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Como no podia ser de otra, manera, nuestra primera preocupe.-

clón al asumir la. Dirección de Publicaciones de esta Facultad fue

la intercomunicación entre profesores y alumnos.

Resuelta la publicación de la. REVISTA JURIDICA DE BUENOS

AIRES. como un elemento de trabajo para. los hombres de estudio.

profesores. abogados, magistrados. argentinos y extranjeros, que-

daba sin realizarse esa vinculación respecto a la labor esa-ita del

profesor y el alumno.

Tambien consideramos necesario que los alumnos se comuni-

quen entre a! y tengan una tribuna. donde adiestrarse en el escribir

jurídico, donde formarse con el consejo Y el ejemplo-de sus pro-

resores.

Por otra parte, sin ignorar la brillante y fecunda existencia de

la Revista del Centro de mtudiantes, queremos que la Facultad

concurra mediante una publicación periódica a completar las múlti-

ples inquietudea_ y necesidades de nuestro estudiantado. a. sumam.

como tribuna. a la experiencia de quienes no quieren que su paso

por la Facultad sea un mecanico estudiar y rendir exámenes. mar-

cado sólo .por sus propios problemas.

Estas razones nos llevaron a. crear LECCIONES Y ENSAYOS.

Lecciones de loa profesores y de los juristas que dirigen al alumno

de derecho. Mos de los estudiantes con valor para sus com-

pañeros y nuestro mundo Juridico local.

:Por eso entregamos a los estudiantes la efectiva dirección de

esta publicación, racilitandoles la colaboración de profesores bajo
la responsabilidad de la propia Facultad y ahorrandoles el tremendo

esfuerzo de cubrir gastos.

LEOGION'N Y ENSAYOS en manos de los alumnos —entlen-

dese bien. de todos los alumnoa—, dirigida y escrita en parte por

ellos, es la. prueba definitiva de nuestra profunda te en la juventud
universitaria argentina.

Ignacio Winlzky
(LECCIONES Y ENSAYOS. N0 1)
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LA REGLA “LOCUS REGIT ACI'UM”

Pon LA DRA. Mano/mua ARGÚAS

Prof. Adjunta a c/cát. de Derecho Internacional

Privado.
"

(Segunda parte de su tesis doaoral, cuya publicación
fue iniciada en el Número 29 de "Lecciones y

Ensayos")

vnmrmdamennudelanglawnegitm”
Dice Pillet, que "la validez de un aCto jurídico es la condición indis-

pensable para el establecimiento de toda comunidad jurídica fundada en la

aplicación armónica de las diversas leyes positivas. Basta que un acto sea

internacionalmente válido para que produzca sus efectos en todo lugar; hay
ecuación exacta entre estas dos proposiciones, y fuera de tal ecuación, no

puede existir ningúnderecho internacional privado”.
1 Siendo el fin de la regla

laca: regi: adam asegurar la validez de la forma de los actos en el orden in-

ternacional, la sola exposición de aquel enunciado de Pillet, cuya exactitud

casi matemática evita el comentario, revela de manera inconcusa el valor de

nuestra máxima, en el campo de aquella disciplina. La'clave de su rápida
aceptación,mediante la cual ha contribuido en el correr de los años a dismi-

nuir los rozamientos inevitables entre regímeneslegislativos demasiados rígidos
y cerrados a cualquier acercamiento por ciego respeto de las soberanias nos

será dada por m fundamento racionaL

Sin desconocer su grande influencia en la adopciónde ésta y de muchas

otras intervenciones, no es únicamente la necesidad, como quería Juan Voét,
la que deroga en obsequio al valor internacional de la máxima, el .rammrm im
de la soberanía territorial. Hay interés en destacar su fundamento científico;

aparte de la exigencia metodológicaque aconseja investigar y conocer la causa

o razón de la insrituciones para su mejor aplicaciónprácrica,conforme a los

fines perseguidos en su evolución progresiva, en este caso particular se une

a ello la resolución de un problema interesante planteado desde antiguo: ¿La
regla locus regit actum es obligatoria o famltativa? De otro modo: ¿mando
una persona celebra o realiza un acto jurídico fuera de su patria, usará las

formas extrínsecas consagradas por la ley local, o podrá,si lo prefiere o le es

materialmente posible, emplear las formas exigidas por su ley personal sea de

la nacionalidad o del domicilio? La respuesta depende del fundamento racional

1 puxa, op dx. 'r. n, p. 297.



de la máxima. Será negativa y, por consiguiente, obligatoria ésta para los au-

tores que la hacen derivar de la sumisión temporaria del aubana a la soberanía

del esrado sobre el territorio en el cual se encuentra, o para aquellos que asig-
nan a las leyes sobre la forma de los actos el carácrer de leyes de orden público;
en cambio, para los que la hacen reposar en motivos de utilidad, de necesidad,
o en la sumisión voluntaria del individuo a 1a ley del pais donde se halla, la

máxima será facultativa.

Trataré de sintetizar las orientaciones de la doctrina. A fín de ordenar la

exposiciónme permito usar, apoyándomeen la autoridad de Laurent, la más

simple de las clasificaciones posibles, es decir, aquella que agrupa las opinio-
nes de los autores en malas,_equivocadas y buenas, recordando también al

grupo que se limita a constatar la existencia de la regla sin ensayar una jus-
tificación. Disintiendo en el orden de enunciación con el ilustre neo-estatutario

comenzará por las primeras a fin de llegar a las mejores por eliminación.

a) Partiendo de su concepto del objeto del. derecho internacional' privado,
Pablo Voét, Huber, Hertius, en el siglo XVII, y Story, Merlin y Massé, en el

XIX, conexionan la máxima a una idea de sumisión voluntaria y mommánea

del extranjero a la ley del lugar de celebración del acto.

Story, el más representativo del grupo por la grande autoridad que su

obra, influenciada de la de Pablo VoEt, ejerció en el derecho anglo-americano,
expone así su criterio: "El fundamento es, que toda persona que contrata en

un país, se entiende que se somete a la ley del lugar, y pr'esra en silencio su

asentimiento a su acción sobre el contrato, Acaso seria más correcto decir que
la ley del lugar del contrato, obra sobre él, independientemente de la voluntad

de las partes, en virtud de la soberanía general que posee cada nación para

reglar a todas las personas, propiedades y transacciones dentro de su territorio.

Y al admitir que la ley de un país extranjero rija con respecto a los contratos

hechos en él. toda nación reconoce meramente, por un principio de cortesía,

que existe en otras naciones, al mismo derecho que pide y ejercita para sí" (2)

Hertius concreta aún más, al decir: "El extranjero deviene, en cuanto a

rm actor, sujeto temporario del estado en el cual obra, quedando sometido,
sin embargo, en cuanto a su persona, a las leyes de su país".Grocio, Massé (3)
y aún Merlín, aunque éste sustenta al mismo tiempo otra razón mejor, siguen
la tendencia anterior y prueban, en el sentir de laurent, como una opinión
a veces falsa se trasmite de un autor a orro y, a fuerza de ser repetida, llega
a convertirse en un axioma.

.3!

1.a regla loca: regit actum dista mucho de estar fundada en una sumisión

voluntaria de las partes a la soberanía del país donde obran; esa seria una

razón capaz de validar el aao dentro de sus limites territoriales, pero no justi-

3 Story. — Comentario sobre el conflicto lo la layer, s 261.

3 Massé. —- 14 droit commercial, T. I, p. 471 N° 571t
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ficaría su reconocimiento fuera de ella; y justamente uno de sus caracteres

más importantes es la extraterritorialidad, en cuya virtud el aCto realizado con-

forme a la lex loci es plenamente válidoen todas partes y en especial en los

países a los cuales pertenece el autor por su ley personal.

b) La teoría de Merlín tiene sus puntos de contacto con el grupo ante-

rior, pero merece, además, un lugar aparte por aducir razones que le son

propias y que llamaría oportunismS. Dice Merlin (‘): "no es por un simple
m0tivo de conveniencia que se ha dado, con relación a la forma probante
de los actos, la preferencia a la ley del lugar de_celebración sobre todas las

ouas, los verdaderos principios solos, han determinado esta elección. En efec-

to, los actos reciben el seren el lugar en que son celebrados, es la ley
de ese lugar la que les da vida, es ella, en consecuencia, la que debe

afectarlos, modificarlos y reglamentar la forma. Desde luego, cada país
tiene sus leyes para la forma probante de los actos, estas leyes están to-

das fundadas sobre morivos diferentes, Aquí la prueba testimonial es

admitida indistintamente porque el legislador ha presumido .rnucho de

la veracidad de sus sujetos; allá, ella es restringida dentro de ciertos

límites porque la experiencia ha probado que los habitantes se apartan a

menudo de la verdad; en otro país ella está casi reducida a nada porque se

ha apreciado que la buena fe eta todavía más rara. Así todo depende en esta

maten}: de la opinión que el legislador ba tenido de mr rábditor y, por» con-

n'gm'ente, las leyes relativas" a la forma probante de los actor, emi» fundadas
sobre razones puramente locales y particulares a cada territorio. Sólo la ley
del lugar de celebración es capaz de ateStiguar la verdad; las del do-

micilio de las partes o de la situación de los bienes no tienen ese poder porque
las razones que han determinado sus disposiciones, son todas diferentes de

aquellas que han dictado las formalidades prescriptas en el lugar del contrato.

Además ¿una ley no manda soberanamente en toda la extensión de su juris-
dicción?"

La teoría de Merlín es incompleta y podrían dispensárselelas mismas

críticas que a la anterior, dentro de la cual se coloca por el carácter de la

pregunta con que cierra sus argumentación.Dejando de lado la justificación
de la regla lacra regi: actuan por las ventajas de la ley del lugar del naci-

miento del acto, ya esbozada anteriormente por Boullenois, tiene el mérito

de haber demoscrado por primera vez la íntima relación existente entre la

moral de un pais en un momento determinado de su evolución y la forma

de los actos en el mismo. Laurent y Weiss, cuyas teorías son más complejas,
apoyan un aspecto de ellas en este criterio de Merlín; por eso he creído con-

veniente dedicarle alguna extensión.

c) Laurent (5), con muy buen tino, se pregunta si el principio locas

4 Merlín. — Repertoira. palabra "preuve", sec. II, S III, Art. l, N° 3 del
T. Xlll. .

5 Laurent, op. cit, T. ll, p. 424.



ngit «¡una no tiene Otro fundamento que la necesidad, pues, de ser así,
cesando ésta cesarla aquél también. Por el contrario, lo cree conforme a la.

razón, y, para demostrarlo, pone de manifiesto el fin de las formas llamadas

extrlnsecas cuyo objeto es, según él, garantir la libre expresiónde la voluntad

de las partes celebrantes, poniéndolasal abrigo de toda influencia ilegítima
y de todo fraude. Al legislador de cada pais le está encomendada la regla-
mentación de las formas más propias para alcanzar ese fin; todo depende del
estado moral de la nación, por eso las medidas de desconfianza necesarias

en una pueden no serlo en otra. Se apoya, según se ve, en parte de la teoría

de Merlín y aún reproduce el texto del Repertorio, ya citado, para reconocer

que “cuando las formas locales han sido observadas se debe presumir que el

acto es la libre expresión de la voluntad de los contratantes, y, en consecuen-

dadebehacerfeentodaspartes.Si,porelcontr-ario,elactonohasido
hecho con esas formas, no podrá ser considerado la expresión de la voluntad

de las partes y no podrá hacer fe en ningún sitio". Tal es, para Ianrent, el

fundamento de nuestra No es del. todo aceptable; podrian reprodu-
cirse las observaciones sugeridas por la teoría de Merlín y aún criticárseles

el haber erigido en fundamento, una presunción.Sin embargo, aún cuando

declara el p:incipio imperativo, tiene el mérito de haber inaugurado el mé-

todo de las razones múltiples,

d) Para Hauss (Droit pn'aé de: étranger: en Belgique), según se des-

prende del comentario de Edmond Picard, está fundada en la imposilidad
o dificultad que hay, especialmente con respecto a los actos auténticos, de

seguir otras formas que aquellas organizadas en el país en que la persona se

encuentra.

Es una explicaciónde orden prácricoe incompleta por abarcar un sólo

aspecto del problema.

e) Picard la califica de una cometión recíprocade lo: puebla: y la apa-
ya en la utilidad común. Una concesión,—dice—porque, en efecto, conforme

a la lógica de las cosas, la regla primitiva eta que la forma y el fondo del

acto se acordaran y siguieran el mlismo régimen y si se ha admitido la má-

xima ¡ocur regit amm, que significa una excepcióna los principios del

derecho internacional privado, se ha hecho respondiendo únicamente a ra-

zones prácticas.(°)

Es, como la anterior, una explicaciónde su adopción,pero disra de cons-

tituir una razón científica.

f) No hallando un principio racional para cimentarla Bar le ha negado
fundamento jurídico, atribuyendole por base principal, d comme

unánime y tradicional de la: nacioner. Este criterio tan original, que consiste

° V. Journal Jn Jr. int. pn'ví, p. 461 y 3., 1881-



Il

simplemente en constatar el hecho de la admisión de la regla sin decir el

por qué, es rechme por Laurent y Weiss. Ambos están contestes en reco-

nocer que si ese acuerdo secular no respondiera a una necesidad, si no se

conforman a la razón carecería de poder bastante para crear un derecho.

