfas constitucionales,

Las interpretaciones aprioristicas

Dentre de los criterios o métodos particulares de inter-
pretacidon en el derecho tribuiario, tuvo cabida de comien-
zo la llamada nterpretacion restricliva que es aquélla que
resrringe o reduce el sentido literal de la ley, imponiendo
aprioristicamente orientaciones al intérprete en la busque-
da de la determinacidn del sentido y alcance de la norma
juridica.

Fntre c¢stos métodos restrictivos encontramos los si-
guientes:

1) In dubio contra fiscum.

Ya en el dereche romano se decfa que la ley tributaria
debe interpretarse’ con 4nimo favorable al rontnhuyente
Se ha fundado tal interpretacién sea en el caricter odioso
de la ley tributaria que en la anrigiiedad era signo de servi-
lismo v de opresién, sea en su caracter de ley de excepcion,
pues se entendfa que restringia los derechos patrimoniales
y limitaba aun la libertad del ciudadano al imponerle obli-
gaciones personales determinadas.

Todos estos razonamientos son ampliamente refutables
de acuerdo con el concepto que predomina acerca de la natu-
raleza de la ley tributaria y de la obligacién que dc ella resulta.
Admitide sin excepcién y por exigencias constitucionales
que €l principio de legalidad es fuente formal de! im-
puesto y siendo la relacién tributaria una relacién de dere-
cho entre el estado y el particular y no una relacién de poder,
ne pucde admitirse la calificacién de arbitraria o de odiosa.
Menos puede hablarse del caricter excepcional de la ley
tributaria, porque la obligacién de rtributar tiene ademads
de una causa formal superior —la Constituctén y las leyes
que en su consecuencia se dictan— una causa motivo que se
encuentra en ¢l deber ético-social de contribuir a facilitar
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al estado los medios para su subsistencia y cumplimiento de
sus fines, que son los de la colectividad.

Si una Jey tributaria no es inconstitucional por apar-
tarse o violar las declaraciones, derechos o garantias consti-
tucionales, no puede constderarse restriciiva de ningun de-
recho, ya que ¢éstos se encuenlran sujetos a las limitaciones
que mmpongan las leyes que reglamentan su ejercicio, las
que, no es ocioso repetir, no pueden alterarlas, desconocer-
los 0 conculcarlos so pretexto de su relativizacidn. Dado
el cardcter de leyes de derecho piublico que revisten las tri-
butarias y refirmando el principio quc sostcnemos de la
igualdad entre estado y contribuyente, como sujetos de de-
recho vinculados por una obligacidn juridica, no hay de
parte del contribuyente otro sometimiento que no sea al de
Ia voluntad de la lev, condicionada ésta a su vez al respeto
de las garantfas constitucionales.

2y In dubto pro fiscum.

Ya en Roma, el erario gozaba siempre de particulares
privilegios y el emperador mismo imponia al juez, median-
te sus rescriptos, Tesolver la cuestion de modo favorable al
fisco.

Mantellini sefialaba que el tributo es votado para sa-
tisfacer las necesidades del estado por quienes ejercen la
representacion politica del pueblo y que cuando se pone en
discusién la ley del impuesto, la interpretacién en favor
de un contribuyente perjudica a otro contribuyente, gue
serd llamado a entregar al estado aquello de que fue libe-
rado el otro. i .

No admito tal razonamiento porque la distribucién de
la carga tributaria es un problema especifico de la actividad
financiera del estado en su aspecto legislativo y ne son los
jueces quienes estdn llamados a cubrir ni resolver los de-
fectos de la aplicacién de la ley.



Las interpretaciones especiales

1) La interpretacion funcional.

Griziotti, rebelindose contra el método de interpreca-
cion literal y después de afirmar que debe recurrirse a la
interpretacion sistemdtica, construye el sistema de interpre-
tacidn funcional que consiste en descubrir la funcién que
el impuesto debe prestar como recurso en atencién a los
elementos que integran cada ingreso financiero.

Sefiala Griziotti que la interpretacidn [uncional se diri-
ge a conocer el porgué en vez del cdmo de 1a ley, es decir,
la investigacién dc la “ratio legis”, la voluntad del legisla-
dor, pero referida en forma mds completa que en los otros
métodos a las funciones de los distintos elementos que com-
ponen el recurso. Recordemos que para Griziotti el fendme-
no financiero es de naturaleza compleja y multifacética y
estia integrado por cuatre elementos de naturaleza distinta,
que pueden scpararse o aislarse a los fines didicticos, pero
luego deben necesariamente reunirse en apretada sintesis
para la determinacién y comprensién del fendémeno. Tales
clementos son el politico, el econémico-social, el juridico
y ¢l téemico. Consecuente con esa construccién del feno-
meno financiero —que desde hace afios he adoptado en nues-
tro enfoque de la teoria de las finanzas piblicas— en materia
de interpretacion Griziotti considera que ella debe hacerse
teniendo en consideracién el objetivo perseguido por cada
uno de esos elementos al crearse el hecho imponible.

Fsta interpretacion, como lo admite el mismo autor,
es una {orma mis de investigar el fin de la ley —el porqué
segun él sefiala— ¥n tal entendimiento estimo aceptable el
sistema del célebre maestro italiano, pero le pongo un limite
que €l parece no admitir: el funcionalismo que debe lle-
nar el tributo como recurso no puede justificar en aras de
* su rcalizacion la aplicacion de la norma a supuestos de he-
cho no previstos en la misma, que equivaldrian a modificar
por via de intcgracién analdgica el concepto del hecho impo-
nible y por ende, el campo de aplicacion de la ley. En resu-
men, para mi a €sa inferpretacion funcional hay que apli-
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carle Ia limitacién del principio de legalidad, segin el cual
no hay tributo sin ley ni pena sin ley.

Las Primeras Jornadas Latincamcricanas de Derecho
Tributario celebradas en Monlevideo en 1956 declararon
que:

“Siendo ‘ex Jege’ la obligacidn tributaria sustan-
ttva no puede ampliarse por via de integracion el cam-
po de aplicacion de la ley”.

2y La interpretacion de la reulidad economica.

El articulo 4° —ahora 99— del ordenamiento tributario
dcl Reich, inspirado en la obra de Enno Becker, dice que:

“Para la intcrpretacion de las leyes de impuesto,
se debe atender a su fin, a su significado econémico y
al desarrollo de las circunstancias”.

Daos s30n Jas bases fundamentales, en mi concepta, de este
método interpretativo: el contenido o naturaleza econdmica
del presupuesto de hecho de la obligacién tributaria, es decir
¢l contenido econémico del derecho tributarie, y la prescin-
dencia del formalismo juridico respecto de las relaciones que
cl derecho tributario regula para atender a lu realidad de
las mismus.

Aceptar que el derecho tributario tiene contenido cco-
nomico no es negar juridicidad al mismo, por cuanto ¢l feno-
meno econdmico es objeto de regulaciéon juridica, y sostencr
la interpretacién econdémica no es negar la naturaleza juri-
dica del tributo, pues la relacién iributaria ¢s una relacidn
de derecho que nacc cuando sc dan las circunstancias previs-
tas por la ley, pero es indudable que csas circunstancias son
de naturaleza econdmica, pues el tribito recae siempre sobre
una mantfestacion de capacidad confributiva, exteriorizada
por la existencia de una riqueza valorada con critetio poli-
tico-econdémico-social por el legislador.

Siendo que la ley tributaria grava hechos o actos que
tienen un contenido econdmico, sea que aparezcan bajo csa
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forma manifiesta —los llamados impuestos sobre hechos eco-
nomicos— sea que se presenten en la forma de actos juridicos
—en cuyo caso €l acto vale como presupuesto de hecho en
cuanto trasunta una relacion econémica— es logico y razona-
ble (criterio de interpretacién sentado por la Corte Suprema
de Justicia de T2 Nacién en materia tributaria como veremos
mds adelante) que en la interpretacién de sus normas se
atienda a la consideracidn de esa realidad econdémica, por-
que lo que interesa ¢s ¢l contenido y no las apariencias for-
males; es la valoracién econdémica del hecho o acto gravado
la que ha determinado la imposicién y, por tanto, el intér-
prete debe investigar esa valoracién, que no es otra cosa
que determinar el fin de la ley o la “ratio legis”.

Este método o criterio de interpretacion tiene el fin de
determinar —al igual que todos los demds— gué guiso decir
la ley o el porqué de la ley. La variante consiste en que sefiala
cl seniido con que ha de investigarse el fin de la ley: con sen-
tido econdémico, pero en mi criterio, tampoco es esto una no-
vedad que justifique una revolucion en la hermenéutica
juridica, pues ¢n todos Jos cpsos al indagar el intérprete el
fin de la ley, debe hacerlo atendiendo a las particularidades
que determinan cierta naturaleza especial de las relaciones
reguladas (asf si se interpretan normas juridicas relativas al
derecho societario, se tendrd en cuenta al apreciar el fin de
las mismas su contenido econémice o comercial; si se trata
de normas relativas al derecho de familia, se tendra en con-
sideracién el aspecto ético y natural de sus instituciones y
si se trata de normas laborales, se orientard la interpretacién
con sentido social).

Creco que este método que tanto preocupa a los tributa-
Tistas, es idoneo a los fines que se persiguen y acepto su adop-
c1on, ajustada a las limitaciones que luego sefialaré, pero, a
mi entender, ningun factor nuevo de orden metodoldgico
mtroduce cn €l campo de la hermenéutica juridica, pues en
Ia interpretacidn de las normas en general, segun el método
logico que sc orienta a la investigacion del fin de la ley, la
indagaci‘n habrd de hacerse siempre de acucrdo con la patu-
raleza especial de las relaciones que sc regulan.
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El aspecto mds importante de este método se afinca en
que cl mismo tiene entidad de norma positiva. Asi, el articu-
lo 11 de la ley de procedimiento [iscal 11.683 dice:

“En la interpretacion de las dispesiciones de esta
ley o de las leyes impositivas sujetas a su régimen, se
atendera al fin de las mismas y a su significacién eco-
ndmica. Solo cuando no sea posible fijar por la letra
o por su espiritu, el sentido o alcance de las normas o
conceptos o términos de las disposiciones antedichas, po-
drd recurrirse a las normas, conceptos y términos del
derecho privado”.

Esta norma, recogida del ordenamiento tributario del
Reich, ha sido interpretada por la Corte Financiera del Reich
diciendo que:

“Los negocios juridicos, cn caso de duda, deben
scr Lratados a los fines tributarios, del modo que co-
rresponda a criterios objetivos”,

Es la preminencia de la “infentio facti” por sobre la
“intentio furis’, es derir, la consideracidn a los fines tribu-
tarios de la relacion real y efectiva creada por la voluntad
de las partes; la voluntad cuupirica, segun la terminologia
adoptada por Jarach, prescindiendo de la voluntad juridica
que hace que el acto encuadre dentro de un determinado
instituto del derccho privado, perque lo que interesa al
derccho tributario es ¢! contenido cconémico de aquella
relacidn, la cxteriorizacién de una rigueza como indice de
una capacidad contributiva.

En las Primeras Jornadas Latinoamericanas de Derecho
Tributario ya citadas, se declard al tratar este tema:

“En la apreciacion de jos hechos determinantes de

la obligacién tribufaria sustantiva, la realidad econd-
mica constituye un elemento a tenerse en cuenta..."
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La apreciacion de los hechos imponibles

El método de la realidad econémica al que nos venirnos
refiriendo y cuyo alcance y significacién creemos haber de-
terminado, se confunde reiteradamente con lo que nuestra
ley 11.683, en su articulo 12, sefiala como criterio para la
apreaiacion del hecho imponible; es decir, para apreciar
como y de qué manera se configura el hecho imponible,
cosz obviamente distinta de la interpretacion de la ley que
habra de aplicarse a ese hecho imponible.

Dice el articule 12 citado e¢n terminologia extensa y
confusa lo siguiente:

“Para determinar la verdadera naturaleza del he-
che imponible se atenderid a los actos, situaciones y re-
laciones econdmicas que efectivamente realicen, persi-
gan o cstablczcan los contribuyentes. Cuando éstos so-
metan es0s actos, situaciones o relaciones a formas o
cstructuras juridicas que no sean manifiestamente las
que el derecho privado ofrezca o autorice para confi-
gurar adecuadamente la cabal intencién econdmica y
efectiva de los coniribuyentes, se prescindird en la con-
sideracion del hecho imponible real, de las formas ¥
estructuras juridicas inadecuadas y se considerard la
situacidén econdmica real, encuadrada en las formas o
estructuras que el derecho privado le aplicard con in-
dependencia de la escogida por el contribuyente o les
permitirfa aplicar como las mds adecuadas a la inten-
cién real de los mismos".

Es acui cn este tema y no en ¢l de la interpretacion de
la ley fiscal donde realmente se da la preminencia de la “in-
tentio facti” sobre la “intaniio juris” y ello cs rccogido de
la ley alemana que establecié que:

“Mediantc el abuso de las formas y posibilidades
de tipificacion del derecho privado, no pucde ser eva-
dida ni disminuida la obligacidn tributaria, En caso de

296




abuso, deben ser abonados los impuestos que correspon-
derian de acuerdo con una tipificacion adecuada de las
operaciones y situaciones econdmicas efectivamente
rcalizadas’.

Facil cs advertir la rclacidn entre cste antecedente y
nuestro citado articulo 12.

Fste criterio de la realidad ccondmica para la aprecia-
cidén de los hechos imponibles a los fines de la aplicacion
de laley tributaria que corresponda, tuvo en todos los
paises que lo admitieron un comienzo desafortunado, pues
sirvid para justificar excesos y rigorismos fiscales que, en
mérito al mismo, hacian tabla rasa con las formas juridicas
elegidas libremente por los contribuyentes, que no siem-
pre eran “manifiestamente inapropiadas para configurar la
cfectiva y real situacién” de los mismos, como requicre el
articulo 12.

Indebidamente se extendié la facultad fiscal de prescin-
dir de 12 forma juridica para rceurrir a la realidad econdmi-
ca, olvidando que las disposiciones legales dan esa facultad
solo cn caso de que las estructuras juridicas elegidas por
Jas partes no sean manifiestamente las que €l derecho auto-
rice para conligurar adecnadamente la cabal intencidon de
los contribuyentes y que, por lo tanto, corrcsponda califi-
carlas como inapropiadas o inadecuadas para configurar la
cfectiva situacion econdmica gravada.

Ni el contenido econdmico del derecho tributario al que
va mc he referido, ni su reconocida autonomia cientifica
que desde hace muchos afios sostengo, ni la aplicacién mis
estricta del principio de la igualdad impositiva gque exige
igual tratamiento a quienes estén cn iguales condiciones
(fundamento de las teorfas fiscalistas para desirmir las for-
mas juridicas que permiten eludir ¢l impuesto a aquéllos
que saben elegir mejor las figuras juridicas), puedea con-
vertir en ilicita la actitud del contriboyente que ha elegido
formas o estructuras juridicas adecuadas para configurar sus
aspectos ccondmicos, pero mds ventajosas por sobre otras
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para el aspecto de la tributacidén. En todo caso, habrd un
vacio de la ley tributaria que no ha sabide acompaiiar la di-
namica de la vida econémica y juridica al dejar escapar
sitwaciones o hechos que deberian ser gravables.

Es ilustrativo cn cste sentido el fallo de la Bundesfi-
nanzhof de la Repiiblica Federal de Alemania o Corte Fi-
nanciera cuando ha dicho:

"No todos los actos que impiden el nacimiento de la
obligacion tributaria pueden considerarse como evasio-
nes, Como no se le prohibe, en principio, al contribu-
yente realizar sus operacioncs como le parezca y, espe-
cialmente, organizar sus negocios en forma favorable
también desde ¢l punto de vista fiscal, puede hablarse
seriamente de un abuso en el significado que se Ic da al
articulo 6° de la ley para alcanzar el fin cconémico que
se ha tenido en vista, si no se ha elegido un medio no co-
rriente desde el punto de vista del devecho civil, y se ha
querido producir el efecto fiscal que la ley, interpretada
con critenio razanuble y teniendo en cuenta los fines ge-
nerales del orden legal, nv puede gprobar”.

Lu interpretacidn jurisprudencial del método
de la realidad econdmica

En nuestra jurisprudencia privé tiempo atrds, en algu-
nos casos, el criterio de la interpretacidn restrictiva, cxclu-
vendo la extensiva que, como lo hemos sostenido en traba-
jos especificos realizados sobre cl tema, es la que tiene por
objeto desentrafiar el fin de la ley recurriendo, en primer
términe, a la significacién gramatical o literal de sus con-
ceptos y después a determinar su espiritu a la luz de la vo-
luntad del legislador, del contexto histérico en que se ha
dictado y de las determinantes politicas, econduicas, juridi-
cas y sociales que la inspiraron como recurse dcl estade. En
otros casos, se ha sostenido que la interpretacién no debe ser
la que resulte del texto literal, sino aquélla que sin prescin-
dir de las palabras de la ley, tampoco se atenga rigurosamen-
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te a ellas, sosteniendo en numerosos casos que las leyes tri-
butarias son normales y no excepcionales (Fallos, 241:227;
244129 263-227. 265-242. 261-152; 265-2b6, etc.).

La Corte Suprcma de jJusticia de la Nacion, a partir
de la causa “Scarcella vs. Impuestos Internos” (afios 1937,
Fallos: 179-337) ha sostenido en numerosos pronunciamien-
Ltos que:

“Las normas tributarias no deben necesariamente
entenderse con €l alcance mds restringido que su texto
admita, sino en forma tal que el proposito de la ley se
cumpla conforme a los principios de una razonable y
discreta interpretacidn”.

(Fallos: 228-68; 232-254; 243-204; 252-139; 252.209:
268-530; 270-210, 270-262; 279-226; 280-18; 280-172; 280-
307; 281-350, etc.).

Ha dicho el Alto Tribunal admiriende la interpreta-
cién extensiva —no analdgica como lo he aclarado— que las
leyes no deben interpretarse conforme a la desnuda litera-
lidad de sus vocablos, mi segin rigidas pautas gramaticales.
sino computando su significado juridice profundo, tenico-
do en cuenta el contexto general de ellas y los fines que
las inlorman (Fallos: 265-242; 265-256).

Muy interesante es la interpretacién sentada por la Su-
prema Corte dc fusticia de la Provincia de Buenos Aires en
un tema tan controvertido como el de las exenciones impo-
sitivas, respecto de las cuales tradicionalmente se propiciaba
la interpretacidn restrictiva, cuando ha dicho —jurispruden-
cia scguida luego pacificamente por esc mismo Tribunal—:

“La aplicacién de una exencidn impositiva no
debe hacerse con criterio restrictivo, sino ¢n la medida
necesaria para alcanzar los resultados quc se tuvieron
en cuenta al sancionarla”,

Tenctra claramente en el tema la scntencia del Tribu-
nal Fiscal de la Nacidén del aito 1977 dictada en la causa
“Philips S.A.” al sostener que:
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“El lamado método de interpretacién econémica
debe aplicarse para corregir situaciones anormales crea-
das artificiosamente por el contribuyente en las que la
‘atipicidad o anormalidad de la forma utilizada sélo se
explica por la intcncién de evadir el tributo, pero, me-
diante ella no puede llegarse al resukado de alterar o
modificar por consideraciones subjetivas, que el intér-
prete o €l juzgador desarrollen en lo que respecta a la
justicia fiscal, un concepto adoptado por el legislador”.

(Impucstos, XXXV, pdg. 1324). La Corte Suprema de Jus-
ricia de la Nacién ha entrado casi al fondo de este problema
al decir en la causa “Sociedad de¢ Electricidad de Rosario”,
en el afio 1975, que:

“En derecho tributario dcbe estarse al hecho eco-
némico y no a las figuras juridicas pero no se puede
negar que cuando la norma fiscal alude a figuras de
ese tipo, remite de modo expreso e ineludible a ese te-
Treno y es a la luz de esos principios que deben buscar-
se Jas soluciones que tal remisidn demanda”.

(Derecho Fiscal, tomo XXV, pag. 245).

Conclustones

En las Il Jornadas Latinoamcricanas de Derecho Tri-
butario celebradas en México en 1958, en las que tuve el
honor de presidir la delegacién argentina, propuse las si-
guientes conclusiones, de las cuales daré lectura a algunas
para cerrar y concrctar esta comunicacion:

a) Todos los méindos de interpretacion son aptos, sin
exclusiones ni prioridades cutre ellos, para la investigacién
del sentido y alcance de las normas juridicas en general y, en
particular, las del derecho tributario. Esta conclusién fue
recogida por el Congreso que recomendd qne:

“l.as tcorias de la interpretacién funcional y de la
realidad econdémica, sostenidas por la doctrina, podrin
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aplicarse no en forma exclusiva, cuando as{ correspon-
da a los hechos gravados, pero siempre con relacion a los
principios juridicos que deben regir la interpretacion’,

Asimismo, €l Modelo de Cédigo Tributario para la
América Latina, redactado en 1967 por encargo de la OEA
y el BID, dice en su articulo 5¢ que:

“Las normas iributarias se interpretarin con arre-
glo a los métodos admitidos en derecho, pudiéndose
llegar a resultados restrictivos o extensivos, de los tér-
minos contenidos en aquéllas. La disposicidn prece-
dente es también aplicable a las exenciones”;

b) la ley tributaria sustantiva y penal debe encuadrarse
dentro de aquéllas que merecen un tratamiento especial, por-
que si bien no es una ley de excepcion, responde a la estricta
exigencia —por mandato constitucional— del principio de
legalidad que se enuncia en los conncidos aforismos: nullum
tributum et poena sine lege;

¢) para responder a esa exigencia, ¢l texto de la ley
trtbutaria debe interpretarse indagando su fin, a través de
sus palabras apreciadas con criterio légico y razonable y de
acuerdo con ¢] sentido econémico que es propio de su con-
tenido y naturaleza;

d) a los efectos sefialados en el punto anterior, seé pel-
mite recurrir al método de la interpretacion logica o exten-
siva, que busca a traves de Ia voluntad del legislador, de la
ratio legis o del espiritu de la ley, el fin querido por la ley;

¢) el método de interpretacion funcional de Griziotii
es uno de los apropiados para indagar el fin de la ley, limi-
tado siempre por el principio de la legalidad, en lo que no
coincide ¢l auror que lo sostuvo;

f) el método de la interpretacién econbémica es apto
para la investigacién, pero no excluyente de los otros, $ino
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mds bien complemcntario, pues sefiala el sentido con que
debe indagarsc el fin' de 1a ley: cl sentido econémico de
acuerdo con la naturaleza y contcnido de las relaciones
reguladas;

g} La analogia como medio de integracién de Ja ley
tributaria sustantiva y penal no es admisible, pUE€s no se pue-
de por via alguna extender el campo de aplicacién de la
ley donde rige indefectiblemente el principio de la legali-
dad. Si es admisible en el dmbito del derecho tributario for-
mal y el derecho tributario procesal;

h) los métodos de la evolucién histérica de Saleilles,
de la libre investigacién cientifica de Geny y de la decisién
justa o decisién satisfactoria de que habla Recaséns Siches
no son aplicables a la interpretacion del derecho tributario
sustantivo y penal, porque el intérprete debe adecuarse a
lo que dice la ley por imperio del principio de legalidad;

1) el principio de Ia legalidad como base de la imposi-
<ion y las garantias constitucionales de los derechos de los
habitantes son principios infranqueables donde debe dete-
nerse todo proceso interpretativo.
~ Agrego ahora otras conclusiones que he adicionado en
Ia reedicién efectvada en 1982 de aguel trabajo anterior:

J) para la apreciacion de los hechos imponibles seguin
€l articulo 12 de la ley 11.688, debe entenderse que la inten-
tio facti priva sobre la intentio juris cuando esta viltima ha
tenido por fin evidente y probado la evasién del tributo ¥
sea manifiesta y evidente la utilizacién de formas juridicas
inapropiadas o inadecuadas o contrarias a la real y efectiva
intencién de los contribuyentes;

k) como dice el Dr. Francisco Martinez, la referencia
de la ley fiscal a una determinada figura de derecho privado
no puede importar referencia a toda otra figura que tenga
el mismo sustrato econémico, porque a cada figura no pue-
de corresponder sino su propia causa tipica, entendida como
linalidad o funcién econémica que identifica al singular ne-
gocio de que se trate que lo diferencia de todos los otros;
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1) que la aplicacién del articulo 12 antes citado requie-
rc que verdadcramente se configure un negocio simulado,
indirecto o fiduciario, respecto de la manera de concebirlo
por las partes, evidentemente en contradiccidn con su cfec-
liva intencién cmpirica, supuesto en el cual ésta prevalece
sobre la presunta o mal entendida intencion juridica,
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LA INTERPRETACION JUDICIAL
DE LA LEY Y LA SEGURIDAD JURIDICA

Comunicacion efectuada por el académico Dr. Roberto
Martinez Ruiz, en la Academia Nacional de Derecho
y Ciencias Sociales de Buenos, Aires, en la sesidn
del 8 de noviembre de 1984






El tema de la interpretacién judiaal de la ley es une
de los mis trascendentes en todo sistema juridico, y parece
util reflexionar acerca de la gravitacién que pueden llegar
a tener los conceptos que se admitan como legitimos al res-
pecto, con relacidn al efectivo reconocimiento de los dere-
chos y garantias de las personas y, en definitiva, el valor
seguridad.

Como idea previa al desarrollo que me propongo ha-
cer, puede sefialarse que existen dos polos extremos en or-
den a las pautas de interpretacion judicial de la ley. Desde
uno de ellos, solo se admite como interpretacion posible que
salve cl valor seguridad, la que respete literalmente el texto
legal; en el otro extremo, militan quienes dominados por 1a
procupacién de imponer ¢l valor justicia en concreto, admi-
ten interpretaciones que saltan sobre la letra de los textos,
aunque recurriendo para ello a argumentos de justificacion,
pues resulta dificil sin duda, a un jurista, prescindir de lo
gue la ley explicitamente manda. Desde ya es indudable que
la aplicacién de cualquiera de estas posiciones extremas re-
sulta inaceptable y no parece posible sostenerla sin funda-
mentales salvedades,
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Existen cn los viejos y recientes repertorios de fallos,
Casos que meTecen citarse.

En mis clases de derecho civil, al tratar el tema de la
intcrpretacion de la ley, que es interdisciplinario pues tan-
to se lo atribuyen los prolesores de teorfa general del dere-
cho como los civilistas, siempre exponfa a mis alumnos dos
casos que concitaban la atencién de los estudiantes, dando
motivo a utiles didlogos, porque ponen de relieve las abe-
rraciones a que puede llevar una interpretacién rigida y lite-
ral de las normas legales.

Uno de cllos es un antiguo fallo de la Suprema Corte
de Buenos Aires (Scrie I, t. 9, p. 81). El caso era el de una
mujer que menos de 30 dias antes de fallecer el hombre con
quien convivié de hecho, contrajo matrimonio “in extre-
mis”, para regularizar su situacién. El causante en un testa-
mento anterior a la celebracién del matrimonio Ia habfa
instituido heredera. Al fallecer aquél, la mujer pidié que
se le reconociera su vocacidén hercditaria, pero sc la descono-
cid por aplicacion del art. 8573 del Cod. Civil que exige €l
transcurso de treinta dias desde que se celebrd el matrimo-
nio con quien se encontraba enfermo al contraerlo; pero
tampoco se admitié la institucién testamentaria por cuanto
el tribunal considerd que el matrimonio habfa producido la
revocacion del testamento, de acuerdo con lo dispuesto por el
art. 3826, Debe sefialarse que ulteriormente a aquel viejo
fallo, 1a Suprema Corte de Buenos Aires cambié su jurispru-
dencia sobre el matrimonio “in extremis” admitiendo que
st el matrimonio se celebré para regularizar una situacién de
hecho no se debe negar el derecho hereditario al sobrevi-
viente. O sea que la nueva jurisprudencia subordiné con
toda légica y justicia la interpretacién del art. 3573 al pre-
supuesto implicito que contiene, o sea el propdsito del legis-
lador de evitar la captacién maliciosa del patrimonie del
moribundo.

El otro caso a que me referfa, igualmente aberrante en
cuznto al resultado, fue un fatlo de los cribunales del Tra-
bajo de la Capital que la Corte Suprema debib revocar, en
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plausible aplicacion de la doctrina de la arbitrariedad (“Fa-
llos™”, 262; 549, en autos “Diaz, Juan A. y otro ¢/Coden y
Cia. 85.A.”). Los hechos ocurnieron asi: se habfa presentado
una demanda por indemnizacién de despido contra una so-
ciedad anénima, que por transformacion del tipo social,
¢ra continuadora en el activo v pasivo dc otra saciedad, que
tenia el mismo nombre, pero era una sociedad dc respon-
sabilidad limitada. Los demandantes habian irabajado cuan-
do la empleadora era la antecesora que coutesté la demanda,
pero no lo hizo la andénima sucesora. En el litigio, quedd
acreditado que no tenfa fundamento alguno la pretensién
de lIos actores, y €l tribunal del trabajo rechazé la demanda
contra la sociedad de rcsponsabilidad limitada, pero en in-
concebible autocontradiccidn condend a la sociedad anoni-
ma porque al no haber contestado la accion la considerd
pasible de la sancién gue la ley de procedimientos estable-
cfa, para e} caso de rebeldia, en los arts, 68 v 69, ley 12.948,
conclusién a que se llegd por aplicacidon literal del texto
legal, pero manifiestamente rtefiida con la razonabilidad y
légica que debe tener todo pronunciamiento judicial, que
falté en el caso, por sacrificar tales exigencias por un ex-
ceso de ritualismo.

Pero igualmente se registran casos en €l otro extremo
del aspecto posible de interpretaciones, en que los jueces han
desbordado los limites legitimos de su margen de aprecia-
cién de la ley y que también la Corte Suprema ha debido
revocar por arbitrariedad. Uno de los mds patentes es el que
registra la coleccién de “Fallos”, 234, 82, al dejar sin efecio
un pronunciamiento del Tribunal de Trabajo de San Juan
del 22 de julio de 1955 y en el que se hizo lugar a una
demanda laboral, condenando al empleador 2 abonar com-
pensaciones muy superiores a las previstas por las leyes de
trabajo, expresando el tribunal que dicté el fallo, que al
efecto procedic segun métodos “que se basan en la observa-
cidn inmediata de la realidad social”; que condicionan la
lcy a los factores contingentes de la convivencia humana,
sintetizables para el caso en el “justicialismo social” con
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arreglo a que no-existe ruzén para negar a los magistrados
“facultades para crear en determinados casos la norma le-
gal”; habiendo, ¢n consecuencia, fallado “en virtud de in-
terpretacion y aplicacién de normas positivas y principios
incuestivnables”. La Corte Suprema revocd el pronuncia-
micnto, por aplicacién de la doctrina de la arbitrariedad
expresando, textualmente:

“Ha afirmado esta Corte desde antiguo (“Fallos”,
t. 178, p. 355 y atros) que es principio del ordenamiento
juridico que rige en la Republica que tanto la organi-
zacién social como politica y econémica del pais repo-
san en la ley. Y si bien la exégesis de esta expresién no
ha de caracterizarla como un concepto exclusivamente
formal, no lo es menos que debe estimarla como exclu-
yente de la creacién "ex nihilo” de la norma legal, por
parte de los érganos especificos de su aplicacion, como
son, en ejercicio de su jurisdiccién, los magiscrados judi-
clales. .

Que, cn consecuencia, el ingente papel que en la
elaboracién del derecho incumbe a los jueces, compren-
sivo de la declaracitn e interposicién de las normas ju-
ridicas generales vigentes, de su sistematizacion y de la
suplencia de sus lagunas, con arreglo a principios cono-
cidos (art. 16, cod. civil), no llega hasta la facultad de
instituir la ley misma. No es licito a los magistrados ju-
diciales argentinos, proceder, a sabiendas, con prescin-
dencia de su cardcter de érganos de aplicacion del dere-
cho vigente, ni atribuirse, asi sea por invocacién de
nuevas concepciones juridicas o de nombres de juris-
tas ilustres, facultades legislativas de que carecen”,

Suscriben el fallo los doctores Orgaz, Galli, Argafiaraz y

Vera Vallejo. Y el Dr. Bielsa, con su conocido seudénimo de
Priculo, hizo un comentario en mayo de 1956 al fallo revo-
cado (‘La Ley”, t. 82, p. 101), fustigando duramente su fun-
damentacidon por su marcado tinte politico y desprecin por
la lcy.
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Antes de continuar refiriéndome a lo que pueden con-
siderarse 1imites legitimos de la interpretacion judicial, creo
necesario cxpresar que los elementos a que me referire, ex-
cluyen el tema de la interpretacién de la ley penal, pues al
respecto es concepto indudablemente recibide por el art. 18
de la Constitucion Nacional, que el derecho penal, en cual-
quiera de sus ramas, s un sislema riguroso y cerrado, for-
mado por ilicitudes discontinuas, que no tolera ningun tipo
de integracién, extensién o analogia, tendientes a completar
los elementos esenciales de las figuras creadas por la ley
(“Fallos”, t. 301, p. 395) y que si bien constituye tarea espe-
cifica de los jueces interpretar las normas legales a los fines
de 1a exacta determinacién de su sentido juridico, en materia
penal se excluye toda interpretacibn analbgica o extensiva
de las normas punitivas {conf. doctrina de “Fallos”, t. 500,
p. 291). Pero aun cn csta materia de tan restrictiva interpre-
tacién, no queda cxcluida la necesidad de determinar el sen-
tido juridico del precepto represivo, como lo ha dicho nues-
tra Corte Suprema cn “Fallos” 254, 315 y otros, salvedad que
tiende a evitar conclusiones que pueden resultar irrazona-
bles. En este sentido resulta elocuente un caso gue relata
Edward H. Levi, de Ia Universidad de Chicago, en Introduc-
cidn al Razonamiento Juridico, trad. de Genaro R. Carnio,
p. 48, Teferente a la aplicacién de la ley Mann conocida y
citada con el nombre de “Ley sobre la trata de blancas”
(White Slave Traffic Act). Dicha ley establece:

“Cualquier persona que a sabiendas transporte o
haga transportar, o ayude a obtener transporte 0 a trans-
portar, en el comercio interestadual o internacional, o
en cualquier territorio nacional, o en el Distrito de Co-
lumbia a una mujer o muchacha con propositos de
prostitucion, o de corrupcién, o con cualquier otro pro-
posito inmoral, o con la intencidn y el propdsito de
inducirla, seducirla o compelerla a convertirse en una
prostituta, o a entregarse a la corrupcion, o a dedicarse
a cualquier otra prictica inmoral. .. serd considerada
culpable de un delite"”.
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De acuerdoe a los antecedentes parlamentarios de la ley
era patente que el propdsito era reprimir con severidad Ia
trata de blancas. Un sefior Hays ganadero dc Wichita, Kan-
sas, se habia trasladado para una convencién de ganaderos
a Oklahoma, y alli conocié a una mujer sin duda no muy
virtuosa, pues después de regresar Hays a su domicilio en
Wichita acepté que éste le enviara dinero para trasladarse
alli, desde Oklahoma y continuar la relacién, censurable,
que habian iniciado. Pero evidentemente no habfa una trans-
gresion al sentido juridico de la ley, pues la remisidn del di-
nero para el traslado no se hizo con el objeto de que en Kan-
sas ejerciera la prostitucién. Sin embargo sc condené a Hays,
acusado que fue por violar la lcy de trata de blancas, a die-
ciocho meses de circel, fue privado de sus derechos civiles,
perdid el apoyo de su esposa, y sus hijos quedaron marcado$
con el estigma de un padre condenado por un infamante
delito, todo ¢llo simplemente porque cometié una torpeza
que el Estado de Kansas sélo habria sancionado con una mul-
ta. Esta inusitada sentencia no se habria podido dictar si se
hubiera tenido en cuenta que en la interpretacion de la ley
penal no puede prescindirse de su sentido juridico, como sos-
tiene nuestra Corte Suprema.

Valviendo al tema de la interpretacion judicial, con
exclusion de la particularidad que presenta la dc la ley penal,
forzoso €s reconocer que los jueces tienen un margen de in-
dudable clasticidad para dictar sus sentencias, y es entonces
que se presenta el problema de concretar los limites que de-
ben imponerse para que no se llegue a afectar el valor scgu-
ridad, con la aparente explicacién de que es necesario salvar
la solucién de justicia en el caso particular.

La cuestién se remonta, por lo menos, a la época de la
codificacion en los comienzos del siglo xix.

J. Bonecase (en La escuela de la exégesis en derecho
civil) desarrolld el andlisis de los métodos de interpretacidn
en los primeros comentaristas del Cédigo Napoledn, sefia-
lando que “el culto de la Icy y la fe en su propia virtud fue-
Ton en [Francia las grandes caracteristicas del siglo x1x en el
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dominic del derecho interno (op. cit., p. 27). Siempre se
recuerda a este respecto la expresién jactanciosa de Bugner,
uno de los primcros expositores del Cédigo, cuande procla-
maba: ‘“No conozco el Derecho Civil, ensciio el Cédigo
Napoledn™.