Agrega Laurent, "si el derecho de gentes no se compusiera más que de re-

glas aceptadas por todas las naciones, sin tener asidero en la razón, no mere-

cería el nombre de ciencia. Nuestra disciplina es racional y dejaría de serlo

s'i sólo reposara sobre hechos. Cuando una regla es recibida por todas las

naciones, debe suponerse que tiene, por lo menos, una razón de ser; la utili-

dad sola no es un principio". (7)
'

"

g) Pillet (3), en cambio, para exponer sus puntos de vista, se apoya
en la autoridad de Bar, qulien, ya hémoslo visto, considera a la máxima sim-

plemente como una costumbre general aceptada (Tbeon'e ¡md Praxis da: ¿n

tmiomlem Privmnbn, T, I, p. 9, 387 y s.). Para Pillet, todas las expli-
caciones dadas hasta ahora son igualmente insuficientes y aunque la suya pue-
da parecer terneraria. reflexionando un poco, se la encuentra bastante plausible.
“El derecho positivo —dice-— viene a llenar las lagunas inevitables que deja
toda teoría de derecho internacional privado. Su intervención es necesaria;
querer privarse de él y buscar en la ciencia misma solución a las dificultades

que quedan fuera de sus principios ordinarios, es abrir la vía a controver-

sias infinitas y, para quien ve claro, resignarse por adelantado a elegir entre

muchos errores”. Hay casos en que los principios del derecho internacional

privado pueden recibir aplicación,pero en que un principio de pura crea-

ción artificial sería de un uso más cómodo y favorecería mucho más la ex-

tensión de las relaciones internacionales. En esra hipótesis,es legítimo susti-

tuir a la autoridad natural de la doctrina, la autoridad artificial de las reglas
creadas con un fin de utilidad y de comodidad. L1 regla loca: regir actm

es la expresiónmás neta y completa de la reacción del derecho positivo so-

bre la teoría. Ningún principio es menos contestado que éste, y, sin embargo,
mirando de cerca no se ve otra razón para su adopciónque motivos de co-

modidad. Sin duda es muy út‘il al comercio internacional que cada uno esté

seguro de hacer un acto también internacional válido en la forma debida,
con la sola condición de obedecer a la ley del pais en que se encuentra; pero

¿del punto de vista del análisis se justifica esa regla? Es difícil afirmarlo.

Para hacer entrar en el cuadro de un sisrema la célebre máxima, seria menes-

ter remontarse hasta la doctrina, según lo cual los derechos serán naturalmente

sometidos a la ley del lugar en que han tomado nacimiento. Es infinitamente

más simple y, creemos nosotros, más justo, reconocer que la regla "loca: regir
damn" no e: ¿edu-ida de ninguna teoría científica,sino que e: una excepción

.mgen'da por la práctica,adoptada por el derecho positivo y recomendada sin

cam por grande; razonar de utilidad".

7 0p. al. T. II, p. 426.

3 Jamal ¿a Jr. int. priqu p- 5 y si., 1891.
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En Otro articulo publicado en el Joumal Clmt (9), el autor persiste,
y aún redondea la opinión expuesra en éste. Siguiendo el hilo de su rm

miento en su “Ensayode un sisrema general de solución de los confliCtos de

leyes", donde atiende, sobre todo, al fin social de la ley sometida a discusión1
piensa que "no sirve para nada querer justificar todo, si5tematizar todo, re-

ducir todo a principios generales, que serian universales e infalibles, Las

condiciones mismas en que se presenta el problema que el derecho interna-

cional privado debe resolver, hacen de ésre una dencia imperiosa, condenada

a no alcanzar completamente, jamás, la misión juridica que le es encomen-

dada. 1.a exiStencia de la regla loca: regí: action, su incontestable utilidad,
su aplicaciónconstante, son una prueba de la verdad de esa afirmación. "Em

adagio, que considero de para derecho porüivo, Jin ¡"ratificaciónteórica posi-
ble, mejora, ciertamente, y facilta la prácrica de las relaciones internacionales;
obra mejor en su dominio que lo que lo .haría la aplicaciónrigurosa de los

principios".
"Nos parece verdad —sigo copiando del Jamal Chum- que su éxito

es debido a que él ha suprimido en parte las difiafltades engendradas por
el carácrer indeciso de las leyes de esta especie, carácter existente, tanto con

respecto a la teoría de los estatutos como con respecto a las teorias más mo-

dernas. Sa gran comodidad ha hecho el resto. la regla nos parece, como ll

hemos dicho y corno piensan muchos maestros (Savigny, traducción Gueh

nox, T. VIH p. 344 y s.; de Bar, citado al comienzo), una feliz reacción del

derecho positivo sobre la doccrina y nada más".

Me he permitido exponer con alguna extensión la teoria de Pillet respec-

to al fundamento de la máxima, o mejor dicho, a su falta de fundamento

racional, por creer que en esta forma, innocua para las doctrinas muy cono-

cidas, tratándose de ensayos tan novedosos como éste, puede oscureoerse y

aún tergiversarse la opinión citada, máxime cuando esa parte —ta.l como

sucede en mi trabajo- es sólo un aspeCto, una de las comprobaciones del

sistema general expuesto por el autor.

h) Un grupo considerable de opinión se inclina a considerar la leyes
¡obre la forma de lo: actos, leyes de orden público.Ello presenta la ventaja
de dar a la regla loca: regit 4am un sólido'fundamenta teórico, aunque, en

verdad, criticable. Sus partidarios ven en esms leyes el exponente de un lazo

íntimo con las costumbres, las instituciones, el grado de civilización del país
para el mal han sido hechas; quieren hacer de su aplicaciónuna verdadera

necesidad social. Buzmtti, su representante más autorizado, halla una esnecha

correspondencia entre las leyes sobre la forma y las condiciones éticas, eco-

nómicas y politicas de cada pueblo; en una palabra con el desarrollo de su

civilización y por eso no hesita en colocarlas entre las de orden público,(1°)

9 Jaume! du dr. int. pro. p. 929 y si., 1895-

10 Buzzatti. — L’marita' delle ¡cgi "Miera relative dk form degli mi ávila.

12
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No puede negarse la íntima vinculación exisrente entre la necesidad

de las formas y el estado moral e intelectual de cada pueblo. Ya Merlín la

había hecho notar; pero lo que en inadmisible en esta teoría es el carácter

de orden público asignado por aquella causa a las leyes sobre las formas.

Muchas Otras leyes, especialmente las de la capacidad, también responden en

sus cambios a aquellos flactores; también constituyen un exponente del grado
moral y de civilización de cada país y, sin embargo, no se ha pensado en

revestirlas de aquel carácter tan excluáivo, siendo por el contrario, las leyes
personales por excelencia.

Si se piensa que el mismo Buzzatti, al indicar con prolijidad los diver-

sos obietos perseguidos por las leyes sobre las formas de los actos, les reconoce

implícitamente—asignándolesun carácter de utilidad general- fines pro-

tectores de los intereses particulares de las partes, entiendo que su inclusión

entre las leyes de orden públicoparece menos admisible.

Con toda razón dice, Albérico Rolin: "Aún suponiendo que las formas

sean, c‘e orden público,sería menesrer precisar todavía el radio de acción de

ese orden público. . . Para que solamente en nombre de éste, las leyes rela-

tivas a las formas fuesen obligatorias y exclusivamente obligatorias para todos

los que realizan un acto sobre el territorio, sería necesario que ellas fueran de

orden moral o absoluto, como las leyes penales, o, en general, las leyes relati-

vas a las buenas costumbres. ¿Puede sostenerse seriamente ese carácter de las

formas en general, de las formas probantes, por ejemplo, y aún de las solem-

nidades? Lo dudamos. . ." (u)

Todavía puede rechazarse el sistema de Buzzatti y demás partidarios.
por la obligatoriedad de las leyes sobre la forma, consecuencia ¡quefluye.
naturalmente. de esa concepción,y contra la cual se alza en la época contem-

poránea la doctrina más calificada, La exposición de todas las teorías prece-

dentes, nos demueStra que querer en derecho internacional privado explicar
algunas de sus inStituciones —producto de muchas influencias y de largas
evoluciones- por un régimen simplism y unitario, es desconocer la verda-
dera naturaleza de esta disciplina; en cambio, pulsar la realidad, conciliar los

principios teóricos dirigentes y, a veces, absolutos con las atenuaciones suge-
ridas por el empirismo o impuestas por la vida en sociedad, es hacer verda-
dera obra cientifica y creadora.

Paso a exponer los fundamentos múltiples y aceptables de algunos au-

tores.

i) Según André Weiss, la regla se justifica por dos razones: la una

teórica, y de utilidad práctica la otra. “Parece racional, a priori —dice—
declarar válido todo acro con el cual se han satisfecho las condiciones d'e

forma exigidas por la ley local. Las formas exteriores del aCto jurídico ,tiene

1‘ Alberic Rolin. Príncipe: de dr. int. pr» T. I, p. 355-
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por fin proteger a las partes celebrantes, contra todo fraude y toda presión,
Esas formas varian necesariamente con la _situaciónmoral del. pais, con el

carácter de sus habitantes. Tal medida de precaucióno de desconfiann, ab-

solutamente indispensable aquí, será superflua en el eStado vecino. A la ley
territorial sola, pertenece apreciar cuáles son las garantias con las cuales de-

berá rodearse el acto para presumirse su sinceridad. Habiéndose observado

las formas exigidas por ella. la veracidad del acto es probable y se compren-

de que ese título pueda ser invocado en todas partes". (1’)

Hasta aquí, la argumentaciónno innova absolutamente y sólo reproduce
a Merlin, Iaurent y a Buzzatti. Agrega enseguida: "Por otra parte, la regia
loca: regit actm es de una utilidad, podemos decir todavía,de una necesi-

dad práctica incontestable. Es a menudo imposible observar, realinndo un

acto sobre un territorio dado, las condiciones de forma establecidas por la

ley nacional de las partes. A veces las autoridades rehusarán el conCurso re-

clamado por esa última; a veces, no exisrirá, en el lugar donde el acto debe ser

railizado, ningún oficial público con atribuciones análogas a la del oficial

instituido pOr la legislacióndel extranjero. Y, en un caso como en el ocro

la obligación impuesta a la persona de observar, cualquiera que sea el lugar
de su residencia, las condiciones de forma escablecidas en su país para
los actos jurídicos,equivaldríaa una interdicción absoluta. El interés general
de los esrados, basado sobre el desarrollo del comercio internacional, proces-

ta, tanto como el de los particulares, contra un régimen tan tiránico".

La necesidad y la utilidad, con los cuales se autoriza la regla lam ugü
4am y que le sirven de juStificación,existen también, según lo comprueba
a continuación el autor, respecto de los actos bajo forma privada y en los

cuales, para algunos autores, parecerian vacilar las razones que a juicio de

Weiss fundamentan la máxima. Ambos elementos, la necesidad y la utilidad

junto con el fundamento teórico inicial, suministran a nuestra máxima una

respetable base racional.

j) Algunos tratadistas han querido completar la explicaciónde Weiss,
reuniendo en una sola los diversos elementos sugeridos por Otros autores.

Al lado de la elegante sobriedad del profesor de la Universidad de Park,
descuella Bevotte por su anhelo de aunar opiniones. Su teoria, sin embargo,
no carece de exactitud.

"Los sistemas se oponen —dice Bevorre- todos contienen su parte de

verdad y si ninguno la encierra enteramente; todos concurren a revelada y se

completan bastante bien entre ellos hasta formar en su conjunto una noción

mtisfactoria, sino perfeCta". (1‘)

13 Weiss, op. dt. T. Ill, p. 115-

13 Bevote, op. cit., Introducción.
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La utilidad universal (Laurent y Weiss); el consentimiento unánime de

las naciones (Bar), y el principio de la soberanía territorial (Voét, Story,
Merlín y Massé), constituyen —a juicio del autor- simples aspectos par-

ciales del fundamento racional de la regla 'locm regit actuan que, si aislada-

mente no pueden dar la llave de la solución, completándoseofrecen en con-

junto un fundamento perfectamente aceptable.

k) A fin de dar término a esta larga enumeración de opiniones de

autores extranjeros, citaré la de Calandrelli, expuesta al final de una reco-

pilación a grandes rasgos, análoga a la precedente.

"Se ve, pues —dice— que estos singulares fundamentos (los escogidos
aisladamente) no alcanzan a dar suficiente razón del dominio y alcance de la

fórmula que nos ocupa; pero también se ve sin esfuerzo que en el fondo de

la regla loca: regit actuan hay ideas de necesidad, costumbre internacional.

consentimiento general y soberanía territorial, que cancurren a formar el

complejo y sólido fundamento en que se apoya, pudiendo concluirse que, ins-

pirada e impuesta por la necesidad y considerada por las naciones como una

derivación de la soberanía territorial, ha logrado, por virtud de la comunidad

de derecho que a aquellas vincula, la concesión recíprocade su aplicación en

los diversos países".

"La fórmula lacra regir ac'mm tiene un fundamento complejo, en que
desmeilan las necesidades de la vida social y la costumbre internacional. Y

si puede decirse que la regla es una excepción al principio de la personali-
dad en el derecho internacional privado, no lo es respecto del derecho es-

tricro, el cual no puede jamás hallarse en pugna con lasnecesidades de ln
vida humana. Cuando se dice que la regla loca: regit arman consulta las
necesidades de la vida social y la cosrumbre, se suministran elementos sufi-
cientes para dar una base jurídica a la importante regla”K“)

VII. El Código Civil Argentino y la regla “Locus degit actum”

El Código Civil Argentino ha seguido en la manera de adoptar la re-

gla loca; regir actuan, la primer tendencia esbozada anteriormente. Aunque
es verdad que por la deficiencia de los términos usados su alcance sería muy

parcial si posteriormente en otros artículos no lo completara, el principio
en cuestión se halla consagrado en el att. 12: "Las formas y solemnidades de

los contratos y de todo instrumento público, son regidas por las leyes del

pais donde se hubieren otorgado". El artículo 950 del título "De los actos

jurídicos" (1‘), extiende singularmente la aplicaciónde la máxima. Por la

14 Op- cih, T. II, pág. 214.

¡5 Art. 950. — Rupecto a las forms y solemnidades de los actos jurídicos.
¡n validez o nulidad serí juzgada por las leyes y usos del lugar a: que los am se

realimen (Art. 12).