No es de extirafiar quc haya sido asi, s1 nos trasladamos
a la circunstancia histdrica que regia al aparecer los pri-
meros comentarios del Codigo francés. Del absolutismo real
que hasta pocos afios antes desconocia limites a las facul-
tades autoritarias del régimen, se pasé al punto antipoda, del
imperio rigurose de la ley, Montesquieu (L’esprit des lous,
Paris, Ed. Garnier, p. 142), desarrolla como pontificc dcl cs-
quema de divisién de poderes, la base de la concepcidn racio-
nalista, como técnica politica de privar de todo poder deciso-
ric 2 los jueces que no se sustentara rigurosamente en el
tigor dcl respeto a los términos de la ley (Conf. Janet P,
Historta de lo Ciencia Politica, trad. Cerillo Escobar, Ma-
drid, 1910, t. 2, p. 439). Se trataba de sustituir el absolutismo
de los monarcas por el absolutismo legal,

Pero la concepcién de la escuela de la exégesis, en aras
de salvar el valor seguridad, pecaba de la ingenuidad de
creer quc la ley pudiera cubrir la totdlidad de las necesa-
rias soluciones de los conflictos humanos que debia reselver,
y es pur cllo que la realidad que se va viviendo en las déca-
das que suceden a la aparicién de los primeros comentarios
del Cédigo francés, va abriendo camino a los plantcos en quc
se intenla ascgurar solucioncs justas, llegindosc en 1899 a
la aparicion de la obra de Geny, Methode Linterpretation
et sources en droit privé positif, que cierra €] ciclo de la es-
cuela de la exégesis, instaurande el reinado de la llamada
Escuela Cientifica en que se propicia la incorporacién dc
elementos que se extraen del andlisis y observacion de la
realidad social para incorporatlos al proceso interpretativo
de la lev.

Ya para esa época, comlenza una renovacién en los cs-
tudios juridicos en Estados Unidos, que tiene su primera
expresion en la conferencia de Oliver Wendel Holmes cu la
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Escuela de Dereche de la Universidad de Boston, con el
titulo The Path of the law y del que traec una breve pero
ntil mencién el prélogo del doctor Julio Cueto Rua a la
edicién castellana (iraduccién de Carlos Bidegain) de la
obra de Jerome Frank, Derecho e Incertidumbre) y en el
que destaca que el concepto central sabre ¢l derecho se en-
cuentra en los mejores autores norteamericanos: en ¢l socio-
logismeo juridico de Pound, en el sincretismo metddico de
Cardozo, en el realismo valorativo de Cohen, en el realismo
pragmdtico de McDougal, Lasswel y Llewellyn, y en el
realismo psicolégico de Frank, posiciones algunas de éstas
de las que da también un preciso esquema Luis Recasens Si-
ches en Nueva filosofia de la interpretacion del derecho, al
desarrollar la explicacién de la indole del razonamiento juri-
dico en la creacibn y aplicacidn del derecho, ¢n la “experien-
cia practica de Holmes™ (op. cit.,, p. 48), la “jurisprudencia
socloldgica” de Cardoso y Pound (op. cit., p. 74), Ia “16gica
experimental de John Dewey” (op. cit., p. 88).

Con relacién al derecho vigenle entrc nosotros, si se
analizan los principios que en materia de interpretacion dc
]a ley se han ido imponiendo, creo que lo mds 1til es analizar
las pautas sefialadas por los fallos de nuestra Suprema Corte.
Al respecto debemos destacar que ésta ha aceptado la validez
de las sentencias que se limitan a admitir o a actualizar una
de las posibilidades que ofrece el texto legal que se aplica
{234.655; 223:22; 244:491; 246:383; 253:181); esto es, que
no resultan imposibles (245:86), “inconcebibles” (253:66)
o manifiestamente irrazonables (238:566). Es por ello tam-
bién que ha convalidado la formulacién judicial de distin-
ciones mo arbitrarias de supuestos diferentes, aun cuando el
texto legal no sea explicito al respecto (246:80), como asi las
mterpretaciones restrictivas encaminadas a armonizar las le-
yes con principios constitucionales, de modo de preservar
1a validez de las primeras (240:173; 247:387). Por otra parte,
ha llegado a decir la Corte quc, frentc a ciertas normas, *‘una
inteligencia cerradamente literal de los términos legales dis-
creparia con las garantias constitucionales de la propiedad,
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de la igualdad v de la defensa™ (235:548) y ha desechado la
tacha dc arbitrariedad esgrimida para impugnar sentencias
que admitieron motivos de equidad y razenabilidad para
atemperar €l rigor de la ley ({238:9) o invocaron razones de
justicia (243:80). En numerosos otros casos ha dicho Ia Corte
que “por encima de lo que las leyes parecen decir literal-
mente” sc debe indagar “lo que ellas dicen juridicamente,
es decir, en conexién con las demis normas que integran
el ordenamicnto general del pais, y en esta indagacién no
cabe prescindir de las palabras de la ley, pero tampoco ate-
nerse rigurosamente a ellas, cuando la interpretacién razo-
nable y sistemdtica lo requiere” (244:129). También ha re-
conacido que es regla de interpretacién de las leyes dar pleno
cfecto a la intencién del legislador, computanda la totalidad
de sus preceptos de manera gque armonicen con el ordena-
miento jurfdico restante (doctrina de “Fallos”, t. 255, p. 192
y 859; t. 259, p. 17 y 75: t. 262, p. 41, 470 vy 177; ¢. 281, p.
146). En fallos muy recientes, la Corte Suprema, en su actual
composicién, contintia dentro de esta linea jurisprudencial.
Asi, acaba dc resolver que es menester dar pleno cfecto a la
indudable intencién del legisladar v es regla de hermenéu-
tica de las leves atender a la armonia quc ellas deben guar-
dar con el orden juridico restanic y con las garantias de la
Constitucién, ¥ que en casos no expresamente contemplados
ha dc preferirse la interpretacién que favorece y no la que
dificulta aquella armonia y los fines perseguidos legislativa-
mente y por cllo, no es siempre método recomendable el
atenerse cstrictamenlce a las palabras de la ley, ya que el
espiritu que la nutre es lo que debe determinarse en pro-
cura de una aplicacién racional, que eliminc el riesgo de
un formalismo paralizante. (Fallo del 7 de agosto de 1984,
recaido en autos “Jauregui, M. G. ¢/Unién Obreros del
Plistico.) Pero hace pocos dias al resolver el caso “Sasetru
S.A. su quiebra” (falle del 11 de octubre de 1984), ha insistido
cn el recaudo de objetividad del fallo judicial, expresando:
El ingente papel que cn la elaboracién del derecho se asig-
na a los jueccs, cn (anto que OTZANOS propios de interpre-
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tacién y aplicacién de la ley, s6lo reconoce como limite el
requerimiento de que sus sentencias estén sustentadas de
manera objetiva y seria, pues las que solo traducen las pos-
turas subjetivas de los jueces no son vividas como jurfdicas,
y ¢l indudable acatamiento que la interpretacién judicial
debe a la letra y al espiritu de la ley, éncuentra su funda-
mento Ultimo en la objetividad con que dicha interpreta-
cion ha de formularse.

Todas estas pautas llevan a Ja conclusion de que nucstro
mis Alto Tribunal lejos estd de aquellos polos extremos a
que me referi al comienzo: no desecha la interpretacién que
atemie el rigor literal del texto legal, pero no tolera que los
jueces se sientan autorizados a crear “ex mnihilo” Ia ley, sus-
tituyendose al legislador.

La jurisprudencia civil registra pronmunciamientos acer-
tados en que sc ha hecho prevalecer el sentido finalista, te-
leoldgico, de la ley sobre la letra del Cédigo. Por ejemplo,
en la interpretacion de 12 anterior ley de adopcion, la 13.252,
cuando no obstante lo dispuesto en el art. 59, inc. a), un fallo
plcnario de la Cdmara de Apelaciones en lo Civil de la Capi-
(al decidié que podia admitirse el pedido de adopcién de
un menor no obstante tener el adoptante hijos legitimos o
extramatrimaniales reconocidos, si éstos, siendo mayorcs,
prestan el consentimiento (in re “Roldan, Ralael”, Rev.
“La Ley”, t. 97, p. 72). También puede recordarsd cl ple-
nario recafdo en el juicio “1.lobet de Prins C.” de la misma
Cimara (Rev. “La Ley”, t. 64, p. 538), autorizando al cura-
dor a dar en préstamo dincro del incapaz con garantia hipo-
tecaria, pese a lo que disponia el art. 450, inc, 89 del Cédigo
(hoy derogado por la ley 17.711) o el que declard, pese a lo
dispuesto por el art. 3828 del Coéd. Civil (texto anterior a
la ley 17.711) que la rcdaccion de un testamento no impor-
ta necesariamente Ja revocacion de otro no mentado en aquel
anteriormente otorgado por el mismo testador, si por las cir-
cunstancias del caso aparece indudable la voluntad del otor-
gante en el sentido de mantencr la eficacia de las disposicio-
nes primitivas (plenario in re “Recalde, Damiana”, Rev. “'La

318




Ley”, t. 102, p. 34). Asimismo, puede citarsc la interpre-
tacion del art. 3573 del Cod. Civil antcrior a la reforma de
1968, admiticndo 1a vocacién hereditaria del cényuge casado
in extremis, o sea menos de 30 dias antes del fallecimienta,
si habia tenido por objcto legalizar una preexistente situa-
ciém de hecho (C.Civil, Capital, sala D, Rev. “La Ley”, t. 82,
p- 71, idem, Sala E, “J.A.”, 1964, 1, p. 9, Suprema Corte de
Buenos Adres, Rev. “La Ley”, t. 106, p. 667 y muchos otros).
Igualmente debe citarse el fallo que declaré que no obs-
tante el ulterior matrimonio del otorgante de un testamento,
éste no quedaba revocado (art. 3826, Cod. Civily si el cau-
sante testd precisamente para disponer dc sus bienes para
después del matrimonio que tenia decidido contraer (C.Cr-
vil, Capital, sala 1), Rev. “La Ley”, t. 111, p. 486).

Reviste especial interés el caso reciente fallado por la
Corte Suprema (“Fallos”, t. 30, 1284) en quc sc autorizd
la ablacién de un 6rgano de una menor, para implantatlo
a una hermana cuya vida peligraba, pesc a que aquella no
tenfa la edad cxigida por la ley 21.541, art. 13, y en el que
dijo la Cortc:

“las excepcionales particularidades de esta causa, pre-
cedentemenle expuestas, comprometen al tribunal, en
su especifica mision de velar por la vigencia real y
efectiva de los principios constitucionales, a ponderar
cuidadosamente aquellas circunstancias a fin de evitar
que la aplicacién mecdnica e indiscriminada de Ia nor-
ma conduzca a vulnerar derechos fundamentales de la
persona v a prescindir de la preocupacion por arribar a
una decisién objetivamentc justa en el caso concreto,
lo cunal irfa en desmedro del propésito de ‘afianzar la
justicia’ enunciado en ¢l Predimbule de la Constitucion
Nacional, propésito liminar y de por si operative, que
no sdlo se refiere al Poder Judicial sino a la salvaguarda
del valor justicia en los conflictos juridicos concretos
que se plantean en el seno de la comunidad. La mision
judicial, ha dicho esta Corte, no se agota con la Temi-
sién a la letra de la ley, toda vez que los jueces, en cuan-
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to servidores del derecho y para la realizacién de la jus-
ticia, no pueden prescindir de la ratio legis y del espiri-
tu de la norma; ello asi por considerar que la admisién
de soluciones notoriamente disvaliosas no resulta com-
patible con el fin comin tanto de la tarea legislativa
como de la judicial”.

Merece al menos una minima consideracién, un tema
al que la teorfa gencral del derecho asigna trascendencia, con
razom, y es el de determinar si los jueces pueden crear dere-
cho, por la gravitacién que una posicién afirmativa podria
llegar a tener sobre la seguridad juridica. Dentro de la
posicién rigurosamente liberal, no se concibe que la juris-
prudencia sea jurigena. Sebastidn Soler, en su obra Inter-
pretacidn de la ley sostiene con brillo esa tesis pues para ¢l
el jurista debe hallar la solucién del caso mediante elemen-
tos preexistentes en la ley (op. cit., p. 158 v ss.). Solia decir
€l maestro: el juez no crea derecho, el juez sabe derecho.
Se trata, sin embargo de un tema agudamente polémico,
como lo demuestra 12 exposicidon en sentido divergente con
aquella que hace Luis Recasens Siches, en el capiiulo V de
la obra antes citada. Entre nosotros, Carlos Cossio adhiere
a la opinién afirmativa respecto de la funcién creadora del
jucz, desarrollando las consecuencias del criterio de Kelsen
acerca de la individualizacién de las normas juridicas por
la sentencia judicial (Cossio, C., La teoria egoldgica del de-
recho y el concepio juridico de libertad, Buenos Aires 1944,
p. 43 y El Derecho en el derecho judicial, Bucnos Aires,
1945, p. 51 y ss.). |

Pero lo cierto es que si bien desde un punto de vista
formal no se concibe que la jurisprudencia pueda crear el
derecho y sélo es légico entender que al decidir cuiles son
las soluciones valiosas, solo aplica una norma preexistente,
hay casos que hacen cavilar y en que los jueces han seguido
criterios en que mal puede desconocerse la funcion creadora.
Una de ellos es lo que ocurrié en la Provincia de Buenos
Aires, con motivo de un cambio de la jurisprudencia inter-
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pretativa de la aplicacién de la ley 11.729 a obreros indus-
triales. Sancionada esta ley en 1934, se abrié una divergen-
cia en cuanlo a los alcances de la obligacion de los emplea-
dores de indemnizar por los despidos del personal de la in-
dustria. En la Capital Federal se juzgd por jurisprudencia
plenaria que los ubrevos industriales estaban amparados por
la ley y tenian derecho a la indemnizaci6n, pero en cambio
la Suprema Corte de Buenos Aires hasta 1947, entendia lo
contrario (“La Ley”, t. 4, p. 754; . 9, p. 791), y cambi6 de
jurisprudencia para ese entonces {en “La Ley”, t. 47, p.
183). Pues bien, a taiz de la nucva interpretacién, obreros
que habfan sido despedidos y cobrado sin demanda judicial
sus salarios hasta el fin de la relacién laboral pero no ha-
bian reclamado la indemnizacién de despido, demandan, des-
pués de 1947, para que se les reconozca la indemnizacion.
Pues bien, la Corte Suprema de la Nacién dijo que lo que se
habia pagado al liquidar la relacién laboral, extrajudicial-
mente, conforme a las pautas de la jurisprudencia entonces
vigente, o sea sin pagar indemnizacién de despido, ampa-
raba el patrimonio del empleador, que no podia ser deman-
dado por ¢l cobro de dicha indemuizacién luego del cam-
bio jurisprudencial (C.S.N. “La Ley”, t. 54, p. 351; t. b5,
p. 186).

Otro caso notable es el de un plenario de la Camara
de Apelaciones en lo Civil, de agosto de 1953. La jurispru-
dencia civil en dos fallos plenarios de marzo de 1932 (“].A.",
r. 37, p. 1082) y de octubre de 1939 (“La Ley”, t. 16, p. 306),
sostenia que no era necesaria la protesta previa para repetir
impuestos municipales, pero otro plenario, del 19 de 2gos-
to de 1953, cambio la doctrina de los anteriores (en autos
"Prego Domingo ¢/ Municipalidad de la Capital”, “La Ley”,
t. 71, p. 460 y “J.A.", 19556-1-217) y en €l se decidié que la
protesta previa era necesaria. Pero lo curioso es que se agre-
g6 que la nueva doctrina sélo serfa aplicable a los pagos
efectuados a partir de la fecha del plenario, criterio que im-
porta admitir en ciertas situaciones al menos, una funcion
jurigena a la jurisprudencia, o de integracion del orden ju-
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ridico, que excede el marco preciso de individualizacién de
las normas 2l caso resuelto,

Vale ]a pena hacer alguna reflexién sobre la incorpo-
racion en el Cédigo Givil por la reforma de 1968 de la teo-
ria de la imprevisién, la lesidn subjetiva v el abuso del de-
recho, en cuanto pudieren ser un factor de inseguridad juri-
dica. No es el momento de desarrollar las razones que justi-
fican tales innovaciones, que por lo demds responden a una
generalizada politica legislativa de los cddigos civiles mds
adelantados, y que antes de la sancién de la ley 17.711 sos-
tenfan las mids autorizadas opiniones doctrinarias de nues-

tro pals y extranjcras, ademis del hecho indiscutible de guc

la jurisprudencia nacional habia ido aceptando las tres fi-
guras sin que el Codigo explicitamente las hubiese incor-
porado, de modo que la sancién de textos precisos como son
los nuevas arts. 954,.1071 y 1198 del Géd. Civ. ha significado
precisar los casos de excepcién en que pueden aplicarse, evi-
tando eventuales excesos por parte de la interpretacion judi-
cial. Pero no puede negarse que las tres nnevas disposicio-
nes importan un voto de confianza a la magistratura y pien-
s0 que la aplicacién que hasta ahora ha hecho de ellas ha
sido razonable y no pueden sefialarse interpretaciones desor-
bitadas (ver mi trabajo en Diez afios de vigencia de la re-
forma al Cddigo Civil, p. 63, Universidad de Belgrano).
Quiero hacer una mencién que estimo de importancia.
$1 en cualquier tipo de normas legales resulta esencial
que al interpretarlas los jueces no desborden los limites legi-
timos que estdn dados por las posibilidades que brindan hay
un téma en que ello resulta particularmente trascendente,
Me refiero a Ia garantia innominada de¢ la Constitucién
Nacional del debido proceso sustantivo, o sea, la cxigencia
de la razonabilidad de las leyes, para que no sean impugna-
bles por atentatorias de la Ley Suprema. Aludo asi a la fun-
damental contribucién que debe la ciencia juridica argen-
tina a nuestro colega Dr. Juan Francisco Linares y que
expuso en su libro que precisamente titulé Razonabilidad
de las leyes. Tengo para mi que esa obra es una de las mds
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valiosas que se han claborado por los juristas contempori-
neos, por los beneficios que a todas las personas pueden de-
rivar de su correcta aplicacion judicial, y no escapa, por
cierto, que ¢sta supone en la magistratura una equilibrada
formacion sobre la que en definitiva volveré como sintesis
de mi pensamiento en este apasionante tema que estoy tra-
tando.

De lo expucsto y cspecialmente de la glosa que he he-
cho de las pautas senialadas por la Corie Suprema, no puede
dejar de reconocerse que los jucces tienen un margen am-
plio de posibilidades de interpretacién de las normas legales.
Baste para comptrobarlo, advertir como varfan los criterios
de interpretacién de los mismos texios, por cjemplo desde
el viejo fallo de 1a Corte Suprema del 19 de noviembre de
1982 (“Tallos”, t. 23, p. 669), que en la sucesidn de Tomasa
Vélez Sarsfield declard inconstitucional la ley de la Pro-
vincia de Buenos Aires que gravaba con un 10 % a la tras-
misién hereditaria a favor de extrafios, por considerar que
transgredia las leyes sucesorias que sdlo podia dictar el Con-
greso Nacional, hasta los fallos que luego han admitido la
validez de igual gravamen hasta elevados porcentajes y aun
en la linea de ascendientes o descendientes, no en la de ex-
trafios como ocurria en la sucesidn de dofia Tomasa Vélez
Sarsfield.

Es quc aun dentro del margen licito de posibilidades
hermenéuticas que brinda la ley, no podrd nunca prescin-
dirse del subjetivismo que ponemos al valorar los hechos
y las conductas. Ortega lo dice bien:

“Desde distintos puntos de vista, dos hombres mi-
ran el mismo paisaje. Sin embargo, no ven lo mismo.
La distinta situacién hace que el paisaje se organice ante
ambos de distinta manera. Lo que para uno ocupa el
primer iérmino y acusa con vigor todos sus detalles,
para cl olro se halla en el itltimo y queda oscuro o bo-
rroso. Ademds, como las cosas puestas unas detrds de
otras s¢ otultan en todo o en parte, cada uno de ellos
percibird porciones del paisaje que al otro no llegan.
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¢ Tendria sentido que cada cual declarase falso el paisa-
je ajeno? Evidentemente no; tan real es el uno como el
otro. Pero tampoco tendria sentido que puestos de
acuerdo, en vista de no coincidir sus paisajes, los juzga-
sen ilusorios. Esto supondria que hay un tercer paisaje
auténtico, ¢l cual no se halla sometido a las mismas con-
diciones que los otros dos. Ahora bien, ese paisaje ar-
quetipo no existe ni puede existir. La realidad cdsmica
es tal, que sdlo puede ser vista bajo una determinada
perspectiva. La perspectiva es uno de los componcentcs
de la realidad. Lejos de ser su deformacién, es su orga-
‘nizacion. Una, realidad que vista desde cualquier punto
resultase siempre idéntica es un concepto absurdo. (Or-
tega y Gassct, José, El tema de nuestro tiempo, Fdit.
Revista de Occidente, 13% ed.,, p. 94). Lo mismo re-
cuerda Cardozo, en La naturaleza de la funcidn judi-
cial (Ed. Arayq, trad. de Eduardo Ponssa, p. 141), ha-
ciendo suyo un concepto de Geny; “Nunca podremos
lisonjearnos, en cualquier interpretacién judicial, de
haber eliminado completamente la medida personal del
intérprete. En las ciencias morales no hay método o
procedimiento que suplante enteramente a la razédn
subjetiva’’.

Pero lo que jamas podri aceptarse es la arbitrariedad.
1909 la Corte Suprema, en fallo que finma el juez Ber-

mcjo (“Fallos”, t. 112, p. 386), por primera vez senté la
base en que se asienta la hoy frecuente aplicacion de la teo-
ria de arbitrariedad, diciendo;

“el requisito constitucional de que nadie puede ser pri-
vado de su propiedad, sino en virtud de sentencia fun-
dada en ley, da lugar a “recurso ante esta Corte en los
casos cxtraordinarios de senmtencias arbitrarias, despro-
vistas de todo apoyo legal, fundadas tan sélo en la vi>
luntad de los jueces”.
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Empero, atin sin llegar al exceso extremo de la creacion
judicial ex nihilo de las normas, el margen de apreciacion
de los jueces es muy amplio y la seguridad juridica puede
llcgar a verse comprometida,

S6le pucde ser un dique de contencion la buena for-
macién del juez, quec en primer lugar no debe apartarse de lo
que la ley disponc. Sdlo excepcionalmente, dicc Orgaz (f.as
palabras de ln ley, en “La Ley”, 1. 154, p. 1022):

“el sentido literal debe ser rectificado por el intérprete.
Prescindiendo del supuesto de simples defectos mate-
riales, que no ofrece ninguna dificultad, el texto de una
disposicién, confrontado con los de otros no discutidos,
puede revelar que la voluntad del legislador estd ex-
presada incorrectamente, con exceso o con defecto: la
letra ha ido mds alli o se ha quedado m&s acd de esa
voluntad. Son las hipétesis de la interpretacion restric-
tiva y extensiva respectivamente. Es obvio, sin embar-
go, que el juicio sobre la disconformidad entre la vo-
luntad y su expresién, no depende de las ‘preferencias’
personales del intérprete con respecto 2 la solucion
tedricamente ‘deseable’, sino de la comprobacién obje-
tiva resultante de los propios elementos del sistema

legal”.

Pero me parece esencial insistir en que ademds del
respeto a la ley, el juez debe velar por la subordinacién a
un orden moral de la valoracion de las conductas, por la
aplicacién de la ley con sujecién al régimen republicano
que impone el respeto a la divisidn de poderes de gobierno
y la salvaguardia de los derechos y garantias que la Cons-
titucion Teconoce.

Y todo ello, nos hace pensar yue solamente con una
formacion cultural universitaria que inculque estos princi-
pios, se asegurard la administracidn de justicia respeitosa
del valor seguridad. ;Cuil debe ser esa formacién?. Lo ha di-
cho recientemente nuestro ex presidente Dr. Marco Aure-
lio Risolfa en su disertacién en la Universidad Nacional del
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Litoral al inaugurar el afio académico del afio 1979 (“Ana-

'- es” de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias So-
ciales de Buenos Aires, 22 Epoca, afio XXIV, n? 17, p. 459),
en palabras que merecen repetirse:

“A la perfeccion intelectual y moral hay que aspi-
rar denodadamente. Ese ‘hombre de doctrina y de mo-
ralidad’, ese ‘hombre de mente iluminada v recto cora-
zén’, tan necesario a la Repiblica, es lo que se pide a
la Universidad. Un hombre que tenga su propia con-

- cepcidn del universo, de su naturaleza, de su destino.
- Ur hombre que tenga conciencia de su posicién y su
misién en la comunidad civil. Un hombre que huya
del materialismo decadente, del frenesi de los goces, de
las sociedades apresuradas, y que no deje sucumbir su
ser moral ahogado por las maravillas de la técnica. Un
hombre que sea ‘una voluntad firme al servicio de una
ambicién legitima’. Un hombre, en fin, que haya ad-
quirido conciencia cabal de cudles son los verdaderos
premios y recompensas a que debe aspirarse con denue-
do y sepa, por tanto, gque el triunfo mas codiciable no
es el triunfo del momento, que halaga la vanidad y
echa las bases del prestigio mundano, sino el triunfo
que aclaman siempre los beneficiarios de una obra de
bien, concebida y realizada abrazando un sano ideal de
mejoramiento comtin.

“La humanidad, la Patria, el pueblo, la Repiiblica
piden clamorosamente a las aulas ese hombre, esa vida,
esa obra”,

Si esta aspiracion de lo que debe ser la misién de la

Universidad, sc llegara a lograr, no correrian riesgo ni el
valor justicia, ni el valor seguridad.
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JUAN BAUTISTA ALBERDI

Palabras pronunciadas por el académico Dr. Horacio A.
Garcia Belsunce, frente al mausoleo de Juan Bautista Alberdi,
el dia 29 de agosto de 1984
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“N1 honores ni fortuna, nada lc debo a la Revolu-
cidon, para que el amor que le tengo se parezca a gracia
interesada. En la edad y con la salud que me dejan poca
aptitud para Ja vida publica, nada espern dc ella. .. l.as
cruces brillan en mi pecho por su ausencia, sin que las
desdefie por eso. Mis sufrimientos por esa causa en la
emigracién, la pubreza, el olvido, la calumnia, nada me
indispone con ella, y si tuviese que recomenzar mi vida,
la haria del mismo maodo.”

iMagnificas palabras que pocos argentinos podrin re-
petir en la alima mitad del siglo que corre! Pertenecen a
Juan Bauusta Alberdi y son suficientes para reflejar un cs-
piritu a la vez que fuerte, sublime; a la vez que duro ante
la adversidad, sensible a las injusticias de la vida; inconmo-
vible ante los halagos materiales y del poder precisamente
por la supremacia que asignaba a las valoraciones espiri-
tuales.

Hoy, al celebrar un afio mds del fausto dia en que Dios
lo trajo al mundo en nuestro suelo para privilegio de la
Argentina y de los argentinos, con especial exaltacion por
ser éste el aio en que se recuerda el centenario de su fallec-
miento, es una ocasitn mds para que €n MOMeNtos cn quc
¢l pais vive confundidoe en tribulacioncs politicas, que creen
haber hallado en un proceso democritico, quc felizmente
hemos alcanzado, la solucién de todos los problemas nacio-
nales y aun la justificaciéon de muchas desviaciones de los ver-
daderos e incolumes principios que dehen regir la vida ins-
titucional del pais, recordemos el pensamiento del autor del
proyecto de la Constitucion Nacional histdrica que nos rige,

329



SRS T et e s SRS e
S L K P
. . :

para procurar que la luz de su espiritu ilumine el camino
de quienes tienen en sus manos la conduccién de la cosa
pubhca ¥ que ella los acompariie al triunfo final de las ideas
del précer tucumano, que es lo mismo que decir 2 la vigen-
cla pura e inmaculada de la Constitucién Nacional, no sdlo
en la letra de su texto, sino en las mds profundas entrafas
del espiritu liberal que la inspira.

Como ha dicho recientemente Linares (Quintana, en oca-
sion de los homenajes rendidos al celebrar el centenario
del fallecimicnto del précer, su débil y angustiada estruc-
tura fisica no era sino la engafiosa envoltura material de un
espiritu indomable como el quebracho de los bosques de
la Patria, que nada ni nadie pudo jamds doblegar. Ha sido
€l ciudadano ejemplar y el héroe civil que sacrificé todo
aqucllo que Ja vida puede ofrendar a un hombre —su exis-
tencia, biencstar personal, felicidad, familia, posiciones y ri-
queza malerial— a la ejecucion inexorable de la trascenden-
tal mision que con inquebrantable voluntad asumié y cum-
plié en exclusivo interés de la Patria.

Comentar €] pensamiento de Alberdi que se bifurca
en el orden politico, juridico, econémico y social de las ins-
tituciones que regulan la vida nacional, queriendo glosatlo
en una oportunidad como ésta, es casl una irreverencia. Para
honrar a Alberdi no es menester hablar de él. Es mucho
mids elocuente repetir lo que él dijo.

Libertad, igualdad y asociacién —sostuvo— son los gran-
des fundamentos de nuestra filosofia moral, afirmando que:

“La libertad no es una mera idea, una linda abstrac-
cion, mds o menos adorable. Es €l hecho mis prictico
y elemental de la vida humana. Es tan prosaico y ne-
cesario como el pan. La libertad es la primera necesidad
del hombre, porque consiste en el uso y gobierno de
las facultades fisicas y morales que ha recibido de la
naturaleza para satisfacer las nccesidades de su vida
civilizada”. :
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Dogmilico por excelencia no fue por ello un tedrico
obnubilado por la ortodoxia de sus convicciones. Las orien-
t6 fundamentalmente a la realidad de su pais vy a la apre-
ciacion profunda y equilibrada de la posibilidad de llevar-
las a la prictica. Por ello sostienc que:

“Declarar la libertad no es constituirla. No se tra-
ta de declarar derechos que nadie niega, sino de cons-
tituir hechos que nadie practica. No es cuestidn de li-
bertad escrita, es cuestion de libertad real. La libertad
que no es un acto, no es libertad. Es una voz del diccio-
nario de la lengua; un sonido que vive en el aire y mue-
re en el aire”.

Su ideario liberal lo condujo sin hesitacion a adoplar
lIa forma republicana representativa para el gobierno de la
Nacién argentina, como la mejor expresién de aquellos pre-
supuestos de libertad, igualdad y asociacién que hemos se-
fialado como bases de su filosofia moral. En cuanto a la reor-
ganizacién interna de la Nacién, concrets la solucion a la
organizacién constitucional definitiva, adoptando una férmu-
la mixta de estado que armonizara ¢ integrara los antece-
dentes unitarios y federales de la Nacidn.,

En tiempos en que con ignorancia juridica o irrespon-
sabilidad politica se habla de reformar la Constitucién, no
por cierto para perfeccionarla porque no lo requiere una
carta institucional que ha permitido desenvolverse, crecer
y brillar 2 un pais durante mds de un siglo, sina para alte-
rar su espiritu e introducir ideas y sistemnas ajenos a nuestra
raigambre histOrica, a nuestro auténtico sentir nacional bajo
la influencia de concepciones corporativistas o desenfadada-
mente totalitarias y fascistas, que ya tuvieron oportunidad
de expresarse en una reforma violatoria de la Constitucion
ocurrida hace veinticince afios, es oportuno recordar el pen-
samiento del padre de la Constitucion sobre el tema cuando
nos cnsciia gque:

“El principal medic de afianzar el respeto de la
Constitucién es evitar en todo lo posible sus reformas.
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Ellas pueden ser necesarias a veces, pero constituyen
siempre una crisis pablica, mis 0 menos grave. Ellas son
lo que las amputaciones al cuerpo humano; necesarias a
veces, pero terribles siempre. .. Conservar la Constitu-
cién es el secreto de tener Constitucién”,

Preocupante y palpilante actualidad tienen sus pala-
bras de que no hay una division real de 16s gobiernos en
buenos o malos, sino que es bucna o mala cualquier orga-
nizacién sea tepublicana o monarquista. Que se Ilama y es
gobierno bueno el gobierno libre y que es libre aquél en
que son libres los ciudadanos, la autoridad, el pueblo v el
poder. Sentimos la necesidad dc pregonar a todo lo ancho
y lo largo del territorio nacional estos conceptos, cuando
equivocada o maliciosamente —las hipdtesis y realidades dan
para todo— se cree que la forma democritica de gobierno,
que es solo un medio para concretar la Reptblica, es base
suficiente para considerar reconstituidas las instituciones na-
cionales y calificar de buenos a los gobiernos. Insistamos con
Alberdi, que el gobierno es bueno cuando se respeta la
libertad de los ciudadanos y el poder y la autoridad indis-
pensables para cjercerlo son también libres, no de domina-
ciones extranjeras exclusivamente, sino de la dominacién
de los factores de presion y de opinion que desde las bases
minan la autoridad y la jerarquia de los gobernantes..

No menos vigencia tienen sus conceptos sobre la hones-
tidad en el manejo de la cosa publica. Nos advierte que:

“Aprovechar de los empleos publicos para hacer
fortuna es de hombres en quienes ha muerto todo el
sentimicnto publico de patria y de orgullo nacional. Es
vergonzaso robar a su pais no sélo la fortuna sino la
cooperacién y el auxilio que se le debe para crear las
garantias que sin pudor se va a mendigar al extranjero”.

Es demasiado carc a mis preocupaciones el pasar por
alto el pensamiento alberdiano en materia econdmica. He
hecho del mismo el basamento de mi humilde prédica de
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un liberalismo al que sicmpre se ataca, aunque no ba lle-
gado a aplicarse integralmente, pero al que no se encuentra
alin con qué sustituirlo.

La Constitucién Nacional no contiene definiciones dog-
maticas acerca del sistema que debc regir la economia del
pafs. En su capitulo “Declaracioncs, derechos y garantias”,
reconoce con disposiciones terminantes derechos econdmicas
que integran la categoria de derechos civiles garantizados a
todos los habitanies. Ello presupone la vigencia de un sis-
tema econdmico determinado, que es necesario desentraiiar
del espiritu que surge del texto intcgro de la Constitucion.

En materia de interpretacién de la Constitucién argen-
tina no hay una interpretacién mds anténtica que la de Juan
Bautista Alberdi por dos razones: una, porque a través de sus
Bases y puntos de partida para la orgenizacién politica de
la Repiblica Argenting proyecté la Constitucién de 1853,
y otra, purque fue su primer intérprete cuando en 1854 cs-
cribié su libro Sistema econdmico y rentistico de la Gonfe-
deracion Argentina segun su Comsitlucion de 1833

Con definiciones contundentes, propias de los hombres
de ideas claras, Alherdi empieza por ubrcar el pensamiento
econdmico de la Constitucién Argentina enrolindolo en de-
rerminadas escuelas econémicas que consideramos como toda
una definicidon incuestionable. Asi dice que conwicne te-
ner presente a cuil de las escuelas en que se halla dividida
la doctrina econdmica pertenece la docirina de la Constitu-
cién Argentina v luego de referirse a la escuela mercantil o
dirigista, agrega que estas escuelas son opuestas a la doctrina
ccondmica en que descansa la Constitucidén Argentina. Que
frente a ecstas dos escuelas v al lado de la libertad, se halla
la escuela fisiocrdtica representada por Quesnay y la gran
escuela industrial de Adam $mith. A esta escucla de libertad
pertenece la doctrina ccondémica de la Constitucion Argen-
tina vy fuera de ella no se deben buscar comenlarios ni me-
dios ‘auxiliares para la sancién del derecho orgdnico de esa
Constitucién. Que la Constitucion es, en materia econdmica,
Io que cn todos los ramos dcl derecho publicu: la expresion
de una rcvolucién de libertad.
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Sobre el rol del estado en la economfa dice que el go-
bierno tiene el poder de estorbar o ayudar a la produccién
de la Tiqueza, pero ne cs obra suya la creacion de la riqueza.
Sostiene que lo que la ley debe hacer en materia econdmica
€s asegurar una entera libertad al uso de las facultades pro-
ductivas del hombre; no excluir de esa libertad 2 ninguna,
lo que constituye la igualdad civil de todos los habitantes;
proteger y asegurar a cada uno de los resultados y frutos de
su riqueza, porque en ello radica toda la obra de la ley en
su creacién de la riqueza.

Siguicndo sobre la facultad del estado en la econamia
escribe que:

“Gobernar poco, intervenir lo menos, dejar hacer
lo mds, no hacer sentir la autoridad es el mejor medio
de hacerla sentir estimable. La prosperidad ha de ser

obra espontinea de las cosas, mas bien que una presion
oficial™.

Agrega con relacién a la libertad econdmica que ésta
COnsiste en:

“trabajar, adquirir, enajenar bicnes privados; luego
todo el mundo es apto para ella, sea cual fuere el siste-
ma de gobierno. Es preciso que se cumpla la ley natu-
ral que hace a cada productor duefio de Ia utilidad o
provecho carrespondiente al servicio de su trabajo, de
su capital o dc su tierra, en la produccién de la riqueza
comun y partible”,

A la luz de estos conceptos hemos sostenido ticmpo atrds
que ¢l liberalismo econémico préapio del sistema de la Cons-
titucion de 1853-1860, se mantienc vigente en la verdadera
Yy auténtica interpretacién que de ella se haga, sin que va-
riables histéricas de orden politico, cconémico o social jus-
tifiquen su apartamiento. Sélo basta para entender que el
liberalismo moderno no es distinto del liberalismo de los cons-
tituyentes, advertir que avizorando ¢ futuro y las necesida-
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des del pais al que debfa aplicarse, ensancharon los limitcs
de los moldes cldsicos para recogerlos en su esencia y sin
desnaturalizarlos los adaptaron a una realidad histérica dis-
tinta de la de un siglo atrds. Se adelantaron al concepto de
Julidn Marias de que el liberalismo es la organizacién so-
cial de la libertad.