15



mplimd 'de sus términos, mucho más generales que los del artículo 12, se-

gún explicarémás adelante, podría decirse.que aquél lo contiene a éste, y

que si alguno de los dos merece el honor de estar en la parte general del

Código, no es ciertamente el que hoy figura alli (art. 12).

Confirman la consagraciónde la máxima loca: vga": “¡una en lo refe-

rente a actos jurídicosy con más razón a los contratos, los articulos 1180,
1181 y 1182 (1‘). Además vuelve a usarse la regla en las formas de prueba
de aquellos acros más impontantes de la vida civil y cuya inejecución en el

momento preciso, falta de validez internacional o dilaciones en m reconoci-

miento, podría traer graves consecuencias para las personas y los eStados, im-

pidiendo los desplazamientos de país a pais, tan corrientes en la época con-

temporáneay tan Favorables al desenvolvimiento espiritual y comercial de

los pueblos. Me refiero a las actas del eStado civil, celebración de matrimo-

nios y ororgamienro de testamentos, la validez de los cuales es regida en

nuestro derecho por la lex loci celebrdionir. Lo demuesrran los arts. 82 y
83 del título "De las pruebas del nacimiento de las personas", no tan cla-

ros como el art. 47 del Código francés y, además, restringidos a la forma
de las actas probatorias del nacimiento de las personas (¡7), a diferencia de

aquel que abarca "todo acto del arado civil de los franceses y de los ex-

tranjeros hechos en país extranjero" (13); el art. 2° de la ley de matrimonio

civil (art. 159 del Código) que adopta, para la valida de dicho acto, la

ley del lugar de celebración,aunque los contrayentes hubiesen dejado su do-

micilio para no sujetarse a las normas y leyes que en él rigen (actor ¡a fru-
dem legir) y siempre que no haya, naturalmente, ninguno de losimpedimen-
tos que afectan el orden público o la moral de nuestro país (art. 9°, inc. 1,
2, 3, 5 y 6 de la misma ley); y las disposiciones concernientes a la forma

de los rescamenros en el orden internacional. En el art. 3635, cuya fuente

es el 999 del Código Napoleón, se concede autorización a los argentinos
para restar en el extranjero conforme a la ley del lugar en que se hallen, y'
en el 3638 se extiende esa disposicióna todos, sean nacionales o extranje-

10 Art. 1182- — Lo dispuesto en cuanto a la forma de los actos jurídicos debe
observarse en los contratos.

17 Art- 79. — El dia del nacimiento, con las circunstanciasdel lugar, sexo;

nombre. apellido, paternidad y maternidad se probará en ln forma siguiente:

Art- 82. — De los nacidos en pais enmiero: por certificados de los registros
consulares, o por los instrumentos hechos en el lugar, según las respectivas leyes. le»

galindos por los agents consulares o diplomáticos de la República.

Art. 8. — De los enmnieros en el pais de su nacionalidad. o en otro pais er.

traniero: por el modo del artículo anterior.

13 Todo acto del estado civil de ¡los franceses y de los. extranieros, hecho a:

país extranjero, hará fe, si ha sido otorgado en ln formas usadas en dicho pais (Art-
47 del Cód. Napoleón).
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(I

ros (1°). Esre articulo es interesante porque es quizás la única vez en que

nuestro Código Civil, apartándosede la ley personal. del domicilio, somete

la validez de un anto jurídico al imperio de la ley nacional de la parte in-

tersada.

En el artículo 973, el Código define su concepto de la forma de los

actos jurídicosdel modo siguiente: "La forma es el conjunto de las prescrip-
ciones de la ley, respecto de las solemnidades que deben observarse al tiempo
de la formación del aCto jurídico"; y, para completar aún más su criterio,
.el codificador agrega: “tales son: la escritura del acto, la presencia de tes-

tigos, que el acto sea hecho por escribano público o por un oficial público,
o con el concurso del juez del lugar”.A juicio de Salvat (3’), esta enume-

ración no debe considerarse limitativa sino meramente enunciativa, y po-
drían agregarse: la lecrura del acta por el oficial público en presencia de las

partes y de los testigos, la transcripciónde ciertos documentos, etc.

De la interpretaciónde los articulos correspondientes se desprende que
nuestro Código admite la división clásica de las formas, en ad rolemm'tatem y
ad pmbationem. Tratándose de las primeras, la validez y la existencia del

acto para el cual son impuestas, dependen de su observancia (forma da: erre

rei). En el orden nacional, los términos perentorios de los articulos 975, 976,
977 y 978 no admiten discusión.-

Ias partes interesadas podrian, en su virtud, escudándose en la inob-

servancia de la forma legal exigida, aún en el supuesto de que la existen-

cia del acto pudiera ser probada de otro modo, considerar el acro inexi5tente

y rehusarse a realizar sus mutuas prestaciones. Ya veremós más adelante

cuál es su valor en el orden internacional, frente a las declaraciones de los
artíailos l, 950 y 973. En cambio, tratándose de actos privados, la forma
no es exigida para la validez, sino únicamente para asegurar la prueba en

caso de posible contestación ulterior.

Las formas ad rolemm'latem tienen su irnperio incontestable en el ré-

gimen de la familia (arts. 14 y 37 de la Ley de matrimonio civil para la
celebración del matrimonio; arts. 318 del Código y 40 de la Ley de ma-

trimonio civil, para el reconocimiento de hijos naturales; arts. 383 y 394,
para cl nombramiento de tutor a los hijos legítimos 0' naturales, hecho por

10 An. 3635. — Cuando un argentino se encuentre en pais extraniero, está

autorizado a tatar en alguna de las formas establecidas por la ley del pais en que

se halle. Ese testamento será siempre válido, aunque el tesrador vuelva a la Repúblia.
y en cualquier época que muera.

Art. 3638. — El testamento del que se ballare «fuera de su pais, sólo tendrá
efecto en la República, si fuese hecho en las formas prescriptas por la ley del

lugar en que reside, o según las formas que se observen en la nación a que per-

tenezca, o según las que esre Código designa como formas legales.

2° R. Salvat, op. :in S 1819-
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los padres; arts. 1223 y 1225, para las convenciones matrimoniales sobre

bienes cuyo valor excede de mil pesos o. cuando se constituyen derechos so-

bre inmnebles); y en el de la sucesión (art. 3622 y s. sobre la forma de los

teStamentos, apertura, etc. ). En el derecho de los bienes las formas solem-

nes son exigidas con menos frecuencia (art. 838, sobre uansaociones de de.

recbos lirigiosos; arts. 1810, 1811, 1812, 1813 y 1í14, referentes a las dona-

ciones; art. 2071, sobre contrato oneroso de renta viralicia; att. 1455, sobre

cesión de acciones lirigiosas, etc.).

Las formas ad probatíonem,por el contrario, predominan en el derecho de

los bienes (compra-venta de inmuebles, art. 1184 e incisos, etc.). La inob-

servancia de estas formas no afecra íntegramentela validez_del acto.

Junto a esta división bipartita de los acros, en solemnes y privados por
las formas de que están revestidos, hay una categoría especial conStituida

por los actos auténticos; dentro de ¿sms el instrumento público ocupa lugar
preferente. Inscrumenro público es la prueba escrita que constata la celebra-

ción de un acto jurídicoy por la intervención de un oficial públicodebida-

mente autorimdo, tiene dos efecros: fecha cierta y autenticidad. Puede cons-

tatar situaciones de estado y de familia, como son las accas extraídas de los

asientos del registro civil sobre nacimientos, matrimonios y defunciones, etc

(ver artículo 979), o puede referirse a actos jurídicos; tratándose de con-

tratos más generalmente toman el nombre de escritura públiots.En reali-

dad las primeras esrán catalogadas dentro de los instrumentos públicos no

por razón de la forma o de la propia individualidad del instrumento, sino

por los efecros que producen. Tratándose de los actos jurídicos,la interven-

ción del oficial público,por presunción legal da a las formas solunnes el

carácter de formas auténticas. Formas solemnes y formas auténticas no sig-
nifican en nuestro derecho la misma com. Ias solemnidades son ritos, cere-

monias, desrinadas a infundir respeto y exigidas por la ley para revestir 'de

mayor seriedad el acto al cual. se imponen (ver el art. 973); una de ellas

puede ser la presencia del oficial público,pero si éste no interviene, el acro

por más solemne que sea, carecerá de autenticidad; prueba de ello es el

tesramento ológrafo,el cual, aún rodeado de tantos requisitos no es un do-

cumento auténtico (21). En realidad puede decirse que si todos los actos

auténticos son solemnes, no todos los solemnes son auténticos.

Habiendo determinado el concepto de las formas en el Código Civil, se

trata de fijar ahora su régimen en el orden internacional. Como éste depen-
de del alcance del artículo 12, antes de analizar las disposiciones concernien-

tes, me ocuparáde la redacción prOpueSta por Calandrelli para dicho articulo.

21 Art- 3639- — H testamento ológnfo para ser válido en cuanto a sus for-

mas, debe ser escrito todo entero, fechado y firmado por ¡la mano misma del test:-

dor. La falta de alguna de estas formas lo anula en todo su contenido (ver artícu-

los siguientes hasta el 3651).
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II

Según este autor (22) “teniendo en cuenta que, de acuerdo con el art.

1182, lo dispuesro en cuanto a la forma de los actos jurídicos debe observar-
se en los contratos, el artículo 12, completado por las disposiciones recor-

dadas (973 y 950) y sus fuentes (23) debiera hallarse redactado y debe en-

tenderse del siguiente modo: Las forma: y solemnidadesde lo: acto: y con-

tratos y de todo inshmnento públicoInm regida: por la: layer 'o mas del país
donde .re hubieren celebrado a otorg .”

Completamente de acuerdo en cuanto a la interpretacióndada por Ca-

landrelli al artículo 12, en el sentido didáctico, haciéndolo comprender las

formas y solemnidades de los acros, contratos y todo instrumento público;
pero no en cuanto a su redacción, en la que hallo alguna redundancia.

Trataré de demostrarlo fijando el concepto del Código con relación a

cada uno de los términos usados.

a) El contrato es, dentro de la metodologíadel código, un acto jurídi-
dico (art. 944), bilateral (art. 946), y, por no depender su eficacia del fa-

llecimiento de aquellos de cuya voluntad emana, un acto entre vivos por

oposición a las disposiciones de última voluntad (art. 947).

Constituyme el contrato una especie del aCto jurídico (24), es natural

pensar que todas las disposiciones concernientes a los últimos serán aplica-
bles a los primeros sin necesidad de especificadoen cada caso y máxinie.

si se recuerda lo dispuesto por el artículo1182 con respecto a las formas.

que es lo que interesa en eSte momento.

22 A. Cnlandrelli. — Cuestiones da Derecho Internacional Privado, t. 1L p. 203.
23 En la nota del Art- 12 el codificador le da como fumtes el Código de Lui-

siana, Art- 10 (La forma y los efectos de los actos y privados se rigen según
las leyes y los usos del pais en el cual tales actos son hechos u otorgados); el 06-

digo francés, Art. 293 (sólo respecto de los testamentos) P); Story, Conflict cf
law. desde el párrafo 260; la Novísima Recopilación, Ley 18, s 4, Tit. 20. Lib.

10 y las leyes 2, Tit. 32, Lib. 6 del Código, y/o Tít. 2, Lib. 21 del Digesto (ver
p- 32 y 31 de este trabajo). El artículo 950, cuyas fuente no stán indicadas en

el Código, corrdponde —pa;ra Calandrelli,,— al 831 del proyecto de Código Civil

de Preitas, según el cual: “En lo que atae a la forma de los actos y a las solemni-

dada de los respectivos instrumentos públicos o privados (artículos 789. números

7°, 8° y 790- número 4°), su. validez o nulidad será iuzgada por las leyes o bsos
del lugar en que los actos se ralizaten, si las partes no hubieran observado la forma

y solemnidades de las leva de país de su domicilio". En el texto de nuestro artículo

fue excluida esta última dáusula de ln disposición.V. Calandrelli, op. cit., T. ll p. 203.

(3) Este artículo está mal citado por cuanto el correspondiente a ese número

pertenece al Lib. I, í. VI, mp- lll, (viejo) del Código de 1804 que trata del ¡"Di-
vorcio por mutuo consentimiento", hay abrogado por el artículo 1° de la ley sobre
divorcio. de julio de 1884- Considerando la salvedad hecha entre paréntsis por Vélez

Súrsfield de que ese artículo rige sólo para los testamentos y que en la nota del
art. 3635 se recuerda el art- 999 del Código Napoleón, creo que nuestro codificador
hn querido referirse a dicha disposición.

34 Véase: H. Lafaille, Contratos. 4‘ ed., p. IX-
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b) El instrumento público, según hemos visto, es una forma solemne

del acto juridica que por la intervación del oficial públicotiene dos efectos

importantes: fecha cierta y autenticidad, y cuyo régimen depende del de las

formas solemnes.

c) Ia argumentaciónde Calandrelli (2°), demostrando que cuando los

artícnlos 12 y 950 dicen solemnidades se refieren a las formas 4d ¡alemani-

ratem, debió haberle baStado para excluir aquel término, dejando únicamen-
te formm en la nueva redacción propuesta. Empleat los vomblos, formas y
solemnidades al mismo tiempo, es unir el género y la especie. Dentro de
nuescro Código es innecesario usarlas juntas. h_definidón de la forma de

los acros jurídicos dada por el artículo 973 lo prueba. Además, no hay en

nuestro Código una disposiciónpor la mal se excluya el imperio de la re-

gla "locus regir acrum" para ciertos actos solemnes.