Prueba de ello es el art. 67, inciso 16, de la Comnstitu-
ci6n Nacional, que fuera proyectado por Alberd: como a1-
ticulo 67, inciso 3, en sus Bases, scgun cl cual corresponde
al Congreso proveer lo conducenie a la prosperidad del
pais, al adelanto y bienestar de todas las provincias y al pro-
greso de la ilustracién, etc. Esta “clausula del progreso’’ cs
utilizada por muchos para fundamentar una falsa contradic-
cién con cl sistema econémico liberal de la Constitucion, al
pretender que ella facilita la intervencién del estado con
toda amplitud. Por ello, es oportuno para interpretar csta
“clausula del progreso” citar la opinién de Alberdi, cuando
dice que:

“La idea de una industria publica es absurda y {al-
sa en su basc ccondmica. La industria en sus tres gran-
des modos de produccién en la agricultura, la fabrica-
cién v el comercio; piblica o privada, no tiene otras
funciones. En cualquiera de ellas que se lance el estado,
tenemos al gobierno de labrador, de fabricante o de
mercader: es decir, fuera de su rol esencialmente piu-
blico y privativo que es de legislar, juzgar y adminis-
trar. El gobierno no ha sido creado para hacer ganan-
cias, sino para hacer justicia; no ha sido creado para
hacerse rico, sino para ser el guardiin y centinela de
los derechos del hombre, el primero de los cuales es el
derecho al trabajo, o sea, a la libertad de industria’.

Qué oportuno es en épocas en que el emisionisino cons-
tituye la fuente no genuina pero mas importante del finan-
ciamiento de los gastos publicos, recordar que Alberdi decia:

“Fn vano se dardn constituciones cscritas; en vano
se repetirin sus revoluciones de libertad. Mientras el
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gobierno tenga el poder de fabricar moneda como sim-
ples tiras de papel que nada prometen, ni obligan a
reembolso alguno, el poder omnimodo vivirg inaltera-
ble como un gusano roedor en el corazén de la Consti-
tucion misma’,

Fue preocupacién primordial de Alberdi la que nos em-
barga a todos desde hace largos afios y por cierto también
cn el presente: la de cncontrar el limite de la constitucio-
nalidad de la relativizacion de los derechos. Admitido que
el sistema republicanc o de limitacién de poderes trae como
consecuencia que los derechos no son absolutos sino relativos,
pcrmanentemente nos acosa la respuesta de cuiles de las
mikiples reglamentaciones limitativas de los derechos cons-
titucionales merccen el cardcter de tales o deben ser fulmi-
nadas al amparo de la cliusula del art. 28 de la Constitucién
que no admite que sus declaraciones, derechos y garantias
puedan ser alterados, conculcados o desconocidos por via
reglamentaria.

Refiriéndose al citado art. 28 sostiene:

“Lo que debid hacer la Constitucién en este pun-
to lo hizo y fue crear el antidoto, el contraveneno, la
garant{a para que cl poder dado a la ley de hacer efec-
tiva la Constitucién no degenerase en el pader de de-
rogarla con el pretexto de cumplirla. La Constitucién
Argentina vio el escollo de las libertades, no en el abuso
de los particulares tanto como el abuso del poder. Por
<30 fue que antes de crear los poderes publicos trazé en
su primera parte los principios que deben servir de
limitc a esos poderes; primero construyé la medida y
después ¢l poder”.

Esperamos que la luminosidad de los conceptos que
informan el pensamiento alberdiano permita a esta Argen-
tina extraviada hallar la senda de recuperacion para alcan-
zar su destino institucional, no dogmatico sino concreto, no
transitorio sino definitivo, no ilusorio sino realizable, con
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una patria grande y libre, integrada por ciudadanos grandes
en sus realizaciones materiales y espirituales y libres en
todas las manifestaciones propias de su quehacer humano.

En nombre dc la Institucién Alberdi, a la que tengo el
honor de representar cn cste acto, imploramos una vez mas
junto a este mauscleo, que perduren los destellos de genia-
lidad y virtud que irradia el bronce que perfila su inmortal
figura.
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JUVENTUD PROMISORIA: ALBERDI Y SU
“FRAGMENTO PRELIMINAR AL ESTUDIO
DEL DERECHO”

Conferencia pronunciada por el ucadémico Dr. Marco
Aurelio Risolia en la Institucion Alberdi
el 30 de agosta de 1984






Agradezco, en primer término, las palabras de presenta-
cién del sefior Presidente, quien tiene dadas desde esta tri-
buna numerosas pruebas de su generosidad.

No es mi propdsita combatir esa noble propension de
su espiritu con razones de calco.

Me estima de verdad y yo le correspondo. Eso basta para
explicar su exceso y mi brevedad en este obligado capltulo
de la ceremonia,

1. — El Fragmento Preliminar al estudio del Derecho
—obra de la que habré de ocuparme en esta ocasién— fue edi-
tado a comienzos de 1837 (su "Prefacio” lleva fecha del 5 de
enero de ese afio) y presumiblemente redactado cuando Al-
berdi —nacido en 1810— contaba 26 afios de edad.

A esa altura de su vida, el autor no ostentaba aun la
condicién de abogade. Aunque se le concedié en Cordoba,
en 1834, €l titulo de bachiller en dereche civil, aquélla con-
dicién —la de abogado— sélo la obtuvo en Montevideo en
1840 y en Chile en 1844. Alberdi no se gradué como tal
en su patria. Fuera de ella, fue “abogado ambo y peregrino”,
como lo llama Sarmiento con sorna.

2. — La obra que me ocupa esti dedicada al Goberna-
dor y Capitdn General de la Provincia de Tucumin Briga-
dier General don Alejandro Heredia quien, ligado a la fa-
milia del précer por lazos de parentesco, amistad y colabora-
cién —pues el hermano mayor de Alberdi, Felipe, fue su
secretario—, brindé generosamente su apoyo para favorecer
Ia ilustracién de su cautivante protegido.

Mc urge adelantar que se trata de un verdadero ensayo
de Enciclopedia Juridica o de Introduccién al Derecho, como
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diriamos ahora, atendiende a la nomenclatura de nuestros
planes de estudios superiores. Echeverria calificé al optscu-
lo de Alberdi como una Introduccién a la Filosofia del De-
recho. Cronoligicamente, es casi un afio anterior al Dogma
Socialista y sc vincula de algin modo con él. Podria decirse
que el Fragmenio, el Dogma y las Bases responden a la mis-
ma inspiracién, Para entenderlo asf, téngase en cuenta que
Alberdi intervino en la redaccién de la parte final del
Dogma, precisamente la que se refiere a la organizacion poli-
tica de nuestro pafs,

3. —No fue el Fragmento una obra que sirviera para
aglutinar las hucstes de los enemigos de la primera dicta-
dura. Desde Montevideo, disconformes con algunas estima-
ciones referentes a la personalidad de Rosas, atacan al Frag-
mento y a su autor Andrés Lamas y Florencio Varela. Un
buen amigo —Cané— defiende al joven jurista tucumano.
Sobre los términas del entredicho ilustran con detencidn las
paginas dc Pelliza,

El conflicto cobré tonos violentos y hasta huba instan-
cia judicial. Entre dos érganos calificados de Montevideo
—“El Constitucional” y la “Revista del Plata”— trabése una
dura polémica y, finalmente, “El Constitucional” querelld a
los redactores de la "‘Revista”. Nihil novum sub sole: entre
“ los agravios quc sc regalaron las partes cabe consignar los
de “vendido, prostituido y aventurero” por un lado y los de
“picaro y cochino” por el otro. . .

4. — La critica serena destaca hoy los méritos de la obra,
sin perjuicio de sefialar también contradicciones en el esque-
ma doctrinario de quc se vale. Ya Ingenieros apunté, v. gr.,
que no se compadece el clogio de la escuela histérica que
Alberdi prodiga en el Fragmento con su proclamado auspi-
cio del derecho natural como primer escaldén para penetrar
los problemas de Ia Filosofia del Derecho.

Con estas premoniciones, avancemos ahora en el exa-
men y la meritacién del opuasculo. No sin antes advertir que,
sin duda por la gravitacién excepcinnal de otros trabajos del
procer  (las Bases, el Sistema econdmico y rentistico de la
Confederacion, El crimen de In guerra, ctc.), es indudable
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que cl Fragmento no ba concitade la atencién prefercnte
de Ia critica. Apenas si algiin bucn articule como el de David
Pefia en “La Prensa” del 1% de encro de 1924, o los prolo-
gos puestos a las reediciones de 1942 y 1955 por Jorge Ca-
bral Texo y Bernardo Canal Feijéo, o algunos serios estu-
dios monogréificos como los de Alberto J. Rodriguez, Carlos
F. Garcfa, Antonino Salvadores y Francisco P. Laplaza 1la-
man la atencién sobre aspectos parciales de aguel opusculo,
en el que despunta la inquietud juridica, filoséfica, politica
y sociolégica de Alberdi. Lo demds, salvo algunos pdrrafos
rotundos de Albertini, son informaciones sumarias que di-
cen poco sobre ¢l contenide y €l mérito de la obra que me
ocupa. '

5. — No obstante la juventud del autor, corresponde ad-
vertir que ¢n la obra subexamen estin presentes, como lue-
go se verd, todas las grandes lineas de su pensamiento, ade-
lantadas con una conviccién y una elocuencia que subyu-
gan. El propio Alberdi corrobora esta afirmacidn en su agria
polémica con Sarmiento (5% Carta Quillotana) y en sus bre-
ves v finales apuntes autobiograficos.

6. — Cabe recordar, para esclarecer esta valoracion in
limine, que Alberdi inicié sus estudios superiores en 1832,
en la joven Universidad de Buenos Aires f undada, comao es
sabido, el 9 de agosto de 1821.

La Universidad tuvo, desde sus origenes, un Departa-
mento de Jurisprudencia. Cuando Alberdi ingresd, los estu-
dios de derecho duraban seis afios, pero s6lo tres eran de
tcoria general y se cumplian en la Universidad. Los otros
tres eran de practica forense y se cumplian en la Academia
de Jurisprudencia, fundada el 16 de cnero de 1815.

Para ese entonces no abundaban las citedras como aho-
ra. Un solo profesar —como fue el caso de Rafael Casage-
mas— tenfa a su cargo la ensefianza del Derecho Narural y
de Gentes y también del Derecho Civil, y eran los textos
en uso para abarcar tan graves disciplinas los apuntes de
Antonio Séenz —e] primer Rector— y de Pedro Somellera,
sin perjuicio de que algunos discipulos aventajados aventu-
rasen libremente lecturas de Rayneval, de Bentham, de
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Jouffroy, de James Mill o de Juan Bautista Say y completa-
ran su informacién con las nociones de Derecho Candnico
que impartia Leon Banegas, segin las Instituciones de Gmei-
ner, canonista germano.

Alberdi cursé los dos primeros afios del plan de aho-
gacia cn la Universidad de Buenos Aires, pero ¢l examen
de tercer aiic lo rindié en la Universidad de Coérdoba, cn
1834, favorecido por uma gestién oficiosa del Gobernador
Heredia, alentada sin desmayos desde Tucuman.

De regreso a Buenos Aires, ingresé seguidamente a la
Academia de Jurisprudencia para cumplir los tres afios de
prictica forense, de modo que su frecuentacién de los claus-
tros locales feneceria a lo sumo, como queda dicho, a los 26
afios de- edad, cuando se edita el Fragmento.

Es ésta, por tanto, la obra de un catecimeno que se ins-
truye aiin en los misterios de la fe. Y los juicios que con-
tiene a propdsito de la realidad social y politica de su tiem-
po no pasaron inadvertidos. Hay constancia de que el 19 de
julio de 1837 Alberdi brindé en e! Salén Literario algunas
explicaciones “sobre la obra que acaba de publicar”, como
rezan los anuncios de la época. El joven autor creyéd opor-
tuno ofrecer aquellas explicaciones y hasta gestionar una
entrevista con el Gobernador de Buenos Aires plebiscitada
en 1835, que no llegd a concretarse. Lo cierto es que un ejem-
plar del trabajo se hall en los anaqueles de San Benito de
Palermo... Lo cierto es, también, que a fines de 1838 Al-
berdi se embarcé prudentemente para Montevideo. . .

7. — En esa ciudad —en Monreviden— sc matricula como
abogado y permanece hasta 1843, afio en que parte para
Europa con su entraiiable amigo Juan Maria Gutiérrez. Fl
regreso lo llevard a Chile, pafs en el que fija su residencia
en 1845 y en el quc abre también prdspero bufete de abo-
gado después de llenar el trimite de rigor para su habili-
tacién profesional y presentar ante la Corte de Apelaciones,
a fin de obtener ia revilida pertinente, su conocida Memoria
sobre la conveniencia y objeto de un Congreso General Ame-
ricano. Desde alli, como antes desde Montevideo, va a se-
guir los sucesos de su patria sin abandonar la pluma, que
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fuc siempre su valerosa y util arma de combate. Diez afios
después, 1855, ird de nuevo a Europa, por 1a via de Panami
y los Estados Unidos dc Norteamérica, para permanecer en
el viejo continente la mayor parte de su vida madura, con
los ajos puestos en la Patria remota y la inteligencia y la
voluntad permanentemente a su servicio. En su haber de
poligrafo ya figuran las Bases (18562), los Elementos de De-
recho Provincial (1853) y el Sistema econdmico y rentistico
de la Confedevacidn Argentina (1854). Pero esas obras fun-
damentales no desmerecen ni le hacen abjurar del opusculo
juridico editado en 1837, donde —como antes he dicho—
estin todas las grandes lineas de su pensamiento, adelanta-
das con una conviccion v una elocuencia que subyugan.

8. — Asombra la informacién y el rigor mental que
exhibc Alberdi en cse breve ensayo. Hay que pensar que lo
redacta no solo a una edad juvenil sino también en un mc-
dio carente de repositorios bien provistos para satisfacer la
cuviosidad de investigadores profundos y tenaccs. No cabe
duda de que la obra cstd inspirada en las postulaciones de la
escuela histérica, en las ideas de Savigny, de Joutfroy, de
Leroux, de Lerminier (Introduccion General a la Historia
del Derecho), pero desfilan por sus pdginas fildsofos y escri-
tores antiguos y contemporaneos del autor (Platon, Séneca,
Montesquieu, Rousseau, Locke, leibnitz, Bacén, Bentham,
Vico, Blackstone, Pascal, Constant, Cousin, Guizot, Carnat,
Lucas), amén de las recopilaciones romanas y espafiolas,
para abonar las opiniones de quien antes habia desper-
tado la atencién del medio lacal, alld por 1832 y 1834, con
unas paginas sobre el espiritu de la musica, con un ensayo
sohre un método nueva para aprender a tocar el piano, con
una memoria descriptiva sobre el Tucumin nativo y una
sumaria contestacion al Voto de América de Rivera Indarte.
dirigida a rebatir la tesis de éste, favorable a la concerta-
cién de una alianza con Fspafa.

9. —Aunque la obra es primcriza y audaz, cabe reconc-
cer que estd bien armada, escrita con galanura y sembrada
de aciertos, no todos originales, pero utiles para conmover
los esquemas doctrinarios del medio local.
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La audacia del propésito inspirador —textualmente “for-
mar una especie de programa de los trabajos futuros de la
inteligencia argentina” en la rama del derecho, como reza
el subtiulo— denuncia ya los quilates del pensamiento al-
berdiano. En el Prospecto con que cierra su trabajo, el joven
autor proclama la necesidad de contar con una obra que
abrace con método preciso lo que haya de fundamental en
nuestra legislacién civil. No bastan, a su entender, las Institu-
ctones de José Marfa Alvarez, que anoté Vélez Sarsfield ¥
que son un calco de las Relaciones de Heinnecius, como éstas
lo son, a su vez, de las Institutgs de Justiniano. “No se com-
prende nada cuando no se comprende el todo”, dice citando
a Montesquieu y a Lerminier. Suefia con 1a formulacién de
un derecho indigena y vivo para sustituir en América a la
legislacion espafiola, trasunto de un derecho exdtico, pro-
cedente de una edad lejana y oscura. Hay que realizar, pues,
una obra en la que resalten muy claras las variantes propias
de nuestro régimen politico, de nuestras costumhres, de
nuestro. comercio, del siglo, en fin, en que se vive; una obra
en la que-resalten todas esas peculiaridades “bajo un método
lumineso y severo”, para ponerla en manos de los estudiantes
e impulsar el cultivo de una ciencia desatendida. Y adelanta
un plan, a la vez sindptico y analitico, que permitira apre-
ciar de golpe la trabazon dialéctica del asunto, a la manera
de un atlas en el que se pinten con distintos colores la parte
de la legislacion espafiola derogada, la parte vigente v la indi-
gena o nacional, precedido el conjunto por una sinopsis,
una ambiciosa sinopsis de todo el derecho civil.

10. — No se puede pedir mayor arrojo. El propio autor
~—que todavia no se ha graduado en leyes— adelanta no te-
ner en claro cudl seri la dimensitén de su obra. Pero se dirfa
que en el Fragmento Preliminar cstin presentes, con tres
décadas de anticipacion, las razones que esgrimird en su fa-
mosa polémica con Vélez Sarsfield, cuando le es dado juzgar
con acritud el proyecto de Cadiga Civil hecho ley en 1871.

1l. — Lo que le tentaba a Alberdi, como lo destaca en
el Prefacio de su opisculo, erd penetrar la naturaleza filoso-
fica del derecho y difundirla u propésito de la ensefianza del
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derecho civil, Destacar el paralelismo con la evolucién histd-
rica, social, politica, econémica y hasta religiosa de los pue-
blos y darle por tanto al asunto una proyeccién mayer que
la adocenada y repetitiva que solia brindarse por la citedra
a los nedfitos de su tiempo. Comprende que “saber leycs no
es saber derecho’”, porque las leyes no son mds que “la ima-
gen imperfecta y frecuentemente desleal” de este ultimo.
Comprende que la jurisprudencia no puede ser entendida
como “una pura ciencia préactica”, y que es menester filaso-
far a propésito del derecho y de las leyes para penetrar su
razén, su misidn, su espiritu.

12. — Sobre esa base, piensa que es necesario atender,
cn primer término, al estudio del derecho natural, contra
lo que se hace (todavia hoy) en los claustros; que hay que
mdagar los principios, las reglas o axinmas del derecho, v
hacetlos jugar en un orden sistematico que dé a la disciplina
verdadero caricter cientifico. La jurisprudencia, por su par-
te, ha de alcanzar nivel cientifico v filoséfico, so pena de con-
vertirse en "¢l arte del enredo y la chicana”. Y, por tanto,
consecuente con esas ideas, el plan de su obra se divide en
tres partes, comprensivas de la tcoria del derecho natural, la
teoria del derecho positivo o vigente y la teoria de la juris-
prudencia, porque el derecho —concluye— “ha de ser con-
cebido con talento, escrito con talento, e interpretado con
talento”.

13. — No quiere color postizo ni traje prestade para
tan alta empresa. Quiere vestir nuestra noOrmas de vida con
formas originales, americanas, que adecuen las instituciones
al ser nacional. Quiere una formula de vida que contemple
Ja ley de nuestro desarrollo. Quiere indagar las esencias del
alma nacional y relegar el instinto incivil y cuasi barbaro.
No quiere “la libertad que brota de un sablazo™. Quiere “la
que se conquista dfa a dia en el parto lento de la civiliza-
cion”. La que no conacer ¢l seguramente, pero si las gene-
raciones que se anuncian en el tiempo, cuando adguieran
conciencia de lo que es suyo y renuncien a tomarlo wodo de
las naciones extranjeras, sin discriminacion.

14. — Hasta se atreve, en los albores de la odiosa tirania
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y poco antes de emprender el camino de la proscripeion, a
reconocer algiin mérito en la persona y en las actitudes del
tirano local, “a la vista —dice— de su profundo instinto anti-
pitico contra las teorfas exdticas”, sin perjuicio de rceono-
cer también que la apreciacidn de sus procederes “‘serd, sin
disputa, una prevrogativa de la historiz”. Y con fina intui-
cién del riesgo a que se expone con tales dichos, adelanta en
pro de su postura: “La critica podrd encontrar absurdas las
consideraciones que preceden y las que siguen, pero nada
oficial, nada venal, nada egofsta descubriri en ellas”.

I5. — Es un joven cl quc escribe y a los jévenes se diri-
ge su llamado y se consagra su labor. Les recomienda rom-
per la solidaridad con las faltas y extravios de sus predece-
sores, bien que sin incurrir en grosera ingratitud cuando
se trate de ponderar sus servicios. Pero los insta a que una
sumisién servil no invalide esa conducta noble y generosa;
2 que una gratitud mal entendida no la comprometa, pues
“es justo que el pasado cargue con su responsabilidad”. “No
mis tutela doctrinaria que la inspeccién severa de 1a histo-
ria préxima”, exclama con un genio premonitorio que to-
davia puede sernos Gtil. Y mds adelante, juzgando el pro-
ceso de su época y adelantindose al juzgamiento de otros
posteriores, asienta estas Tazomes categiiricas: ‘‘Hemos pe-
dido a la filosofiz una explicacién del vigor gigantesco del
poder actual (el de la dictadura): 1a hemos podido encon-
trar en su caricter altamente representativo. Y en efecto;
todo poder que no es la expresién de un pueblo cae: el pue-
blo es siemprc mis fuerte que todos los poderes, v cuando
sostiene uno es porque lo aprueba... Ni cn el pueblo ni
en la historia cabe la hipocresfa, y la popularidad es el signo
mas irrecusable dc la legitimidad de los gobicrnos. Pero
—concluye cuerdamente y sin duda con los ojos puestos en
la realidad vernacula— la libertad es divina y se consigue
(y se preserva) al precio de la virtud, no del crimen”.

16. — Siempre apuntando a la realidad de su pais, se
pregunta renglén seguido: ;A qué conduciria una revolu-
cién de poder entre nosotros? ;Dénde estdn las nucvas ideas
que cabria realizar?. .. Fl peor orden es preferible a una re-
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volucién incompleta, porque el orden da siempre lugar al
desarrolle espontineo de la civilizacién. .. El sefior Rosas,
considerado filosoficamente, no es un déspota que duerme
sobre bayonetas mercenarias. Es un representantc que des-
cansa sobre la buena fe, sobre cl corazén del pueblo. Y por
pueblo no entendemos aqui 2 la clase pensadorz, a la clase
propietaria tinicamente, sino también a la universalidad, la
mayoria, la multitud, la plebe. .. Asi, si el despotismo pu-
diera tener lugar entre nosotros, no serfa el despotismo de
un hombre, sino €l despotismo de un pueblo: seria la liber-
tad déspota de si misma; seria la libertad esclava de la liber-
tad. Pero nadie se esclaviza por designio sino por error. Fn
tal caso, ilustrat la libertad, moralizar la libertad, scria cman-
cipar la libertad™.

'17. — Proféricas, previsoras y siempre actuales palabras,
que denuncian el prudente propdsito de educar para la li-
bertad y que se compadecen, sin duda, con Ia l4gica de quie-
nes, después del plebiscito de 1835, cspeculaban todavia con
la posibilidad de atraer o captar para el buen gobicrno las
facultades extraordinarias del ungido. Alberdi advierie que
el pafs ha saltado, acelerando el curso de la historia, de la
edad colonial a la edad representativa. “Quisimos scr vie-
jos cuando recién naclamos”, escribe. Pero “los pucblos, los
hombres no tienen alas; hacen sus jornadas a pie y paso a
pazo”. .. “Nos hicimos independicntes y enseguida quisimos
ser democratas” . . . “Pero la democracia es el fin, no ¢l prin-
cipio en Ia evolucién de los pueblos™. Y "nuestra democra-
cia ha de de pasar por la ley dcl desarrollo sucesivo a que
todo estd sujcto en la creacién”. Y citando a Joulfroy con-
cluye: “Todo el quc comprende bicn su época tienc una mi-
sién patrittica quc llenar, y consiste en hacerla comprender
a los demads; cn calmar al pais como sc ha calmado a sf mismo”.

18, — Volviendo al tema central de su obra despuds de
este desahogo, Alberdi precisa que todo su cuidado ha sido
decir la verdad con candor y bucna fc. En lenguaje lano,
porque no quiere cscribir primorosamcnte “a la espaiiola”,
para satisfaccion de Cervantes ¥ no del genio de la Patria.
No oculea su simpatia por la Francia, dc quien se considera
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hijo. Hasta llega a negar su parentesco con Espafia, “A Es-
pafia lc debemos cadenas; a Francia la libertad”, escribe con
desenfado. Nuestras instituciones democriticas no son sino
“una parte de la historia dc las ideas francesas”. En su con-
cepto, “el pueblo fija la lengua como fija la ley”. Ser indc-
pendiente, ser soberano, es no recibir la lengua (ni la ley)
sino de sf propio. Comete, pues, una especie de traicién a la
Patria quien soporta en América la autoridad de la Acade-
mia Espaitola. Hay que crear por tanto —arguye— una Aca-
demia Americana de la Lengua. Para su gusto, la pulcritud
clasica de estilo ¢s tan impertinente como pedantesca,

19. — Le importa poco que lo llamen mal escritor, si
Hega a concretar la expresién de algunas verdades ticiles, Sen-
tirfa ser criticado por ese género de escriipulos. Desea, si,
que se lo critique sin pedanteria, sin hipocresfa, por criticos
colaboradores, no por criticos Inpertinentes, ignorantes o
tontos, Y se adelanta a prevenir: “No somos nada todavia: no
estamnos, pues, obligados a saberlo todo. Somos aitn escuele-
ros. No podemos ensefiar lo que nosotros mismos vamos a
aprender. Pero tenemos sospechas, y las decimos francamen-
te...” En suma: “Lo que caracteriza este escrito —destaca—
es el movimiento independiente y libre de una inteligencia
joven, que procura investigar sus creencias’.

20. — Con ese espiritu, con esa honesta y bravia evalua-
cidn de sus propias capacidades y limitaciones, canta un him-
no a Ja nivelacidn de clases, a 1a igualdad, a la fraternidad,
y encarece el avance de la democracia “sobre las alas de oro
del cristianismo, que nivela Jas almas ante Dios, y de 1a Fi-
losofia, que nivela las intcligencias ante la razén”. Flogia
nuestra legislacién civil —la de entonces— que, a su juicio,
“reposa sobre los principios mds racionales y mds salidos de
un buen sistema legal”, aunque proceda de “‘siglos tenebro-
sos”. Cicrtamente no es perfecta, pero peca mis por exceso
que por cscasez. “Hay mds para destruir que para edificar”,
arriesga. Debe rejuvenecerse, aclimatarse, secularizarse; pero
lo que pide antes que nada es una pronta y severa refundi-
cién metédica, en un cuadro cefido y luminoso,

21. —Para ello entiende que son de rigor algunos pa-
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sos preliminares, Debe preceder a la gran tarea que propug:
na un poderoso desenvolvimiento cientifico del derecho en
¢l 4mbito local, “para que sea posible la redaccién de un co-
digo que no encierre sino pocos principios de donde fluya
la decisién de los casos particulares, pues el derecho, como
la geometrfa, existc por unos pocus puntos elementales y ge-
neradores”, v la obra del jurista no debe ser otra que la cap-
tacién de las consecuencias derivadas de una feliz aplicacion
de los principios. Ergo, la ley serd mejor cuanto mds general
v mds abstracta sea. Bicn cntendido quc las ideas generales
no son muchas y nunca sobradamente generales. Hay que
meditarlas, Hay que depurarlas. Y en cse esfuerzo nunca es
superflua la prudente morosidad. Ergo, la ley serd mejor
cuanto menos urgida y prematura sca.

99, — Mira la comunidad en que vive y juzga: somos
de ayer. Somos un bosquejo. Estamos bajo ¢l dominio del
instinto y la costumbre. Dejemos que el tiempo amase y
haga mis homogénea nuestra sociedad. No hay que empezar
por el fin, por lo yue debe ser el resultado. Es lo que pare-
cen no haber comprendido los que pretendieron someter
puestra constitucion nacional a la forma unitaria. Medite-
mos —afiade Alberdi— sobre el estado de la ciencia del dere-
cho entre nosotros. No hacemos estudios sobre la realidad
social e histérica. Tomamos la doctrina civil del texto de
Alvarez, que cs la copia del quc escribid Heinnecius cuando
Alemania comenzaba su carrera juridica. Estamos lejos de
la escuela historica de Hugo, de Savigny, de Niebuhr, Hov
—dice— la ciencia se ha enriquecido con preciosos hallazgos:
la Instituta de Gayo, los fragmentos del Cadigo 'Teodosia-
no, la Republica de Cicerdn, las cartas de Marco Aurelio,
las obras de Hegel, Bentham, Joufiroy, Lerminier, ¢l alegato
de Thibaut, la réplica de Savigny, etc. $i Alemania atn debia
esperar, sdebemos nosotros pensar hoy en ciédigos propiose
Principiemos, pues, por la ciencia, que debe estar prevenida
para el dia de la codificacién. ¥ concluye: “Puede importar
este aviso a los jovenes que aspiran a Jas coronas civicas'.

23. — Hasta aqui solo el “Prefacio”. Siguc después ¢l
desarrollo cefiido de la obra dividida en tres partes: Teoria
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del Derecho Natural, Teoria del Derecho Positivo y Teoria
de la Jurisprudencia, y se cierra con un “Prospecto”, relati-
vo a la nueva exposicién clemental de Ja legislacion civil,
que debera scguir al Fragmento Preliminar, y un capitulo
de “Notas” que complementan el texto.

24. - En la primera parte, l2 dedicada a la Teoria del
Derecho Natural, Alberdi apunta —y es obvio— que el estu-
dio del derecho debe ser precedido por la indagacién de las
reglas morales que gufan la conducta humana. Es preciso
saber addéndc va el hombre, cuil es su destino, y admitir al
cabo que éste no puede ser otro que el bien individual y el
bien comtin. Recomienda, pues, analizar la nocidén filosdfica
del bien cuestién de vida o muerte cuando se emprenda el
estudio del derecho natural. Y adelanta que el bicn no es
otra cosa que la satisfaccidn de la naturaleza del hombre, de
modo que el que pretenda informarse sobre cl derccho na-
tural debe indagar ab initio cudl es la naturaleza del hombre
¥ qué pide, qué exige su naturaleza. La llave para conucer
el derecho —razona— es, por tanto indagar el ser del hom-
bre; su naturaleza, sus méviles, sus fincs, sus necesidades, su
destino, su ley,

25. — Los moéviles de nucstras determinaciones morales
—apunta luego— no son otros que la pasién, el interds, Ia
obligacién, tres palabras que constituyen el cddigo de la
naturaleza humana y que en el fondo se reducen a dos metas
codiciables: lograr €l bien personal y el bien impersonal u
objetivo. Contemplando armoniosamente esos dos extremos
o metas, el hombre se vuelvc un ser moral capaz de chliga-
cion y de ley.

26. — La libertad y la razén constituyen al hombre en
un ser moral. Si bien se mira, €l hombre es un ser wmoral, dis-
tinto de la bestia, porque es un ser racional y libre. Apasio-
nado, egoista o virtuoso segtin las circunstancias de ambiente,
de espacio y de tiempo, como lo apunta Montesquieu. Y aqui
Alberdi incursiona en la mids osada metalisica. Es cierto que
Dios pide el bien absoluto —escribe— pero la pasién vy el
egofsmo son tan divinos como la obligacién, y sc comprenden
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y penetran en un orden admirable: la pasidén con el egoismo,
el egofsmo con la obligacion,

27. — De cualquier modo, bay que distinguir el bicn
personal del bien absoluto, del bien en si, porque es de la
realizacion del bien absoluto que nace el bien moral, Y cl
hien moral no puede confundirse con el placer. La vida no
es solo sensibilidad, satisfaccidn, hartura. La felicidad com-
prende, desde luego, el bicn scnsible, pero el bien sensible
no es tado el bien. No son, por tanto, cosas idénticas el bicn,
el placer, la felicidad, la utilidad. Solo 1a escuela egoista hace
de lo diverso una identidad codiciable. Pero lo apetecible
es el bien cernido, obligatorio, depurado; una regla de con-
ducta que merece ser indagada y practicada sin desviaciones
y que es la base del derecho natural.

28. — Alli est4 la tierra fértil donde arraiga con vigor €l
derecho. La verdadera ley, apunta Alberds, lo es a pesar del
hombre v sus desvios: superior, levantada, eterna, y tiende
a la realizacidn del bien absoluto. Lo bueno, lo moralmente
sano, ha de ser la razdén de toda ley, de todo derecho. El or-
den cs la vida del universo y el orden moral 1a expresién del
cspiritu divino. Lo bueno, lo moral, lo justo, convergen en
una sola vy misma idea; la relacidn armonica de nuestra con-
ducta con el orden divino, con el bien absoluto, con el bien
en si, que es el gran principio, el gran instrumento, la causa
suprema y final de todo deber, de toda obligacién, de todo
derecho, de toda ley. “Conformar nuestra conducta a ese
orden absoluto, he aqui el compendio de tada moral, de todo
derecho’”.

20. — Ks cierto, sin embargo, que cl hombre conforma a
menude su conducta al bien personal, al bien egoista. Con
frecuencia obra mds como le conviane (ue comMo convienc, y
aunque el bien comtn debe gobernar sus acciones es el bicn
personal el que gobierna. Es ésa una propensién que debe
combatirse con denuedo. Y aqui Alberdi recomienda a los
gobiernos y a los ciudadanos: hay que mandar en nombre
del bien impersonal; hay quc poner el interés egofsta al ser-
vicio de la moral; hay que obrar de modo que el bicn per-
sonal, interesado, no jucgue otro papel que el de un prin-
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cipio auxiliar para lograr el bien absoluto. Porque no me
pertenezco, porque no soy mio sino de todos, pornque el bien
absoluto trabaja para el derecho, para la justicia, para la
paz.

30. — Apuntando ya al objeto y a las divisiones del dere-
cho, Alberdi destaca la necesidad de poner al hombre en
presencia de sus semejantes y de las cosas. También cn pre-
sencia de Dios y de la sociedad. Distingue asi la religion na-
tural {conducta del hombre con Dios): el derecho personal
(conducta del hombre consigo mismo): del derecho real (con-
ducta del hombre con las cosas) y del derecho social (conduc-
ta del hombre con el hombre). Con esa perspectiva, el dere-
cho natural abraza el sistema entcro de las relaciones del hom-
bre con la creacién.

31. — La derivacién légica de cste planteo lo lleva a rc-
comendar ¢l estudio del hombre ante el hombre y el hombre
ante las cosas; del hombre ante Dios y el hombre ante la so-
ciedad, para penetrar la idea filosofica del derecho personal
y el derecho real, y también del derecho natural y el derecho
soctal. En su logica, el hombre es el centro del universo. El
fin dc las cosas es servir al fin del hombre. La regla en cliya
virtud sc opera el desarrolla de dos o mis individuos juntos
es el derecho social. La regla en cuya virtud el hombre y las
cosas se relacionan entre sf, cs ¢l derecho real. La regla en
cuya virtud dos o mds seres relacionados tienden arménica-
mente a su fin —en suma, la ley moral del desarrollo armé-
nico de los seres—, es la férmula mis elevada del derecho na-
tural. Y como tocado por la grandeza de esa concepcién con-
cluye: “El derecho es una necesidad Fundamental de 1a natu-
raleza humana. Viene de Dios, que ha sometido a su gobierno
el género humano, como a la gravitacién el universo fisico”.

32. — En las piginas que siguen, Alberdi somete a Ia con-
traprueba histérica las verdades precedentes. Estudia; pues, la
evolucion historica del derecho y entra a demostrar cémo la
moral, el derecho y la religién, que al principio viven con-
fundidos, pasan a deslindar sus respectivas esferas. Su preocu-
pacién capital es demostrar cémo el derecho pasa a ser “la
moral aplicada”. Pero no toda la moral aplicada sino una par-
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te de ella, In que ha recibido y es capaz de recibir la sancion
de los hombres. Porque s6lo la conducta cxterna es el dominio
del derecho; en tanto que toda la conductz humana, la {ntima
y la visible, es el dominio de la moral. En suma, el derecho
no es més que un [ragmento de la moral: el que admite la
sancién de la ley. La moral, en cambio, no admite otra san-
cién que la que administra la conciencia del individuo.

83. — I'ambién competen a la conciencia del individuo
las relaciones del hombre con Dios. Religidn, derecho y mo-
ral —precisa Alberdi— son tres articulos de una sola ley: la
virtud. Sin religién, sin moral y sin derecho no hay ley. ¥
derivanda  lo que serfa pronto una firme vocacion de su inte-
ligencia, alaba al cristianismo, porque Icjos de ser contrario a
los intereses Filoséficos, vuelca en la organizacion politica de
las naciones el mds alto principio espiritualista que predicé
Jesus: la igualdad. Hasta se atreve a escribir: el cristianismo
es la democracia, es la libertad. Ser impio es ser esclavo. Ser
amo del semejante es ser impio. El genin del Evangelio es la
igualdad, cuya realizacién supone la libertad. “Oprimir la Li-
bertad es escupir el Evangelio, es la mas espantosa impiedad”.

84. — Debiera seguir a esta sumaria resefa la expo-
sicién prolija de los limites que separan al derecho de la poli-
tica v de la economia, pero no insistir¢ en tales desarrollos.
S6lo precisaré algunos conceptos del précer —no todos com-
partibles— como para que no quede hendido el plan de su
obra. A su entender, 1a politica es el arte de realizar el dere-
cho. La cconomia, en cambio, es una rama de la ciencia so-
cial, tan ligada a la moral que, €n el fondo, una y otra son dos
aspectos de una misma ciencia, de modo yue los destinos de
la moral y de la economia son solidarios. Diréis vosotros, a la
luz de la realidad que nos angustia, si hay alguna intuicion
cn lales asertos.

5. — La segunda parte del Fragmento esti dedicada al
estudio del derecho positivo, que a juicio de Alberdi no es
otra cosa que €l derecho natural que cada pueblo realiza, aten-
diendo a las particulares influencias de ticmpe y lugar, como
dirfa Montesquicu. Ese derecho ha de tener en cuenta lo
real, lo histdrico, la nacional, le filusdfico, lo universal; bus-
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cando el punto medio —por asf decirlo— entre la cscuela his-
torica y la escuela filosofica.

36. — Aqui Alberdi adelanta la doctrina que desarrollard
después en su famoso discurso sobre la omnipotencia del Es-
tado, dirigido en ¢l ocaso de su vida, hace ya un siglo, a los
egresados de la Facultad de Derecho de la Universidad de
Buenos Aires. Tras exponer las relaciones que median entre
el Estado y el individuo, afirma que la doctrina de la omni-
potencia del primero da pie a Ja mds inmoral y feroz tiranta,
Y oira vez hace el elogio del régimen democritito y represen-
tativo, subrayando con énfasis que la democracia no es la re-
publica sino la soberanfa del pueblo y que no importa para
definirla que €l pueblo llame al érgano o al individuo que lo
represente rcy o gobernador, porque eso es solo cuestion pue-
ril de nombres. Lo que se empefia en asentar es que la sobe-
ranfa del pueblo no es su voluntad colectiva sino su razén
colectiva; que €l pueblo puede ser perjuro y traidor si arbi-
trariamente me priva de mi libertad, de mi inteligencia, de
mis bicnes, de mi persona; y que las representantes no tie-
nen mds poder que el que han recibido por delegacién.

37. —Una vez mas expresa que la soberanfa usurpada
e ilimitada denigra a quien la ejerce. Que para un poder sin
limites de derecho hasta ¢l crimen es legitima, Y, por tltimo,
que el poder legitimo, cjercido con legitimidad, es un poder
divino, asi como el owtro es un poder satinico y Dias nos libre
de €l. “Gobernar —sentencia mirando hacia adentro— no es
arrcar, empujar, arrastrar”’, Las garantias de un gobierno de-
maocritico y representativo son las elecciones periddicas, la di-
vision del poder, la publicidad de los actos de gobierno. En
iltima instancia, el gran resguardo estd en la educacion civi-
ca. Cuando el pueblo se lanza a la tarea de constituir un go-
bierno democrdtico y represcntativo, ha de tener en cuenta
sus luces y su moralidad. Fl pueblo que lo hace prematura-
mente, sin tales recaudos, fracasari por haberse aventurado a
destiempo. Y en toda hipétesis hay que perseguir la unidad,
el esfuerzo comun, porquc como Pascal lo tienc escrito, la
multitud ignara que no se reduce 2 la unidad es la confusion,
pero la unidad que no se aviene con la multitud es la tirania.
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38. — Pasamos por alto la divisidn del derecho positivo
en publico y civil que sugiere Alberdi, como asi el contenido
en detalle de sus distintas ramas. Pasamos por alto, tambicn,
las paginas que dedica al estudio de los efectos del derccho
positivo. Nos interesa, si, detcncrnos un poco en el contenido
de la tercera parte de la obra, dedicada a la presentacion de
la teorfa de la jurisprudencia que ¢s —anota— “el primer gra-
do de la ciencia general del derecha™

39. — En esta parte, Alberdi asigna al derecho, como aca-
ba de verse, el cardcter de ciencia y postula sus divisiones
capitales. Todo el grave asunto de la exégesis, de la inter-
pretacién y dé la integracién del devecho positivo va impli-
cito en el propésito. “No es comprender la ley —dice con ver-
dad cl joven jurista— poseer meramente sus palabras.” La
jurisprudencia es la ciencia que investiga la justicia o injusti-
cia de las acciones sociales, comparindolas con el derecho
prescripto por las leyes. Es 1a respuesta del prudente, adscripta
a las circunstancias del caso particular. {Ina respuesta que a
veces va mds alld de la norma y la integra con la palabra
que no ha dicho. Una respuesta que debe cuidar, sin embargo,
no caer cn la fosa abismal del prevaricato. Una respuesta cn
Ja que se esconde toda la sabiduria y la virtud del juriscon-
sulto. “Hija docta y prudentc de la filosofia y de la historia,
sabe hermanar el respeto de las leyes dadas con el progreso
de las venideras, conservando de ese modo una piadosa fide-
lidad a los textos, sin faltar a las exigencias progresivas de la
aivilizacién.”

40. — Lo que debi¢ scguir a este Fragmento Prelimi-
nar fue el anunciado “Cuadro sucinto y rigurose de nuestra
legislacion civil bajo una forma cientifica”, aunque la con-
ciencia de sus propios y limitados recursos y la magnitud del
esfuerzo le impiden a Alberdi seitalar un plazo para su reali-
zacion.

Quedd esa ardua tarea por cumplir, "I'reinta afios mds
tarde trabajé en ella Dalmacio Vélez Sarsfield. Conocida es
la polémica que sobrevino cntre ambos préceres a raiz de la
publicacién del proyecto de Codigo Civil. Los esquemas de
Savigny y de Thibaut volvieron a cnfreniarse en el Rio de la
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Plata. Alberd: acusé a Vélez de haber presindido del dere-
cho patrio; de haber concebido un cédigo ajeno al espiritu
de la nacidn; “un cédigo atco, sin fe politica, sin patria, sin
ley constitucional que lo gobierne, sin mira ni mente nacio-
nal, que tanto puede ser el codigo de un imperio como de
una repuiblica, del Brasil como del Plata”. Lo acuso, también,
de haber ignorado a Savigny para tomar como modelo Ia obra
de un oscuro jurista bahiense, sin éxito en su propio pais,
que sole tuvo Codigoe Civil en 1916, redactado por otra inte-
ligencia. Vélez respondié por su parte a las impugnaciones de
Alberdi desde las piginas de “El Nacional” y “La Tribuna”,
poniendo el acento con justicia en las objeciones de cardcier
politico que adclanté su contrincante: “El principio demo-
crético de un Cédigo —escribié cuerdamente— sélo debe apa-
recer en la igualdad de todos ante la ley, sin conceder jamads
privilegios personales; en la constitucién de los derechos reales
que unicamentc puedan permitirse en una repiiblica; en la
libre transmisién de la propiedad, sin que se pueda imponer
a los bienes condicién de inenajenabilidad; y en la ley de
sucesiones que reparta igualmente los bienes entre todos los
sucesores legitimos”. :

Olvidé sin duda Alberdi, cegado por la euforia polémica,
considerar el valor propedéutico de la ley, su aptitud para
enmarcar la vida de Ja colectividad y ayudarla a edificar su
futuro. Seriamos ingratos st después de haber elogiadoe cl ta-
lento y la precoz inteligencia de Alberdi no rindiéramos tri-
buto a los méritos singulares de la obra dc Vélez. Ambos —y
tambifn Sarmiento— tienen merccidas estatuas. Sepamos los
argentinos de hoy arrimarnos a ellas y crecer a su sombra.

41. — Alberdi y su Fragmento Preliminar es cl cjemplo
de una juventud promisoria, volcada a la meditacion pro-
funda con el noblc propésito de fijar cl perfil y asegurar
cl destino venturoso de la Patria.

Ciertamente, él no fue ajeno a las exaltaciones, los des-
fallecimicntos y las demasias propios de su edad, peEro en
todo lo que escribié y proyecté en su juventud estd el ras-
tro de una sensibilidad extremada, de una madurez precoz,
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de una sed inextinguible por descubrir la verdad y defender
sus ideas.

Los suyos eran los tiempos de ahondar en la busqueda
de las solucioncs sociales, politicas, ccondmicas, y de elabo-
rar “‘un programa para los trabajos futuros de la meligen-
cia argentina”, como reza el subtitulo del Fragmenio. Eran
los tiempos del Salén Literario que fundé Marcos Sastre y
de la Joven Argentina en que florecié la firme amistad de
Alberdi con Esteban Echeverria, con Juan Maria Gutiérrez,
con Miguel Cané. Eran los tiempos en que se confiaba en la
razén v en la cducacién para superar la anarquia y erradi-
car ¢l despotismo. ~

Alberdi fue una inteligencia perspicaz y una pluma de
oro al servicio de tal empresa. Es verdad que algunos comen-
raristas del Fragmento le han hecho ¢l cargo de haber incu-
vride en una actitud de ostensible sumisién ante Rosas, de la
que darfan cuenta algunos pasajes infortunados de cse opuscu-
‘lo. Pero también es justo recordar cl momento cn que el
procer escribe, despucs del plebiscito de 1835, cuando se ini-
ciaba el segundo gobicrno del Restaurador ¥ ain sc especu-
laba con la posibilidad de que su inmenso poder fucse puesto
al servicio de la organizacién nacional. El propio Alberdi
—que nunca rencgd del Fragmento y en 1877 comprometia
a Casavalle para quc le proporcionara un ejemplar a fin de
reeditarlo— explica su actitud corroborada, ademias, por su
inmediato exilio y su prédica y su accionar desde Montevi-
deo v Chile. “Yo habfa cubierto Jas doctrinas mis liberales
y revolucionarias con algunas paginas de concesiom . . .7, €8
cribe al comentar sus relacioncs con Andrés Lamas, ya en el
ocaso de su vida. Una larga vida de exilio y de irabajo, con
los ojos y ¢l corazén puestos en la Patria remola.

El ejemplo de Alberdi —cjemplo de una juventud pro-
misoria, Tepito— merece scr imitado. No es la aclamacién
irracional v fanitica, no es la demostracion irreflexiva ni la
fe claudicante lo que abona en los jévenes el presagio de un
futuro mejor, Sola la disciplina austera, el estudio contraido,
el abono paciente de las aptitudes naturalcs, rinde el fruta
que Alberdi recogié en su tiempo.
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Inspirese en él y cn sus pares la-juventud de nuestros
dias. Por fortuna, en todo tiempo Dios pone en el mundo un
ser de excepeién que concite la esperanza y renueve la fe en
el destino trascendente dcl hombre.

Alberdi fue de ésos, pero la suya no es, no puede ser una
especie cxtinguida. Bienhaya la juventud, que es el refugio
del porvenir esperanzado. En la mente de los hijos, en su en-
Lusiasmo o en su amargura, en su interrogacidn o en su res-
puesta, leemos los mayores el porvenir de la Patria,

Sea ese porvenir 2 la medida de sus suefios mis puros y
a la medida de los votos preliminares y sefieros de un gran
argentine: Juan Bautista Alberdi.
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LA FACULTAD DE INVESTIGACION
DEL CONGRESO

Por el académico Dr. Segundo V. Linares Quiniana






La facultad de investigacion de las Cdmaras que com-
ponen el 6rgano legislativo es un privilegio o prerrogativa
verdaderamente esencial para el cumplimiento cabal de sus
funciones. Conforme a su sentido gramatical, fijade por el
diccionario del idioma, investigar, del latin invesiigare, com-
porta “hacer diligencias para descubrir una cosa”. A su vez,
descubrir, entre otras acepciones, signitica: “hallar lo que
estaba ignorado o escondido. . . ; registrar o alcanzar a ver. . .;
venir en conocimiento de una cosa que sc ignora’”. Cuande
la Constitucién atribuye a un 6rgano gubernative una o mas
funciones determinadas, a su vez, implicitamente, le otorga
los medios necesarios y adecuados para ejercitar eficiente-
mente dicha funcién. Y no cabe duda alguna de que €l érga-
no legislativo y, dentro de él, cada una dec sus Cimaras, para
el desempefio de las importantes, complcjas y delicadas fun-
ciones que sc le han encomendado, necesita indispensable-
mente obtener ¢l pleno vy exacto conocimiento de hechos y
circunstancias vinculados con su actividad, logrado a través
dc investigaciones y descubrimientos, realizados, si [uere ne-
cesario, por procedimientos compulsivos. Bien se ha dicho
que cste derecho de informacion “cs inherente a todo poder
que delibera, que vota y que decide y que, 2 este [in, tiene la
necesidad de conocer la verdad” *.

De acuerde con Mohrhoff, las investigaciones son “las
indagacioncs, las pesquisas y las recoleccionces de noticias que
sobre determinados hechos u objetos se realizan, por medio
de personas expertas, sea mediante inspecciones de lugares,

1 HELLO, Iu régimen parlementaire, 1. 2, p. 18, cit., por FHILIPPE BIAYS,

Les commissions d'enguéle partementaire, “Revue do Droit Public et de Ia
Science Politique”, Paris, abril-junio 1952, nim. 2, p. 43.
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sea con el examen de documentos o con ¢l interrogatorio de
los individuos que pueden informar sobre los asuntos inves-
tigados'’; y, conforme al mismo autor, constituyen uno de
los medios princtpales y mds idéneos por los quc el Estado
puedc conocer con exactitud las condiciones verdaderas de
la vida administrativa o social v, en general, de las materias
sobre las que todos los podercs del Estado tienen la facultad
de ordenar investigaciones sobre los asuntos quc le com-
peten % -

“Cada Cdmara —dice Duguit— tiene el derecho de nom-
brar una comisién compuesta de miembros nombrados de su
seno, para hacer una investigacion sobre los actos del go-
bierno o el funcionamiento de tal o cual servicio plblico.
Las Cimaras nombran en el hecho con suma frecuencia tam-
bién comisiones de investigacién para considerar si una elec-
cidn ha sido hecha regularmente. En fin, las Cémaras nom-
bran una comisién de investigacién para estudiar, con miras
a la legislacién a sancionar, una cuestién econdmica o finan-
ciera. En estos dos iltimos casos ¢l nombramiento de la co-
misién de investigacién no se vincula con los poderes de
control que pertenecen a las Cadmaras”. Y agrega €] eminente
jurisconsulto francés que “el derecho de investigaciin que
pertenece a las Cdmaras es incontestado e incontestable. Fs
frecuentemente ejercido. Deriva de Ia proposicion indiscu-
tible de que cada Cimara debe tener el derecho de infor-
marse sobre todos los puntos sobre los cuales estd llamada a
estatuir y de tomar todas las medidas conducentes a permi-
tirle ejercer, con perfecto conocimiento de causa, su poder
de control” 3, '

Afirma Eberling, ¢n su clasica libro sobre el tema, que
“‘es generalmente aceptado que un cucrpo legislativo puc-
de hacer investigacioncs con el propisito de obtener la in-
formacién necesaria para la sancién de Ja ley o con el pro-
posito de saber si las leyes son ejecntadas adecuadamente,
Sin embargo, las simples investigaciones puras —naked in-

? FEDERICO MOHRMOFT, Traiiate di diritto ¢ procedura pavianeritare

Boma, 148, ps. 538/9.
3 LEON DUGUIT, Truité de dreit constitutionnel, cil.. t, 4, p. 390.
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quiries— dificilmente podrian ser efectuadas sin el poder de
sancionar como desacato la negativa a vesponder a ellas, El
poder de investigacién mediante una comisién es escncial
para una buena legislacién. El poder de requerir intorma-
cién de otros deriva de esta necesidad. De aqui la antigua
férmula de la facultad para citar personas y requerir docu-
mentos” *.

Loewenstein considcra a las comisiones de investigacion
como uno de los contrales interdrganos del parlamento frente
al ejecutivo. Afirma que “durante las vltimas décadas han
adquirido en los Estados Unidos una especial importancia,
quizd menos por las irrcgularidades que han descubierto,
que por la ingrata publicidad gue suponen para la adminis-
tracidn. En Inglaterra, las comisiones parlamentarias son en
primer lugar comités para la investigacién de hechas con-
cretos; suelen estar organizadas como Rovyal Commissions y
constituidas por personalidades politicamente ncutrales y
ajenas al parlamento. En Francia y en Alemania, las comi-
siones de investigacidn no estan integradas todavia de esta
manera en la vida politica™ °.

“Las investigaciones parlamentarias —escribia Sarmien-
10 en el «E1 Nacional» el 23 de mayo de 1883— han sido el
remedio a males seculares, que sin ellas no habria podido
extirpar la legislatura inglesa. Investigaciones fueron decre-
tadas por la Cdmara dc diputados de Estados Unidos para
verificar actos adminisirativos del presidentc Johnson, un
afio antes de la acusacién, que fue otro acto parlamentario
posterior v distinto. Es, pues, poder esencial de la Cdmara,
como que ¢ ¢l jucz de los actos del ejecutivo, hacer pesquisas
¢ investigaciones que los saquen del cardcter de rumores, de
cargos de la prensa, cuando ya son tan generales y repetidos,
como cuando en la ¢poca actual han asumido en la opinién
jriblica el aspecto de verdades evidentes de todus aceptadas’ ©.

4+ FRNEST J. ERERLING, Congressional investigations: d sindy of the origin
and development of the power of Congress to investigole and inish fur comn-
tempt, Nueva York, 1928, p. 13

5 KART. LOEWENSTEIN, Teorfc de la Constifucidn, cic, p. 262; Tdem,

Political power nnd the governmenial process, cit.

6 DOMINGO F. SARMIFNTO, Qbras completas, cie., . 38, p, 377
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“Todo ¢l problema —afirmaba con autoridad y expe-
riencia quien fuc destacado juspublicista y avezado legisla-
dor y hombre piiblico: el profesor francés Joseph-Barthéle-
my— se reduce a saber si el parlamento ticne el derecho de

VeT por s mismo o si estd constitucionalmente condenado a
no ver sino a través de los ojos del ejecutive. .. gEs que el
parlamento serfa un ciego constitucional condenado a no co-
nocer sino lo que cl gobierno quisiera comunicarle y prepa-
rarle?” Y respondia que cuestién tan importante y delicada
ne puede ser separada. “Si se adoptan los principios del go-
bicrmo cesarista y autoritario —decia—, el parlamento, redu-
cido por otra parte a su funcién legislativa, no puede, en su
caracter de autoridad colectiva; ver nada, camprobar nada,
verificar nada por si mismo. Esta enclaustrado en su palacio
Y no licne otra informacidn de los hechos que la que tiene a
bien suministrarle el gobierno... A la inversa, s el parla-
mento es el primer poder del Estado, es logico que llegue a
saber por si mismo y por intermedio de los érganos que elija.
La realidad del contralor gubernativo es a este precio. Fl
régimen parlamentario es un régimen de transacciones com-
plejas y de equilibrios delicados. Y todo lo que puede afir-
marse, como principio, es que el parlamento tiene el poder
de investigacion, con la condicién de no abusar” T
Caracteristico —dice Romano— es el poder de investi-
gacion, que tanto en Inglaterra como en la generalidad de
los demds Estados tiene su fundamento en la costumbre, ya
que faltan las leyes sobre la materia o solamente se han dic-
tado para reglar algunas de sus aspectos. Cada Cdmara tiene
la facultad de decidir una investigacibn, en cuanto cl objeto
de ésta se halle comprendido entre sus atribuciones. Gene-
ralmente la investigacién es encargada a una comision de
miembros de la Cdmara, nombrados por ésta o por su pre-
sidente. Cuando la investigacion es ordenada por una ley,
suele formarse una comisidn mixta integrada por miembros
de ambas Camaras ®.
7 JOSEPH BARTHELEMY, Esai sur iz iravail pariementaire =t Ie sysieme

des commissions, Pariy, 1934, ps. 240/1.
8 SANTI ROMAXNQ, Principit di dirittc costituzionale generale, cit., p. 240.
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Expresa Bielsa que “las investigaciones parlamentarias
tienen por objeto la informacién necesatia para el mis efi-
caz. ejercicio de la potestad legislativa y las funciones de con-
trol sobre la administracién: para ello hay muchos medios
cxtraiios a los que pueden afectar garantias constitucionales.
En general deben realizarse sobre actividades financieras pe-
ligrosas para el bienestar general y sobre actividades politi-
€as fue amenazan la existencia del sistema constitucional, es
decir, de los derechos v garantias que la Constitucién pro-
clama y protege. En estos casos, casi siempre el hecho uene
caracteres delictuosos, y entonces no ¢s dificil la intervencién
judicial, a menos quc algin poder pl"lblim tolere esto o s€a
su complice moral. La experiencia no ha demostrado la efi-
cacia de las investigaciones parlameniarias. Esto es cuestion
de civismo, de honradez y patriotismo” ®.

Segiin Andrevzzl, “las dos Camaras del Congreso tienen
amplias facultades para designar comisiones especiales, cuya
mision es la de investigar hechos y revelarlos a Ia luz del
dia ya sea con fincs de legislacion, de control o de enjuicia-
miento, en los casos especialmente determinados en la Cons-
titucién. La investigacién, que también puede llevarse a cabo
por las comisiones comunes o reglamentarias designadas por
ambas Camaras, en los casos en guc especialmente se las
faculte para cse fin, no ejercen funciones judiciales, pues
ello implicaria sustituirse al poder judicial, al que cons-
titucionalmente corresponde €l juzgamiento de las causas
que se llevan a sus estrados”. Agrega este autor que “la fa-
cultad de investigacidén no tiene otras restricciones que las
que expresamentc determina la Constitucién. Lo contrario
significaria negar al Congreso, y 4 sus dos ramas, los medios
necesarios para el cumplimiento de su alta funcion legrisla-
tiva, Por ello es que la investigacion puede abarcar todo €l
funcienamiento del Estado, salva aquellas cuestiones que,
por disposicién constitucional, le estd vedado hacer, como
seria el caso de investigar los fundamentos de una sentencia -
judicial, por ejemplo. Esto nos permite afirmar que la ca-

9 RAFAEL RIFISA, Derecho Constilucional, 32 ed,, cit. § 225, p. 552,
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pacidad de investigacién del Congreso es amplia. Compren-
de tanto el aspecto técnico, como en el casa de Investigacio-
nes sobre asuntos de guerra, de marina, de transporte, de
luz, etc., como el aspecto técnicojuridico, como serfan aque-
llas comisiones designadas para estudiar el funcionamiento
de cérceles, reforma de cédigos, etc.” 10,

Para que el poder de investigar verdaderamente pue-
da ser ejercide por cl drgano legislative en su real alcance
y finalidad y, por ende, cumpla con su importante propé-
sito institucional, es necesario que el Congreso actiie con
plena independencia en el sistema de la division de los po-
deres gubernativos, sobre 1odo con respecto al poder eje-
cutivo. Precisamente la facultad investigativa es uno de los
medios mds poderosos de que dispone la legislatura para
desarrollar cabal y plenamente su misién fiscalizadora fren-
te a los otros departamentos de gobierno y en particular al
ejecutivo, Bien observa Costa Pereira que “las comisiones
parlamentarias de investigacion son un arma que el Con-
greso utilizard en toda su eficacia cuando se torne verdade-
ramente indcpendiente y capaz de controlar z la adminis-
tracion y verificar si los ejecutores de la ley le estin dando
fiel cumplimiento” 11,

En el Segundo Congreso Argentino de Ciencia Politica,
celebrado en Buenos Aires entre el 13 v 16 de agosto de
1960 por la Asociacién Argentina de Giencia Politica, sefia-
laba el doctor Pedro J. Frias (h.), profesor titular de dere-
cha publico en la Universidad de Cérdoba, quc €l menos-
cabo de la funcion legislativa por factores nototios que dan
preponderancia a la administracion publica, tiene un corrce-
tivo matural: recuperarlo por la via indirecta de la investi-
gacion. Y esto, no como estrategia del poder disminuido,
sino sobre todo como defensa sustantiva del equilibrio Fun-
cional de los poderes. En efecto, lo que ocutre es que la fun-
cion legislativa pierde fuerza ordenadora; ingenies temas acer-

1t MANITEL ANDREQZZI, Farctltades impliciles de imvestigacidn legistativa
¥ privilegios parlamentorios, Bucnos Aires, 1048, 232/5.

11 AGUINALDO COSTA PEREIRA., Comisides parlamentares de inquérito,
Rio de Janeiro, 1948, ps. 11/12.
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ca de la vida econdmica y social son normados por la adminis-
tracién. El poder creador pasa del legislativo al ejecutivo,
‘Es €]l momento en que el legislativo construye su control, El
control devuelve indirectamente el poder cuanto esti unido
a la posibilidad de modificar €l sistema y corrcgir la cjecu-
cién defectuosa .

Biclsa considera que razones anilogas a las que funda-
mentan el derecho de las Cémaras legislativas a pedir infor-
mes al poder ejecutivo, pueden exponerse para justificar
el derecho a realizar investigaciones. Sin embargo, sefiala
dos diferencias entre una y otra (acultad: a) la atribucién
de pedir informes al érgano ejecutivo esti expresamente es-
tablecida en la Constitucién, mientras que la de investigar
es reputada como implicita; b) los medios de ejecucion tam-
bién difieren, pues el informe es un procedimiento indirecto
y diferido, v en la investigacién cada Cdmara procede direc-
tamente a estahlecer la verdad sohre los hechos que le inte-
resa comprobar, aunque las pruebas pueden ser indirectas
(testimonios, pericias técnicas) y directas (documentos exa-
minados por las comisiones). Advierte el precitado constitu-
cionalista que la Cdmara que investiga realiza una funcién
de policfa administrativa, aniloga a la del sumario de ins-
truccidén, aunque no haya imputados o denunciados, pues
se trata de informacién documental, etc. 13,

Bielsa no acepta que pretenda encuadrarse Ja atribu-
cién de las Cdmaras para investigar en los poderes implici-
tos del art. 67 inc, 28, por cuanto, precisamentc, no estd en
la Constitucién, entre los poderes antecedentes, el de inves-
tigar. Tampoco admite, a dicho fin, la invacacién de 1a doc-
trina scntada por la Corte Suprema en el sentido de gue
“dado un peder por la Constitucion, los medios necesarios
para llevarlc a cabo se juzgan siempre implicitos y el alcance
de los mismos es gque ¢l Congreso tenga todas las atribu-

12 PEDRO [. ¥BIAS (L), Condiciones y lmites de la fnvestigncdn parla-
mentaris, Segunde Congrese Argentino de Ciencia Palftica, erganizado por la
Asociacidn  Argentina de Ciencia Politica, Buenos Aires, 13/16 agosto 1960,
11/3, p. 1.

13 RAFAEL BIELSA, Derccho Constiturienal, 3% cd., dt. § 225, ps. 55051,
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ciones que sean necesarias para hacer efectivos los poderes

‘que le han sido conferidos de manera expresa” (Fallos, t.

104, p. 78); ya que “la doctrina de este fallo —dice— tiene
la misma virtualidad del precepto constitucional, pues con-
sidera los poderes expresos, y no se trata de un poder expre-
s0”. En definitiva, Bielsa considera que la atribucién inves-
tigativa del Congreso surge de sus dos grandes funciones:
Ia de legislar vy la de ejercer contralor sabre actos del poder
ejecutivo y examinar su actuacién gubernativa y administra-
tiva, sea para reformar la legislacién, sea para hacer efectiva
su responsabilidad, en juicio politico *.

Pensamos, sin embargo, que la facultad de investigar
que pertenecc al Congreso y a cada una de sus Gamaras, es
uno de los poderes implicitns que la Constitucidn, cn su
art. 47 inc. 28, acribuye. al drgano legislative, v, como tal,
es un medio o instrumento conveniente para poner en ejer-
cicio los poderes antecedantes, o sea, los enumerados en los

-veintisiete incisos precedentes del referido articule constitu-

cional. Ello significa que la facultad investigativa encuadra
precisamente en la doctrina consagrada por la jurispruden-
cia de la Corte Suprema de que, concedide un poder por la

.Constitucidn, se consideran implicitos los medios convenien-
:tes para ponerlo en prictica y.ejecutarlo. Y es que la inves-

tigacién no constituye para el Congreso un fin en si mismo
smo tan solo un medio para llevar a cabo los fines que el

art. 67 de la ley suprema le encomienda. Consecuencia de

ello es que ¢l Congreso no debe investigar sobre cualquier

-asunto, sino exclusivamente con propdsitos legislativos vin-

culados con sus funciones especificas tales como las delimita
la Constitucion.
En esic sentido observa Sinchez Viamonte que se re-

conoce a las Cdmaras privilegios que no se hallan expresa-

mente consignados en la Constitucion, pero que, por su na-
turaleza, se consideran faculiades implicitas, indispensablcs
para el complimiento de la mision que a cada una de ellas
mcumbe. “Consisten —dice— en investigar por medio de

14 RAFAEL BIELSA, Derecho Constitucional, 38 ed., cit. § 223, p. BAL
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comisiones con facultades inquisitivas, de tipo judicial, y a
las que la Cdmara puede conferir expresamente algunas re-
presivas, como, por cjemplo, la detencién de testigos Teacios,
el allanamiento dc locales puiblicos o semipublicos, a los ti-
nes de la investigacion. Convendria, sin duda una ley cspe-
cial para convertir en cxpresas estas facultades implicitas,
porque se trata dc la seguridad de las personas y del domi-
cilio” 15,

En idéntica posicion sefiala Frias que es facultad de
cada Camara, come poder implicito necesario para ¢l desem-
pefio de sus funciones la designacién de comisioncs invesil-
gadoras de su seno, para fines de iniciativa parlamentaria,
de reforma de la legislacién o de responsabilidad de los fun-
cionarios piblicos; agregando que “es fundamental destacar
que la investigacién es un poder implicito a los poderes cx-
presos, y en consecuencia, funcional o subordinado; no se
justifica por si, sino cn referencia a los poderes cxpresos’;
y advirtiendo que “los tribunales son competentes para de-
cidir si una investigacién en curso constituye el ejercicio d
poderes implicitos a algin poder expreso” °. '

Kn tres axiomas fundaba Indalecio Gémez el poder de
investigar inherente a las Cinaras del Congreso. “Primere
—afirmaba en la Cémara de¢ Diputados el 7 de diciembre de
1894—: todo poder ticne la extension necesaria para llenar
sus [ines. Es un axioma indiscutible. Segundo: el que quie-
re los fines de que inviste un poder, tiene que darle los me-
dios necesarios para el cumplimiento de esos fines. Es éste
otry axioma que no admite duda. Y hay un tercer axioma
gue voy a poner bajo la advocacion y la autoridad de Sar-
miento, procurando conscrvar textualmente la frase de esc
estadista que tanta confianza inspira y cuyo nombre, vemos,
dignifica los debates. {Se estd bien cuando se cita a Sarmiento!
Y ese axioma es ¢l siguicnte: l.a caracteristica del poder es eje-

15 CARLOS SANCHEZ VIAMONTE, Manusi de derecho constitucional,
cit., p. 286.

16 PEDRO ]. FRIAS (h), Gondiciones y limites de la investigacrdn  fraria-
mentaria, Scgundo Gongreso Arpentino de Ciencia Politics, organizado por la
Asociucidn Argentina de Ciencia Tolitica, Bs. As., 15/16 agosta 1960, 1148, ps. 2/3.
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cutarse por si mismo. Los poderes se ejecutan por si, lo dijo
cien veces, lo Tepiti6 cien veces y lo hizo admitir muchas veces.
La caracteristica del poder es ejecutarse a si mismo. Una sal-
vedad, sin embargo, para dar al aforismo de Sarmiento ma-
yor extensién de la que naturalmente tienc. La capacidad
ejecutiva de los poderes no es coexicnsa en el alcance de
sus resoluciones. Asi, por ejemplo, la capacidad de ejecutar
de la Cimara de Diputadas no va hasta aplicar sus leyes;
como la capacidad de dictar sentencias por los tribunales,
na va hasta hacerlas cumplir, Pero, dentro de la 6rbita pe-
culiar de cada poder —la de dictar leyes, tratindose de las
Cdmaras: la de pronunciar sentencias, tratindose de los tri-
bunales— no cabe la minima duda de que esos podercs tie-
nen el conjunto de facultades necesarias para que, dentro
de Ias condiciones de su econnmia funcional, puedan ejecu-
tarse a sf mismos. Tal expresién no es sino otro modo de
decir esto que es tan conocido: los poderes son independien-
tes. Ejecutarse a si mismo no cs ser ejecutado por otro; y no
pedir ejecucién a otro, es, propiamente, ser independiente.
Entonces, cuando Sarmiento usaba esa frase tan enérgica v
tan grifica, no hacfa otra cosa que sostener en su estilo, pro-
pio, genuino, que los poderes son independientes. Bien,
€stos son los postulados. Empiezo ahora a razonar y digo: la
Cdmara, con consentimiento de todos, tiene la facultad de
investigar, de la misma manera quc los tribunales tienen el
derecho de llamar testigos; la Cdmara investiga con el objeto
de legislar con mds acierto, con mejor conocimiento de cau-
5a; y los tribunales, para informar mejor sus scntencias.
Esta es la capacidad de investigacién™ 7,

“En general —afirma Joaquin V., Gonzilez— hay una
regla por la quc las facultades de investigacion del Congreso
o las legislaturas, en cuanto no han sido limitadas por los
estatutos constitucionalcs, son coextensivas con las de le-
gislacién y, en particular, hay esta otra, segiin la cual, conce-
dida por la Constitucién una facultad ¢ un poder, se consi-
deran concedidas todas las demds necesarias para darle efecti-

17 INDALECIO GOMEZ, Discursos, cit., ¢ 2, ps. 218/9.
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vidad”. Agrega el ilustre constitucionalista que "el poder
de legislacién reside en la esencia del poder legislativo que,
como tados, no procede arbitrariamente, sino con arreglo a
la naturaleza de cada poder y siempre con las formas legales,
en cuanto él pueda emplearlas; el tnico medio ronocido
hasta ahora es el de las comisiones de dentro de cada Ci-
mara’ 18,

Afirma Joseph-Barthélemy que a cada una de las fun-
ciones que incumben al érgano legislativo, corresponden co-
misiones de investigacién con una fisonomia especial: a) Fun-
cidn judicial: para cumplir con el cometido que compete
a cada una de las Cdmaras legislativas en la acusacidn y juz-
gamiento de determinados funcionarios —cl juicio politico,
en el sistema argentino—, no hay duda de que dichos cuer-
pos han de poder llegar al conocimiento de la verdad de los
hechos ejerciendo su facultad de investigacion. Asimismo,
para el juzgamienio de las clecciones de sus miembros, las
Cdmaras necesitan poder investigar lo relativo a toda la ope-
racién electoral. b) Funcion legislativa: Para legislar ade-
cuadamente, las Camaras han de procurarse directamente
la informacién que necesiten. ¢) Funcion general de con-
trol. Es en esic campo que la investigacion legislativa en-
cuentra los mayores obstaculos y suscita las mds apasionadas
criticas. Tritase de que las Camaras comprueben cémo fun-
ciona determinado servicio administrativo o judicial. Me-
diante el poder de investigacion, las Cémaras, pasando por
encima de las cabezas de los ministros, interrogan a sus fun-
cionarios y penetran en ¢l interior misma de los dominios
burocraticos en que €l ministro es tebricamente el jefe. Se
opone entonces el principio de la separacién de los poderes.
Joseph Barihélemy estima equivocada esta critica, y schala
que precisamente aquel principio excluye €l aislamiento de
los poderes, el cual, por otra parte, no existe en pafs alguno,
ni aun en los Estados Unidos, donde €l presidente puede
ser enjuiciado politicamente por el Congreso, donde el Se-
nado presta su acuerdo al ejecutivo para que éste pueda reali-

18 JOAQUIN V. GONZALEZ, Investigaciones parlamentarias, en Obras
completas, dt., t. 7, ps. 61 7 sigts.
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zar determinados actos como nombramientos y ttatados in-
ternacionales, y donde el presidentc puede vetar la legisla-
cion aprobada por el Congreso. “Pricticamente —afirma—,
en una Constitucion destinada a vivir, hay una colaboracian
de poderes separados, mediante un conjunto de acciones ¥
dc rcacciones. Las cuestiones de la separacion de los pode-
res se limitan, en definitiva, a cuestiones de equilibrio, de
medida y de grado dc oportunidad practica” *°.

Siendo el poder legislativo un 6rgano de naturaleza
escncialmente politica, ha de usar del poderoso instrumento
de Ia investigacién con suma prudencia y no olvidando nun-
ca que el ambiente apasionado de la Iucha politica no es el
clima propicio para realizar investigaciones susceptibles de
desenvolverse mejor en la serenidad del recinto judicial. Ha
de tenersc siempre en cuenta asimismo quc la investigacion
legislativa, por la misma naturaleza politica de sus agentes
como también por su inexperiencia en téenica tan sudil y
compleja, es proclive a producir consecuencias muchas ve-
ces irreparables en el &mbito de los derechos individuales.
Sin cmbargo, y a pesar dec estos riesgos, hay situacioncs en
que resulta indispensable la investigacién parlamentaria.