De acuerdo con las razones enunciadas al margen de la redacción criti-

cada del artíailo 12, propongo la siguiente: IA fama de lo: acto: Wear
.ra rige por la ley o lar aro: del lagm' donde se hubieren teleth a otorgado.

Después de las explicaciones anteriores, el uso de términos sintéticos
me parece justificado. Por Otra parte, ocupando el artículo 12 un sitio en la

parte del Código denominada "Títulos Preliminares", donde están reunidas

la mayor parte de las disposiciones de Derecho Internacional Privado (2').
juzgo que una cierta concisión no reñida, como en este caso, con la claridad

de los conceptos, no solamente es permitida, sino obligatoria.

Iniciare' el análisis de los términos empleados, a fiin de fundamentar

la nueva redacción propuesta por mí. Creo inútil volver sobre la oportuni-
dad del uso de forma después de los argumentos que preceden. Entre los

comentarisms del Código la comprensión de su contenido no ha suscitado
dificultades, algunos ni se han ocupado de su posible extensión en el artículo

12, y ese silencio me hace suponer que lo entendieron comprensivo de las

dos clases tradicionales de formas: las d soleman y las d prame
No me parece necesario agregar las .rolemidde: a las formas como lo hace

Calandrelli y como está consignado en los artículos 12 y 950, pues, constitu-

yendo ésras el género,aquéllas están comprendidas dentro, salvo el mo de

exclusión expresa.
'

Entiendo, además,que un código en sus artículos debe limitarse a con-

signar los principios generales sin necesidad de insisrir inmediatamente so-

25 Op. cir. T. II, p. 198.

3° Vico reivindica para nuestro pais la gloria de ser el primero que en el mnn-

do sancionara un sistema de Der. Int. Privado. La mayoria de los autores europeos,
duconociendo los méritos de la obra de Vélez Súnfield, la 'atrilnyen al Código ‘Ita-
liano. siendo así que mando éste apareció en 1865, ya el primer libro de maestro

Código circulaba entre eruditos y
' '

.
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bre su extensión cuando ésta es determinada con suficiente amplitud en la

parte correspondiente (en este caso, todo el capítulo. “De las formas de los

netos jurídicos" y los títulos correspondientes a los imtrumentos públicos,
escrituras públicas e insu-umentos prívados,‘art. 973 en adelante) o sobre

sus aplicaciones cuando ellas, como sucede con las del artículo 12, se hallan

distribuidas convenientemente en el resto del articulado.

No me atrevería a proponer en lugar de forma la palabra instrumento

por la poca difusión que ella tiene en nuestro derecho. Su uso en el artíailo

12, con el sentido amplio permitido por m etimología,evitaría muchas dis-

cusiones sobre el alcance del mismo, y siendo dicho artículo la consagra-
ción de la regla loca: regit 4am en el Código, tendria la ventaja de coin-

cidir con la nueva fórmula (lex loci celebrafionis o ley load actua regi: ¿m-
Meimim cita) de ésta dada por Calandrelli y a la cual habíamos llegado
excluyendo paulatinamente todas las anfibologíasde la primitiva.

Sobre la adopciónde actor jurídico: sin el agregado de contratos o ins-

trumentos públicos,no creo conveniente insistir y remito a los parágrafosa y b.
En cambio, me parece interesante explicar por qué conservo junto a las le-

yes los usos del país donde aquellos se hubieren. celebrado u otorgado. El

artículo 12, sólo se refiere a las leyes; en cambio, el 950, más amplio, acep-
ta también la competencia de los' usos del país, con lo cual vuelve la prueba
más difícil por la inestabilidad y falta de certeza de aquellos. Sin embargo,
si memos en cuenta que para dertos'actos bien importantes de la vida civil,
como lo es el matrimonio, por ejemplo, no hay en algunos países Otro modo

de celebración que el indicado por las tradiciones o los preceptos religiosos,
y que representantes de esas naciones pueden inmigrar a la nuestra, me pa-
rece acertado reconocer la validez de los actos celebrados conforme a los usos

de esas apartadas regiones. Un fallo del doctor de Vedia y Mitre lo confir-

ma (27)

Por revestir caracteres particulares, el caso merece cierta atención. Se

reconoció en él por el juez, la validez del matrimonio contraído en el pue-
blo de Honan (prov. de Cantón, de la República China) entre dos perso-

nas, mediante el intercambio entre sí de unos papeles colorados con sus res-

pectivas firmas y la comunicación posterior del acto a sus familias; y como,

por no existir hasta el año 1912 en aquel país asientos parroquiales ni re-

gistro civil, las anotaciones de nacimientos, matrimonios y defunciones las

hacía el miembro más antiguo de la familia en apuntes particulares; el juez,
considerando que ésa era la costumbre imperante en la época de celebración

del matrimonio y que ésre se realizó conforme a las formalidades exigidas
por aquélla,llega al convencimiento de la existencia del vínarlo matrimo-

nial y reconoce con muy buen tino su perfección, aún, tratándose de un

37 V. "Gaceta del Foro". año IX, N9 2439, p. 216.
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neto realizado con formalidades extraña a nueStras leyes y sin- dejar coru-

tancia escrita de ellas ante un oficial público.

Y, para terminar, diré que al referirme a los lugares de celebración u

otorgamiento de los actos, entiendo significar con la primera la realización,
solemne o no, de los requisitos necesarios a la validez del acto; y con el se-

gundo indicar más especialmente dentro de aquéllos,el uso de escritura.

VIII. 'LafamdelosaetossolemnesaregidaenelCófigoporhrefi

“www-Ismaeth

Habiendo sentado el almnce de la regla 10cm regi: ¡ctm en el Código,
nos resta averiguar por el análisis preciso de las disposiciones pertinentes, si

dicha máxima; sancionada en los artículos 12 y 950, se aplica también a

aquellos aCtos jurídicos para los cuales el Código ordena una forma solem-

ne determinada bajo pena de nulidad.

Calandrelli cree indudable que "dadas la amplitud y claridad de los tér-

minos empleados en ambos artículos, la regla lam regit cam se aplica
también a las formas ad rakmnüatem, entendiendo que el Código consagra
la competencia de la ley, no solamente en cuanto a la naturaleza de la so-

lemnidad, sino en cuanto a la exigencia de una solemnidad, cualquiera que
sea" (23). l i l! 1

Esta salvedad de Calan'drelli diciendo que el art. 12 se refiere tanro a

la exigencia de una solemnidad como a su namralm, merece alguna ada-

ración. Se recordará que algunos autores micros y especialmente Iaurent,
separan, a los efectos del régimen internacional de las formas ad ¡alemania-

tem, la exigencia de dichas formas, de su realización, y para conciliar la re-

gla loca: reg? actm con la ley territorial o la de la nacionalidad, dicen que
la primera o la ley nacional del sujeto interesado, según los casos, fijará lo‘s
caracreres formales del acto jurídico en cuestión, el cual será auténtico, so-

lemne o privado, según ellas lo eziian, y que sólo corresponder}. a la má-

xima regir, por imperio de la necesidad, la naturalm de las solemnidades a

cumplirse.

Aparte del aspecto especioso de tan sutil delimitación, repudiada por
la doctrina, no hay en nuestro código, como m la ley hipotecaria belga, en

el código del mismo país (art. 1339), o en el código civil francés, (art.
2128), asidero para ella; por eso creo que cuando Calandrelli distingue la

exigencia de la naturalem de la solannidatL sometiendo ambas a la ley del

lugar de celebración,entiende simplunente recalcar la competencia de nuesp

tra máxima,

Volviendo a nuestro objeto, preguntamos: ¿la formade los acres so-

23 Op- át- T. II, p. 200-
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lemnes es regida en el Código por" la regla loca: regit actum, seg'iinparece

desprenderse de los articulos 12 y 9502 Si recordamos previamente el ca-

rácter diferencial de las flormas 4d .rolemnitatem de las ad probationem en la

economia del código,la respuesta surgirá con claridad. Una donación de in-

muebles (art. 1810_ inc. 1°) y una compra-venta de inmuebles (art. 1184,
inc. 1°), pueden servir de ejemplo. En ambos casos es exigida la escritura

pública.Pero la ley no castiga de idéntico modo su omisión. Si suponemos

que ambos contratos han sido hechos en escritura privada, la sanción será

diferente-para uno y otro. La donación, para la cual la escritura pública es

exigida ad :alemitatem, será nula por imperio de la ley y las partes no ten-

drán nada que demandarse entre ellas; en cambio, la compra-venta, para la

cual la escritura públicaes exigida 4d probationem, celebrada en instrumento

privado, valdrá como conmto en que las partes se han obligado a hacer es-

critura púbhca (arts. 1185 y 1187).

Trasladado el ejemplo al orden internacional, la solución se complica.
Suponiendo el mismo ejemplo anterior, es decir, una donación y una com-

pra-venta de inmuebles, es menester distinguir según que esos contratos ha-

yan sido realizados con el fin de sa- ejecutados en! la Argentina, o que la

ejecución de ellos en este pais dependa de .un accidente fortuito, como pue-

de ser un cambio de domicilio de las partes contratantes. Ambos casos están

contemplados en nuestro Códigoen los artículos 1209 y 1205, respectiva-
mente.

Si habiéndose celebrado en forma privada una donación de inmuebles

en un país donde no se exige para dicho contrato, como‘ en el nuestro, la

presencia de un escribano público o, a falta de éste, la del .juez del lugar y
dos testigos (art. 1810 inc. 1') y que por una circunstancia cualquiera
ajena a la voluntad de las partes se ejecuta en. la República,aquella dona-

ción, aún celebrada en forma privada, surtirá todos sus efectos en ésta, en

virtud de lo dispuesto en los artímlos 1205, 12, 9'50 y 1182. La solución será

la misma y con mayor razón para la compra-venta de inmuebles.

El problema adquiere complejidad y entran en juego Otros principios,
cuando se trata de actos celebrados en el extranjero, teniéndose en mira ex-

presamente por las partes, su ejecución en nuestro país. Volviendo al caso

de una donación de inmuebles hecha en el extranjero en forma privada por
no exigir más requisitos la ley del lugar de celebración, se trata de averiguar
si en el momento de ejecutarse las prestaciones no podrá alegarse la nuli-

dad del contrato por no reunir los requisitos enunciados en el art. 1810, inc.

1°, y en virtud de lo dispuesto en los articulos 1812, 976, 977, 978 y 1209.

Si recordamos la diferencia entre las sanciones con que la ley castiga la

exigencia de escritura pública en las donaciones de inmuebles y en la com-

praventa de inmuebles, podremos excluir los articulos 1185 y 1187, mya

competencia, en el caso, algunos autores pretenden. Estos artículos —en cu-

ya virtud los contratos que debiendo ser hechos en escritura pública fuesen
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hechos por instrumento particular firmados por las partes, valdrán como

obligaciónde hacer- no tienen aplicación a las donaciones, pues para esta;l
según enunqiamos al comienzo del capítulo,aquéllaes un requisito ad ¡alam-

dtatem cuya ausencia en el orden nacional, no pudiendo ser suplida por

ningún otro, causa la inexistencia del contrato que se entendió realizar. Par-

ticipan de tsa opinión Llerena, Lafaille y Salvat (31); y la jurisprudencia se

ha orientado en el mismo sentido declarando la competencia en el caso de

los artícnlos 975, 976, 977 y 978 antes citados.

Calandtelli —para quien tendría aplicación a las donaciones lo dispues-
to en los artículos 1185 y 1188, ya que siendo el artículo 2150 del proyecto
de Freitas, fuente del 1810, al haber mprimido la parte del 2150 que dice

que a las donaciones por él mencionadas no se aplican los articulos 1929 y

1934 correspondientes a los artículos 1185 y 1188 de nuestro Código habria

el codificador manifestado su opinión favorable en el sentido de aplicar a

las donaciones del art. 1810 hechas en escritura privada lo dispuesto por
los artículos 1185 y 1187 —piensa “que no es siquiera necesario apelar a los

artículos 1185 y 1188, porque la donación sería válida, de la misma manera

que lo sería suponiendola en el caso anterior (el de la donación ejemtada
accidentalmente en la República); y seria válida porque así como el articu-

lo 1205 consagra implícitamentepara el régimen de la forma el imperio de

la máxima tocar regk actuan, el art. 1209 excluye la forma de la aplicación
de la ley local, no sólo a mérito del texto mismo de la disposición,sino en

virtud de los articulos 12, 950, 973 y 1182" (37").

Sin aceptar la posibilidad de la aplicaciónde los artículos 1185 a 1187

a las donaciones de inmuebles hechas por escritura privada, pues sería des-

naturalimr el carácrer de las formas solemnes impuestas por la ley, creo que
la de Calandrelli es la verdadera doctrina del Código y coincido con él en

la apreciaciónde sus fundamentos. En efecto, dice: "el imperio de la regla
no podria limitarse por los artículos 976 a 978, puesto que estas disposiciones
no son de orden internacional, sino puramente local y se refieren a la vali-

dez o nulidad de los acros y contratos celebrados en la República; además,
si en virtud de esos artículos pudiera anularse en nuesrro país el contrato

del ejemplo, no seria verdad que, según nuestro Código, las formas y solem-

nidades de los actos y contratos se rigen por las leyes y usos del lugar en que
ellos se celebranNo se trata, por orra parte, de una condición de fondo,
como sería la aceptaciónde la donación por parte del donatario, a la cual

no podria aplicarse la regla loca: regi: calm, sino de una condición pura-
mente formal".

A fin de acentuar la exacútud de esta solución, concorde con los pre-

ceptos del Código,agrega el mismo autor: “Es preciso tener muy presente

que nuestro Código no dice, como el Código Civil de Zurich. por ejemplo,

31 V. Salvat, op. cit., s 1819 y s. y Iahille, op. cit.. pt 287.

32 0p. tit., T. II, p. 210 y s-
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colocándose claramente en el terreno internacional, que se reser'vlala invali-

dez de los acros realizados en el extranjero, aunque de acuerdo con la ley local,
si pOr razones de orden público no pueden tener ¿flecto en el Cantón, sino

mediante la observancia de ciertas presaipciones imperativas; no dice, como

el Código de Chile (Art. 18), que en los casos en que las leyes chilenas

exigieten un instrumento público para la prueba que deba rendirse y pro-
ducir efecto en Chile, no serán válidas las escrituras privadas, cualquiera .rea

la fama de értar en el pair en que hayan sido otorgada, pnescripciónque

reproduce el artículo 6° del Código Civil del Uruguay; no dice, como el

Proyecro de modificaciones del Código.Civil de Bélgica (Art. 10), que cuan-

do la ley que rige una disposiciónexige como condición sustancial que el acto

tenga la forma auténtica o la ológrafa,las partes no pueden seguir Otra for-

ma, aunque fuera autorizada por la ley del lugar (país) en que el acto se

celebra”.

Hubiérase podido agregar en esa enumeración, el art. 77 de la ley hi-

potecaria belga de 1851, que no admite la afectación hipotecaria de inmue-

bles situados en Bélgica,más que por acto auténtico, y aún cuando la ley ex-

tranjera autorizan la eonrtitaa'ón de bipanecar por acto privado; la ley de

Introducción al Código Civil Alemán que después de admitir en la segun-
da parte del art. 11 la competencia de la ley del lugar de celebración para

determinar la forma del acto, dice perentoriamente en la tercera: la prer-

aripeíón anterior no .re aplica al acto imidico por el cual re ertablece 1m

derecho ¡obre una cara o re dirpane de m derecho remejtmte; el art. 22 del

Código Civil de Colombia (de 1873 adoptado por ley de 1887); y, el art.

18 del de San Salvador, ambos como el 6° del uruguayo, reproduccióntex-

tual del art. 18 del código civil chileno. También la legislaciónangloarneri-
cana (Statate of fraudr) subordina a la redacción de un escrito la alienación

de un inmueble situado en Inglaterra, aún cuando ella sea hecha en país ex—

tranjero; la jurisprudencia griega (33) interpreta en el mismo sentido el art.

5° de la ley civil T S A de 1856 y el artículo 48 de la ley sobre el timbre

AXKE de 1887 (Tribunal Civil de Atenas, 1897); y, por último, podría
citarse el art. 992 del Código Civil de los Países Bajos, el cual declara que

“el holandés en país extranjero no podrá hacer su testamento ma'r que por 1m

acto mérm'co en la forma de su país".

Los términos de las disposiciones legislativas precedentes marcan bien

el sentido limitado en que adoptan ellas la regla loca: regit aaam, y permi-
ten afitrnar, razonando a contrario renta, que nuesrro Código según preten-
dimos demostrar en la argumentaciónanterior y según se desprende de la

ausencia de una disposición semejante a las anteriores, somete sin restric-

ciones la validez de las formas ad rolemm'tatem al imperio de aquélla.

Vico, para quien los artículos 1185 y 1187, crean un lazo intermedia-

rio entre la manifestación concorde de voluntades y la realización formal

33 V. Journaldu dr. int., pr. p. 957: 1898.
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de acuerdo con las solemnidades de la ley, entiende que no debe pensarse

que cuando la ley fulmina con nulidad el cumplimiento de ciertas formas

ad roka 'el acto sea inexistente, pues el acro puede valer como otro

acto jmldico, que sería un eslabón intermedio para la perfección del contra-

to cuya celebración se buscaba.

2. — No obstante admitir para la forma de los actos el régimen inter-

nacional de los articulos 12 y 950, algunos de nuestros autores aceptan cier-

tas derogaciones. Una de ellas, conscituída por las prescripciones del art.

1211, es la referente a la forma del documento de transferencia de bienes

raíces situados en la República,celebrada en el extranjero. Dice el art. 1211:

"Los contratos hechos en país extranjero para transferir derechos reales sobre

bienes inmuebles situados en la República, tendrán la misma fuerza que

los hechos en el territorio del Estado, siempre que constaten de instrumen-

tos públicosy se presentaren legalizados, Si por ellos se transi‘iriese el do-

minio de bienes raices, la tradición de estos no podrá hacerse con efectos

jurídicos hasra que estos contratos se hallen protocolizados por orden de un

juez competente".

En virtud de lo dispuesto en eSte artículo, entiende Vico que "el régi-
men de la forma de los contratos sobre bienes raíces situados en la Repú-
blica, no está librado a la aplicación amplia de la regla general de los ar-

tículos 12 y 950, pues aquél requiere instrumento público y su presentación
legalizada; y, además, que si se transfiere el dominio de dichos bienes, su

tradición no podrá hacerse sin la previa prorocolimciónde los contratos por
orden de juez competente. Quiere decir, que si basta la de un

instrumento legalizado para constituir un usufruCto, un anticresis, un derecho

de uso y habitación, es necesario, en cambio, protocolizarlo cuando transfie-

re propiedad”.

El artículo 1211 no representa para mí una derogación absoluta del

principio. Trataré de demostrarlo basando mi argumentaciónen primer lu-

gar en la nota del codificador al mio artículo.

Aunque el valor de las notas es puramente de interpretacióny ellas no

deben tomarse en cuenta cuando están en contradicción —como a veces su-

cede- con el texto legal, en este caso particular, a mi juicio, ella. aclara el

concepto de la terminologíadel articulo, revela mal era la intendón del

codificador al adoptarla, y aún pone de relieve su alto criterio internado-

nal en el sentido de no exigir un documento exclusivo, lo que sería contra-

rio al desenvolvimiento de las relaciones humanas, sino únicamente expre-
sar la necesidad de un documento legalizado.

Leamos al codificador en su nata al art. 1211: "Calado decimos que lo:

contrato: de que habla el artículo deben com, en Ma: públicos,no

.re exige que, padrones", ¡en bache: por natalia, a «¡afinar públicas:
En la mayor parte de las naciones existen funcionarios mcargados de la fe
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pública,que imprimen autenticidad a los actos y contratos que'pasan ante

ellos. Pero hay otras, como Austria, Prusia, etc., en las cuales los jueces son

los únicos que dan autenticidad a los acros, y los natarios se limitan a pro-

testas de letras, o a recibir los contratos delas personas que no saben escri-

bir. Rapecro de los contratos hechos en estas naciones, aunque lo: ¿mim-

mentor no Jean becbo: ante escribano, deben Jer comprendido: entre lo: que

el amado llama ¡nara/mento público.
”
Está tan claramente expuesto el cri-

terio de Vélez sobre lo que entendió exigir al referirse a inscrumento públi-
co en el articulo 1211, que casi obvia'el comentario.

Si admitiéramos, con Iaurent y' con Calandrelli,’ la distinción entre la

exigencia de una formalidad y su naturaleza, este sería un caso típico de su

aplicación.El codificador exige un instrumento público para los contratos

celebrados en el extranjero con el objeto de transferir derechos reales sobre

bienes raíces situados en la República; pero en la nota él mismo acentúa el

alcance de su exigencia y explica que al rdflerirse a instrumento público,no

entiende que, precisamente, sean hechos por escribanos públicos o norarios;

porque, si bien en la mayor parte de las naciones existen funcionarios encar-

gados de imprimir autenticidad a los actos y contratos pasados ante ellos,

hay otras en las cuales los iueces son los únicos que dan autenticidad a los

acros, y como no sería posible impedir a los habitantes de esas naciones ce-

lebrar conn'atos sobre los bienes inmuebles de nuestro pais, acepta la natura-

leza de la autenticidad según la. ley del lugar de celebración.

Aún no admitiendo el criterio de Laurent, creo que podría llegarse a

la misma conclusión extremando el análisis de la nora, siempre a la luz de

las disposiciones del código.

El m1. 1211 no conm'mye una derogaciónal régimen internacional de

la: formar Jana-¡ando por el Código en lo: artículo: 12 y 950.

En Otros términos, cuando en un país donde para la constitución de de-

techos reales sobre inmuebles la ley local no exige la intervención de un

escribano, o los escribanos no se ocupan de recibir esos actos, o los funcio-

narios encargados por la ley de dar autenticidad no están facultados para re-

cibir estos a que me refiero, ¿quiere decir que dos personas, encontrándo-

se en él deberán renunciar a transferir derechos reales sobre inmuebles pro-

pios situados en la Repúblicapor no poder hacerlo conforme a las prescrip-
ciones de la ley argentina? El mismo Vélez en su nota, tan clara, dice: "res-

pecto de los contratos hechos en esas naciones, Austria, Prusia, etc., aunque
los insrrumentos no sean hechos ante escribanos, deben ser comprendidos
entre los que el artículo llama inStrumento público" y, si el instrumento

fuera privado por no exigir más la ley del lugar de celebración, también
sería válido para mi en virtud de lo dispuesto en el art. 12 y sus concor-

dantes. Podría reproducirse, además, toda la argumentación hecha con res-

pecto a las donaciones.
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Aún pudiera agregar: que si la diferencia entre el. acto auténtico

y el privado es únicamente de forma y dentro de ésta, en el orden internacio-

nal, la escritura privada de un país, donde para ciertos actos no se cai;
más requisitos, debe corresponder al instrumento público de orto país para
esos mismos actos. De no admitirlo, muy esrrecho sería el campo de apli-
cación de la regla laca: regir actum y muy insignificante su papel en el

desenvolvimiento de las relaciones humanas. En el mismo sentido y en

términos categóricos se expresa Demolombe quien, dice, refiriéndose a las

formalidades exm'memr o probmu: "la regla respecro a la autenticidad, es

que el acto hecho según las formas usadas en el país de cdlebración,debe

ser considerado regular y hacer fe en todas partes; es en ese sentido que se

dice: lacra regit actm"3‘.

En los fundamentos de Colmo, metivando su vato en disidencia con la

mayoría, en el famoso fallo de marzo de 1922 — sobre el régimen del de-

recho sucesorio argentino 35- he encontrado una confirmación de mi opi-
nión.

Le dejo la palabra: "Basta hablar de inmuebles, para que todo ceje.
Basta invocar la nacionalidad y el argentinismo para que todo tiemble, para
que todo calle, así se trate de la misma moral o del simple buen sentido. Y
este país de inmigración, este país de la constitución y las insrituciones más

liberales y del mayor humanismo, resultaría una especie de arca santa, algo
como una urna cerrada a todo cuanto fuera no ya generosidad, sino principio
científico, consorcio internacional y todo el resto. Por de pronto, no es cier-
to que cua-nro se refiera a inmuebles quede sujeto a la ley local. El mismo

código admite la aplicaciónde la ley extranjera ¿con respecto a inmuebles si-
tuados en nuestro territorio en punto a capacidad de hecho (art. 7°); en

punto a las solemnidades externas del instrumento de transmisión (art. 12,
950, 1180, 1211), etc.”.

En el mismo sentido de mi argumentación se pronuncia Calandrelli,
quien se apoya además en un fallo de la Suprema Corte, donde ésta, refi-
riéndose a instrumentos públicos ororgados en el extranjero, dice que "la va-

lidez de ellos no puede ser impugnada por falta de las formas y solemnida-
des exigidas por nuestras leyes, pues son sólo las de aquel país las que rigen
las mencionadas formas de los contratos e inscrumentos públicos".Felizmente

la jurisprudencia de nuestros tribunales, en numerosos fallos, se ha pronun-
ciado“ en el sentido anterior, acusando en la interpretaciónde los articulos

concernientes a la forma de los actos en eI orden internacional, un enco-

miable espiritu liberal.

Al admitir el alcance del art. 1211 dentro de los limites esbondos, de

3‘ Demolombe. — Cow: ¿a Colo Napoleón. T. l. p. 1273 S 105. ed- 1380.

as Gaceta del loro. No 1797. p. ISO. Mim. ¿musa-¿año v. N° so (mi;
zo), p. 125
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ningún modo voy en contra de 1a‘legalizaciónexigida. Por el cbnttario,la
considero esencial para comprobar y certificar la autenticidad de los docu-

mentos en cuestión, así como a la protocolización por orden de juez compe-
tente que debe ser previa a la tradición, si por aquéllos se transfiere el

dominio de bienes raíces situados en el país. Constituyen esros requisitos
una fase de la competencia de la lex Iori en materia de procedimiento y

dependiendo la administración de las pruebas de la organizaciónde la jus-
ticia en cada país, el dominio de aquéllaes inconteStable.

En "el régimen hipotecario, en materia de publicidad, hay disposiciones
concordantes con el art. 1211. Me refiero a los artículos 3128 y, en parti-
cular, al 3129. Dice éste: "Puede también constituirse hipoteca sobre bienes

inmuebles existentes en el territorio de la República,por instrumentos he-

chos en paises extranjeros, con las condiciones y en las formas dispuestas
por el artículo 1211 del título De lo: contrato: en general. De la hipOteca
así constituida debe tomarse razón en el oficio de hipotecas, en el término

de seis días contados desde que el juez ordene la protocolizaciónde la obli-

gación hipotecaria. Pasado ese término la hipoteca no perjudica a tercero. La

hipoteca constituida desde país extranjero debe tener una causa lícita por
las leyes de la República".