Segun el prudentc y acertado juicic de Joseph-Barthé-
lemy, “las investigaciones parlamentarias presentan talcs in-
convenientes, que no deben ser usadas sino con la mds gran-
de circunspeccién”. “La comisién de investigacion —obscr-
va con franqueza— cs frecuentemente un instrumento de
torbulencia, de escindalo y de desorden. Sin duda, son los
objetos sobre que recae que con frecuencia son desagrada-
bles. Mas ella los encara de una manera que no es siempre
favorable a la salud moral del pafs. Ocurre asimismo con fre-
cuencia que la investigacién se vuelve contra el partido que
la habia pedido con el mayor de los fracasos’”. Agrega el emi-
nente fuspublicista y parlamentario francés que, “por otra
parte, la vida febril de las Camaras no deja a sus miembras
la calma, la imparcialidad, 12 competencia, la sangre fria y
cl tiempo necesarios para cumplir adecuadamente sus fun-

19 JOSE'H BARTHFLEMY, Essai sur e travail parlementaire et fe sysidme
des commussions, cit., ps. 2414, C ‘ :
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ciones”. Otro de los hechos “que condenan la prictica de
las comisiones de investigacién, o que al menos prescriben
su uso mas moderado, es que en general no concluyen con
su mision”. Por ello, con aguda ironia, Juseph-Barthélemy
sostenia que “la comisién de investigacion recuerda a las
Cémaras ardientes de la vicja monarquia. Los organos que
han ocupado el lugar del antiguo soberane actian por una
sucrte de golpe de Estado de la moralidad publica. Solamen-
te en los casos realmente excepcionales, puede recurrirse a
este procedimicnto en los periados normales: la experiencia
ensefia que se puede decir de las investigaciones parlamen-
tarias lo que nuestros padres decian de ciertos hongos, lo
que los verdaderos jurisconsulios decian de la rutela de los
menortes, lo que san Francisco de Sales decia de los bailes:
la mejor salsa es la que no sc usa’ %9

Ha de quedar bien claro que el poder de investigar per-
tenece al Congreso y a las Cdmaras que lo integran, quienes
lo delegan, en mayor o menos extension, en las comisiones
investigadoras que designen de su seno. Por consiguiente,
cstas Gltimas no lo poseen por si, sino tan sblo por delega-
cién de la Cdmara que las nombrd, y en la medida de dicha
delegaci6n; la cual puede ser hecha en forma general —por
medio de una ley del Congreso o del reglamento de la Ca-
mara— o en cada caso particular. Resulta asi evidentemente
inconstitucional que una comisién investigadora ejerza fa-
cultades que la Cimara no le otorgd; y, con mayor razon
auin, que uno o varios miembros de una comisién investiga-
dora, actuando por si y sin la debida autorizacién del orga-
nismo respectivo, asuman funciones que unicamente posee
la comision por delegacion de la Camara que la designd. Por
otra parte, no corresponde hacer pliblicos aspectos de la m-
vestipacién hasta que ésta haya sido aprobada por la comi-
si6bn que la realiza.

Subraya Dimock que “el Congresv no posee un poder
general e ilimitado de hacer investigaciones. La nuestra es
una Gonstitucién de poderes limitados. Fs verdad que cada

20 JOSEPH BARTHFI.EMY, Essai sur te travail parlemeniaire et le sysidme
des commissions, cit.,, ps. 25071,
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Camara puede emplear los medios necesarios a su criterio
para la ejecucién de sus funciones legislativas. Sin embargo,
€s necesario acreditar una base valida para hacer una inves-
tigacion cuando un testigo contumaz alega que cl Congreso
no tiene jurisdiccibn o que sus derechos constitucionales
han sido violados™ 2.

La regla jurisprudencial de la razonabilidad, derivada
de la letra y el espiritu del art. 28 de la Constitucién Nacio-
nal, juega aqui también papel importantisimo, ya que de-
berd existir una razonable relacién entre el poder expreso
y ¢l poder implicito que sirve de medio o instrumento para
llevar aquél a la prictica. De alli que esa regla de oro de la
razonabilidad ha de servir para medir la extensién de la fa-
cultad investigativa, originaria del Congreso v sus C4maras,
y delegada dc las comisiones,

En esta como en toda otra cuestién a que dé¢ lugar la
interpretacién y aplicacién de la Gonstitucién Nacional,
debe cuidarse mucho 1a invocacién de supucstos precedenies,
Que€ €n no pocos casos no comportan sino otras tantas viola-
ciones de la Ley Fundamental. Ya hemos dicho que no re-
sulta admisible que la mera repeticidn de determinados he-
chos, effmeros e intrascendentes juridicamente, par los 6r-
ganas estatales, pueda llegar a crear derecho y hasta modifi-
car el texto escrito de la Ley Suprema. Fsta conclusion asu-
me particular importancia en nuestro pais, en ¢l cual el
hecho consumado, mal considerado como precedente, sue-
le a menudo ser invocado como fuente de derecho aun
contra la letra expresa v clara de la Constitucidn 22. '

Correspondc al Poder Judicial restablecer el imperio
de la Constitucién en los casos en que las Cimaras del Con-
8T€s0 0 sus comisiones, 50 color del ejercicio de sus facul-
tades investigativas, hayan desconocido derechos constitu-

21 MARSHALI, EDWARD DIMOCK, Congressional investigaling committees,
Baliimore, 1929, p. 148.

22 SEGUNDO V. LINARES QUINTANA, Tratado de la ciencie del devecho
constitucional, 2* edicién, Buenos Aires, 1977/19%4, 1. 2, p- 175; Idcm, Limites
cortstitucionales de la facultad de investigacidn del Gongreso, “La Lcy", afio
XLVIN, nium. 224, p. 1.
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cionales. Ll allanamiento de! domicilio o la requisa dc la
correspondencia y lus papeles privados, que suponen cxcep-
ciones al principio constitucional de su inviolabilidad, de-
ben ser ordenados por el Poder Judicial, conforme con la ley
procesal gue los autorice, so pena de infringir la inviolabilidad
de los mismos, la divisién de los poderes y el principio de
legalidad que es corolario del principio de juridicidad o de
imperio de la ley, todos los cuales hacen a la esencia del go-
bierno democritico constitucicnal consagrado y reglado por
la Ley Suprema dc la Republica.

Con acicrto hace notar Badeni, que “en aquellos casos
en que ¢l ejercicio del poder de investigacién sc traduzea cn
medidas que afectan los derechos y garantias del hombre la
potestad del Congreso estd limitada por el art. 18 de la Cons-
titucién. Asi, entendemos que el Congreso no puede apli-
car penas, incluse en el supuesto de desacato, ya que ella
requiere de un juicio previe, fundado en ley anterior y la
intervencién del Poder Judicial con prescindencia de toda
comision especial. Tampoco se puede obligar a un testigo a
incriminarse a través de una declaracién contra si mismo,
ni disponer allanamientos o secuestros de documentacion
privada sin la previa autorizacion judicial. En todos estos
casos se estarfa transfiriendo al Poder Legislativo la facultad
de realizar actos que competen al Poder Judicial, cn su ca-
ricter de tutor final de los derechos y garantias constitucio-
nales, alterando el equilibrio y la armonia que supone el
cabal funcionamiento de la doctrina de la divisién de los
poderes, y generando serios riesgos como consecuencia de
un eventual ejercicio erréneo o abusivo del poder”. Este
autor aclara que la Corte Suprema, en cl caso Lino de la
Torre, de 1877, sostuvo que las Camaras del Congreso pue-
den sancionar aquellos casos de desacato que no estin pre-
vistos legislativamente como sujetos a la ]unsdzcmén de los
Jueces (Fallos: t. 19, p. 238). También advierte, que “en los
Estados Unidos, a partir de 1958, el Congreso sin renunciar
a sus faculrades, y sobre la base de un criterio politico enca-
minado a evitar un eventual conflicto de poderes, solicita
la colaboracién del Poder Judicial para hacer efectivas todas
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aquellas medidas de investigacion que puedan vulnerar de-
rechos y garantias individuales” 3,

Hemos dicho, en otra oportunidad, que “estd claro que
la facultad legislativa de investigacion, si bien es amplia, en
¢l sentido que comprende en principio todas aquellas me-
didas conducentes 2 la realizacién del fin legislativo en cucs-
tidn en cada caso, se encuentra limitada por los derechos y
garantias constitucionales del individuo, a la vez que por las
atribuciones privativas de los otros organos —Ejecutivo y
Judicial—- de gobierno, y por los podercs reservados por las
Provincias. Dentro de cste concepto, ni el Congreso, ni las
Cdmaras, ni sus comisiones investigadoras, pueden trasponer
los umbrales del Poder Judicial en funcidon investigadora,
afectando la seguridad juridica de los habitantes, especifi-
camente garantizada por el art, 18 de la Ley Suprema; de
manera que, par ejemple, para ¢l allanamiento del domi-
cilio, secuestro de la correspondencia epistolar y los papeles
privados, resultari indispensable la respectiva y previa orden
expedida por el Peder Judicial, al que correspondevd deri-
dir sobre su procedencia o improcedencia, sin que sea sufi-
clente para eximir de tal esencial requisito protector de la
libertad. individual, una ley, que en caso de consagrar tal
cximicién serfa abiertamente inconstitucional. En efecto,
cuando el art. 18 de la Constitucién cstablece que «el domi-
cilio s inviolable, como también la correspondencia episto-
lar y los papeles privados, y una ley determinari en’ qué
casos y con qué justificativos podrd procederse a su allana-
miento y ocupaciéns, se esti refiriendo, de manera exclu-
siva, a los casos y justificativos que autorizan al Poder Judi-
dicial a ordenar el allanamiento y ocupacién det domicilio y
de los documentos privados, respectivamente; materia espe-
cificamente reglada por la ley procesal. Nunca una ley po-
dria trasferir una atribucién judicial al Congreso’ 24,

Dice bien Repetto, que el art. 18 de la Constitucion,

!

asi “como sus antccedentes histdricos, demuestran que el
23 GREGORICO BADENL, £l pader de investigacidn v la ﬂmm'poréﬂcia

legislatinva, “F1 Derecho”, t. 118, nim- 6.087, p. 3.
24 “La Ley”, afloc XLVIII, mim. 224, p. 1.
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allanamiento y la requisa de papeles sin ley ni orden judicial
es inconstitucional. Por supuesto que al mencionar la ley,
la Constilucién se refiere al Poder Judicial. Esto quiere de-
cir que la ley debe autorizar 4 los jueces a allanar el domici-
lio, no a los legisladores. Scria inconstitucional una ley que
pasara la facultad de allanar al Congreso, pues significaria
1na trasferencia indebida de funciones del Pader Judicial al
Legislativo, que violarfa el art. 18 de la Constitucion y la
division de poderes que es, en el fondo, una division de fun-
ciones. Por nltimo, en cada caso, €l juez debe cuidar que la
orden dec allanamiento esté justificada por la ley”. Y agre-
ga, como conclusién final de su andlisis del tema, que “los
jueces tienen potestad constitucional para establecer si los
actos de una comisién legislativa han desconocido un derc-
cho constitucional. Por lo tanto, en el caso no hay conflicto
de poderes. La ocupacién del domicilio sin orden judicial
trasgrede la inviolabilidad del domicilio, 1a division de po-
deres y el principio de legalidad. La ley que menciona el
art. 18 de la Constitucién como requisito para allanar un
domicilia s refiere necesariamente al Poder Judicial. Unas
palabras finales. Repetimos: cl interés general de ningin
modo justifica el atropello a las garantias individuales. 5i
prevaleciera otro criterio, la Constitucion deberfa leerse asi:
el domicilio y la correspondencia son inviolables, salvo que
¢l interés general sea, a juicio de las comisiones legislativas,
superior a la Constitucién y al valor que esos derechos tie-
nen para la libertad de cada ciudadano. Fl verdadero interes
pithlico reside en el cumplimiento leal de la Constitucion” 3.

Con razén observa Bidart Campos, que “la Corte Supre-
ma tiene establecido que las controversias en las que se de-
baten dercchos individuales no pueden scr retraidas compul-
sivamente a }a decisién del Poder Judicial. Hay materia jus-
ticiable. .. Suponer que la actividad de las Cdmaras o de
sus comisiones de ‘investigacion tienen piedra libre para
cualquier cosa y que ningun juez puede intervenir, si cs re-

25 ROBERTO REPETTOQ, El Poder Judicial, la Constitucion v (a5 comi-
stones legislativas, “La DPrensa”, 5 dicieabre 1984, primera seccidn, p. &
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querido por parte interesada, para recuperar la supremacia
de la Constitucién, cquivale a decir que el Congreso estd
fuera o por encima de la Constitucién y que el Poder Judi-
cial carece de jurisdiccién y competencia para controlar si
la Constitucién se violé o no en los procedimientos cum-
plidos por las comisiones de las Cdmaras, El art. 100 (de la
Constitucion Nacional) dice que corresponde a la Corte y
a los demis tribunales inferiores del Poder Judicial, el co-
nocimiento y la decisién de todas las causas —no se escapa
ninguna de esc abarcador todas— que versan sobre puntos
regidos por la Constitucién. Una de las cosas que quiere de:
cir esta frase es quc las cuestiones de constitucionalidad son
Judiciables y quc todes los jueces han recibido directamente
de la Constitucién —art. 100— la jurisdiccién y la compe-
tencia para resolverlas dentro de los procesos en que esos
jueces intervienen... Si hacemos una combinacién de re-
glas podemos decir: las controversias en que se debaten dere-
chos individuales no pueden ser retraidas compulsivamente
al Poder Judicial, y cuando esos derechos se suponen viola-
dos en contra de la Constitucién, la jurisdiccién y la compe-
tencia de los jueces para resolver esas controversias provie-
nen directamente del art. 100 de la Constituciéri; en nin-
guno de estos supuestos la ley puede impedir el juzgamiento
de esa controversia y de esa cuestion constitucional por los
jueces™ 18, '

Corresponde seitalar que el Congreso, sus Cdmaras 4
sus comisiones, cuando actitan en ejercicio de las facultadcs
investigativas propias del poder legislativo, deben circuns
cribir su actuacién dentro de los limites constitucionales ¥
legales, y que en el supuesto de excederlos, invadiendo la
esfera constitucional del Poder Judicial, realizando allana-
niientos, requisa de correspondencia epistolar y papeles pri-

26 GERMAN ]. BIDART CAMPOS, Lo iue el Congreso no puede decir a
los jueees, "La Nacidn™, 95 setiembre 1984, primera ‘seccidn, P- 9 Recuerda
este autur que segin las define HUGO ALSINA, Ia jurisdiocién es la capacidad
de administrar justicia, ¥ la competencia es la tapacidad de adminisctar justicia
en un caso determinade. )
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vados y en general medidas que los derechos constitucionales
de los individuos sin la respectiva e indispensable orden ju-
dicial, aparte de las responsabilidades juridicas y politicas
en que pudieran incurrir los legisladores actuantcs, la prue-
ba obtenida irrcgularmente, en violacion de las normas cons-
titucionales, no puede hacerse valer en juicio.

Es regla consagrada por la jurisprudencia de la Corte
Suprema que la prueba obtenida irregularmente eén un pro-
ceso judicial debe ser reputada inexistenlc. Recientemente,
en ¢l caso Luciano B. Montenegro, fallado el 10 de dicicm-
bre de 1981, el Alio Tribunal declaré invilida la prueba de
confesién obtenida mediante coaccién. Dijo “que la cuestion
de hecho relativa a la existencia de tal coaccidn ha sido re-
suelta afirmativamente por los tres jucces de Camara. Tam-
bién coinciden los magistrados ordinarios en que la aplica-
cién de la tortura ha sido decisiva para la solucién de la
causa, tal como lo pone de manifiesto ¢l voto de mayoria a
fs. 269, cuando afirma «merced a esas manilestaciones» (las
obtenidas con los apremios) se esclarecié cl becho; a fs. 269
vta. cuando les otorga el valor de «presunciones graves, pre-
cisas y concordantess, y finalmente, cuando condena a Mon-
tenegro por ser autor del robo, autoria quec sélo resulta,
como sefiala el Juez disidente a fs. 271 vta., de la confesion
obtenida por coaccién. La cuestién se reduce, pues, a saber
si la utilidad que los apremios prestaron para la investiga-
cién otorga validez a las manifestaciones que fueron fruto
de ese medio ilegal. Quc el recurso extraordinario cuya de-
negacién motiva esta queja somete al Tribunal «el conflicto
entre dos intereses fundamentales de la sociedad; su intercs
en una rapida y eficiente ejecucién de la ley y su interés en
prevenir que los derechos de sus miembros individuales re-
sulten menoscabados por métodos inconstitucionales de eje-
cucion de la leys, segtn lo definiera la Corte Suprcma de
los Estados Unidos ante un caso similar (Spano v, New York,
1958, 360 U.S. 315). Que tal conflicto se haya resnelto en
nuestro pafs desde los albores de su proceso constituyenie,
cuande la Asamblea de 1813, calificando al tormento como
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«invencién horrorosa para descubrir los delincuentess (ley
del 19 de mayo de 1813, Asambleas Constituyentes Argen-
tinas, t. 1, p. 44); decisién que se concret$ en la prohibicion
contenida en el art. 18 de la Constitucién Nacional de obli-
gar a alguien a declarar contra si mismo, sobre cuya base esta
Corte, a lo largo dc su actuacién, ha descalificado las con-
fesiones prestadas bajo la coaccién moral que importa el
juramento (Fallos: 1, 350; 281, 177). Que €l acatamiento
por parte de los jueces de ese mandato constitucional no
puede reducirse a disponer el provesamiento v castigo de
los eventuales responsables de los apremios, porque otorgar
valor al resultado de su delito y apoyar sobre él una senten-
cia judicial, no sélo es contradictorio con el reproche formu-
lado, sino que compromete la buena administracién de jus-
ticia al pretender constituirla en beneficiaria del hecho ili-
cito” %7,

Mds recientemente, en el caso Diego Enrique Fioren-
2ino; resuelto en noviembre de 1984, 1a Corte Suprema dcjo
sin efecto una condena judicial por tenencia de estupefa-
cientes, funddndosc en que la droga habia sido secuestrada
por la autoridad policial mediante un allanamiento en vio-
lacién de las normas constitucionales por no haber sido dis-
puesto por orden de juez competente, y en consecuencia dis-
puso que la causa volviera al tribunal de origen. El ministro
de la Corte Suprema doctor Enrique Santiago Petracchi se
pronuncié por la revocatoria de la sentencia y la absolucion
del imputado. El Alto Tribunal, de conformidad con el dic-
tamen del Procurador General, dijo que el art. 18 de la
Constitucion Nacional establece la invialabilidad del do-
nicilio y que una ley determinari en qué casos y con qut
justificativos podrd pracederse 2 su allanamiento y ocupa-
cion, inviolabilidad oponible a cualquier extrafio, sea par-
ticular o funcionario piiblico. Es en particular en algunas

~constituciones y en los oédigos de procedimientos donde
s¢ regulan las excepciones a la inviolabilidad del domi-
cilio. vy aunque resulta exigencia del mencionado pre-

2?7 Jurisprudencia Adrgenting, 19821V, ps. 369/870.
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cepto copstitucional que la orden de allanamiente emane
de jueces, el principio €s que s6lo ellos pueden autorizar
esa medida, sin perjuicio de algunos supuestos en que se 1¢-
conoce a los [uncionarios la posibilidad de obviar tal recando
(en el vrden nacional rigen los aris. 188 y 189 del codigo
de procedimientos cn materia penal). E1 Alto Tribunal ad-
vierte que cn el caso juzgado no sc ha configurado nimguna
de las excepciones previstas en €l art. 189 dci precitado cé-
digo, ni ha mediade consentimiento vilido que permitiera
la intromisién del personal judicial en €l domicilio del pro-
cesado. Agrega la Corte Suprema que establecida la invali-
dez del registro domiciliario, igual suerte debe correr el
secuestro practicado en tales circunstancias, porque la incau-
tacién del cuerpo del delito no cs éntonces sino el fruto de
un procedimiento ilegitimo y reconocer su idoneidad para
sustentar la condena equivaldria a admitr la utilidad del
emplco de medios ilicitos para la persecucion penal, hacien-
do valer contra el procesado la evidencia obtenida con des-
conocimiento de garantias constitucionales, lo cual —dice,
citando fallos anteriores— “no solo es contradictorio con el
reproche formulado, sino que compromete 1a buena admi-
nistracién de justicia de pretender constituirla en beneficia-
ria del hecho ilicito”. En su voto, el doctor Petracchi expre-
s6 que “debe atenderse al valor de la supcrvivencia de esta
N acion como tierra de hombres libres, segtin €] propdsito de
cus creadores enunciado en el Predmbulo de la Carta de
1853, que no sc lograria acentuando el autoritarismo y la
ilegalidad en la averiguacion y persecucion de los delitos, ni
propiciando un derecho oscuro, cuyas normas son el mar-
co de la injusticia”. Agregd que un antecedente de la Corte
sc refiere a la "“absoluta nulidad procesal del allanamiento de
papeles privados,l puntualmcnte sentada por la Corte Suprema
de 10s Estados Unidos a partir del caso Weeks v. Untie States
(1913, 232383S. 383)”. El voto cita a _]oaquin V. Gonzilez,
quien expresa que 'es un sentimiento universal de respeto
el que hace de la correspondencia particular un objeto cuya
violacién constituye una grave falta moral”. Y concluye que
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los medios probatorios incautados mediante un allanamiento
ilegal de morada no son admisibles en juicio y determina la
nulidad de la sentencia que se base sustancalmente en
ellos 28,

28 "La Nazcidn", 1? diclembre 1984, p. 1L
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EL ALCANCE DE LOS ACTOS DE LOS
GOBIERNOS DE FACTO, EL CASO DE LA
MUNICIPALIDAD DE BUENOS AIRES
CONTRA FL DOCTOR CARLOS M. MAYER
POR EXPROPIACION

Por el académico Dr. Jorge M. Mayer






Las turbulencias, endémicas, que han afligido al pais,
en €] curso de estos afios, ban destacado las sccuclas buenas
o malas de los gobiernos cominmente llamados “de facto’”,
porque sus funcionarios no llegaron al peder a través del
votu de los puchlos, sino por la imposicidn de las armas o
de los hechos,

Par su frecuencia y su cardcter, los trastornos legales y
econdmicos que producen, es prudente analizar sus causas
para buscar un remedia eficaz en €l futuro.

Estas causas son varias, la primera se encuentra en la
culpa de los propios gobiernos cuando se descomponen, ellos
mismos salen del marco constitucional y los pueblos se ven
obligados 2 luchar para recuperar sus derechos y preservar
su bienestar, la scgunda nace de las ambiciones personales,
el vértigo del poder, la vieja ley colonial del arcabuz como
medio de fortuna y la tercera en cambio de las texturas de
las capas sociales, dcl equilibrio de las fuerzas, que exigen los
correlativas cambios juridicos.

Debemos presentar dos observaciones prcliminares. La
primera que esas turbulencias no responden a una reciente
enfermedad, ya que arrancan desde principios del siglo pa-
sado, cuando los gobiernos se sucedieron unos tras otros, em-
pujados a veces por los profundos cambivs que desaté im-
previstamente la Revolucién de Mayo y otras veces por las
ambiciones de nuestros revoltosos caudillos .

Fl General Alvear, vcterano en estos menesteres, e
una carta dirigida a su hijo Emilio el afio 1852 decla:

1 FEDERICO RAYCES, Sucesiones presidenciales extraconstitucionales en la
Argenting duranie cuarente aflos (1943-1982), “Revista del Colegio dc Abogados™,
1983, N¢ 2, 14,
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“Uno de los tantos males entre nosotros, ha sido esa
ignorante ambicién de algunos hombres de no tener
espera y querer mandar a todo trance. Dorrego obliga a
Rivadavia a dejar cl mando. Sube lleno de ilusiones y
dc su saber, pero es depuesto y fusilado por Lavalle,
quicn se apodera del gobierno con esa misma ilusion
hasta que es derribado por Rosas y acaba desgraciada-
mcnte en Jujuy. Rosas a su vez cae del poder vencido
por el General Urquiza. ¢No hubiera sido mejor para
todos esos hombres y sus partidarios, haber formado le-
yes, constitucion, atencrse a ellas y buscar bajo su am-
paro una garantia para cuando les tocasc dejar el po-
der lcgalmente? Yo llamo ambicién ignorante a los que
sin mérito se creen capaces de todo” .

Merece seialarse que hasta 1853 la historia argentina
tue una sucesién de golpes de estado y motines. Era lo nor-
mal, la excepciton fue el plebiscito rosista de 1835 y el re-
cuerdo es horripilante,

No debemos escandalizarnos demasiado por esos suce-
308, porque se ariginaron por el paso de una sociedad virrei-
nal 2 una incipiente sociedad republicana cuando la injus-
ticia, las desigualdades y la pobréza abrumaban 2 los pueblos.

Los dogmas politicos son inseguros y variables, si unos
pocos patriotas ilustrados, no hubieran tramado la Revolu-
cidn de 1810, contra una legalidad totémica y el “establish-
ment” de tenderos y contrabandistas de esos dfas, todavia
padecerfamos el vejatorio yugo dc los virreyes.

Debemos comprender las fuerzas que impulsan irresis-
tiblemente los grandes cambios. Con los afios las viejas for-
mas politicas se anquilosan, no alcanzan a paliar las nuevas
necesidades y los pueblos exigen su reforma, Esos movimien-
tos sc hallan casi siempre dirigidos por pequefias minorfas,
que sirven de guia a los deseos, a veces primarios y vagos de
las multitudes. Mucho se critica en Ta actualidad los fraudes
electorales, sin examinar las causas y <& olvida que el primer

¢ GREGORIO F. RODRIGUEZ, Contribucion historica y documental, 1921,
r. T, 593

348



fraude electoral que registra la historia patria, es el del Ca-
bildo del 22 dc mayo de 1810, cuando los patricios, a las
ordenes del Capitan Esteban Diaz Vélez se encargaron de
ordenar el baile y de los 450 vecinos invitados, solo dejaron
pasar 250, que tenian las tatjetas marcadas con la sciial con-
venida .

Considcraron, con razén o sin razén, que los intereses
del pafs eran mis importantcs que los numeros. Pera la
violacién de las normas bdsicas del pacto social y la amenaza
de los valores publicos, deben ser flagrantes, para justificar
el pronunciamiemo, so pena de abrir las puertas al infierno
de las ambiciones, del caos y la tirania.

"Todavia hoy algunos espiritus incrédulos sugicren que
el pais habria obtenido mayores ventajas, si se hubicra man-
tenido la antigua administracién de los mediocres burdcratas
del Rey Fernando VII, porque asi se habria salvado de la
ristra de caudillos incultos y brutales, que debi6 sufrir mas
tarde.

Se ha criticado también al elitismo, sin advertir que
hay elitismos buenos, cuando encabezan una fecunda idea
de libertad y de progreso y malos cuando solo buscan el en-
cumbramiento de unos peguefios nucleos sin sentido social.
;Qué mds elitista que la Logia Lautaro y la Independencia
de Américal

Naturalmente es una ilusién suponer yue las formas
politicas son inmutables, todo cambia con ¢l tiempo. Por
muchos siglos se considerd que la monarquia era una forma
politica eterna e intangible. Luego avanzaron los grandes
cuerpos electorales a través de las cofradias, de las dérdenes
de la nobleza y de las corporaciones de los burgos. En el
siglo pasado todavia se votaba en la provincia de Buenos
Aires, de a caballo y con voz fuerte, como correspondia a los
ciudadanos honrados. Hoy aplicamos, con intermitencias, la
lev Sdcne Pefia de 1912, pero es dificil suponer que el mundo
sc detendra después de 5 mil afios y algunos signos hacen
prever que serd rcemplazada en un futura incierto, por un

3 VICENTE F. LOPEZ, Historia, 1. 11, 1944, 17. Informe del Virrey Cisne-
ros del 22 de junio de 1810, Biblivtecn Mavyo, L XVIIL, 16, G0,
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concilio de tecnécratas y computadoras, en una geografia
sobrepoblada *,

La repeticién de estos sucesos pone en la necesidad de
estudiar su morfologia, para que sirvan dec experiencia y
leccién. La estructura del estado ha cambiado, s¢ ha vuelto
nuis complicada y sensible. A los tres poderes cldsicos de Mon-
tesquiey, el Poder Ejecutivo, el Poder Legislativo y €l Ju-
dicial, se agregan hoy otros mds poderosos. La Argentina
real de las Universidades, las Tglesias, las grandes empresas,
los sindicatos, los ejérritos, la prensa y los medios de propa-
ganda, Ias organizaciones internacionales, una multitud de
asociactones publicas y privadas, que deben moverse meld-
dicamente para lograr la paz y la prosperidad general. Pero
también son a veces la fuente de agudas fricciones, que puc-
den derivar, si se engranan, en peligrosas crisis.

Un conocido proverbio dice que los gobernantes no
pueden sentarse sobre las bayonetas. Hace poco alguien ha
dicho que tampoco pucden sentarse sobre los votos, aun mis
inconstantes °. La complejidad de los problemas econémicos,
las innovaciones cientificas y téenicas exigen cada dfa mayor
capacidad en los funcionarios. Los buenos propdsitos son
insuficientes, de buenas intenciones est4 empedrado el ca-
mino del infierno, dice otro proverbio. La capacidad v el
€xito son los vnicos justificativos v4lidos, para todos los regi-
menes y en todos los tiempos.

Es ilustrativo examinar la génesis de los ultimos suce-
s0s, cbmo se encadenan los conflictos y en particular el cli-
ma de los afios 30, cuando aparecié por primera vez la para-
déjica doctrina de los gobiernos de facto. Asf pucde descu-
brirse que los gobiernos de facto son a veces la consecuencia
de las faltas de los gobiernos constitucionales, principalmente,
tuando se apartan de sus normas esenciales y pierden la legi-
timidad que éstas les acuerdan, En efecto, la crisis de 1929,
la paralizacién de la economia agropecuaria, las penurias, la

4+ ALDOUS HUXLFEY, Brave New Warld, 1932, brinda la descripcidn  in-
quietante de un posible futura.
5 BIELSA en el Régimen de faclo ¥ ley de acefslia denuncia umbién que ¢l

nimero de votos no equivale a una patente de corso, el pacto social e inque-
brantable, 52; LOPEZ, Misivria, t. IL, 141,
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decepcién general y las confusiones del gobierno impulsaran
el movimiento del 6 de septiembre v el cambio de equipos.

Pero después de 10 aios muchos de Ios protagonistas
habian desaparecido y otros estaban rctirados, como siem-
pre succde en las aventuras humanas. Los factores del pro-
blema cambiaron, aparecia otra generacién que reclamaba su
derecho a intervenir en el gobierno con nuevas ideas y otras
ilusiones. La poblacién habia crecido de 11.450.000 habitan-
tes en 1030 a 15.000.000 en 1943, los inmigrantes de los pai-
ses vecinos, la obra de mano novicia y barata habia des-
plazado a la inmigracién curopea. El nimero de obreros
empleados ¢n la industria habia subido de 300 mil en 1930
a2 800 mil en 1943. La sociedad se habia diversificado en es-
tratos distintos y en una abierta lucha por las posiciones.
El poder clectoral habia pasado en buena parte de la clase
media a la clase obrera ®.

Curiosamente, desde 1930, bajo un gobierno conserva-
dor, las doctrinas de Keynes ejercieron una seductora influen-
cia. Se instauré el dirigismo tecnocratico: la ley de Réditos,
la Oficina de Control de Cambios, la Junta Nacional de Car-
nes, las Juntas Reguladoras de Vinos, Granos y Yerba Mate,
el Consejo Nacional del Tabaco, el Consejo Nacional Agra-
rio, la Comisién Nactonal de Casas Baratas, el Banco Central,
el Instituto Mavilizador de Inversiones, la Ley de Represion
de 1a Especulacitn y precios miximos al consumidor, las Co-
misiones dc distribucién del caucho y del racionamiento
del hierro y del acero, los precios minimos para ¢l ganado,
el trigo, el lino, el mafz y el girasol y los precios MAXIMOos
para venta de estafio, la Comision de Abaratamiento de los
articulos para cl consumo, los reglamentos para la comercia-
lizacién de los huevas de gallinz y el dulce de leche, jhasta
para la administracién de los institutos de belleza’

Fl concepto de la propiedad privada intangible se agric-
th y se transformé en la doctrina de la funcion social. Mas
carde el liberalismo econdmice, ya agénico, mmié asistido
con un rcsponse de los obispos T

6 Sur, Argentina 1930-1960, 237.
7 “La Razén”, 23 de octubre de 1982
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Todo pasa, todo cambia, todo es vanidad, en 1943 1z
doctrina de los sobrevivientes sobre las minorfas ilustradas
se habia perimido y la prictica empecinada Y a veces jaclar-
ciosa, del fraude electoral, los habia privado de toda relucion
con los mds vastos sectorcs,

La administracion habfa conseguido, en cambio, salvar
con éxite la crisis mundial del 30. No se podia caminar
por los pasillos del Banco Central atestados de lingotes de
oro, por mis de 1.600 mmillones de délares. Fl délar se coti-
zaba a 4 pesos moneda nacional. No habia inflacién, ni ham-
bre y la desocupacién era minima. I.a Argentina se hallaba
mis adelantada que el Canadd. Todos los dias se abrizn nue-
vas fibricas y ocupaba el 79 lugar entrc los grandes estados.
del mundo. Eran tiempos de bonanza y de un progreso ili-
mitado. Faro de la cultura americana, sus hombres de cicn-
cia y sus pensadores gozaban de un difundido prestigio por
su talento y su calidad. Su crédito en el mundo financicro
era firme y envidiable. Tierra de fe ¥ de promisién, millares
de inmigrantes buscaban en sus costas paz v bienestar.

En cambio, el gobierno detentado por un nucleo, cada
dia m3s reducido, en tiempos de gran prosperidad, suscitaba
las apremiantes ambiciones en los sectores de mayor fuerza
¥ como una virgen catre canibales no podia sobrevivir mu-
cho tiempo.

Los ramalazos de la guerra europea, las ideologfas im-
_portadas caldeaban €] ambiente y se traducian en discursos
frenéticos y en la ruptura de vidrios, victimas propiciatorias
de los fervores civicos. El sorpresivo pronunciamiento de una
pequeiia logia de oficiales depuso al Presidence Ramén Cas-
tillo el 4 de junio de 1943, el orden constitucional v el clima
juridico del pafs quedaron en SUSpenso.

La concisa presidencia del General Rawson del 4
al 6 de junio dec 1943, la vacilante presidencia del Gene-
ra] Pedro P. Ramirez del 6 de junio de 1943 al 24 de febre-
ro de 1944 y la presidencia del General Edelmiro J. Farrell,
sin ideas precisas de gobierno, crearon un clima barroco.

Los choques entre las corrientes politicas liberales y las
corrientes politicas autoritarias y entre los partidarios del
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Eje v los partidarios de los aliados fueron lactores de mayo-
res alborotos. El remolino impaciente de los empefios per-
sonales, el reclamo de los partidos politicos para que se nor-
malizaran las instituciones y se llamara a elecciones, los fi-
nes contradictorios de los funcionarios y una politica inter-
nacional erritica aumentaron la inquietud. Los derechos y
los intereses individuales comprometidos y las medidas re-
presivas agravaran cl descontento ®.

La Constitucidn cobrd un nuevo brillo v fue en las
brumas el mcjor refugio para proteger a los ciudadanos y
encarrilar otra vez al pals en las vias de la paz y del progreso.
No era mids un ejercicio edulcoranie para la ensefianza de
los nifnos en las escuelas, ni un tema de discusiones bizanti-
nas sobre la ubicacién de una coma, sino una vigorosa reali-
dad tefiida de sangre, sacrificios y esperanzas.

En el afio 1944 tuvc Ja oportunidad de plantear con
claridad cudl era el alcance de las facultades de los titulados
gobiernos de facto y cuiles cran las barandas infranqueables
que limitaban ¢l campo de su accién.

La Corte Suprema en la Acordada del 10 de septiembre
de 1930 (FSC 158, 240) habia reconocido al Presidente del
Poder Ejecutive “Provisional’, l'eniente General José F.
Uriburu por dos motivos, el primero porque el gobierno se
encontraba en posesidn de las fucrzas militares y policiales
necesarias para asegurar la paz y el orden de la Nacién y
por consiguiente para proteger la libertad, la vida y la pro-
piedad de los ciudadanos y ¢l segundo porque habia decla-
rado en actos publicos que mantcndria la supremacia de la
Constitucion y de las leyes del pais, en ¢l ejercicio del poder *.

& Los diarios dc la época comservan los mejores testimonios, también AME-
RICO GHIOLD, Hisiorig de la Revaluadn del 43, 1050; EDUARDO AUGUSTO
GARCIA, o Jui testign, 1971; ROBERT A. POTASII, El ¢fército y ia politics en
In Avrgentina 1928-1941, 1981; JORGE ABELARDO RAMOS, La era del pero-
nismo, 1971.

% Fs curiose que bz Corte Suprema, oi un texto coherente y ldgico, inserte, po-
siblemente en busca de un supevilue apoya dactrinario, a ALDBERT CONSTAN-
TINEA1], A treatise on the facto docivine, 1910, sin meoncionar la pigina, cuan-
do la lcctura de cstz obra revela que la opinidn de Constantineaw era muy dis-
tinta. Y por qué llamar a cstos gobiernus “provisionales” cuando gramaticalmente
eran “pravisorios'.
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La Corte se resigné a reconocer un gobierno cuyos ti-
tulvs no tenia fuerzas para discutir, como un gobierno “pro-
visional” y sujeto tedricamente a las limitaciones que le im-
ponian la Constitucion y las leyes.

En el caso Malmonge (FSC 149, 309), ¢l 15 de noviem-
bre de 1933, la Corte confirmé esta doctrina y declard que
s¢ vefa obligada a reconocer al gobierno provisional por la
fuerza de la necesidad y el resguardo del interés publico y
de las garantias individuales, pero agreg que no se les podia
reconocer a los funcionarios de facto mayores facultades que
a los funcionarios legales 19,

Asimismo en los casos Galetti (FSC 148, 65) el 20 de
diciembre de 1926, Dock Sud (FSC 155, 12) el 12 de julio
de 1929 y méds tarde en los casos Piria (FSC 185, 105) el 8
de noviembre de 1939 y Compagno (FSC 198, 78) el 3 de
marzo de 1944 declaré quc los altos fines de saneamiento
social no autorizaban el quebrantamiento de los principios
organicos y de las leyes fundamentales del pafs, pues aparte
de no ser ello necesario para cl cumplimicnto de sus fines,
vulneraba el mds elevado bien de la Republica, sintetizado
por ¢l respeto a sus instituciones y a las garantias individua-
les de sus habitantes.