La segunda parte del artímlo contiene medidas de publicidad estable-

cidas en beneficio de los terceros interesados que no son requisitos formales

como los exigidos para la validez del contrato entre las partes.

Vico, de acuerdo con Zeballos, en defecto de escritura pública hecho en

el exterior para la conStitución de derechos reales especialmente de hipote-
ca sobre bienes raíces situados en la Argentina, admite su' Celebración origi-
naria en forma privada y su conversión en un acto equivalente a aquel que
reviste la forma de instrumento público,mediante el reconocimiento de la
firma hecha por la parte obligada en el documento privado. Zeballos se

pronuncia en ese sentido, apoyándoseen el artículo 1026, cuyo texto es el

siguiente: "El instrumento privado reconocido judicialmente por la parte a

quien se opone, o declarado debidamente reconocido, tiene el mismo valor

que el instrumento público entre los que lo han suscrito y sus sucesores".

la foma de lo; aaa: privados.

Con método un tanto desordenado he ido planteando y resolviendo los

problemas referentes a la extensión de la regla laca: regir acth en nuestro

derecho civil. A fin de completar esos puntos de vista, sólo me resta referir-
me a su aplicación respecro de los actos privados.

No son éstos los que menos controversias han suscitado en la doctrina.

Después de un análisis superficial podría sostenerse que nuestra máxima no

debe aplicarse a ellos. En efecto: en estos actos las partes obran solas, no

tienen necesidad de recurrir a los oficiales públicos de los países de cele-

bración y el imláeriode la autonomía de la voluntad puede ejercer-se libre-
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mente. Desaparecida la razón de necesidad que justifica la regla en el mso

de acros solemnes o auténticos, amén ¡delas orras causas que ya veranos,

parece inoportuna su aplicacióna los actos privados. No lo entendieron asi

los comentadores del siglo XVIII, quienes, reaccionando sobre los autores

más antiguos, partidarios de esa distinción, adoptaron la regla lam regir cam

para toda especie de acros, procediendo con excelente buen sentido.

En la prácrica es raro que las partes redacren por sí solas sus acros

jurídicos, ya sean contratos o disposiciones de última voluntad. Descon-

fiando de su ignorancia del derecho y temiendo cometer ilegalidades, con-

sulran a los abogados y notarios, y esras personas, al redactar los escritos,
se conforman en cuanto a las formas con la ley del país donde ejercen su

ministerio y donde están habilitados para realim esas funciones. Redacta-

dos en esa forma, los acros harán fe en todas partes, pues, de lo contrario,
como decía Porralis en la Exposición de morivos del Proyecro de Código
francés, desapareceríala seguridad en las relaciones civiles.

Admitir otra solución sería "hacer pagar muy caro a la persona au-

sente por mucho tiempo de su país, la ignorancia, excusable por ona par-
te, en que se encuentra, de las formalidades a las cuales su legislación na-

cional subordina la validez de los actos, atacando a estos de nulidad si no

esrán conformes con ella, cuando la ley del lugar de celebración admite
su regularidad. La exclusión de la lex locí y su reemplazo por la ley na-

cional o del domicilio, traería muchas dificultades en el caso tan común,
de individuos con leyes personales distintas, cuyas prescrpciones seria me-

nester observar acumulativamente, y eso descartando los probables anta-

gonismos ran frecuentes entre ellas. Ya Boullenois (Démim'om de: Hem,
p. 141) decía que eso "ne servirair, qu'á embarrasser er retarder les traités
er convenrions des hommes, er rendre leurs acres exposés a mille questions
litigieuses”3°.

'

Los autores modernos más presrigiosos reconocen la utilidad de la re-

gla loca: regir acmm, tanto para los actos privados como para los solemnes

y auténticos.

Las disposiciones del Código Civil están completamente de acuerdo

con el criterio de dichos autores y en conformidad con la teoría de las for-

mas en el orden internacional, expuesta con respecto a aquellas dos cate-

gorías de acros.

El art. 1020, deja librado de la manera más amplia, a la voluntad de

las partes, lo concerniente a la forma, idioma y solemnidades, reconocien-

.do que para los acros privados no hay forma alguna especial.

El art. 1021 exige para los acros que' contengan convencionesFECC"
tamente bilaterales la redacción en tantos originales como partes haya con

3° Weiss, op. T. III, p. 116.
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un interés distinto; pero el 1023, en cuya virtud: "El defecto de redacción

en diversos ejemplares, en los actos perfectamente bilaterales, no anula las

convenciones contenidas en ellos, si por Otras pruebas se demuesrra que el

acto fue concluido de una manera definitiva", demuestra el carácter de

aquella exigencia.

No siendo necesaria en el lugar de celebración la redacción de tantos

ejemplares como partes intervienen en el aCto, su forma será válida ante

nuCStro' derecho por aplicación de la máxima locw regit actuan. Su predo-
minio en los acros jurídicos privados, después de la's' razones expuestas con

motivo de los solemnes y auténticos, parece incontestable, máxime tratán-

dose de formas exigidas únicamente ad probationem, como en este caso

(art. 1023 in fine).

IX. Carácterdelaregh“bocmmgitactmn”¿lïsobligatofiaofaoul-
lafiva en la legislación ugurtina?

En doctrina, el problema. referente al carácter de la regla locas parece
casi resuelto si se atiene a los fundamentos racionales aducidos en apoyo
de su adopcióny al número de tratadiStas partidarios de su aplicación fa-

cultativa por las partes interesadas. Esta ¡maxima quoem'o ha dejado ya.
de serlo en el sentir de los autores. Armand Lainé, en un erudito estudio
publicado en el Jamal Clanet, ensancha considerablemente el campo po-
tesmtivo concedido a las partes en la elección de las formas de los actos

privados, pero no respecto a los públicos,pues- dice.h “si las formas exi-

gidas por la ley del lugar para su autenticidad no han ¡sidoseguidas, no

pueden tener el valor de actos auténticos en ninguna parte, ni aún en el

esrado donde la ley hubiera sido observada. La razón es que no obedecien-
do a 1a ley de su país, el oficial público falta. a una de las condiciones a

las cuales está sometido el ejercicio de su cargo, y que el acto indebida-
mente redacmdo por él no podría ser válido en ningún lugar. Es como si
ese acro emanara de un ministro incompetente".

Con relación a los actos privados la situación no es la misma; el acto

puede estar en contacro con muchas leyes que serían: la ley del país don-

de tienen su asiento los jueces llamados a entender en caso de controver-

sia ulterior; la ley nacional o la del domicilio de las partes; la ley del país
donde el acto ha. sido hecho; y, la ley del lugar donde esrán situados los

bienes objeto de aquél. A juicio del autor, una influencia legítima asentada

en títulos diversos pertenece a todas esas leyes y no reconocerlo sería ser

arbitrario. Dando imperio absoluto a la regla [ocur regit actum se exclui-

ría Otras leyes cuya observancia puede ser útil, mando no necesaria; y, en

derecho internacional privado esra materia debe ser regida según miras

muy amplias y liberales, tanto que las partes deben gozar en ella, sino de

una autonomía plena y entera, por lo menos de una autonomía que den-

tro de los límites precisos expuesros por Lainé, no tiene nada de ilegiti-
ma ni excesiva.
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Subordinando la .validez de los actos, salvo los públicos, al cumpli-
miento meto de cualesquiera de las leyes con las cuales pueden estar en

contacto, se disminuyen, hasta hacerlas problemáticas,las musas de inva-

lidez de dichos actos; e implícitamente,al favorecer a los sujetos del de-

recho, se cumplen los altos fines de nuestra disciplina, pues los actos se

hacen para ser cumplidos y los Estados no tienen absolutamente, no deben

tener, ningún interés en imponer nulidades.

1.a opinión extranjera más calificada, apoyándoseen razones diferentes y
en términos no siempre de la misma eatensión, se pronuncia por el carácter

facultativo de la regla locus regit accum; asi Savigny, Foelix; Aubry y Rau,
Baudry-Iacantinerie,Brocher, Despagnet y de Boeck, Surville et Arthuys, Pillet,
Despagnet, Alberico Rolin, E. Naquet, Weiss y Fiore".

En realidad, las formas exigidas en un país, están lejos de consrituir

un principio de orden necesario y obligatorio, cuyo respeto se impondría
a nacionales y extranjeros en igual medida, y tal cual quiso imponerlo la

doctrina de la primera mitad del siglo XDL aún influenciada por la auto-

ridad de los maestros de los siglos precedentes —Dumoulin, Loiseul, Po-

thier, Boullenois,— el prestigio de los cuales era todavía muy grande para

permitir una reacción. O como lo entienden aquellos autores que conside-

rando a las leyes sobre las formas establecidas en cada estado en armonía

con las cosrumbres, las insrituciones, el espiritu del país, les asignan el

carácrer de leyes de orden público.

De ser ciertos los dos criterios anteriores, no podrían aceptarse m

esta materia sino exigencias legislativas absolutas; y todo el armazón de los

códigos y las disposiciones de las leyes nos esrán mostrando derogadones y
atenuaciones a la rigidez de los principios, más o menos acentuadas, evi-

dentemente, según la naturaleza de las relaciones de derecho contempladas.
En materia comercial hay menos rigor que en materia civil, y dentro de

ésta, las sustituciones y equivalencias se admiten con más facilidad en lo

concerniente a los contratos y obligaciones, por ejemplo, que en lo relativo

al régimen inmobiliario o de la familia.

Al imponer obligaciones a las partes en el régimen de las formas, se

busca proreger su interés particular, más bien, como ya hemos dicho mu-

chas veces, que el interés público; y si razones de necesidad y de utilidad
no hubieran creado la regla loca: regir muy» se habría tendido seng
mente a permitir el uso de la ley personal sea del domicilio o de la nacio-

nalidad antes que erigir en principio absoluto la territorialidad de las leyes
de forma.

De las razones con que los autores mativan su elección se desprende

37 E! para Merlín (op. dk, v. Prmó, Sec. II}. S III, Art. 1°. Nv 3
y v. Testament. Sec 2. S 4. Art 2); Demnlombe (Trdü lor london: a m-

tlmenls. T- 4°. N9 482 y 5.); Ianrent (op. ¿‘w T. II. p. 444. N° 246); M
(09- M4 p. 109 y 3-) y Vareilles - Sommiéru. (0P d. T. I. p- 105 y 5.).
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que el propósito de protección al nacional ha influido en gran parte para
aunar 'opiniones en el sentido de reconocer el carácter facultativo de la

máxima. La regla lam; regit actmn significa; para muchos de ellos, un fa-

vor, una derogaciónhecha, en interés del nacional, al derecho común de la

personalidad de la ley. El carácter facultativo de nuestra máxima tiene pa-
ra la doccrina moderna el mismo valor o importancia que asumió en el

concepto de los glosadores. En la hipótesis del testamento hecho en Ve-

necia por un extranjero, ante dos testigos, cuando según el derecho roma-

no debían ser siete, al reconocer la validez de aquél,-se procedía graciosa-
mente y haciendo un favor a las partes; si éstas, en lugar de acogerse a los

beneficios de un eStatuto másliberal cumplían las exigencias del derecho

común, el conflicto no se producía. Entendían ju-iciosamente que la con-

cesión de un beneficio no significaba, en ese caso, anular el derecho de

opción y mucho menos imponer una forma determinada aún cuando fuera

más cómoda.

Con análogo buen sentido, la doctrina más moderna, al acoger la má-

xima, no pretende quitar toda incumbencía a la ley personal, sea nacional

o del domicilio. "Esta competencia racional de la ley nacional de los in-

teresados (yo he agregado en éste como en todos los otros casos la ley del

domicilÏo, respetando la orientación hacia ella de todo el grupo anglo-sajón
y sudamericano y especialmente de nuestra legislación), dice Pillet 33, no

es tan clara en el caso presente como- en otros dominios del derecho; pero
el carácrer prorecror de las leyes de esra clase resalta suficientemente co-

mo para que se pueda invocar en el extranjero. Por lo tanto, la regla lacra

regir actam es, según nosotros, facultativa, y las partes conservan el recur-

so de usar de las formas organizadas por su legislaciónnacional, en cuanto

puedan hacerlo".

Como consagración en un cuerpo legal del carácrer famltativo de la

máxima, merece recordarse el art. 18 del Código Civil de Guatemala, san-

cionado este año, el cual, después de reconocerla en la primera parte, agre-

ga: "Sin embargo, los guatemaltecos o extranjeros residentes fuera de la

Repú‘üica,podrán sujetarse a las formas y solemnidades prescriptas por las

leyes guatemaltecas, en los casos en que el acto haya de tener ejecución
en la misma República”.

Los autores —por lo menos los franceses y para nosotros, ya con-

cretándonos a la legislaciónargentina, son los más interesantes por los pun-
tos de contacto entre el código civil argentino y el francés y por la in-

fluencia ejercida por sus comentadores en las interpretaciones de nuestra

doccrina y jurisprudencia,—los autores franceses, digo, no han tropezado
con dificultades provenientes del texto como puede sucederles en esta ma-

teria a los nuesrros.

3‘ Pillet. — Principios. T. II. p. 316-
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La ausencia en la legislación francesa de un artículo especial conn-

grando la maxima en términos expresas, permite poner en práctica en la

vida diaria de aquel país esa tolerancia aconsejada por la doctrina.

La disposicióndel artículo 999 del Código Napoleón (Encontrándose un

francés en país extranjero, podrá hacer sus disposiciones testamentarias

por acro bajo forma privada, como está dispuesto en el artículo 970 9‘, o

por acto auténtico, con las formas usadas en el lugar en que este acto sea

realizado), acordando al francés restar fuera de su pais en la forma oló-

grafa dc su patria, aunque no significa la recíproca en favor del extranjero,
ofrece un firme argumento en pro del carácter facultativo de la regla lam

"gi: actum en ese derecho.