De acucrdo con estos precedentes, producido el cambio
del 4 de junio de 1943, 1a Corte Suprema dictd la Acordada
del 7 de junio (FSC 196, 5) en que reconocio la existencia “del
Presidentc del Poder Ejecutivo Provisional”, como gobierno
de facto, por cuanto estaba “en posesion de la fuerza” pero
con la advertencia de que si esos funcionarios “desconocfan
las garantias individuales los Tribunales se encargarian de
restablecerlas en las mismas condiciones”.

La Coric se limité a reconocer otra vez y con mayor des-
confianza, una situaci‘m de hecho contra la que era impo-
tente, con ¢l fin de mantener “el orden y la scguridad so-
cial”, pero limitaba sus facultades y le exigia el respcto de
las garantias individuales.

Es curioso verificar como se contradicen a veces los fac-

10 También CAHIZA, FSC, 167, 237 dcl 6 de abrl de 1997.
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tores econGmicos, en 1930 el Presidente Yrigoyen cayé de-
rribado por la caida de los precios agropecuarios y cn 1943
el Presidente Castillo cayé por las ambiciones que despertd
la excepcional prospcridad del pais.

Fsas cuidadosas advertencias fueron inatiles, los nue-
vos funcionarios traspasaron enseguida los limites que la
Corte les habia fijado en su carécter de gobicrmo provisio-
nal, Las reformas sc multiplicaron y descubrieron pron-
to nuevos planes. El 6 de julio de 1944, el Decreto N9 660
reformé la vicja ley de expropiacién N® 189 del 13 de sep-
ticmbre de 1866, con el fin de restringir los devechos de de-
fensa de los propietarios y eliminar el asesoramientn de los
peritos, para estableccr el valor de las propiedades, en los
juicios de expropiacion.

Pocos dias después, el 23 de agosto de 1944, los apode-
rados municipales iniciaron el trimite de cxpropiacién con-
tra la casa de mi padre situada sobre el viejo trazado de la
Av. 9 de Julio, con un ancho inicial de 33 mis, dispuesto
por la ley 8855 del 22 de enero de 1912 y nos dieron el apre-
miante plazo de 20 dias para el desalojo.

Era imposible efectuar la mudanza de los muebles y en
particular dc una excepcional bibliotcca, en esos pocos dias.
Mi padre acompaiiado por el General Julio Lagos, fue a vi-
sitar al Intendente, para exponerle estos hechos y solicitarle
una prérroga de 3 meses. Todo fue inutil, al sefior Inten-
dente no le intercsaban las bibliotecas.

Me presenté cntonces en el expediente de expropia-
cién y taché de inconsiitucional el Decreto N© 660 puesto
que excedia las hipotéticas facultades dc un gobierno de
facto v pedi que se dictara un auto de no innovar, hasta
que los peritos pudieran concluir la tasacién de la finca.

Advert! que por encima del intercs patrimonial estc
juicio me brindaba la oportunidad de levantar un paragolpe
con el fin de resguardar los principios institucionales y la
tranquilidad puiblica, entonces seriamecnte comprometidos
por las luchas intestinas de las autoridades revolucionarias
y Tecuperar a lo menos en parte la vigencia de la Constitu-
cién. Un juicio por intereses patrimoniales se elevaba a la
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categoria de un juicio por los fundamentales valores nacio-
nales. :

Invoqud los articulos 17, 18, 22, 28, 94 y 95 de la Cons-
titucién y los casos Malmonge, Galetti, Dock Sud, Piria y
Compagno, que limitaban estrictamente las facultades dc
los gobiernos de facto.

El Juez de 1? Instancia Dr. Eduardo Rojas, en la sen-
tencia del 18 de stptiembre de 1944, no hizo lugar a Ia tacha
de inconstitucionalidad del Decreto N% 660, pero impartié
una orden de no innovar hasta que se hubiera fijado ¢l va-
lor de Ia finca y asf ¢l Intendente que se habia negado a con-
ceder un plazo de 90 dias, debid esperar dos afios, '

Ante la Cimara de Apelaciones reforcé los argumen-
tos constitucionales y el derecho de los propietarios a em-
plear los mismos medios de prucba que el Cédigo de Pro-
cedimientos acuerda a los litigantes comunes en los casos de
acciones civiles por dafios y perjuicios. Puntualicé que la
Municipalidad, ‘con una inexcusable negligencia habia auto-
rizado recientemente la construccion de numerosos edifi-
ctos sobre el trazado de la Avenida, como las fincas situadas
en las calles Cerrito 607, 655, 755, Viamonte 1076, Carlos
Pellegrini 740, 844 y 860, Tucumidn 1055, Santa Fe 1006 y
1094, Paraguay 1094 y Charcas 1058 que serian demolidas
apenas concluidas con un enorme despilfarro de dinero para
los contribuyentes.

El Fiscal de Cdmnara Dr. Manuel C. Olmos, en el dic-
tamen del 14 de noviembre de 1944 taché de inconstitucio-
nal el Decreto 660 porque privaba a los propietarios de un
medio de defensa primordial para justificar el valor de sus
bienes y a los jueces de los elementos indispensables para
hacer justicia. _

». La Cdmara Civil IT se pronuncid el 20 de diciempre de
1944, los Camaristas Roberto E. Chute, César A. de Terza-
nos Pinto y Raitil Perazzo Nadn rechazaron la impugnacién
de inconstitucionalidad por considerar que la prueba peri-
cial no cra indispensable, pero mantuvieron la orden de no
innovar. En cambio los vocales Jusé M, Miguens y Hernin
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Maschwitz declararon que la prueba de peritos era necesaria
y por comsiguiente el Decreto 660, inconstitucional,

El recurso extraordinario ante la Corte Suprema me dio
la oportunidad de plantear, en todo su alcance, la natura-
leza de este litigio y los intereses superiores comprometidos.

Describi Ja historia constitucional argentina, las crue-
les luchas dc la anarquia y el via crucis de la organizacion
nacional, el tronar de las montoneras en las aldcas incen-
diadas, las dclaciones y los degiiellos, las confiscaciones, las
arbitrariedades de los caudillos, los terribles brutos de las
facultades extraordinarias, que formaban los antecedentes do-
lorosos y alucinantes de este proceso. En su csencia €l pro-
blema consistia en resolver si la Constitucion debia man-
tenerse inlangible para los argentinos o si los derechos de
Jos ciudadanos podian ser arrojados otra vez a las llamas de
las disputas tribales.

Insisti en que una ley de la Nacién, como la ley 189, no
podia ser modificada por cl Decreto 660, del 6 de julio de
1944, porque lo impedian los articulos 16, 17, 18, 22, 36,
67 y 95 de la Constitucién Nacional.

Invoqué las opiniones de Juan Ignacio Gorriti, Mar-
tin Zapata, Fray Mamerto Fsquii, Juan Maria Gutierrez,
Sarmiento, Tomds Guido, José Manuel Estrada y Pedro
Govena, la conducta del General Urquiza después de Case-
r0s, el acuerdo de San Nicolas y hasta del General Mitre des-
pués de Pavon, cuando se restaurd con rapidez el régimen
constitucional.

Traje también a colacion el inolvidable discurse que
pronuncié Justo Garcia Valdéz, en la Junta de Represen-
tantes de la Provincia dc Buenos Aires para oponerse a que
se le otorgaran al Gobernador Juan Manuel de Rosas, las
facultades extraordinarias:

“Esta clase de poder ha sido considerada como muy
peligroso para los individuos que estin frente al gohier-
no y para los cindadanos que son gobernados por ellos,
porgue Sefiores, desde el momento que los ciudadanos
se perciben que las leyes callan y que sus haciendas es-
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tan a discrecion del que manda, que ¢l que manda no
tiene traba alguna y que en diciendo que las circuns-
tancias lo exigen, puede obrar sin obsticulo cualquiera,
no pueden dejar de temer porque por mds calidad que
tengan los individuos de la administracién, siempre tie-
nen pasiones, siempre adolecen de defectos v son sus-
ceptibles de las miserias a que esti sujeta la especie hu-
mana. Senores, se dice que las leyes v las instituciones
que hasta aqui han regido han sido para tiempos ordi-
narios y para tiempos de calma. Las leyes Sefiores, no
solamente estin dadas y dan remedio para la calma vy e}
sosiego y para los casos conocidos, sino también para
los casos extraordinarios” 11, '

Era un problema institucional mas que legal, trascen-
dente, donde se jugaba la paz, el progreso de las luces y el
bienestar de los pueblos.

El Procurador General Juan Alvarez en el dictamen del
15 de marza de 1945, declard que los gobiernvs de facto cu-
recian de facultades legislativas ilimitadas, sélo podian mo-
dificar las leyes en los casos de urgencia impostergable vy era
opuesto al principio de igualdad que el valor de los bienes
expropiados fuera fijade segin la opinién de las oficinas
gubernamentales.

La Corte Suprema formada por los Jueces Robertn Re-
petto, Antonio. Sagarna, Benito A. Nazar Anchorena, Fran-
cisco Ramos Mejia v T'omds Casares se pronuncié el 2 de
abril de 1945 (FSC 201, 266).

L2 mayorfa formada por los Jueces Sagarna, Nazar An-
chorena y Ramos Mejia admitié que los gobiernos de facto,
basados en la fuerza, disfrutaban de las facultades que la
Constitucién Nacional otorgaba al Poder Ejecutivo, pero
en cambio no podian ejercer facultades judiciales, porque
equivaldria a reconocerles las facultades extraordinarias ana-
temizadas por el articulo 29 de la Constitucién, Fl posible

11 Diario de Sesiones de !a Hohorable Junta de la Provincia de Buenos Aires

del 6 de diciembre de 1332, también 1a carta de Felipe Senillusa a Rosas dal
15 de noviembre de 1882, en Zinny, Efemeridiografin, |868, 396,
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uso de las faculiades legislativas cra mas complejo, porque
era s6lo un gobierno transitorio entre dos gobiernos cons-
titucionales v carecia del respaldo de la voluntad de los ciu-
dadanos. Sin embargo, la impasicion de los hechos justifi-
caba el ejercicia de las facultades legislativas indispensables
para mantener cl [uncionamiento del Fstado y cumplir los
tines de la revolucidn, aunque “vuelto cl pais a la normnali-
dad las disposiciones de tal caricter dejan de regir para el
futuro salvo su ratificacién por el Congreso”. Por ese motivo
no podian privar al Juez y a los habitantes del pais del in-
forme de los peritos para defender sus derechos, puesto que
seria introducir una discusién arbitraria y violatoria del
articulo 16 de la Constitucién.

El Dr. Repetto fue mas al fondo y negé la facultad de
un gobiemno de facto para ejercer con amplitud las faculta-
des legislativas. “Tal doctrina permisiva solo se aplica a ca-
sos de notoria urgencia y con el fin de eliminar una necesi-
dad de orden vital, de guerra o de paz, decisiva para la suer-
te de la Nacién que ciertamente no concurre en el caso hajo
examen”. Fsa cra la pauta segura para mantener de pie el
armazon institucional de la Repiiblica y asi declaré que el de-
creto 660 no podia modificar la ley 189,

FEn cambio el Dr. Casares convalidéd las amplias facul-
rades lcgislativas de los gobicrmos de facto por considerar
que s6lo sc hallaban limitadas por su propia prudencia y con
un infundado optimismo teoldgico, suponia que el pais so-
breviviria, gracias a la proteccion de Dios, a través de cual-
quier descalabro. Pero se remitié a las conclusiones de la
mayoria sobre la inconstitucionalidad del decreto 660 en
cuanto se referia a los peritajes.

Fl mismo dia 2 de abril (FSC 201, 245) la Corte Su-
prema con el voto de todos sus miembros, declard que el
traslado del Juez Federal de Santa Fe Dr. Salvador M. Dana
Montafio, al Juzgado Federal de San Rafael en Mendoza,
aun con una mayor remuneracion, violaba la garantia de
la inamovilidad de los Jueces consagrada por el articulo 96
de la Constitucién.

También el 2 de abril (FSC 201, 229) 1a Corte Supre-
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ma con el voto del Dr. Repetto negé las facultades del go-
bierno de facto para establecer una Cémara de Apelaciones
del Norte, con asiento en Resistencia y se rehusé a tomar
. Juramento al Dr. Fernando Dupuy. El Dr. Ramos Mejfa
limité las posibles facultades legislativas de los gobiernos de
facto a los casos indispensables para mantener el funciona-
miento del Estado y agregd que la creacién de Tribunales
por decreto, cercenaba la jurisdiccion de los Tribunales es-
tablecida por la ley y era incompatible con las normas cons-
titucionales, voto al que se adhirieron los Dres. Antonio Sa-
garna y Benito Nazar Anchorena. Sole ¢l Dr. Casares sos-
tuvo que el establecimiento de una nueva Cimara no viola-
ba las nermas constitucionales, .

El fallo de la Corte Suprema v las dos Acordadas com-
plementarias del 2 de abvil de 1944 marcan un jalén magis-
tral en Ia historia de nuestra Corte Suprema y en Ja vida ins-
titucional del pafs. jHabia a0n Jueces en Beriin! Salvaron los
principios fundamentales del régimen republicano y con-
sagraron para la posteridad el nombre de sus firmantes.

La Corte Suprema confirmé posteriormente esa doc-
trina en los casos Dock Sud y Bencochea (FSC 204, 23, 30)
cl 1¢ de febrero de 1946 y Anders y Castro (FSC 204, 345,
349) el 22 de marzo del mismo afio.

La doctrina de la Corte, basada en una imperativa ne-
cesidad de hecho y en la esperanza de canalizar la conducta
de los gobiernos extra legales, es clara y circunscribia, bajo
tres reglas, sus endebles facultades:

2) Como gobiernos transitorios y accidentales, sélo ejer-
cen sus funciones mientras subsiste el luctuoso eclipse del
orden piiblico y_cesan apenas restablecido el orden jurfdico.

b) Neo pueden derogar el imperio de los derechos fun-
damentales y el mecanisme de las instituciones, como es la
division de los poderes, “el muro de bronce de¢ la Cons-
tituctén”. '

¢) Pueden actuar frugalmente en el orden politico, sin
apartarse nunca de sus grandes principios, pero no pueden
intervenir en el campo del derecho privado, que pertenece
a los gobiernos legftimos. -
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Es importante destacar el arraigo del régimen consti-
tucional y la fuerza de la opinién, puesto que en el caso de
los tres movimientos de 1930, de 1943 y 1955 exigio y obtu-
vo el llamado a eleccioncs en pocos meses y si en 1976 cl
plazo fue mis prolongado, esa opinidn concluyé por impo-
nerse con una fuerza incontrastable.

E] dltimo problema y hoy ¢l mds imporcante, €s verifi-
car si después de cruzado el Jordan, los actos realizados por
los funcionarios de los gobiernos de facto, hasta que son re-
emplazados por un gobierno vonstitucional, sobreviven a
este eclipse. Todo indica que las disposiciones dictadas por
los funcionarios *‘provisionales” cn el curso del eclipse ju-
ridico, buenas o malas, fenecen irreparablemente. Ejecu-
tados fuera del inexorable marco dc la Comstitucion, priva-
dos de todo respaldo legal, su tinico apoyo era la fucrza y al
desaparecer la fucrza por légica se desvarrecen con ella,

Institucionalmente esos actos carecen de existencia, por
transgredir los articulos 22, 67 y 86 de la Constitucion y co-
rrelativamente los articulos 1040, 1044 y 1047 del Codigo
Civil, de la ficcién han caido en la nada.

Rafael Bielsa, en un agudo estudio sobre “Régimen
de facto y ley de acefalia” (1962), califica la Acordada de
la Corte Suprcma de “oficiosa, empirica y errénea’” si bien
puede pensarse que se inspiré en el caos de esos dias y en
la preocupacién de no caer en el pozo ciego de la anarquia.
Ast ensefia que las facultades de los gobiernos de facto sc
limitan estrictamente a asegurar la continuidad de la admi-
nistracién v de los servicios ptiblicos por razon de necesidad
y por el ticmpo indispensable para llamar a elecciones. A
los gobiernos de facto, inciertos y precarios, les falta el apo-
yo consagratorio de la voluntad de los ciudadanos y son
apenas un impasse. Agrega que los actos de los gobiernos
de facto, cuando pierden la fuerza que los sostenfa, pierden
automdticamente su vigencia, Ni siquiera pueden ser rati-
ficados por el Congreso, porque juridicamente no existen,
y si se desea volver a darles vigencia, la tinica posibilidad
es dictar nuevas leyes sobre los mismos capitulos.

Luis A. Podesti Costa examina las “Fiectos internacio-
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nales de los gobiernos de facto” (Revista de la Facultad de
Derecho, t. 111, 1924, 375) y sefiala especialmente ““la con-
nivencia dolosa” de los que contratan con los gobiernos de
facto, a pesar de conocer su naturaleza, pecado que los inhibe
del derecho de entablar cualquier reclamo.

La Corte Suprema en el caso Malmonge (FSG 149, 309)
expresd que no se le puede reconacer a los actos de los fun-
cionarios de un gobierno de facto “efectos juridicos que los
proyecten sobre la situacidén normal que les ha sucedido”;
en el caso Municipalidad ¢/Carlos M. Mayer (FSC 201, 266)
ha dicho que los gobiernos de facto son “‘un gobierno tran-
sitorio entre dos gobiernos constitucionales. .. . . . . . Tam-
bién en el orden del tiempo las facultades legislativas del
gobierno de hecho tienen sus limitaciones. Vuelto el pais a la
normalidad, las disposiciones de igual caricter dejan de re-
gir para el futuro salve su ratificacién por el Congreso, sien-
do vilida su vigencia anterior con relacién a los hechos reali-
zados”, y en el caso Anders (FSG 104, 345) agregé que “dejan
de regir para el futuro una vez que el pais ha vuelto 2 la
normalidad™.

Por estos mativos se ha entendido generalmente que las
normas y hasta los aclos emanados de los gobiernos de facto,
se desvanecen al instalarse el nuevo gobierno constitucional
y para lograr su resurreccién deben ser votados expresa-
mente por ¢l Congreso. El muro de bronce de 1a Constitu-
cidn es infranqueable y corresponderd a los nuevos Tribu.
nales constitucionales discriminar su validez o condena.

“El hecho de que su nulidad genere algunos inconve-
nientes pricticos es irrelevante y el Congreso puede solucio-
narlos cuando lo merezcan. Asi se ha entendido siempre y
los precedentes son numerosos. Despuds del 6 de septiem-
bre de 1930 el Congreso dicta el 13 de junio de 1932 la lev
11.582 (“Anales” 1920-1944, 239) para ratificar las leyes
dictadas en el curso del periodo revolucionario,

Luego del 4 de junio de 1944, el Congreso dicté el %0
de septiembre de 1946 la ley 12.864 (“Anales” 1946, XVI)
para ratificar la adquisicién de la United River Plate Tele-
phone; el 21 dc diciembre de 1946 las Jeyes 12,922, 12.923
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y 12.924 ("Anales" 1946, XXVI) sobre el presupuesio; el
27 de marzo de 1947 la ley 12.962 (“Anales” 1947, 229) so-
bre el régimen bancario; el 30 de septiembre de 1949 la ley
18.981 (“Anales” 1919, A, 380) que aprobd con fucrza de Jey
las decretos dictados por el Poder Ejecutivo entre ¢l 4 de ju-
nio de 1943 y ¢l 3 de julio de 1946, originados en el Ministe-
riv de Relaciones Fxteriores.

Después del 16 dc septiembre de 1955, el Congreso
voté el 23 de septicmbre de 1958 la ley 14467 (“Anales”
1958, A, 91) para ratificar los decretos dictados entre cl 23
de septiembre de 1955 y el 30 de abril de 1958.

Hay salo dos condiciones que legitiman la trayectoria
de los gobiernos, 1a primera es la voluntad de los pueblos ¥
la segunda cs el acierto de sus disposiciones. Cuando falta
una pueden todavia sobrevivir, pero cuando faltan las dos,
el naufragio cs inevitable.

Fsto comprueba otra vez que cuando las pasiones se
desbardan furiosas y atronadoras, sobre los gobiernos y las
normas institucionales, el remedio no estd en echar abajo
la Constitucidn, sino en apuntalar con mas fuerza sus pilares.

El Congreso Constituyentc, en ¢l Manifiesto dirigido
a los pueblos de la Confederacion, el 6 de marzo de 1854
ilumina ¢l camino:

“Los pueblos argentinos estan destinados por la
Providencia a ser felices, sin mas condicidén que la de
vivir cn paz y sometidos a la ley. ¥sie fuc el convenci-
micnto del Gongreso cuando se resolvid a dictar la Gons-
titucién y a presentarla como mediv de alianza entre las
opiniones divididas, como apoyo a los esfuerzos de la
industria y como garantia para la libertad y el orden.

“E1 Congreso sélo tiene que hacer una recomenda-
cién a sus compatriotas. Una sola recompensa que pe-
dirles en premio a sus desvelos para ¢l hien comun.
En nombre de lo pasado y las desgracias sufridas les
pide y aconseja obediencia absoluta a la Constitucion
que han jurado.
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"Los hombres se dignifican postrindose ante 1a ley,
porque asi se libran de arrodillarse ante los tiranos™ 2.

Esta es la unica manera de reordenar la sociedad y ob-
tener la colaboracién espontinea dc los ciudadanos. Fuera
del abrigo de la Constitucién, de su soplo de trabajo, paz
y esperanzas, sélo cxisten las tinieblas y ¢l caos, una expe-
riencia poco alentadora lo conlirma.

12 Asambleas Comslituyentes, t. 1V, 652,
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Palabras pronunciadas por el académico Dr. Roberto

Martinez Ruiz en la sesion prblica en homenaje a los ex

académicos doctores Reymunde M. Salvat y Heéctor
Lafaille, celebrada el 22 de noviembre de 1984






La Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales
de Buenos Aires, cumple en rendir su sentido homenaje al
doctor Raymundo M. Salvat, que integrd esta Corporacién,
y se honra en rccordarle con motivo del centenario de su
nacimiento, por los méritos quc reunia su destacada per-
sonalidad.

He sido designado para evocarlo y le hago con emo-
cién, por el gran Tespeto que siempre le tuve y el privilegio
de haber sido su alumno en la Facultad. ‘

El doctor Salvat nacié el 30 de octubre de 1881 en No-
goyi, Provincia de Entre Rios, donde estaba radicada la fa-
milia, y su padre que era espaiiol, cataldn, ejercia la profe-
sion de agrimensor; su madre Remedios Maqueda, también
cra espaiola, nacida en Alicantc. Podemos imaginar que cn-
tonces la vida en aquel pueblo debia ser sencilla. El matri-
monio tuvo tres hijos; el mayor, Raymundo; otro varon, Mi-
guel, dos afios menor y una mujer Elvira, hija pdstuma pues
el padre falleci6 muy joven, a los 33 afios de cdad, cuando
su hijo mayor tenfa salo tres afios. La muerte del jefe de la
familia trajo un dificil problema econémico, pues no era
hombre de posicién ccondmica y vivié de su trabajo profe-
sional hasta su fallccimiento. A tal punto fue asi, que su ma-
dre se trasladé con sus pequeiios hijos y la hija por venir,
a la Provincia de Buenos Aires, instalindose modestamente
en La Plata, donde vivian algunos parientes y amigos, y de-
bié afrontar valientementc las dificultades de subsistencia,
haciendo trabajos de costurera.

A los quince afios de edad, en 1897, Raymundo Salvat,
hubo de comenzar a trabajar para ayudar a solventar los gas-
tos de la familia, y consiguié un empleo en el Telégrafo de
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la Provincia pero con destino en el Salto (Argentino) como
telegrafista de 43 Categoria, con un sueldo de scsenta y cinco
pesos; pagaba quince pesos en la pensién en que vivia y co-
mia, y le giraba los cincuenta pesos restantes a su madre.
Para esa época terminé los estudios secundarios, como alum-
no libre, debiendo viajar para rendir sus exdmenes, y en
1902 ingresé en la entonces Universidad Provincial de La
Plata, inscribiéndose en la Facultad de Derecho. Fn aque-
lla época existia el proyecto de nacionalizar dicha Universi-
dad, pero en 1904, cursando ya tercer afio, cundié el temor
de que no llegara a concretarse la nacionalizacién y decidio
con algunos compafieros de curso como Anselmo Coulin y
Joaquin Rubianes, reiniciar la carrera en Buenos Aires. Rin-
dié ripida y brillantemente las mismas materias gue tenia
ya aprobadas en La Plata y continué estudiando con las me-
jores calificaciones del curso, concluyendo la carrera en 1907,
y obtuvo la medalla de oro con que premiaba la Universi-
dad al mejor alumno. Al afio siguiente presents su tesis
doctoral sobre “Deslinde de jurisdicciones Nacional y Pro-
vincial en materia de concesiones ferroviarias”. Salvat estu-
dié su carrera con gran sacrificio, debié contimuar con el
empleo en el Telégrafo Provincial, logrado su traslado a
las oficinas de Buenos Aires, después de su comienzo en el
Salto. Vivia en una modesta habitacién en que apenas cabia
la cama; estudiaba de noche, ya que de dia trabajaba, y por
falta de electricidad, lo hacfa a 1a luz de una vela de farol
de cochero, porque advirtié que eran las que tenian mds du-
racién; por falta de espacio, tenfa que hacerlo sentado en la
cama y el libro en las rodillas. Segufa trabajando y para dar
examenes, pedia breves licencias que le gestionaba el ya
recibido Dr. Vicente Gallo con quien mantovo siempre una
cordial amistad y afecto rec{proco. {Que buens seria divul-
gar vidas como ésta para que nuestros muchachos de hoy se
persuadan de que con el esfuerzo y la constancia en el estu-
dio pueden llegar a superarse dificultades y estrecheces que
a tantos lleva a las ideologias de violencia por no razonar y
no mantenerse en los buenos principios! '
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Estudiaba pues, trabajaba, soportaba muchisimas difi-
cultades pero también soflaba, pues fue siempre un romdn-
tico y un idealista. Componia versos, que tiempo dcspucs
recordaba con elogio Tomds Amadeo en un articulo sobre
“Algunas cosas antiguas” que publicé en la Revista “Nos-
otros”’, en el afio 1927.

Debo insistir en su perfil humano, porque en definitiva,
todos los honores que puede brindar la vida, que €él cosechd
por sus méritos, nada son si los alcanza quien no tiene la
calidad personal de la rectitud y el escrupuloso cumplimien-
to de sus deberes para con la familia y la socledad.

Recibido de abogado dejé su empleo en el Telégrafo
¢ instal6 su estudio en Buenos Aires, y también atendia en
La Plata. Desde cl primer dia, en 1908, se impuso un rigu-
roso método de trabajo. Ya definida su vocacion por el De-
recho Civil, habia concebido cuando ain era estudiante la
idea de preparar el Fratado de Derecho Civil y habia ido
adquiriendo poco a poco los libros de tratadistas franceses
de los que mostré siempre preferencia por el de Aubry y
Rau. Asi, trabajaba en su libro toda la mafiana y la tarde la
dedicaba a los asuntos del estudio. El comienzo de su ejer-
cicio profesional fue como es légico, dificil, pero pronto ob-
tuvo éxitos por la dedicacién que ponia en su trabajo y fue
adquiriendo rapidamente prestigio como abogado correcto,
responsable y de singular eficacia.

En 1915 contrajo matrimonio con doia Nieves Coulin
y tuvo dos unicos hijos, mellizos, Raymundo, que también
es abogado, y Nieves. El matrimonio fue un ejemplo de
unién y amor que sin nube alguna se mantuvo hasta que
la mucrte del Dr. Salvat los separd, cuando llevaban 25 anos
de casados. Justo es recordar con el mds eflusivo’ elogio a su
excelente compafiera, que hizo posible con su abnegacidn,
que €l Dr. Salvat pudiera llegar a realizar su gran ilusién, la
publicacién del Tratado, su consagracion a la Citedra y a
la Magistratura, con el sacrificio de una disciplina rigurosa,
pues siempre eludié toda clase de compromisos sociales o dis-
tracciones. Solo se permitfa el descanso de los domingos por
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la tarde y el mes de enero. Todos los dias se despertaba a
las 5.30 dc la marfiana, y a las 6.80 comenzaba a trabajar en
su Tratado hasta las 12, hora del almuerzo con puntualidad
ritual. Por la tarde atendia su profesion y desde 1922 su
trabajo en Ia Cimara Civil, retirindose a descansar a las 9
de la noche. Sélo con un método tan riguroso y sacrificado
pudo llegar a cumplir su plan de produccién cientifica, sus
tareas docentes y sus obligaciones como juez de la Camara,

No tuvo la gracia de la fe religiosa, pero su vida fue
un ejemplo de moral cristiana, por su rectitud, su tolerancia,
y la responsabilidad que demosité como ejemplar esposo y
padre. .
Antes de pasar a rcferirme a la personalidad del Dr
Salvat en las funciones publicas, en la docencia, como trata-
dista y en la magistratura, quiero rendirle una expresién dec
reconocimiento personal a que me siento obligado.

Corria el afio 1934 y yo cursaba el tercer afio de abo-
gacia. En es¢ momento me preocupaba la necesidad de ha-
CEr una experiencia prictica en los tribunales para estar pre-
parado para el ejercicio de la profesion al terminar mi ca-
rrera. En esa época, acababa de conocer a Raymundo. Sal-
vat (hijo) que iniciaba entonces el primer afic de abogacia
y con quien trabamos una cordial amistad que se mantiene
invariable, Me animé a pedirle, si por gestién de su padre
que era Juez de la Camara Civil, seria posible que se me ad-
mitiera como meritorie en algtin Juzgado Civil. Mi aspira-
cidn tuve respuesta inmediata y el Dr. Salvat me hizo saber
que me recibiria en su despacho en la Cdmara. Acudi alli,
Y por primera vez entré en el Palacio de Justicia, al que has-
ta €l dia de hoy y cumplidas ya cinco décadas siga concu-
rriendo con asidnidad, v aquella entrada en el edificio de
Tribunales fue para ver al Dr. Salvat con quicn hablé por
vez primera, conmovido por encontrarme con el autor del
Tratade en que ya habfa estudiado yo los dos primeros cut-
sos de D. Civil, y de quien en los dos afios posteriores reci-
birfa su ensefianza de la parte de Obligaciones y Contratos.
Excuso decir que me recibié con gran sencillez y cordiali-
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dad y me presentd al Dr. Ricardo I, Olmedo, Juez en lo Ci-
vil que habfa sido secretario de Cimara, que me admiti6 en
su juzgado, al que durante dos aios concurri como emplcado
honorario, Juzgado en el que conoci, pues desempefiaba bri-
llantemente una de las secretarias, al Dr. Isidoro Ruiz Mo-
reno, nuestro distinguido compaiiero y ex presidente de la
Academia. Lejos estaba yo de pensar en aquel momento, en
que hablaba con el Dr. Salvat, que después dec rantos aios
habria dc designarme la Academia de Derecho para levar
la palabra en este homenaje al Maestro. Aquella fue la pri-
mera vez que hablé con el Dr. Salvat. Lu ultima fue cn cir-
cunstancias penosas. A fines de 1938, supe que habia sido
operado por el Dr. Enrique Finochietto de un grave mal que
le afeciaba y habfa de terminar con su vida weses despucs,
Fui al Sanatorio Podesta donde estaba internado con el pro-
pésito de saludar a los suyos € interesarme por su salud, pero
sin la pretensién de verlo. Uno de sus hijos le dijo quc yo
estaba y el Dr. Salvat se empefié en que pasara para saju-
darlo y me recibi6, con cxpresiones de tan cilido afecto que
recuerdo como un gran honor que me dispenso.

Salvat fue un democrata ferviente, un admirador de las
instituciones republicanas y un enamorado de la Constitu-
cién Nacional y del riguraso respeto de la ley como expre-
sion del arden que asegura los fundamentales valores de jus-
ticia y scguridad.

Desde joven dio muestras incyuivocas de esa linea de
pensamiento,

Fn la colacién de grados de 1908 de la Facultad de De-
recho se le designd alumno orador y su brillante discurso
fue una exaltada defensa del federalismo y critica a la ten-
dencia del gobierno de cercenar facultades de las Provin-
cias. Dijo asi:

“El cquilibrio consutucional, ha side quehrantado
por los poderes federales: mumerosas leycs, politicas
unas, econdmicas otras, demuestran la tendencia ab-
sorbente y centralizadora que las inspira, con mengua
de las autonomias de aquellas, Sus consecuencias, sefio-
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res, pueden ser graves, porque si la fatalidad quisiera
que ella se consolidara hasta el extremo de arrojarnos
en vias del unitarismo, correriamos el peligro de que
s¢ renovaran las contiendas gue cn infaustas horas en-
sangrentaron ¢l suelo de la patria”,

No es necesario agregar que la preocupacién de aquet
joven tenfa fundamento y scnsatez. También hizo un en-
cendido clogio de la gran figura de 1a Revolucidn de Mayo,
Mariano Moreno y el mérito que forzoso era reconocerle en
los primeros pasos de la naciente republica.

En otra colacién de grados, la de 1922, le tocs despedir
2 los egresados con un magnifico discurso, en que deben sefia-
larse las expresiones de patriotismo y especial trascendencia
- que asignaba a la defensa de los valores morales, pucs les
dijo:

“No olvidéis jamds, cualquiera sea la esfera de vues-
tras futuras actividades, que el bien y la grandeza de la
patria, que la estabilidad y el perfeccionamiento de sus
instituciones, que los dictados del deber ¥ la conciencia
de la responsabilidad, deben constituir siempre el mis
alto exponente y gufa de vuestra conducta. No olvidéis
jamds, que vuestra vida publica, el dfa que Ja tengdis,
debe ser tan pura y tan disfana como vuestra vida pri-
vada; no olvidéis jamas, que es inconcebible aguella
célebre teoria, segun la cual el hombre puede observar
en su vida dos morales diferentes, ana para la vida pu-
blica y otra para la vida privada. No olvidéis jamds, que
si es legitima aspiracién del ciudadano la de llegar a
los 1is altos cargos e investiduras del pais, esta aspi-
racién debe desenvolverse dentro del marco severo de
la verdad y de la ley; no os dejéis seducir por los halagos
del éxito prematuro, que pudiera llcvaros a la cumbre,
pero dejando en el camino, a pedazos v hechos jirones,
vuestro prestigio y vuestra dignidad de hombres y de
ciudadanos”.
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Su profunda conviccion republicana y su arraigado y
firme concepto de la necesidad de respetar escrupulosamente
el orden juridico, explican su ferviente adhesidn politica
desde su temprana juventud al Partido Radical, pues veia
en su programa el objetivo de asegurar la efectiva supre-
macia de la Constitucién Nacienal y Ja pureza del sufragio,
por el que bregaban como fundamental bandera de lucha,
los hombres que tuvieron la conducridn de esa entonces nue-
va gran cortiente de opinién.

Por cllo no dudé en afrontar funciones de responsabili-
dad que le encomendé el presidente Yrigoyen.

A principios de 1921, la provincia de San Juan se en-
contraba profundamente convulsionada por el conflicto exis-
tente entre el gobernador Joncs y la legislatura con motivo
de designaciones en el Poder Judicial local y también de los
comisionados municipales. La situacién era de tal gravedad
y tan enardecidas cstaban las pasiones politicas que hacia
el fin de ese afio ¢l gobernador pereci6 asesinade en el pue-
blo de La Rinconada.

Fl Congreso Nacional el 19 de marzo de 1921 sancioné
la ley 11.112 que declaro intervenida la provincia, para ga-
rantir y asegurar el funcionamiento constitucional de los po-
dercs legislativo y judicial y el régimen municipal.

El Presidente Yrigoyen, dias después, promulgada la
ley, designé interventor al Dr. Salvat, confiando en sus con-
diciones de equilibrio y ponderacién que constitujan una
garantia del éxito que habria de alcanzar la mision federal
que cumplié en brevisimo plazo, come que el 2 de junio
del mismo aiio se la dio por finalizada por un decreto del
Poder Ejecutivo Nacional que dias mds tarde, el 14 de di-
cho mes, aprobo los procederes del Tnterventor federal y
se le dieron las gracias por los servicios prestados.

En el desempefio de sus funciones, dictd el Dr. Salvat
dos trascendentales resolucianes. En la de fecha 31 de mayo
de 1921, solucioné el conflicto existente entre la Legislatura
y el Gobernador con motivo de las designaciones judiciales
efectuadas por dste, en comisién, durante ¢l receso de la legis-
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latura, pero habiendo mediado con anterioridad, la convo-
catoria de ésta por el presidente del Senado, conforme 2 lo
que disponia el art. 46 de la Constitucién Provincial. Fl
Interventor declar$ la validez del acto de la Legislatura y
declard la nulidad de las designaciones efectuadas por el
Gobernador.

El 2 de mayo de 1921, resolviy también ¢l conflicto
que se habia suscitado con motivo de la designacién de Jos
Comisionados Municipales, declarando nulas las elecciones
que se habian celebrado el 6 de diciembre de 1920, por no
haberse respctado lo dispuesto en las leyes de la Legislatura
que dentro de legitimas prerrogativas constitucionales ha-
bian sido dictadas para reglamentar las condiciones y formas
de eleccion de las autoridades de los Municipios.

No puedo dejar de decir que esta intervencién federal
fue un ejemplo también de decoro y moderacién en los gas-
tos que demand6, pues sélo fueron designados siete funcio-
narios y un ordenanza, para el total cumplimiento de tan
trascendente mision.

El 21 de agosto de 1922 el presidente Yrigoven, lo de-
signé Juez de la Cimara de Apelaciones en lo Civil de la
Capital. No tenfa anterior actuacidn en la magistratura, pero
su nombramiento se ha mencionado siempre como justifica-
citon de la incorporacién al Poder Judicial de quienes por
excepcionales condiciones personales y por su preparacion
pueden desemperiarse con beneficio para elevar el nivel de
la judicatura.

Su actuacién en la Cdmara fue undnimemente recono-
cida como ejemplar, pues a su sabiduria, se unfa la rectitud,
claridad mental y tesén indeclinable en Ia tarea que solo ce-
did a los casi 20 afios de su desempeiio, por la inminencia de
su muerte,

Integré en representacién de la Camara Civil la Co-
misién Reformadora del Cédigo, en la que trabajé hasta
setiembre de 1930.

Merecié distinciones que fueron un honor para ¢l y
para la Republica, como su designacién como Miembro de
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la Sociedad de Legislacion Comparada de Paris en 1924, y
en 1927, de la Real Academia de Jurisprudencia y Legisla-
cibn de Madrid y miembro Honorario del Instituto de
Abogados del Brasil.

Fn esta Academia de Derecho y Ciencias Sociales fue
incorporado €l 12 dc noviembre de 1926, y lc tocs compar-
tir su sitial con el de eminentes juristas como Antonio Ber-
mejo, Juan Antonio Bibiloni, Jos¢ Figuerca Alcorta, Ro-
dolfo Rivarola, Roberto Repetto, Carlos Saavedra Lamas,
Enrique Ruiz Guiitaza, Cladomiro Zavalia, Juan Jos¢ Diaz
Arana, Jorge Eduardo Coll, Rafael Bielsa, Atilio Dell'Oro
Maini y otros.

La Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos
Aires, lo contd entre sus ilustres maestros y tuvo en ella como
profesor una dilatada actuacién. Se incié como profesor ad-
junto, por concurso en 1917, apenas aparecida la primera
edicion del Tratado de Parte General, que clertamente era
un mérito que excedia a cuanio pudiere pretenderse como
antecedente para iniciar la actividad docente. En 1922, tam-
bién por concurso, llega a la CAtedra titular. Tuve la suerte
con mis compafieros de promocion de ser su alumno en
1935 en el curso de Obligaciones (49 afio de la cartera) y
en 1936, en el de Contratos (en el 59 afio) que en aquella
época en el plan de estudios vigente se desarrollaban des-
pués del de Derechas Reales.

También le toch desempeiiarse en tareas de responsa-
bilidad en el gobierno de la Facultad. En junio de 1930,
siendo interventor en ella el Doctor Ricardo Rojas, fue
elegido vicedecano y quedé a cargo del decanato. En sep-
tiembre de ese afio, ¢l nuevo gobierno designd interventor
de la Facultad al doctor Angel Casares, guien al recibitla,
del doctor Salvat, ponderd el tacto con que la habia diri-
gido. Es que en todo fue asi, en San Juan, en la Justicia,
en la Universidad, pues ademds, lograba el respeto que su
autoridad imponia.

Sus clases eran un modelo de claridad y método, Escru-
pulosamente cumplidor de sus deberes docentes y cordial en
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su relacién con el alumnado que le respetaba, pues sabfamos
todos que nos estaba ensefiando Derecho Givil una de las
autoridades més altas que tuvo el pafs. En los exdmenes era
un paradigma de caballerosidad en el trato con el estudian-
te, de paciencia para poder hacer un juicio razonable sobre
suz conocimientos y de justicia en la valoracién de cada uno.

La produccién juridica del Dr. Salvat ha sido una de
las mds notables dec la Republica, pues ha brindado una ex-
posicién profunda y sistematica de todo el derecho civil, ex-
cepeidn hecha de la parte de derecho de familia y sucesiones,
que lamentablemente no pudo concluir, por su fallecimien-
to, cuando estaba en la plenitud de su vigor intelectual.

Al Tratado sobre la parte general de 1916 siguieron Iue-
go.los de Obligaciones en 1923 y el de Derechos Reales en
1927. Ya fallecido se publico el Tratado de Gontratos en
1946, obra péstuma que no llegé a ver editada pero que ha-
bia dejado lista para publicarla. Estos cuatro Tratados si-
guen manteniendo plena lozania, gracias a las ulteriores
actualizaciones, que estuvieron a cargo de eminentes juris-
tas: la de. parte general, lo fue primero por el profesor de
la Universidad de Cérdoba, Dr. Victor Romero del Prado Y
e€n una posterior edicién, por el Dr. José Maria Liépez Ola-
ciregui, nuestro vicepresidente, que adicioné comentarios
de singular agudeza v talento. El Tratado de Obligaciones
fue actualizado por el profesor de la Universidad de La Pla-
ta, el eminente jurista.Dr. Enrique V. Galli, que desde 1955
a 1958 ‘integré la -Suprema Corte de Justicia Nacional. En
la parte de contratos s¢ encomends$ la puesta al dia al Dr. -
Arture Acufia Angorena cuya preparacidn justificaba tan
honrosa tarea y que puso de manificsto no sélo en este tra-
bajo doctrinario, sino también en su actuacién como ma-
gistrado en Ja Suprema Corte de Buenos Aires y_anterior-
mente en la Cdmara de Apelaciones de Mercedes. Por fin
en la parte de Derechos Reales, la actualizacién estuvo a
cargo del Dr. Sofanor Novillo Cotvalin, ex Rector de la Uni-
versidad de Cérdoba, profesor de Derecho Civil y magis-
trado judicial en esa provincia.
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En su obra de Parte General, al exponer el concepto del
derecho natural, desarrollé la tesis del positivismo juridico
predominante, cn la escuela de la exégesis, como el dere-
cho al cual tiende una sociedad en el perfeccionamiento pau-
latino de sus instituciones, cs decir como el conjunto de re-
glas juridicas, que seria deseable ver establecidas en cada
sociedad o en cada pueblo, teniendo en cuenta sus necesida-
des econémicas, sus tendencias y sus aspiraciones y afirma

qut::

“los principios absolutos ¢ inmutables, impuestos al
hombre por su naturaleza, grabados en el fondo de su
corazém por Dios y revelados por la razoén se refiririan
a un orden diferenciado del juridico”,

concepeidn, por cierto, distinta de la sostenida por el jusna-
turalismo; pero hay en su obra una honda preocupacion por
la supremacia del orden moral, tanto al tratar en la teoris
general de la ley el alcance del art. 17 del Cédigo, como al
sostener la interpretacién del art. 953 al exigir Ja licitud
moral del objeto del acto juridico. Es que siempre fue un
convencido de la existencia de valores superiores 2 las nor-
mas, los intereses justos de la sociedad y el sentimiento del
derecho del hombre.

Parece innecesario destacar que el mérito del gran
Tratede de Salvat, no s0lo radica en su aporte a la cultura
nacional por la calidad de sus juicios. También, ha sido fun-
damental para facilitar el conocimiento del Derecho Civil
a decenas de millares de estudiosos que en su pase por la
Universidad y luego en el ejercicio profesional o en Ja ma-
gistratura tenian en é€l, una fuente de profundizacion y el
desarrollo sistemarico de claridad excepcional de todos Jos
temas que se consultaran.

Serfa abrumador mencionar ahora los demas trabajos
que publicé pero de ellos especialmente deben recordarse,
el de “La Causa de las Obligaciones” aparecido en “Anales”
de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, 1918, tomo
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XIX;. el de “Obligaciones Naturales” que aparecié en la
“Revista Juridica y de Ciencias Saciales”, del afio 1920;
“El Régimen de la Sociedad Conyugal y la Ley sobre Dere-
chos Civiles de la Mujer” en l1a “Revista de la Facultad de

~Derecho y Ciencias Sociales”, de 1929, y fue también muy
importante la serie de articulos que publicé en el diario
“La Prensa” desde octubre de 1936 a febrero de 1938, en
el que se leen acertadas observaciones al Proyecto de Gddigo
Civil de 1936.

Excederia a Ja posibilidad de esta evocacién hacer un
comentario detallado de los méritos de la produccién cien-
tifica de Salvat, pero no puedo dejar de repetir palabras con
que el Dr. Jorge Figueroa Alcorta, gran sefior de la magis-
tratura, prologé la edicién péstuma del Tratado de Contra-
tos, expresando:

“El profesor Salvat posefa por excelencia —nadie
lo ignora— el don de la claridad y del método. Es en
estas calidades donde residia principalmente —aparte
su dilatada erudicién y su profundo sentido juridico—
esa extraordinaria capacidad de transmisién que cons-
tituye su mis eficiente virtnalidad de expositor, Su cons-
truccién doctrinaria descansa siempre en un ordena-
miento tan riguroso, la argumentacion se desenvuelve
y encadena tan légica y progresivamente, que el lector
es conducido como por ¢l hilo de Ariadna, manejado
por la mano experta del maestro, a través del laberinto
de las cuestiones mds obstrusas. Por ello el autor de este
libro puede ser calificado sin hipérbole como ‘el maestro
de la claridad’.

"Esa ingénita aptitud diddctica fructificé por el
trabajo y el culto incesante del derecho que ennoblecie-
ron su existencia. Asi, pudo alguna vez decir ¢l mismo
con la autoridad de quien predica con cl ejemplo: ‘El
derecho es el fundamento de toda organizacién social:
consagrar nuestra vida a su estudio y perfeccionamiento
es colaborar cn la obra eterna de 1a mds arménica reali-
zacién de aquélla’,
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"De ese modo, impulsado por su gran vocacion y
su inquebrantable voluntad, le fue dado llenar, con efi-
cacia pocas veces igualada, la mision para que habia na-
cido: cnseftar, Desde la magistratura, la citedra y el
libro, enscnd siempre”.

El 10 de mayo de 1940, cuando sélo tenia 58 afios, fa-
llecié en Buenos Aires, rodeado de su esposa e hijos, de quie-
nes se despidid con emocionantes palabras en que les ex-
presé sus mejores deseos y una exhortacién a que siempre
fueran unidos. El pesar que su pérdida ocasiond, se puso de
manifiesto en su sepelio, en que despidieron sus restos el
Dr. Jestis H. Paz en representacion de la Academia y de la
Facultad de Derecho y el Dr. Jos¢ C. Miguens por la Ci-
mara de Apelactones en lo Civil.

No creo poder rendirle hoy un mejor homenaje, que
repitiendo palabras del Dr. Paz en esa ocasion: “como pro-
fesor honrd la citedra, como Juez, la Magistratura, como

Tratadista, el libro”. “Perdure su nombre, su vida sirva de
ejemplo”.
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ALBERDI Y EL. PROCESO CONSTITUCIONAL

Conferencia pronunociada por el académico Dr. Alberto
Rodriguez Varela en el ciclo cultural de O.L.A.M.
el 27 de junio de 1984







EXORDIO

La Providencia dispuse que Juan Bautista Alberdi estu-
viera desde su cuna intimamentc vinculado al proceso
emancipador que hace eclosion en 1810. Hermano mellizo
de su patria, nacié en agosto de aquel afio glorioso, y recorria
su itinerario vital, procurando insuflar en el nuevo pais una
conciencia nacional que impulsara el desarrollo de todas
sus potencias espirituales y materiales.

No es sorprendente, pues, quc en su autobiografia, Al-
berdi exprese con conviccidén profunda: “Yo he nacido con
la Revolucidn de Mayo, me he ¢niado con ella; sus victorias
se ligan a los recuerdos de mi nifiez; sus dogmas y principios,
a los estudios de mi juventud; sus perspectives a las quime-
ras doradas de mi vide”. Lo mismo sentian otros miembros
de su generacion. '

Estcban FEcheverria, el fraternal amigo del tucumano,
al referirse a los integrantes de la fouen Argentina, afirmaba
con igual conviccién: “Nuestra vida y la de la Patria, em-
pieza en Mayo. Ligar nuesiros trabajns al pensamiento de
mayq, serd continuar la obra de la revolucton, es decir, com-
pletarla v perfeccionarla segin sus pasos y progresar. La
Unica tradicion legitima para nosotres y la unica que debe-
mos adoptar, es la de Mayo, porque su pensamiento no es
mds que el resultado remoto del movimienio emancipador
de la humanidad”.

sCusles son los principios gue integran la tradicién le-
gitima de la Revolucion de Mayo, a los que Alberdi y sus
compaiieros dedicaron sus mcjores energias espirituales? A
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mi juicio, ellos pueden ser sintetizados en dos postulados
fundamentales: Independencia y Constitucidn. Ambos con-
ceptos simbolizan los objetivos a que aludié Alberdi al dis-
tinguir la revolucion externa de la revolucion interna o
concéntrica como faces de un mismo proceso, “La indepen-
dencia, respecto de Espafia —escribe en “Grandes v Peque-
nos Hombres del Plata”—, fue el objeto de la revolucion
exterior, la constitucién de un gobierno y de un régimen
nacional democritico, fue el objeto de la revolucidén con-
céntrica”.

A ese régimen Alberdi solo lo concibié inserto en un
proceso mds amplio, que reconocia varias centurias, y que
se identificé, desde el inicio, con- el movimiento emandcipa-
dor. Nos referimos al constitucionalismo, que nacid en Es-
pafia ¢ Iberoamérica baje un signo comiin: la aversién al
absolutismo y que se consolidé paulatinamente entre noso-
tros a lo largo de los primeros cincuenta afios de vida in-
dependiente,

El constitucionalismo no constituye, como algunos han
sostenido, una simple adapracién de vertientes ideolégicas
europeas y norteamericanas del siglo xvur. 8in negar la relc-
vancia de esos precedentes, es incuestionable que la acep-
tacidén de sus postulados, compartidos por unitarios y fede-
rales, acredita en forma fehaciente que constituia un punto
de unién para todos los sectoves. En la Historia Politica
Argentina sdlo Rasas y su régimen constituyen la antitesis
declarada de esa tendencia. Para Alberdi, en cambio, el cons-
titucionalismo reflejaba la libertad concéntrica que, de mo-
do insustituible, debfa complementar la libertad exterior
consumada en los campos de Ayacucho.

Y Echeverria, acorde con esa idca, subrayaba la esterili-
dad de Ia Independencia sin un régimen que garantizara la
libertad politica y la libertad civil: Los esclavos o los hom-
bres sometidos al poder absoluto —decid— no tienen Patria,
porque lag Patria no se vincula a la tierra natal, sino al libre
ejercicio de los derechos ciudadanos. Lo mismo sostenia Fé-
lix Frias, cofundador de la Joven Argentina y Secretario del
General Lavalle durante la Cruzada Libertadora de 1840,
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cuando escribia que de nada valfa la independencia sin la
libertad, porque el designio de los revolucionarios de este
continente no fue quebrantar el yugo de la Fspasia para so-
meterse al de opresores umerioanos.

Fray Mamerto Esquit, en el historico sermdn pronun-
ciado en Catamarca, €l 9 de julio de 1853, con motivo de la
jura de la Constitucién Nacional, sintetizo las dos faces del
movimiento independentista iniciado en 1810 con estas pala-
bras: “Que la Patria reclame sus propiedades usurpadas,
que levante del polvo su sien augusia, que poseq un gohier-
no, sus leyes, su nactonglidad. . ., que el individuo, el ciu-
dadano, no sea absorbido por la sociedad, que ante ella se
presente vestido de dignidad y devecho personales. .. He
aqui seiores, en esta doble independencia, la vnice verda-
dera libertad, la que es el fundamento de las naciones y ele-
mento del que viven: la preciosa libertad, que apenas conoce
nuestra Patria, y cuya exisiencia esid insinuada tedricamen-
te en dos actos: el de su sancidn el aiio de 1816, y el de su
formula en 18537,

Pero si la lucha por la libertad exterior culmina cn
1824, con la victoria de Ayacucho, la empresa que s¢ con-
suma en 1860, con la promulgacién de 1a Constitucién deli-
nitiva se extiende a Io largo de un dilatado periodo de cin-
cuenta afios, prédigo en luces y sombras, en luchas fratrici-
das alumbradas solo por la antorcha de quienes bregaron por
mantener intactos, mds alla de toda faccion, los ideales de
Mayo.

LA PRIMERA ETAPA

La primera década de vida independiente exhibe ensa-
yos y frustraciones que postergan la consolidacién de la li-
bertad interior pero que ponen de manifiesto la fuerza y per-
sistencia de la tendencia constitucional. Los reglamentos del
24, 25 y 28 de mayo de 1810, el Reglamento Orginico del
99 de octubre de 1811 —considerado por algunos autorcs
como la primer constitucién argentina— y el Estatuto Pro-
visorio dictado por et Triunvirato el 22 de noviembre de
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1811, son expresioncs liminares de nuestro naciente consti-
tucionalismo. I.amentablemente, el cxcesivo centralismo de
ese Ejecutivo colegiado, fue la chispa que encendis la hogue-
ra de la discordia entre portefios y provincianos. Signos elo-
cuentes de esa politica fueron, ademds del desconocimiento
del Reglamento QOrganico y de 1a disolucién de la Junta Con-
servadora, la cxpulsién de los diputados del interior luego
dcl motin de los Patricios, como asi también la destitucién
de las Juntas Provinciales (reemplazadas por gobernadores
designados desde Buenos Aires) y la composicion excesiva-
mente portefia de las asambleas legislativas previstas en el
art. 19 del Estatuto Provisorio. "Los diputados provinciales
—sefiala Luis V: Varela, en su Historia Constitucional—, obli-
gados a salir de Buenos Aires en un iérmino perentorio, en
forma vejatoria y perseguidos con el anatema de enemigos
de la patria, levaron a sus respectivas ciudades, con la pala-
bra de su propia defensa, la voz de alarma en contrg de las
usurpaciones del poder que cometian el Triunvirato y el
partido portefio”. _

Se incubaba, asi, el resentimiento de las Provincias que
contribuirfa 2 nuclear en sectores antagonicos a unitarios
y federales, postergéndose la posibilidad de conciliar en un
ordenamiento constituvional los elementos historicos y geo-
graficos que conducian 2 una y otra forma de Estado.

La insurreccién del 8 de octubre de 1812, dirigida por
San Martin, Alvear, Pinto y Ocampo, permitié vislumbrar
Ia paosibilidad de que el excesivo centralismo del gobierno
portefio declinara al designarse un nuevo Ejecutivo integra-
do por Juan Jos¢ Paso, Nicolds Rodriguez Pefia y Antonio
Alvarez Jonte, a yuienes se les confirié la misidn de con-
vocar diputados a efectos de integrar una Asamblea Gene-
ral. En el texto del decreto de convocatoria, suscripto el 24
de octubre, aparecen otra vez hermanados los ideales de In-
dependencia y Constitucién. Pero la gran esperanza s¢ frus-
tro. La Asamblea General del afio XI1I no declars la Inde-
pendencia. Sin embargo, su importancia, como antecedente,
es insoslayable. Las Instrucciones otorgadas a los diputados
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por los pueblos de la Banda Oricntal, y las entregas a los
represcntantes de Jujuy, Potosi, 1'ucumdn, Cordoba, San
Luis y Buenos Aires, son todas ellas, a pesar dc su cscasa
difusion en nuestros dias, de indudablc relevancia en cl pro-
ceso institucional argentino. Lo mismo debe decirse con re-
Jacibn a los proyectos constitucionales de la Comision Ofi-
cial, de la Sociedad Patriotica, y de 1a Comisién Interna, asi
como los de filiacién federal, inspirados en las [ NSLrUCCIoNes
artiguistas y destinados a organizar el Estado nacional y la
Banda Oriental.

Un mes después del pronunciamiento Federal del 3 de
abril de 1815, la Junta de Observacion, integrada por To-
mas de Anchorena, Antonio Sdenz, Esteban Garcon, Maria-
no Serrano y Pedro Medrano, sanciond un nucve Estatuto
Provisional, Su largo y difuso texto ha sido objeto de juiclios
no siempre coincidentes. Algunos creen ver €n sus disposi-
ciones atisbos de federalismn. Pero al margen de este aporte,
enfiticamente negado por Ravignani y 1.6pez Rosas, en el
Fstatuto se observa una simbiosis entre las nuevas ideas, pro-
venientes del Constitucionalismo contemporaneo y las viejas
ideas, recibidas de la tradicidn escolastica. Ello revela una
actitud mental proclive a extraer los elementos positivos que
favorecian el afianzamiento de la anhelada libertad civil y
politica, sin incurrir, empero, en los extravios y ¢xcesos ocu-
rridos en tierra europea. Nuestros proceres no endiosaron
Ja Razén ni se emanciparon de Dios. Consideraron que lo
constructivo de las nuevas ideas podia ser engarzado en una
cosmovisién que reconocia al Creador como Causa Eficicnte
Primera y Fundamento de todo orden. También es notable
c6mo en el Estatuto sc atempera el individualismo de otros
instrumentos constitucionales. Anticipindose al constitucio-
nalismo social del siglo xx, dos capiiulos de la seccion pri-
mera sc refieren a los deberes de wdo hombre en el Estado y
a los deberes del cuerpo social. Se afirma en cllos que todo
habitante debe contribuir al sostén y conservacion de los de-
rechos de los ciudadanos y que son deberes del cuerpo social:
garantir y afianzar el goce de los derechos del hombre, ali-
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viar la miseria y la desgracia de los ctudadanoes, proporcio-
ndndoles los medios de prosperar ¢ instruirse. Y es tal la im-
portancia que los autores del Estatuto le confieren a cstos
deberes del cuerpo social que expresamente garantizan la
superlegalidad de los mismos puntualizando que toda dispo-
sicién que se dicte contraria 2 ellos serd de ningin efecto.
Advertimos, sin embargo, que los antores del Estatuto no
incurren en el obsesivo estatismo que hoy nos agobia, pre-
firiendo recurrir a férmulas que preanuncian el principio
de subsidiariedad, definido por el magisterio pontificio en
el curso de este siglo, a fin de preservar con ellas la triple
dimension de la Justicia.

EL CONGRESO DE TUCUMAN

Un selecto contingente de civiles y clérigos concurre en
marzo de 1816 a la ciudad de San Miguel de Tucumin.
Son los diputados designados por ciudades y villas de las
pProvincias, a quienes se les encomienda, entre otros asun-
tos, la declaracién de 1a Independencia y la sancién de la
Constitucion. “Por entre los ruedas de congresales —dice Da-
vid Pefila— cruzaria un nifio de seis afios, de ojos de pdjaro,
todo penetracion, lodo viveza. Se llama Juan Bautista Al
berdi. Su padre —recuerda Jorge Mayer—, ¢l vizcaino Don
Salvador, se presenta ante el Congreso y obtiene que se le
considere ciudadano de la nueva nacién por su decidida
adhesion a la causa de Amércia”.

Son dfas que dejarin huella indeleble en el espiritu
de Juan Bautista. “£l campo de las glomas de mi patria —es-
aibird muchos afios después—, es tammbién el de las delicias
de mi infancia. Ambas éramos nifios; la patria argentina te-
nia mis propios afios”. Y porque la Patria era nina, ain
debia crecer y madurar, soportar los avatares de la vida, su-
frir y reconstruir a cada instante lo destruido por el venda-
val de las pasiones, superar la adolescencia, llegar a la edad
de la plenitud y el equilibrio. Asf sc explica que ¢l Estatuto
de 1817 y Ia Constitucion de 1819 fueran como castillos
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construidos sobre la arena por manos juveniles, carentes
todavia de suficiente experiencia.

Perd mis alld de la gran frustracion derivada de su diso-
lucién, la labor del congreso reunido primero en Tucuman
y luego en Buenos Aires no fue infecunda. Son NUMETosos
los articulos de la Constitucion de 1819 quc fueron trans-
criptos por la de 1826 y pasaron sin mayorcs mrodificacioncs
a 1a que en definitiva hoy nos rige.

Fl régimen representativo y rcpublicano proclamado
por el Congreso, hallaba nitida expresion en los derechos,
deberes y garantfas definidos en el articulado de la Consti-
tucién sancionada por csa histdrica asamblea. La Ley Fun-
damental dc 1819, sobre cuyo aristocratismo tanto se ha exa-
gerado, abolia expresamenic la esclavitud —art. 129—, decla-
raba a los indios en igualdad de derechos con los demis ciu-
dadanos —art. 128—, prohibia conceder titulos de nobleza
hereditaria —art. 127— y declaraba a todos los hombres igua-
les ante la ley. En su texto, aparecian una vez mds concilia-
das las convicciones religiosas de la mayoria de la poblacion
_art. 19— con el respeto a la intimidad de las conciencias
—art. 112—.

Por elo, la tendencia hacia el constitucionalismo, que
se manifiesta en la preocupacion por la defensa integral de la
libertad civil y la libertad politica mediante la sancion de
una ley fundamental que distribuya en tres poderes las fun-
cioncs estatales, todo cflo con miras al bien comun, recibe
indudables aportes como consecuencia de la labor cumplida
por los diputados rcunidos desde el 24 de marzo de 1816
hasta el 11 de febrero de 1820.

Ademas, resulta interesante comprobar que el derrum-
be del Congreso y del Directorio no significd el ocaso del
constitucionalismo promovido con poca fortuna desde 1810.
Al tiempo que €l ordenamiento nacional sancionado en
1819 picrde vigencia como consecuencia de la decision 1m-
puesta por los caudillos litoraleiios, surge espontineo, aun-
que adoptando muchas veces expresiones deficientes desde
el punto de vista de la técnica normativa, un vigoroso consti-
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tucionalismo provincial. Se trata de una tendencia que vie-
ne de lejos. La tradicién jurfdica espafiola, orientada desde
el perfodo visigbtico hacia la sancidn de normas étfeas y ju-
ridicas de ineludible dbscrvancia incluso por el principe, pro-
longa en el constitucionalismo lo mejor de su ideario.

Aun cuando las constituciones provinciales, en mayor
O en menor grado, proclaman su adhesion al principio de
frenos y cantrapesos sistematizado por Locke y Montesquieu,
ello no importa un fenémeno de absolutn trasplante. Esc
principio, como lo ha puesto de relieve la critica contempo-
rinea, no € una pcurrencia abstracta del iluminismo, sino
que sc inspira en antiquisimos precedentes que se extienden
a lo largo de una evolucién mas de dos veces milenaria. Nj
en Espafia ni en América el constitucionalismo fue algo des-
arraigado y ajeno a sus propios antecedentes. Luis Sinchez
Agesta, cn su Historia del constitucionalismo esparniol, sos-
tiene la vinculacién de la Garta promulgada en Cidiz, el
19 de marzo de 1812, con Ia tradicién institucional espafiola. '
Y si la idiosincrasia argentina se parecia, sobre todo enton-
ces, 2 la cspafiola, como a ningund otra, no resulta sorpren-
dente que pricticamente todas las provincias, al eclipsarse la
constitucién de 1819, hagan reaparccer sus principios en las
cartas que se sancionan durante la etapa confederativa que se
Inicia en 1820. Entre dichos documentos sobresale la cons-
titucién sancionada el 6 de setiembre 'de 1820 para la Re-
publica del Tucumén, durante Ia presidencia de Bemabé
Ardoz, tio de Juan Bautista Alberdi. Era, fundamentalmen-
te, una adaptacidn al 4mbito local de la constitucién sancio-
nada por el Congreso nacional en 1819,

AVANCES Y RETROCESOS

En 1824, cuando Alberdi no ha cumphdo atdn 14 afos,
emprende el largo y lento viaje hacia Buenos Aires. Fl co-
razon de Juan Bautista tiene atn sin cicatrizar la herida pro-
ducida por la muerte de su padre, dos afins atrds, Dificil le
resultard al principio ambientarse en 1a ciudad del Plata.
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Allf estudiard y trabajard un tiempo como empleado de tien-
da, Y podrd, también, contemplar como nace, Crece y se frus-
tra un nuevo ensayo constitucional. En efecio, el 16 de di-
ciembre de 1824 inaugura sus scsiones en Buenos Aires, un
nueva Congreso que suscita la csperanza de quc, ai tiempo
de consumarse en Ayacucho la independencia nacional, se
logre concretar la postergada organizacién constitucional.
Pero los enconos surgidos entre unitarios y federales encien-
den la hoguera que consumird las paginas de la constituciéon
sancionada en 1826. La paulatina consolidacién de Rosas y el
advenimiento de su régimen tirdnico, fueron luego el coro-
lario del deplorable fusilamiente de Manuel Dorrego. La
convocatoria de un congreso, prevista en el articulado del
Pacto Federal suscripto €l 4 de enera de 1831, quedé inexo-
rablemente postergada: constitucionalismo y rosismo eran
términos opuestos de imposible conciliacion histdrica.

Como lo advierte Jacques Maritain, la pardbola del
trigo y la cizafia contribuye, como ninguna otra, 2 develar
el misterio de la Historia. Aparentemente la cizafia de la
tirania debia crecer y prevalecer durante algunos afios. Pero
el trigo no habia muerto. La semilla arrojada por los hom-
bres de mayo habfa germinado y sus brotes no estaban total-
mente sofocados por la cizafia. Un grupo de jovenes se en-
cargaria de impulsar su crecimiento, atenios a las ensefian-
zas de la Historia, a las exigencias geogrificas, a las posibi-
lidades de desarrollo integral y a nuestra irrenunciable voca-
cién de libertad. Entre ellos sobresale la figura consular de
Juan Bautista Alberdi.

Nucleados primero en torno a Marcos Sastre, y presi-
didos después por Esteban Echeverria, fundan en junio de
1838 La Joven Argentina. Las preocupacines juridicas y po-
liticas de Alberdi ya se habfan manifcstado un afio antes
al publicar su Fragmento preliminar al estudio del Derecho,
en el que se advierte la influencia de corrientes historicistas
y roménticas. En el grupo se destacan, también, las figuras
juveniles de Carlos Tejedor, Felix Frias, Jacinto y Demetrio
Rodriguez Peiia, Miguel Irigoyen, Vicente Fidel Léopez, En-
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rique Lafuente, Benito Carrasco, Mariano Bermudez, Ma-
nuel Quiroga Rosas, José Barros Pazos, Carlos Lamarca, Pe-
dro Castellote, Jos¢ Maifa Lozane, Santiago R. Albarracin
y Rafael Corvalin,

*~Las palabras simbolicas, leidas por Echeverria en la
sesidn del 23 de junio de 1838, constituyen el principio y
fundamento de la posterior organizacién constitucional de
la Reptblica Argentina: Asociacidn. Progreso, Fraternidad.,
Libertad. Igualdad. Dios centro y periferia de nuestra creen-
cia religiosa. Kl Cristianismo, su ley. El honor y el sacrificio,
movil y norma de nuestra conducta social. Adepcidn de to-
das las glorias legitimas de la Revolucicn y menosprecio de
toda repulacidn usurpada e ilegitima. Continuacion de las
tradiciones progresivas de la Revolucidn de Mayod. Indepen-
dencia de las ivadiciones retrogradas que nos subordinan gl
antiguo tégimen. Emancipacion del espirity americano. Or-
ganizacion de la Patria sobre la base democrdtica. Confra-
ternidad de principios, Fusion de todas las doctrinas progre-
Sivas en un centro unilario. S o :

La vltima de las palabras simbélicas, redactada por Al-
berdi, alude a'1a “abnegacién de las simpatias que puedan
ligatnids a las dos grandes facciones que se han disputado la
supremacia durante ‘la Revolucién”. Sobre esta base, en el
“Cédigo de declaracion de principios que constituyen Ia
creencia ‘social ‘de la Joven Argentina” Alberdi desarrolla
una tesis totalmente incompatible con lag toncepeiones po-
lticas ‘del Gobernador de Buenos Aires. “Nosotros —afirma
el tucumano— no conocemos mis que una sold faccion —la
Patria—~ mds que un solo color —el de Mayo—, mds que
una solu época —los treinta afios de la Revolucidn Republi-
cana—. Nesde la alturg de estos supremos: datos nosofros no
sabemos qué son unilarios y federales, colorados y celestes,
plebeyos y decentes, viejus'y jovenes, portefios y provincia-
nos, atio 10 y afio 20, afio 24 y afio 30: divisiones mezquings
que vemos desaparecer como el humo, delante de las tres
grandes unidades del pueblo, de la bandera y de la hisio-
ria de los Argentinos”, o :
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La posicién de Rosas, a lo largo de su gobierno, era por
todos sobradamente conocida, Se encuentra, por lo demas,
sintetizada en la carta fechada el 13 de octubre de 18385, di-
rigida a Martin Yanzén: “‘es necesario —decia el Restaura-
dor— desengafiarse de una vez de esa falsa idea de fusidn de
partidos, difundida y propagadae con arterias por logias uni-
tarias para adermecer n los federales”. No podfa ni sabia
comprender a los jévenes de la Asociacidn de Mayo. No te-
nia nocién de la verdadera gloria. Si en un acto de arrojo
hubiera acometido la organizacién constitucional del pais,
otra seria su figura ante la historia. “Hombre afortunado
como ninguno —dird Echeverria en su Ojfeada Retrospec-
tiva—, todo se le brindaba para acometer con éxito esa empre-
sa”’. No lo hizo. No era razonable esperar ¢ue lo hiciera.
Era como pedirle peras al olmo. :

Las ideas expuestas por Alberdi en el Fragmento, acep-
tadas y complementadas luego por los integrantes de la Jo-
ven Argentina, contrariaban el deseo del Gobernador de Bue-
nos Aires de postergar indefinidamente 12 organizacion cons-
titucional. “El argumento clave de Rosas —dice Bernardo
Canal Feijoo— era la falta dc preparacién general del pais
para darse un orden orgiénico cquilibrado —como federacién
democritica—, y era también el estado de inficionamiento
ideoldgico que lo aquejaba. En el estado de agitacidon que
estan los pueblos —argiifa— contaminados todos los unitarios
de logistas, de aspirantes, de agentes secretos de otras nacio-
nes, y de las grandes logias que tienen en conmocion a toda
FEuropa, gqué esperanza puede haber de tranquilidad y cal-
ma al celebrar los pactos de la federacién primer paso que
debe dar cl Congreso federativo?”. En el lastimoso estado
en que se halla el pais —agregaba el Restaurador—, la buena
regla dice que es preciso crearlo todo de nuevo, trabajando
primero en pequesio y por fracciones, para entablar despuds
un sistema general que lo abarque todo. En sintesis, diga-
mos nosotros, no sancionar la Constitucidn que reclamaban
unitarios y federales, cuya vigencia habria puesto freno a su
autocracia sin limites.
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Frente a la posicién quietista de Rosas —sefiala Canal
Feijoo—, Alberdi enarbola banderas muy distintas. Al ar-
gumento de la falta de preparacién e inoportunidad, opoie
el de promocién. Al historicismo reaccionario del régimen,
la concepcion idealista de una Constitucién pedagdégica que
sirva como instrumento para la regencracién institucional.
Una Constitucién, como dird en las Bases, quc. cumpla el
rol de andamio, medio e instrumento que facilite e impulse
el desenvolvimiento espiritual Yy material del pais.

Hasta tanto un General de otros kilates, gohernador de
la Provincia de Entre Rfos, estuviera dispuesto a organizar
12 definitiva cruzada Libertadora, los miembros de la Joven
Argentina contribuyen con su labor intelectual a proyectar
los andamios de Ia organizacién constitucional. ¥ cuando
¥a no pueden realizar esa tarea dentro de las fronteras de
su Patria, la siguen efectuando desde el destierro, a2 donde
marchan amenazados por la tirania, Separémonos como ker-
Manos, como amigos, como hombres sefialados por el dedo
de Dios para realizar ung gran empresa, marchando preocu-
pados rinicamente por los sublimes pensamientos que nos
inspira tan alta mision —dice Fcheverria a sus amigos al
disolver Ia Joven Argentina— y sus palabras fueron profé-
ticas. Los miembros de la Joven Argentina, en particular
Juan Bautista Alberdi, Juan Maria Gutiérrez y Félix Frias,
fueron propulsores y ejecutores de la gran empresa vy la alia
misidn propuestas por su maestro y amigo. El tuve el infor-
tunio de no ver la hora de la vicroria por la que bregd con
todas sus energias espirituales. Al disolverse la Joven Argen-
tina habfa manifestado el deseo de que cuando aparezca el
nuevo sol de mayo, nos vea a todos reunidos en las filas de
los libertadores y regeneradores de Ia Patria. Pero su anhelo
no se cumplié. Muri6 en Montevideo, el 20 de enero de
1851, “Como los profetas del Antiguo Testamento —dice
Jorge Mayer—, silo pudo ver las tierras de la Patria ilumi-
nada por las nuevas luces, en la lontananza”. Fn carta 2
Guti¢rrez, fechada ¢l 1° de octubre de 1846, Echeverria
habia suscripto un verdadero testamento politico: “Lego a
mi amigo Alberdi el pensamiento, dando caso que falte vida
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para reabizarlo”. Alberdi, su albacea espiritual, en la cuarta
carta quillotana, escribié haciéndole justicia y reconociendo
su mérito: Echeverria mo vive, pero su espiritu estd com
n0SOLTOS.

LAS “BASES”

La victoria de Caseros abre nuevas posibilidades al anhe-
lo constitucional expresado 2 lo largo dc 42 afios en Con-
gresos y proyectos que la anarqufa, las guerras fratricidas y
la tirania fueron dejando a la vera del camino. Ha llegado
la hora de Alberdi.