La posición de nuestros exégetasno es tan favorecida. Los términos del

artículo 12 consagrando la máxima en la parte general del Código, y la

amplitud del artículo 950, complemento, según hemos visto, de aquel, dis-

minuyen el valor de cualquier atenuación a ese rigorismo. La existencia

aislada de un artículo que como el 999 francés pudiera significar en nues-

tro Código Civil un asidero para una interpretación inteligente y moderna

constituiría, cuanto más, un caso aislado, una aplicaciónparcial del carácter

facultativo de la máxima, tal corno sucede con el art. 3638 del título ’De

las formas de los testamentos".

Di5posiciones concernientes a instituciones legisladas por el Código,
aún cuando terminantes a este respecto, no podrían cambiar los caracte-

res de la regla por la colocación de ésta en la parte general, de derecho in-

ternacional privado, diremos.

Ia solución sólo podrá ser ofrecida por otra declaración de esa parte
general. El inciso 4° del artículo 14 parece reunir los caraCteres requeri7
dos. Contempla dicho artículo en cuatro incisos, los casos en que las leyes
extranjeras no serán aplicables, y en el 4° las excluye: "Cuando las leyes
de este Código, en colisión con las leyes extranjeras, fuesen más favorables
a la validez de los acros".

Veamos, a través de dos autores presrigiosos, cuál es la solución.

Cree Calandrelli que, "se haga o no distinción entre los acros autén-

ticos y los actos privados, es indudable que nuestro Código no tiene, res-

peCto de la cuesrión propuesta, una disposiciónterminante; pero de acuerdo

con el inciso 4° del artículo 14, puede concluirse sin necesidad de a

a la domina general que, por nuesrra ley, el principio es faufltativo"‘°.

3° An. 970. — "El testamento ológnfo'no ser-L válido si no está escrito todo
entero, fechado y firmado por la mano del testador; no dá sometido a ningun-
otra forma”.

«o Op- al. 'r. n. p. 212.
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Entiende, además, que el carácter de la regla en el Código, debe refe-

rirse a través de sus aplicaciones, confrontando sus diversas disposiciones sin

apelar a la doctrina extranjera, superflua en esra materia por ser suficien-

temente claro el sistema civil nacional, y contempla, al efecto, los tres

casos posibles y únicos capaces de suscitar discusiones: 1° actos solem-

nes; 2°, actos auténticos; 3°, actos privados.

Respecto a estas tres clases de actos, la competencia de la máxima

loca: regi: aman es indiscutible para Calandrelli; y. habiéndolo ya sufi-

cientemente probado en páginas anteriores, por haber elegido Otro método,
con citas del mismo profesor, omito repetir su argumentación.Reproduzco,
eso sí, la parte donde plantea y resuelve la premisa con que iniciamos su

parecer. "Si en el acto solemne, en el acto auténtico, o en el acto bajo
firma privada, los contratantes hubieran adoptado una forma que, sin ha-

llarse de acuerdo con las exigencias de la ley local, satisfaciera, sin embar-

go, las preceptuadas por nueStro Código; si en el primer caso las partes
hubieran convenido una donación ante escribano público, en lugar de ha-

cerla en escritura privada (actos solemnes); si en el segundo hubieran ocu-

rrido ante el mismo escribano, en lugar de procurar la fé pública de un

magistrado (actos auténticos); si en el tercero hubieran hecho tantos ori-

ginales como partes hubiese con interés distinto en el contrato, en vez de

redaCtar un sólo original (aCtos privados) ¿podría concluirse que los ac-

tos, contratos o instrumentos ororgados serian ineficaces en nuestro país
porque contraviniesen las leyes locales, no obstante haberse los contratan-

tes, conformado a las disposiciones de nuestro Código Civil?

"Es evidente que ante las prescripciones y notas recordadas (véase el

trabajo del autor, en sus Caertioner T. H., p. 191 y 5.), la conclusión sería

forzada e injustificada. De aquéllas solamente puede inferirse que e: suficiente
observar las exigencias de la ley del lugar para ser considerado válido en el

nuestro, el instrumento público,el cual no podría ser impugnado porque res-

pondíese a las formas eStablecidas en nuesu'a ley".

'Y nuestros jueces no podríandesamparar tales contratos porque, en pre-
sencia de aquella validez alternativa según las leyes extranjera y argentina,
ellos deberían aplicar en inciso 4° del artículo 14, según el cual, las leyes ex-

tranjeras no pueden aplicarse cuando las de este Código, en colisión con ellas,
sem más favorables a la validez del acto”.

Prescindo de resumir los considerandos en que se apoya Zeballos, “ para

quien. como para el Dr. Vico, la regla lacra regit actam es imperativa en

nuestro Código, por no hallarlos, contrariamente a sus modos tan originales,
verdaderamente interesantes.

Vico por su parte, como he dicho, enuncia en las conferencias pronun-

‘1 Weiss-Zeballos. — Op. al. T. II. p. 516-
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ciadas en La Plata, una opinión contraria a la de Calandrelli. Por ser anterior,

por citarlo en dichos apuntes y por parecerme que allí ha vertido su inter-

pretaciónen la forma clara y sintética que le es peculiar, me referirá espe-

cialmente a su articulo "Ia regla locus regir aCtum en la legislaciónargentina.

¿Es facultativa u obligatoria?" ‘3

Esa disposicióndel artículo 14 de .la cual derivatia un derecho de op-

ción que haría facultativo seguir la regla loca: "gi: actam o la ley argentina,
es, para Vico, de excepción y reviste carácter general, resultando ésros carac-

teres del cuerpo del artículo.

En las reglas de Derecho Internacional Privado consignadas por el Códi-

go, se esrablece que las leyes extranjeras se aplican en cada caso previsro,
sin tener especialmente en cuenta el contenido de dichas leyes (art. 13).
Más, como así podria llegarse a aplicar leyes extranjeras incompatibles con

el concepto de la moral, de las necesidades o sentimientos nacionales, la doc-

trina limita esra aplicación por el orden público y nuestro Código Civil

trata de precisar, en el art. 14, los casos de excepcióna la extraterritoriali-

dad reconocida a las leyes extranjeras en nuestro país; entre esos casos esci

el del inciso 4°, y dice: "Resulta esta disposiciónasi comprendida, una de-

rogación a la apIÍCaciónde las leyes extranjeras para todos los casos que el

Código las autoriza. Por aro e: excepción. Pero no es sólo para las formas

y solemnidades de los actos jurídicos: se refiere igualmente a la capacidad
o incapacidad de las personas, cuando trae como consecuencia la nulidad de

los actos; a la ley que rige la sustancia del acto mismo con relación a su

valich o nulidad (no en cuanto a sus efectos porque en este caso no se

cuestiona su validez). Por ero e: general. Esta derogacióndel derecho in-

ternacional privado por el derecho interno, importa una excepción a las re-

glas generales de aquél y, por lo tanto, es de estricra interpretación.La regla
general (art. 12 y 950), en cuanto a las formas, será pue: obligatoria, salvo

las excepciones especiales indicadas por el Código (art. 111) y salvo la

prevalencia de la ley argentina, que seria la lex fori, también, cuando la

aplicación de la regla general del art. 12 trajese la nulidad toral y parcial
del aCto".

Tal es, en síntesis, la opinión de Vico.

Yo creo que en este problema del caráaa de las leya sobre la forma
de los acros en nuesrro derecho, es menester diStinguir dos aspecros: la apli-
cación de la regla respeCto a los acros realindos en un país extranjero por

personas domiciliadas en el nuestro, con prescindencia de su nacionalidad,
oporcualesquieraorraspersonasparatenerefeaosenlaArgentina.
l

En el primer caso las partes deberánatenda ante. todo, si quieren rea-

limunacwválido,alasezigenciudelaleydmdeelacroseráejecutado

‘3 Refina h Derecho, Him 1 Uva. N9 48, aio 1914. P- 509.
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o donde producirásus efectos. Si esa ley admite como suficientes en manto

a las formas del acto las requeridas por la ley del lugar de celebración, las

partes realizarán su acto de conformidad con la ley argentina; si exige el

cumplimiento de las formalidades de la ley donde el acto será ejecutado o las

de la ley nacional de las partes, lo que es más común tratándose de leyel
europeas. las partes tratarán de conformarse en nuescro país a esa exigencia
siempre que lo puedan y nuesrras leyeslo permitan,

El 'segundo caso es más interesante para nosotros; en él se contempla
el problema del carácter de la regla lacra regit actam en el Código Civil.

Vico cree que "no seria admisible en nuestra legislaciónque las partes

siguiesen, en cuanto a la forma de los acros, su ley nacional común, ni la

ley de su común domicilio, ni la ley de Otro país voluntariamente elegida
para regir la forma del acto que tiene una forma determinada por nuestra

legislación".

Me parece que Vico extiende demasiado la opción concedida a las par-
tes en la elección de leyes; naturalmente quedando a la palabra facultativo
su exacta significación tal debía ser el carácter de esa concesión; pero, ya
hemos visto que, fuera de Lainé, quien todavia presenta su tesis como un

esbozo de teoría, el contenido de aquella palabra en el sentir de la doctrina,
es mucho más restringido. Significasimplemente, la elección concedida a las

partes entre la ley del lugar de celebración y su ley personal nacional o del

domicilio; más comúnmente la primera.

Volviendo a nuestro caso, las personas comprendidas en él podrán usar

la ley del lugar de celebración,en eso no hay dificultad (art. 12); lo mismo

que su ley personal de la nacionalidad, siempre que la ley dEl lugar de ce-

lebración lo admitiera, pues, si para ésta el acto es válido también deberá

serlo para la nuestra; y también la ley de su domicilio por la misma causa.

Si se tratara de personas domiciliadas en nuestro pais que quisieran
usar las prescripciones de nuestra ley, su situación seria semejante a la de

nuestros compatriotas, para quienes ésta sería ademfi su ley nacional. He

aquí planteado el problema.

Además de la ley del lugar de celebración cuyo uso está consagrado por
el artículo 12 y concordantes en nuestro Código, ¿podrán esas personas, vá-

lidamente de acuerdo a la ley argentina, realizar sus actos en el extranjero
sujetándosea las prescripciones de ésta?

Ya se conoce la respuesta afirmativa de Calandrelli, apoyándoseen lo

dispuesto en el inciso 4° del artículo 14.

Veamos la de Vico. Dice éste: "No podría decirse que el articulo 14,
inciso 4° da el derecho o la facultad de elegir entre la ley del lugar del acto

y la ley argentina porque sólo permite por excepción la aplicación de esta

que ella no autoriza. Y si no lo declarase nulo, la forma del acto aunque fuese
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la de la ley argentina, estaría regida por la ley del lugar de la celebración y no

por esta última.

"A primer hora podría parecer- continúa- que el mecanismo del

articulo 14, inciso 4° produce igual efecto que si escuviese redacmdo en

forma que facultase al autor o autores de un aCto jurídico, a elegir la for-

ma, optando entre las de la ley del lugar de celebración y la ley argentina,
en cuvocaso podria decirse que, dentro de los límites de esa opción, la re-

gla es facultativa en nuestro derecho.

“Mas eSto nos llevaría a considerar como facultativa una regla que no

existe sino en uno de los dos términos de la opción,porque el otro término

implica la nulidad del acto. Como sería dejar al arbitrio de las partes la

nulidad de éste, la ley argentina, interpretando la voluntad de las partes que
no puede haber sido realizar un acto nulo, le acuerda la validez si ella re-

sulta de su ley interna.

"No es, pues, termina el doctor Vico, en virtud de una facultad de las

partes, que bien podían ignorar en absoluto la ley argentina de las formas,
sino en virtud de una racional interpretaciónde la voluntad de las partes,
en el sentido de que al hacer el acto han entendido hacer algo real y no algo
nulo, que se aplica el art. 14, inc. 4°".

Pero si suponemos que las partes conocían la ley argentina, por ser su

ley nacional o la ley de su domicilio, y la observan en un acto celebrado en

el extranjero, ¿ese acro será nulo ante nuestra ley por no haberse observado
las prescripciones de la ley del lugar de celebración consagrada por el art.

12 del Código?

No creo que ningún juez argentino se atreviera a declarar su nulidad,
en caso de contestación entre las partes, por no haberse realizado conforme
a la ley del lugar de celebración si era perfecto, en cuanto a las formas, de

acuerdo a la ley argentina.

Esta solución seria general, sin atenuaciones, aceptando el carácrer fa-

cultativo de la regla loa“ regit “tam, en virtud del articulo 14, inciso 4°;

y sería parcial, limitada a los casos de nulidad, aceptando el criterio que ve

en dicha disposiciónuna excepción taxativa a la regla del artículo 12.

Conclusión: la regla laca: regi: 4am está consagrada, en nuescro Có-

digo, con un carácter facultativo menudo.

x. Can-¡«utacnnaumaehnghflmnghm

El carácter imperativo de la regla Lam, que fue adoptada casi unáni-

memente por la jurisprudencia, la doctrina y la legislacióndel siglo XIX,
ha sufrido, sin embargo, en esta última, a partir de mediados de ese siglo,
y en la jurisprudencia un cambio, en el sentido que su caricrer facultativo
va acentuándose cada vez más.
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En Francia dominó el carácter imperativo en la jurisprudencia y en

el Cód. Napoleón.Aunque no se definieron las "formas" y por ello no se

consagróexplícitamentela regla locas, se la adoptóen los art. 47, 170 y 999,

que se refieren, el primero, a los actos de estado civil de los franceses y
de los extranjeros hechos en país extranjero y que se someten a las formas

usadas en ese país; el segundo, al matrimonio contraído en país extranjero
entre franceses y entre francés y extranjero .y que se somete en cuanto a

su validez, desde el punto de viSta de las formas, a las usadas en el pais
de celebración y, finalmente, en el tercero, relativo a' los testamentos, que

dispone que el francés que se encuentre en país extranjero podrá haCer sus

disposiciones testamentarias por aCto bajo firma privada (art. 970 que se

refiere al testamento olográfo), o por aCto auténtico, con las formas usadas

en el lugar en que el acto se realice.