El 30 de mayo e} tucumane envia un cjemplar al Gene-
ral Urquiza del libro “Bases y puntos de partida para la o7-
ganizacidn politica de la Repriblica Argentina derivadas de
la ley que preside el desarrollo de la civiliacion en América
del Sud”, cuya primera edicién apareciera dias antes en Val-
parafso. “Los argentinos de todas paries —le dice al Liberta-
dor—, atin los mids humildes y desconocidos, somos deuwdores
de V. E. de nuestra perpetua gratitud, por la heroicidad y
el ejemplo con que ha sabido restablecer la libertad de la
patria anonadada por tantos afios. .. Abrigo la persuasion
—agrega— de que la inmensa gloria, esa gloria que a nadie
pertenece hasta aqui de dar una Constitucion duradera a
la Regriblica, estd reservada a la estrella feliz gue guwia los
pasos de V. E.”.

Urquiza, con plena nocién de su misién histdrica, con-
testé a Alberdi con palabras elogiosas hacia su persona y su
obra: . ..su bien pensado libro —le dice—, es, a mi juicio,
un medio de cooperacion importantisimo. No ha podido ser
escrito ni publicado en mejor oporiunidad. Por mi parte
lo acepto como un homenaje digna de un buen argentino.
La gloria de construir la Republica debe ser de todos y para
todos”.

Las Bases repcrcutieron inmediatamentc en los circu-
los de opinién argentinos y cxtranjeros. Alberdi remitio
ejemplares de la primera edicion a Cané, Guiiérrez, Félix
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Frias, Santiago Arcos, Mitre, Balbastro, Sarratea Y otros ami-
gos de Mendoza y Buenos Aires. Atn no se ha producido la
Insurreccién portefia del 11 de setiembre Y quizd por ello,
los diartos de Buenos Aires le tributan francos elogios. “El
Nacional”, en el ntimero del 22 de julio, expresa: El Doctor
Alberdi ha comprendido nuestrg sttuacion, nuestra epoca v,
ayuddndose de la historia, ha derramado en su pequeiio libro
ideas que bien meditadas podrian servir de base g la pro-
xima Constitucidn de la Repiiblica. En términos anlogos se
expide “El Progeso”, en la edicitn del 26 de julio: EJ libro
de Alberdi puede servir de estimulo ilustrado o lo medita.
cidn de las capacidades argentinas, como el proyecto de Cons-
titucion que Benjamin Gonstant ofrecid a la Francig en 1815
abrid una discusion general y util a'los intereses de aquella
- gran nacidn.

La importancia de las Bases para nuestra organizacién
constitucional fue incluso reconocida por quienes con el co-
rrer del tiempo se transformaron en enconados adversarios
de Alberd:. Sarmiento, en carta a Mitre, escrita en Yungay
el 9 de julio de 1852, le dice: “Ya le habrd llegado o Ud. g
preciosa obra de Alberdi sobre la constitucion argentina’.
Y en sctiembre, al propio autor de las Bases, le agrega, elo-
giando el proyecto de constitucién incluide en la segunda
edicién: “Su Constitucodn es un monumento. .. su Consti-
tucidn es nuesirg bandera, nuestro stmbolo’.

Por su parte, Bartolomé Mitre, contrincante de Alberd,i,
en cclebres polémicas, rectificard en la hora de la plena
madurez, los juicios desfavorables que emitiera con relacién
a las Bases afios atrds. Hacia 1883, en “f.a Tribung Nacio-
nal”, el autor de la Bingrafia de Belgrano y San Martin, ol-
vidando las cdusticas criticas que el tucumano le dirigiera
en el libro Grandes y Pequefios Hombres del Plate reconoce
que su adversario ha side uno de los mds importantes pro-
pulsores de nuestro constitucionalismo republicano y fede-
ral. Hoy mismo —escribe Mitre— después de los afios trans-
curridos desde la publicacion de las Bases, pocos libros arro-
jan mds viva luz sobre los accidentes de lg politica argentina
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y ningung contiene ideas mds claras, puntos mds seguros de
partida para el estudio de nuesiro derecho constitucional.
Como todas las obras maestras, poco ha perdido de su inte-
rés y oporiunided. Es una fuente considerable de principios
y doctrina, de las que pueden usar varias generaciones sin
extinguir su caudal”. “Alberdi —agrega Mitre— represenia
la verdadera inteligencia creadora, el politico de maduro pen-
samiento v largas vistas en el seno de un grupo de hombres
de accion. Era de todos ellos el mds apto para construsy y
fundar un régimen institucional, ajustado a las exigencias
del presente v futuro”.

Asi lo entendieron los congresistas reunidos en Santa
Fe. La influencia de las Bases vy del proyecto adjunto en la
génesis de la Constitucién Argentina es asunto ya poco con-
trovertido. A pesar de la opinién de Erncsto Quesada, pro-
clive a minimizar esa influencia, entendemas que la tradicién
oral recibida por Mariano Pelliza, volcada en las pdginas
de su obra sobre “La Qrganizacion Nacional”, en la que se
le acuerda decisiva incidencia, se encuentra —salvo algunos
detalles— suficientemente acreditada. Longhi sosticne que
“no es necesario legar al andlisis de la totalidad de la doc-
trina expuesta por Alberdi en “Las Bases” o articulada en
su proyecto, para demostrar que sus ideas no cayeron en el
vacio. Existen, en verdad, muchas disposiciones de la Cons-
titucidn que no som concordantes total o parcialmente con
el pensamiento Alberdiano, pero aun asi, no puede desco-
nocerse que una gran parte de su lexto sigue las directivas
por él propuestas”. Fsta conclusion, como lo ha demostrado
Jorge Mayer en su fundamental libro sobre Alberdi, se en-
cuentra confirmada por el testimonio de muchos contempo-
rineos. Manuel Bilbao afirma que “el sistema federal era
desconocido como institucion. Se hablaba de federalismo,
pero no se sabta realizarlo. El partido unitario lo combatia. . .
No se tenia nocion del sistema, se le deseaba, se le queria
por instinto natural. .. Urquize hablaba del sistema federal
y no sabla en que consistic. .. Fue entonces que llegd la
obra de Alberdi e ilumind la situacidn. Entonces hubo coma

439



¥ donde conocer lo que era el sistema federal”: Mayer inclu-
Y€ en su obra otros testimonios valiosos: “Salustiano Zavalia
le confia a Gutiérrez: EI proyecto constitucional de Alberd;
es bueno con ligeras enmiendgs y ofadiduras. Leiva y
Segui secrctarios de Urquiza, lo apoyan. Guliérrez tan 1j-
gado a Alberdi, Zavalia, amigo Suye, vy mds tarde Martin
Zapata empefiados en hacer triunfar esas ideas, las hacen
adoptar por los congresistas. Tal como surge del diario de
sesiones, la obra de Alberdi es invocada por el presbitero
Zenteno y por Manuel Leiva, citada por Fray Manuel Pe-
rez y elogiada por Gorostiaga. El mismo Alberdi, en carta
a Félix Frias, el 18 de dicicmbre de 1852, afirma: AMi; pra-
yecto es aceptado en su mayor farte por los diputados reuni-
dos en Santa Fe. Y e} diputado Zapata, en carta a Alberdi
que publica ‘El Mercurio’, el 2 de marzo de 1852, le dice:
dentro de pocos dias la comisién de negocios constituciona-
les, acabard y presentard a la discusicn del Congreso su pro-
yecto de Constitucidn cuyo fondo serd el de wsted. Por su
parte, el diputado Zavalia, en carta del 19 de julic de 1853,
2 poco de jurada la flamante ley fundamental, escribe al
tucumano expresindolce: Muchos grticulos hemos tomado
de su precioso libro de usted, que es la expresion de las nece-
stdades del pais. Y algunos afios después, el 24 de febrero
de 1860, reitera su opinién diciéndole en una epistola: us-
ted, Tocqueville » Story fuervon nuestras lumbreras ol pro-
ducir aquella obra que ha sido tan fecunda en grandes resul-
tados, y ese servicio lo hizo usted cuando lgs tinieblas de la
atteja tirania tenian enuvuellos ain todos los espiritus”, El
balance que ha hecho Dardo Pérez Guilhou, sobre la base
de las investigaciones exegéticas de Jorge Mayer, Diaz Arana,
Colautti 'y Vanessi, es categbrico: “Resulta que Alberdi in-
fluyé, en la parte dogmitica, a través de Gutiérrez en once
de los treinta y cinco articulos, y en la parte orgdnica, a tra-
vés de Gorostiaga, en cuarenta y ocho de las ciento veintidés
cldusulas, considerando articulos e incisos”. Ello al margen
de que, como lo ha puesto de relieve Bidart Campos, “no se
trata, para calibrar a Alberdi, dc confrontar Ia letra de los
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articulos de la Constitucién con las férmulas por él elabo-
radas. M4s alli dc esas aproximaciones y de esas distancias,
el tronco ideolégico y programitico de la Constitucién de
1858 recibe, pragmaticamente, un decisivo aporte alberdia-
no. El proyecto global que auspicié la Constitucion, su filo-
sofia politica, su raigambre histérica, su originalidad, no
pueden desligarse de la interpretacion que Alberdi hizo y
propuso sobre el curso de toda nuestra génesis constitucional.

LA CONSTITUCION NACIONAL

Superadas las objeciones que en el siglo pasado formu-
laron algunos contempordneos, no se discute en NUEKTO
tiempo que la Constitucidon sancionada por el Gongreso re-
unido en Sauta Fe refleja en su texto las ideas fundamenta-
les sostenidas por Alberdi, inspiradas en el respeto a nuestros
antecedentes histéricos, v en el propdsito de que sirvieran
de sustento al desarrollo material y espiritual de la Repu-
blica. Por ello, no es una simple estructura nacional y nor-
mativa, ni una mera hoja de papel redactada por un grupo
de idedlogos. “Nada mds nuesiro —ba escrito Bidart Cam-
pos— gque la Constitucion de 1853, nacida de nuestro medio,
producto de virtudes y defectos de nuestro pueblo, sintesis
de largos afios de desencuentros y de luches, esquema de
una unidad y una libertad genwinamente auidctonas, defen-
didas y violadas por hombres y por ideas de tipico cufio ar-
gentino. El cimo, el porqué y el para qué se dicin la cons-
titucion de 1853 no podria ser entendido fuera del marco
histdrico de nuestro pueblo, o desprendido de nueslra és-
tructura social. Frente a esta rafz nuiricia —agrega Bidart
Campos— poco interesa st una 0 varias normas escritds en
la Gonstitucidn se inspiraron en su letra o en su espiritu fue-
ra del pais, porque cualquier modelo’ no pudo haber sido
mds que eso: modelo para una férmula nuestra, propia, hija
del medio y de lu época tanto como del curso preliminar
que le stroio de base”. -
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Con palabras de Garcia Pelayo, podemas &ecir que
refleja fielmente nuestro modo de existencia politico.

Ese modo de vivir, ese estilo que se advierte en los pre-
ceptos de su parte dogmitica —a la que debe considerarse
subordinada la parte orginica—, es auténticamente argen-
tino. Y ello es asi por que los congresistas fueron déciles al
consejo de Juan Bautista Alberdi: La Historia es la roca
granitica sobre la que reposan las Constituciones duraderas.

Tal como lo indican los documentos de la época, la
Constitucién era un anhelo compartido en 1858 por Lodos
los argentinos. Aun quienes habfan apoyado la tirania de
Rosas comprendieron, luego de Caseros, que la prolongacitn
del sistema confederacional basado tnicamente en pactos in-
terprovinciales podia ser el preludio de una deplorable e
irreversible desintegracion.

La Constitucibn Nacional, reformada sin alterar sus
principios fundamentales en 1860, por nutrirse de una expe-
riencia de cincuenta afios prédigos en encuentros y desen-
cuentros entre grupos que por diversos caminos buscaban
la unidad nacional, y por normativizar ideales que nacieron,
crecicron y maduraron con €] aporic de varias generaciones,
tiene hoy, a ciento veinticuatro afios de su sancién palpi-
tante actualidad y posibilidad de continuar sirviendo de an-
damio, como lo querfa Alberdi, para sostener €l desarrollo
integral de la Republica. - .

Con Luis M. Botfi Boggero afirmamos que es un pro-
ducto histdrico escrito con sangre muchas veces, con notas
cargadas de dolor, de angustia y de esperanza.

Fn su texto, ha dicho Segundo V. Linares Quintana,
se institucionalizan ideas y principios fundamentales gue na-
cieron con la Nacion misma, con los cuales el pueblo ar-
gentino estd consustanciado y por cuya vigencia plena y efec-
tiva ha luchado, lucha y stn duda continuard Iuchando en
tanto conserve el alma y el estilo de la estirpe.

Con palabras de Mario Justo Lopez digamos gue es
esfuerzo histdrico, impulso y aliento, camino y meta, lucha
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abnegada y sacrificada, tarea de fodos los dias para hacer
que cada hombre sea un hombre y no una particula desper-
sonalizada de un monstruo. troglodita.

Por su profundo humanismo, la Consritucién consti-
tuye una valla v es la antitesis de las concepciones sustenta-
das por los totalitarismos en nombre de los mitos de la Raza,
la Glase o la Nacign. No es un obstaculo para las retormas
que paulatinamente exige €l desenvolvimiento del pais. Las
grandes catasirofes politicas de este siglo no son imputables
a la Constitucién sino a su incumplimiento.

Facundo dc Zuviria, en la sesidn del 19 de mavo de
1853, luego de suscribir todos los diputados el texto consti-
tucional, pronuncié un emotivo discurso €n cuyo transcurse
dijo: “El 1?9 de mayo de 1851 el vencedor de Caseros firmo
el exterminio del terror y del despotismo. El 1° de mayo de
1853 firmamos el término de la anarguia; el principio del
orden vy de la ley”. Sus palabras expresaban un anhelo no
siempre cumplido. Con la sancién de la Constitucion recien
comenzaba una obra que ain hoy esta inconclusa y que
Tequeria y siguc requiriendo €l esfuerzo cotidiano de las
generaciones subsiguientes.

No es sorprendente que en el siglo xX, nuestra Cons-
titucién haya sido signo de contradiccién. La defienden
quienes la consideran un instrumento gue, rectamente apli-
cado, puede preservar la forma republicana forjada desde
1810 y constituirse en salvaguardia de los derechos indivi-
duales y sociales, La atacan, con empeiio digno de mejor
causa, quienes postulan la quiebra de nuestra tradicidn poli-
tica en nombre de ostensibles o encubiertos movimientos
autoritarios o totalitarios. No es, como pretenden algunos,
expresion de un individualismo egoista, ni sus prcceptos
obligan a convalidar la actuacién de los movimientos de ins-
piracién totalitaria que aspiran 2 destruirla. Su vigencia,
dindmica y ajustada a través de la legislacion ordinaria a las
cxigencias de cada época, puede ser la piedra angular de
un sistcma que permita coNVivir en paz, con justicia y libertad.
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EPILOGO

La generacién que sucedié a la primera tirania man-
tuvo, por encima de los enfrentamientos entre portefios y
provincianos autonomistas y mitristas, carélicos y laicistas,
los valores éticos consagrados cn la Constitucién de 1853 /60
luego de medio siglo de luchas fratricidas.

Fueron hombres conscientes de su misién. Desarrolia-
ron con el concurso de los medios existentes en su época
una pedagogla civica integral que orientd a las nuevas
generaciones hacia la afirmacién de la unidad nacional, la
consolidacién de la Constitucién histérica, el repudio de 1a
tiranfa, el perfeccionamiento paulatino de las practicas co-
miciales y la creciente proteccién de los derechos humanos.

Al impulso de esas ideas-fuevzas, se camplieron las pro-
fecias de Alberdi. El pais crecid, con los claroscuros de toda
perfodo histérico, pero con conciencia nacional, fe, segu-
ridad y pujanza.

Eran hombres que careclan de sapiencia enciclopédica,
pero que sustentaban ideas firmes, sélidas, graniticas, sobre
las que lcvantaron un pais que, sin exagerar ni disminuir
virtudes y defectos, produjo asombroe en el concierto de las
naciones.

A esa obra ciclépea se sumaron hombres que habian
colaborado, activa o pasivamente, con el gobernador derro-
tado el 3 de febrero de 1852. Sin vacilar, conscientes de su
extravio pasado y sin intentar justificaciones imposibles, se
sumaron al autonomismo-de Alsina o al liberalismo naciona-
lista de Mitre, y empefiaron todas sus energfas para el logro
del nuevo rumbo impreso a la Repiblica. No glentaron, ja-
mds, el retorno g un periodo definitivamente juzgado y con-
clutdo,

Los paises —ha escrito Mario Justo Lopez— son, comeo
los seres humanos, un conjunto de posibilidades abiertas ha-
cta todes los rumbos. Cuando los impulse una fuerza espri-
ritual plasmadora, se convierten en pairias; cuando les falta
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ese impulso y se dejan seducir y conducir por aventureros o
impostores, se convierten en piaras o rebafios.

Los argentinos debemos empefiarnos en TCgenerar las
esencias de nuestra mejor tradicién institucional. No quere-
mos ser un rebafio. No aceptamos, tampoco, una caricatura
o una adulteracién del sistema republicano,

Alberdi, en las Bases, formuld un comentario cuya ac-
tualidad —como lo sefiala Mario Justo Lépez— indica la
medida de nuestro estancamiento: “El problema del gobier-
no posible en la América antes espafiola no tiene mds que
una solucion sensata; ella consiste en elevar nuestros pnie-
blos a la altura de la forma de gobierno que nos ha impuesto
la necesidad, en darles la aptitud que les falia para ser re-
publicanos, en hacerlos dignos de la refriblica, que hemos
proclamado, que no podemos practicar hoy ni tampoco aban-
donar; en mejorar el gobierno por la mejora de los gober-
nados; en mejorar la sociedad para obtener la mejora del
poder que es su expresion y resultado directo”.

La obra que debe emprender nuestra generacion no s
posible cumplirla en una jornada. No es una cuestion de
formas y apariencias sino de esencias. Requiere claridad en
los objetivos, continuidad en los procedimientos y firmeza
en las convicciones. No es posible reiterar actitudes frivolas
ni volver a bordear el abismo con alegre desaprension.

La demagogia —ha dicho Ortega— s la gran sepultu-
rera de la Historia. Desde los lejanos tiempos de Platén y
Aristételes constituye la corrupcién de la democracia. Cons-
cientes de las ensefianzas del pasado los hombres que orga-
nizaron constitucionalmente nuestro pais fueron republi-
canos genuinos y repudiaron, con énfasis, la demagogia. No
se engafiaron con palabras vacfas ni prometieron lo irreali-
zable. Afrontaron una grave guerra exterior y violentos con-
flictos internos. Pero no ocultaron nunca la hondura de una
crisis ni disimularon los sacrificios quc todos debian ofre-
cer a la Patria para superarla. Procuraron asi elevar el ni-
vel del pueblo mostrandole realidades y no espejismos.

Desde su prolongado exilio, por encima de las polémi-

445



€25 que sostuve con sus contempordneos, Alberdi coincidid
con ellos en la necesidad de arrojar por la borda la orato-
Tia vacua para que los argentinos nos empefidramos en las
cosas concretas. No propuso distribuir migicamente lo que
no existfa o negar la existencia evidente del desierto, el
analfabetismo y otras lacras sociales. No fue un. utoepista ni
Propuso mitos irracionales. Contribuyé a la consolidacién
~del pafs con los pies en la ticrra, auspiciando, como los hom-
- bres mds ilustres de su tiempo, la liberacién de las ener-
gias potenciales de la Repriblica, espirituales y materiales,
para promover con ellas un ambicioso proceso de desarro-
llo integral. Para que ello fuera viable, repudié con énfasis
las guerras civiles y alenté a sus compatriotas a superarlas
persuadido de que la democracia constitucional es un régi-
men de convivencia que obliga a mirar hacia adelante, des-
pués de las grandes cardstrofes, para. no quedar transforma-
dos, coma la mujer de Lot, en estatuas de sal.

Hoy, como en los albores de la organizacién nacional,
las propuestas de Alberdi tienen plena vigencia., Las dificul-
tades estan a la vista. Pero también los Instrumentos para ven-
cerlas. Hemos pasado, por una terrible guerra interior y afron-
tadoin grave conflicto con una potencia extranjera, Ade-
mis, la situacidn econdémica vy financicra es verdaderamente
inquietante, Para no sucumbir, los argentinos debemos, como
después de Caseros, Cepeda y Pavdn, recrear la unién na-
cional sobre bases genuinas y tirar por la borda los renco-
res estériles. El desafio es de fonde. No se agota en la obser-
vancia de los mecanismos formales. Si no restauramos la con-
cordia 'y no regeneramos las esencias del régimen constitu-
cional, ‘continuaremos. demorando el cumplimiento del le-
gada alberdiano. ' ' '
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La Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales,
ante el proyecto de ley reglamentaria del ejercicio de la
abogacia, con creacién de un Colegio Unico de Abogados
de la Capital Federal, declara:

La afiliacién obligatoria, con impedimento de ejercer
la profesién si no se efcctiia, y a un Colegic Unico de Abo-
gados, sc considera violatoria de los derechos de asociarse y
de trabajar que consagra el art, 14 de la Constitucion.

En cfecto, €l derecho de asociarse presupone la Iiber-
tad de formar parte de una asociacién de voluntariamente
elegida, y el de no asociarse a una determinada o a ninguna.
La ercccién de un Colegio Unico como persona juridica de
derecho publico no es suficiente para imponer legalmente
la afiliacién compulsiva, si no se lo dispone expresamente
como lo hace el proyecto en cuestion.

Someter el derecho de trabajar —que comprende el de
ejercer profesion liberal— a una condicion inconstitucional
como la afiliacién obligatoria, es alterar la esencia de ese de-
recho en los términos del art. 28 de la Constitucién, porque
realmente se impide el trabajo profesional si no se cumple
con el requisito inexorable de aquella afiliacién.

Ha de censurarse, simultineamente, que la afiliacién
coactiva que es necesaria para ejercer la profesién, apareja
cargas econdémicas (cuota anual y derecho fijo) a favor de
una entidad que el abogado no escoge libremente, lo que
equivale a gravar el patrimonio sin necesatia relacion con las
ganancias que pueda devengar la profesion.

Que se viola la garantia constitucional de la igualdad
de los habitantes (los abogados en el caso) ante la ley, al
prohibir el ejercicio de la profesion a los integrantes del po-
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der administrador hasta la categoria de subsecretario inclu-
sive y al intendente municipal de la ciudad de Buenos Aires
¥ los sccretarios del departamento administrativo y a los
miembros de las FF. AA. y cuerpos de seguridad, en tanto
se lo admite para los integrantes del Concejo Deliberante
de la ciudad de Buenos Aires sin restriccién alguna y para
los legisladores nacionales con la sola cxcepcidn de que se
trate dc casos en que particulares tengan intereses encontra-
dos con el estado nacional, no pareciendo que €l distinto tra-
tamiento que el proyecto asigna responda a categorfas fun:
dadas en criterios légicos y razonables. Se altera el mismo
principio cuando se prohibe el ejercicio profesional a los
abogados jubilados como tales y a los magistrados v funcio-
narios de un régimen jubilatorio, no siendo el estado de pasi-
vidad dbice, en cambio, para &l ejercici‘o profesional por
parte de quienes siendo abogados han abtenido su retire
en la 4rbita del poder administrador o del poder legislativo.

El sistema as{ elegido, aparte de otros aspectos también
objetables, no se compadece con la restatracién del estado
de derecho y con las instituciones de la democracia, cuya
esencia radica en el respeto de la libertad y los derechos
personales, conduciendo a un sistema corporative, de corté
sindical y raigambre feudal. = - -
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MEMORIA

Puenos Aires, 11 de abril de 1985

Sefiores académicos:

Tenemos el honor de someter a vudsira consideracién, en cum-
plimiento de las disposiciones estatutarias, la Memoria correspon-
diente al afio académico 1984.

Sesiones publicas. — En el aio académico 1984 se celebraron cua-
tro sesiones publicas. : _

El 14 de junio el académico doctor Isidore Ruiz Moreno diserté
sobre el tema “Las ideas internacionales de Alberdi”. El 28 de junio
la sefiorita académica doctora Margarita Argaas, pronuncidé una
conferencia sobre “Las tiltimas reformas al Codigo Civil Espaficl en
materia de derecho de [amilia”. El 9 de agosto el académico doctor
Jorge M. Mayer desarrolléd el tema “La influencia de las sequias en
la vida institucional argentina”. La dltima sesién publica tuvo lu-
gar €l 6 de diciembre, ocupando la tribuna ! académica doctor
Juan R. Aguirre Lanati, quien pronuncié una conferencia sobre
“El régimen poltice de Venezuela™.

" Comunicaciones. — Durante el curso del afic 1984, como en
afios anteriores, los sefiores académicus electnaron comunicaciones
en el transcurso de la mayoria de las sesioncs privadas.

Como s¢ ha destacado en anteriores memorias el objetivo de
estas comunicaciones que se realizan en las sesiones privadas es el
intercambio de opinioncs. También el de sefialar coincidencias, disi-
dencias y criticas con relacién a las tesis presentadas, marcdndose
asi puntos de partida para [uturas investigaciones. '

Estos propdsitos han sido logrados porque las comunicaciones
sirvieron siempre de base a muy intcresantes debates.
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La Mesa Directiva estima que seria muy importante que las
exposiciones continvien en el curso del corriente afio 1985, Considera,
asimismo, que los trabajos deben difundirse con el fin de estimular
nuevas investigaciones sobre temas de derecho ¥ ciencias sociales.

Las comunicaciones de 1984 fueron las siguientes:

12 de julio: “Retroactividad de la ley tributaria penal mds le.
nigna”, por el académico doctor Horacio A. Garca Belsunce.

26 de julio: “Formacién del abogado.y del juez en el common
law norteamericano™, por el académico doctor Julio César Cueto Ria,

23 de agosto: “Las intervenciones administrativas dispuestas por
el Poder Ejecutivo”, por el académico doctor Miguel S. Marienhoff.

13 de setiembre: “La Reptiblica de China en Taiwan”, por el
académico doctor Alberto Rodriguez Varela. :

27 de setiembre: “La frustracién del contrato’” por los acadé
micos doctores José Domingo Ray y Federico Videla Escalada, _

8 de noviembre: “La interpretacién judicial de 1a ley y la s'e‘gﬁ-
ridad juridica” por el académico doctor Roberta Martinez Ruiz.

Eleccidn de académicos. — En la sesi6n celebrada el 26 ﬂ_e julio
fue electo miembro de nimero el sefior doctor Jorge A. Aja Espil.” -

Asimimio, con arreglo a lo dispuesto en el art. 8 dellEstaturw.
fue designado académico emérito el doctor Manuel Rio, quien desde
hace varios afios reside en Francia,

Institutos. — En el afio académico 1984 fueron creados los ins-
titutos de Derecho Administrativo, Derecho del Mar y de la Navega-
cidn, y de Derecho Civil. Los académicas doctores Migue! 8. Ma-
hienhoff y Jos¢ Domingo. Ray fueron designados directores del pti-
mero y el segundo, respectivamente. ' ' :

Declaracidn piblica. — Con motivo del tratamiento parlamen-
taria del proyecto de ley sobre colegiacién obligatoria para abogados,
la Academia aprobé una declaracién puiblica en defensa de Ia libertad,
de asociacién, " .

“Reunidn conjunts. — Uno de los sucesos mas importantes del
ejercicio fue la tercera reunidn con la Academia Nacional de De-
recho y Ciencias Sociales de Coérdoba.

La reunién se celebrd los dias 19, 2 y 3 de noviembre ¥y las se-
siones se realizaron en la sede de la Academia de Cordoba. El tema
central fue “La interpretacitn de! Derecho”. Nuestra corporacitn

estuvo representada por los académicos doctores Isidoro Ruiz Mo:
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reno, Marco Aurclio Risolia, Miguel §. Marienholl, Federico N.
Videla Escalada, Jos¢ Domingo Ray, Horacio A Garcia Belsunce,
Alberto Rodriguce Varela y el suscripto.

Se convine que, €n principio, la proxima Yeunion se realizaria
en Buenos Aires durante el corriente afio 1985,

Homeneje. — El 99 de noviembre, al celebrarse el CENtenaric
del nacimiento de los académicos doctores Héctor Lafaille v Ray-
mundo Salvat, la Corporacion Jes rindi¢ homenaje en una sesién
publica. En la oportunidad el académico doctor José Marfa. Lopez
Olaciregui se refirid a la personalidad del doctor Lafaille. El aca-
démico doctor Roberto Martinez Ruiz diserto luego sobre el doctor
Salvat. '

Publicaciones. — No obstante los graves inconvenienies de in-
dole econémica, la Academia prosignié con su plan de publicaciones.
Para que el mismo no se viera entorpecido el cuerpo resolvid, de
conlormidad con lo previsto en el art. 26 del estarute, integrar un
fondo con el aporte voluntario de los sefiores académicos, destinado
a la impresion de los Anales de la Corporacién. Ademds, se decidid
que ¢l costo que demandare la impresién y compusicién de las sepa-
ratas quedaria a cargo de los autores de los trabajos. Bajo este régi-
men se imprimieron en 1984 las siguientes separatas:

“Las altimas reformas del Cédigo Civil espaiiol en maleria de
derecho de familia”, por la sefiorita académica doctora Margarita
Argias. .

“La interpretacién judicial de la ley y la seguridad juridica”
por el académico doctor Roberto Martines Ruiz.

“La influencia de las sequias en la vida institucional” por el aca-
démico doctor Jorge M. Mayer. - '

“La Reptiblica de China en Taiwan”, por el académico doctor
Alberto Rodriguez Varela. :

En estos mMOMENios & €ncuentra en prensa el nimero 22 de
“Anales™.

Situacién Administrativa y Econdmica

En la sesion del 26 de abril de 1984 la Academia procedio a
aprobar el presupuesto para el afio financiero por una cantidad total
de egresos en ronceplo de pastos corrientes y de inversiones de
§a. 1.350.929,50, elaborado sobre la base de lag pauias de aumentos
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de precios previsibles en aquel momento ¥ con decisiones sumamente
restringidas en el orden de las inversiones. No obstante la austeridad
que previmos en la confeccién de dicho presupuesto, ¢l mismo sin
cubrir ningtin rubro del sector inversiones y sélo atendiendo al de
los gastos corrientes, alcanzd en el ejercicin 2 un compromiso de
$a. 146292487,

El subsidio recibido de la Secretarfz de Cultura en el ejercicio
objeto de esta Memoria, tanto para gastos corrientes como no co-
rrientes, ascendid a la cantidad de $a. 772.287, cifra ésta que repre-
senta un 184 por ciento de aumento sobre el subsidio percibido en
el ejercicic 1983 que fne de $a. 272.259,40, de la que puede apreciarse
que cl ajuste ha estado muy lejos del incremento de los precios mino-
ristas que en el afio 1984 alcanzé a la citra, segiin informaciones del”
INDEC, del 830 ¢,

Con estos magros recursos, entregados a la Academia en asig-
naciones parciales, la Corporacién tuvo que desenvolverse en su
‘ejercicio procurando en primer término atender las abligaciones
pare con el personal —las que siempre fueron cumplidas a su debido
Liempo~ y satisfacer los gastos mds imdispensables de mantenimiento.

Vistas las dificultades financieras de la Academia, ésta resolvié
en sesién plenaria del 23 de agosto de 1984 invitar a los sefiores aca-
démicos a hacer una contribucidn voluntaria con destino a formar un
tondo para publicaciones, en sentido estricto, limitado a Ia impre-
sién de los anales. Asimismo, en la misma sesién se decidié suprimir
la publicaciin de las separatas que es costumbre hacer en ocasién
de las conferencias o comunicaciones que pronuncian los integrantes
de la Corporacién.

Asl, se formé un fondo que a fin de afio alcanzd a 1a cantidad de
$a. 272.680 y entre tanta dificultad nos es grato informar a los sefiores
académicos que est4 ordenada y en curso de impresién Ia publica-
cién de los anales de 1984 y satisfecho en parte el importe de su pre-

cie y comprometido, como aparece en el balance, el saldo pendiente.

El balance que se somete a consideracion del plenarioc acadé.
mico correspondiente al ejercicio cerrado el 31 de diciembre de 1984
arroja un déficit de $a. 63.709,65, ronsecuencia, principalmente, del
compromiso devengado dc pagar el saldo de la impresidn corres-
pondiente a la publicacién de los anales del ejercicio pasado.

Por ultimo, cabe destacar que con el fin de preservar los ingre-
s0s que la-Academia obtiene periédicamente por entrega de subsi-
dios parciales, asi como los correspondientes al fondo de publica-
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riones, se rccurre como s¢ ha hecho habitnalmente a los depdsitos
bancarios a plazo fijo, atento a la necesidad de contar con dichos
fondos a corto plazo, a 1o que hemos agregada Ia modalidad de in-
vertir sumas cnya erogacidn no presenta caracteres de inmediatez
en Bonos Externos de la Repiblica Argentina (como surge del rubro
créditos del acrive del balance) a fin de obtener una rentabilidad

que, lejos de ser tal, sdlo acompafia en forma mds acorde que los:

antes mencionados depdsitos a la tasa inflacionaria que deteriora
nuestros ingresos nominales.

Informamos a los scfiores académicos que el Tribunal de Cuen-
tas de la Nacién aprobé la rendicién del subsidio recibido de la Se-
aretaria de Cultura correspondiente al afio 1983,
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CUADRO DE GASTOS Y RECURSOS

Periodo: 1? de enero de 1984 a 31 de diciembre de 1984

HABER

Subvenciones:
Nacional

Ingresos varios:
Contribucién voluntaria
Intereses ganados
Diversos

Total

DEBE

Amortizaciones:
Sobre inmuebles
Sobre muebles y driles
Sobre biblioteca

Gastos generales de administracion:
Sueldos y cargas sociales
Gastos de administracién (papeleria,
utiles, avisos, imprenta, teléfono, fran-
queo, combustible, conservacidn bie-
nes de uso, impuestos y tasas, etc.)
Honorarios
DNespidos previstos
Publicaciones

Parcial
Déficit del ejercicio

Total

162

e M e o

$a,

$a.

772237 —

272.680.—

294.040.48
90.000.—  546.720.48
1.418.957 48

.78
2.014.51 .
9.000.— 11.015.09

548.264.98

" 121.531.08

147.078.8B1

8.727.17 .

646.050.— 1.471.652.04
1.482.667.13
(63.709.65)

1.418.957 48




NOTA PRESENTACION DE LOS ESTADOS CONTABLES

1. Valores ajustados por inflaciin

1. Los importes incluidos en columna I de los estados conta-
bles han sido ajustados para demostrar los efectos de los cambios
en ¢l poder adquisitivo de la moneda, de acuerde con lo dispuesto
por la Resolucidn 183/79 del Consejo Profesional de Ciencias Eco-
némicas de la Capital Federal.

9. Bienes de uso: fueron valuados de acuerdo con las disposi-
ciones de la Ley N9 19.742 (revaltio contable) y con los indices de
la Direccién General Impositiva al ciere del ejercicio 1984.

IL. Valovres historicos

Los importes incluidos en columna I1 de los presentes estados
no contemplan en forma integral los efectos de la inflacién, estando
expresados en moneda del peder adquisitivo correspondiente a la
fecha de origen de las partidas que integran sus saldos.

DICTAMEN DEL AUDITOR

A la Honorable Comision Directiva de
ACADEMIA NACIONAIL. DE DERECHO
Y CIENCIAS SOCLALES DE BUENOS AIRES

He examinado el Balance General de la Imstitucién al 31 de
diciembre de 1984 y la cuenta de gastos y recurses por el ejercicio
finalizado en esa fecha presentado en columna I correspondiente a
valores ajustados por inflacién, segiin se expone en nota I. Dicho
examen, fue” practicado de acuerdo con normas de auditoria general-
mente aceptadas.

En mi opinitn, los estados contables expuestos en la mencio-
nada columna 1 presentan razonablemente la situacién econdémico-
financiera de la Institucién al 31 de diciembre de 1984 y los resul-
tados del ejercicio terminado ecn esa fecha, de acuerdo con prindi-
pios de contabilidad aplicados sobre hases uniformes respecto del
ejercicio anterior. '
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‘Ademds, mi examén incluyé los saldos expuestos en columna 11
correspondiente a valores histdricos, el que fue realizado sobre prin-
cipios de contabilidad aplicados uniformemente respecto del ejer-
cicio anterior. Los referidos saldos son presentados para satisfacer
requerimientos de organismos estatales de control,

Asimismo y en camplimiento- de dlspomﬂones vigentes, infor-
mo que:

a) Los estados contables surgen de libros rnhricados 1levados
de conformidad con las normas legales; y
b) Con relacién a lo’ dxspucsto por el articulo 10 de la Ley
N? 17.250, informo que al dia $1 de diciembre de 1984 1a
deuda para con la Direccién Nacional de Recaudacién Pre-
visional ascendia a la cantidad de $a. 50.667.75. (pesos ar- .
gentinos cincuenta mil seiscientos sesenta y siete con 75/100),
no siende exigible a la fecha de cierre.

‘Buenos Aires, 18 abril de 1985

RESUMEN DE INVENTARIO

Biblioteca: L
Cantidad de volimenes: 3.017.

- El inventario general cuyo resumen se transcribe, esti regis-
rado en el libro “Inventario N 2" rubricade por Inspeccién Gene- :
ral de Justicia el dia 29 de noviembre de 1983 de 100 folios, de fs. 5 .
a fs. 10,

" Certificé que los datos transcnptos fueron extraldos del refe-
rido libro.
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