Las razones que hicieron adoptar la regla locas (observación inmediata

de las mismas y conocimiento del lugar de Otorgamiento, así como el hecho

de que en rigor sólo se comprometíael interés de las partes), han perdido
fuerza en la doctrina contemporánea.Ella aseguraba a las partes que el con-

trato que ellas celebraban sería válido, en el lugar de celebración y en cual-

quier otro pais Como puede suceder que las partes apliquen una ley que cono-

cen ( la de su nacionalidad común, la de su domicilio común e incluso la del

lugar del cumplimiento de ia obligación), no hay inconveniente en reconocer

entonces. hasta por razones de seguridad en las transacciones, el caráccer fa-

cultaovo de la regla. (Baiffol Tr. élém. de Dr. I. Privé, ed. 1959, pág.
631-633.)

Carácter facultativo en el ¿eres/Ja positivo.

Art. 11 de la Ley de Introducción al Cód. Civil Alemán, de 1896: "La.

forma de un aCto jurídico es determinada por las leyes que rigen la relación

de derecho que forma el objeto del acto.

Es suficiente, sin embargo, la observación de las leyes en que el acto

se ha celebrado.

La prescripcióndel párrafo I pr. 2 no se aplica al acto jurídico por el

cual se establece un derecho sobre una cosa o se dispone de un derecho se-

mejante.

Art. 9 de las Disposíc. sobre publicat., interpreta. y aplicación de las

leyes en general (Código Civil Italiano de 1865): "La forma extrínseca de

los actos entre vivos y de última voluntad son determinadas por la ley del

lugar en que se han hecho. Sin embargo, es facultad del disponente o de los

contrayentes, seguir la forma de la ley nacional, siempre que ésta sea común

a todas las partes".

Cód, Civil Italiano de 1942. (las disposiciones sobre las leyes en gene-
ral y el Libro l, fueron promulgada en 1938)
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Art. 26 (De la diiporicione: preliminpmr).Ley reguladora de la foma
¿a lo: actor: "La forma de los acros entre vivos y de los aCtos de última vo-

luntad es regulada por la ley del lugar en que el acto se ha realiudo, o por

aquella que regula la susmncia del acto, o también por la ley nacional del

disponente o de aquéllade los contrayentes, si es común.»

1.a forma de publicidad de los actos de conscitución, de transmisión y

de extinción de los derechos sobre cosas escá regulada por la ley del lugar
en que la cosa Se encuentra".

Art. 180 del Cód. Bmhmante. "Se aplicaránsimultáneamente la ley del

lugar del contrato y la de su ejecución,a la necesidad de Otorgar escritura

o documento público para la eficacia de determinados convenios y a la de

hacerlos consrar por escrito”.

Art. 32 del Tr. de Der. Chi. Interna. de Mmaw'deo, de 1889: "La ley
del lugar donde los contratos deben cumplirse, decide si es necesario que se

hagan por escrito y la calidad del documento correspondiente".
l. .

Exa. art 39, con respecto a las formas de los instrumentos públicos,que
se rigen por la ley del lugar en que se otorgan. Los instrumentos privados,
por la ley del lugar del cumplimiento del contrato respectivo.

En el art. 36 del Tr. de Der. Civil Interna. ¿e Montevideo de 1940, se

dispone que "La ley que rige los actos jurídicos (art. 57 ley del lugar en

que los contratos deben cumplirse), decide sobre la calidad del documento

correspondiente. Y se agrega:

"Las formas y solemnidades de los aCtos jurídicos se rigen por la ley
del lugar en donde se celebran u otorgan. Los medios de publicidad, por la

ley de cada Estado". -

La disposiciónrelativa a la ley que regula las formas y solemnidades,
agregada al art. 36, ha hecho innecesario referirse especialmente a las for-

mas de los instrumentos públicos,(art. 39 del Tr. de 1889), por lo que no

hay artículo que se refiera especialmente a ellos; pero en definitiva no se

acepta el carácter facultativo.

En cambio, adopta el carácrer facultativo de la regla “locus. . .", la

"Convención, defiinada a regalar cierta: conflicto: de layer en materia de

letra: de cambio y billete: a la or ”, suscripta en Ginebra en 1930, con-

juntamente con la "Convención de Ley uniforme sobre letras de cambio y
billetes a la orden", que se firmó también en Ginebra, en 1930.

El art. 3 dice: “Ia forma de las obligaciones tomadas en materia de

letra de cambio y de billete a la orden es regulada por la ley del pais en

el territorio del cual esas obligaciones fueron suscriptas;
"

e."
Sin embargo, si las obligaciones suscriptas sobre una l. de c. o un bi-

llete a la ordennosonválidassegúnlasdisposicionesdelpámfopre-
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cedente, pero ellas esrán de acuerdo con la legislación del Estado en que

un compromiso ulterior ha sido suscripto, la circunstancia que las primeras
obligaciones sean irregulares en cuanto a su ferma, no afecta la validez de la

obligación ulterior.

En el tercer apartada .re eJtablece el carácter facultativo de la regla "los

cus. . Dice así: "Cada una de las Altas Partes Contratantes tiene la fa-

cultad de prescribir que las obligaciones tomadas en materia de letras de

cambio y de billetes a la orden en el extranjero, por _uno de sus súbditos,
serán validas con respecto a otro de sus súbditos sobre su territorio, a con-

dición que ellas se hayan tomado en la forma prescripta por la ley nacional".

La iarírpmdencía francesa que antes se había pronunciado por el carác-

ter imperativo de la regla "locus. . .", a partir de una célebre sentencia de

la Corte de Casación del 20 de julio de 1909, ha aceptado el carácter facul-

tativo. La decisión se tomó en materia de testamentos, pero hay acuerdo

en extenderla, generalmente, al conjunto de los actos jurídicos y especial-
mente a los contratos. (Ver Batiffol, op. cit., pág, 633, par. 581). Debe

adararse que la jurisprudencia no ha previsro más que la posibilidad de

sustituir por las formas de la ley nacional las del lugar en que el testamento

se hubiera redactado.

En esto habría coincidencia con las disposiciones pertinentes del Cód.

Civil Italiano de 1865 y el de 1942 -(Tít. preliminar).

Conviene recordar que el art. 11 de la Ley de Intr. al Cód. Civil Alemán,
aplica la ley de la situación, a los contratos creadores de derechos reales.

Gran Bretaña, "Will: Act. de 1861. Esta ley se dictó para remediar la
situación de los tesradores de. nacionalidad británica domiciliados en el ex-

tranjero. Ella. les permite elegir entre varios sistemas de derecho para la for-
ma de su testamento. La ley fué inspirada por el affau're "Bremer v. Free-

man”, en el cual el "Judicial Committee of the Privy Council” había consi-
derado como nulo el testamento hecho según la forma inglesa por una tes-

tadora británica domiciliada en Francia. (Aspecto: filosófico:del derecho ¿n-

uma'onal privado inglés, por R. H. Graveson, en "Revue critique de Dr.

International privé; año 1962, pág. 397, especialmente pág. 403).

El Instituto de Derecho Internacional, en su sesión de Lausanna, de 1927

incorporó la regla laca: regir actum a las disposiciones aceptadas en Derecho

Internacional Privado.

XL-Jm'ispmdenda.

CAMARAS EN LO CIVIL DE LA CAPITAL

Fallos. T. 2, P. 252.- S de noviembre de 1883.

Impuesto de ¡ellos
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El sello que corresponde a los actos,,contratos, documentos u obligacio-
nes ororgados en país extranjero y que deban ejecutarse, pagarse o producir
efecto fuera y dentro del territorio de la nación, no es el que corresponde
al valor toral de ellos, sino sólo a la cantidad o valor que haya de pague

o hasta cuya concurrencia hayan de producir efectos en la República.

Fallos, T. 13, P. 17.— 18 de Febrero de 1888.

Nulidad de 1m Mo público.

1.a nulidad de los instrumentos públicosdebe juzgarse con arreglo a las

leyes del país de su Otorgamiento.

Fallos, T. 17, P. 357.- 28 de junio de 1889.
Matrimonio celebrado ante cómvd extranjero.

Los tribunales argentinos no pueden dar por válido un matrimonio ci-

vil celebrado ante un cónsul extranjero, aún cuando a. la época de su cele-

bración no existiere autoridad de la religión que profesaban los cónyuges.

Fallos, T. 77, P. 270. — S de diciembre de 1895.
Poder — Premiación da .m validez.

1.a excepción de falta de personeríapor deficiencias en el poder otor-

gado en pais extranjero, debe rechanrse si el excepcionante 'no justifica la

violación de formas establecidas por las leyes del país en que fué Otorgado.

Fallos, T. 143, P. 94. — 12 de junio de 1902.
Poder otorgado en el extranjero.

El instrumento de mandato debe juzgarse, en cuanto a su forma, por
las leyes del país en que ha sido conferido.

Fallos, T. 165. P. 232. — 7 de julio de 1904.
[intrumento privado — Protocoh'zación.

Para reducir a escritura pública un contrato de donación de un inmue-
ble hecho por instrumenme privado, es indispensable que éste se presente
tm el juicio en que tal escrituración se demande; el testimonio de su prom-
colización en el extranjero .no puede ser tenido en cuenta.

Fallos, T. 172, P. 337. — 6 de junio de 1905.
Tarima” ológrafo.

Si el testamento ológrafo ha sido otorgado y protocolindo en país ez-

tranjero, no puede exigirse la presentacióndel original para deducir acción

de falsedad,
I

Fallos, Serie II, T. 8, P. 225. — 16 de noviembre de 1909.
Testamento amado.

Para que pueda tramitarse como tesmmentario 'el juicio sucesntiodel
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fallecido en país excranjero, debe presentarse el original del testamento

cerrado; no basta testimonio de su prorocolización(revocado por la S. C.

en 20 de agosto de 1910).
'

Jurisprudencia argentina. T. 3, P. 217.- 12 de abril de 1919.

(Cámara Civil 1’ de la Capital).
Escritura pública.

La escritura de transmisión hecha en Francia debe contener la referen-

cia del norario a los antecedentes o documentos que habilitaban a los com-

parecientes para la operaciónque realizaban.

Gaceta del Foro, T. 36, P. 199. —- 25 de Agosto de 1921.

(Cámara Civil 2')

La ley manda —art. 950 Cód. Civ.— que respecto a las formas y so-

lemnidades de los actos jurídicos,su validez o nulidad será juzgada por las

leyes y usos del lugar en que los actos se realizaron; principio consagrado
en el art. 12 Cód. Civ.

Gaceta del Foro, T. 43, P. 229. — 21 de marzo de 1923.

(Cámara Civil ll)
Testamento ológmfo protocolizado en el extranjero.

Procede la apertura del juicio tescamentario presentándosela protocoli-
zación del tesramento ológrafo ordenada en el extranjero y que fue Otorgado
de acuerdo a las leyes del país.

CAMARA EN LO COMERCIAL DE LA CAPITAL

Fallos, T. 3, P. 188. — 18 de noviembre de 1882.

Poder — Premnción de .m validez.

Ia personería invocada con arreglo a un mandato otorgado en el ex-

tranjero, no puede ser desconocida mientras no se justifique que el ins-

trumento no llena las formas exigidas por la ley del lugar cn que se hu-
biere otorgado.

Fallos, T. 7, P. 240. — 18 de abril de 1887.
Poder otorgado en el extranjero.

Ia validez o nulidad de un instrumento público otorgado en el extran-

jero debe juzgarse con arreglo a las formas que prescriben las leyes del país
en que fue Otorgado,

Fallos, T. 8, P. 310. — 12 de octubre de 1887.

Poder otorgado en el extranjero.

La formas que la ley establece para los instrummtos públicos,no son

obligatorias para los otorgados en el extranjero.
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Fallos, T. 22, P. 322. — 24 de marzo de 1892.

Poder — Ley que rige .m validez.

Los poderes ororgados en el extranjero no pueden ser juzgados respecro
a su nulidad o validez por las disposiciones del Código CiviL

La falta material de tiempo me impide hacer el comentario razonado

de eSta Jurisprudencia, tan uniforme, por otra parte. Si hubiéramos de dar

una impresión de conjunto diríamos que aparte de los considerandos de

algunas sentencias, a veces interesantes, dicha jurisprudencia, tan acorde en

el reconocimiento de la regla laca: regit «tm, no brilla por la originalidad
de sus mativos. En términos generales, se limita a constatar su consagración
por el Código o las leyes especiales, sin tratar de dar los fundamentos de su

adopción en cada caso concreto. Buscando encontrar las razones sobre las

cuales se apoyan esos fallos, asombra no encontrar más que afirmaciones; la

autoridad dc la máxima parece dispensarles de una explicación,y todos los

problemas interesantes esbozados en el curso de este trabajo, que debiera

constituir otras tantas dificultades a resolver, se diluyen en la desesperante
uniformidad de las sentencias.



ALGUNAS CUESTIONES SOBRE RECURSO JERARQUICO

_,__¡

Por el DR. José CANASI

'

Prof. Adjunto de Derecho Administrativo

l. Casosnoprevistos.

El decreto del Poder Ejecutivo Nacional N9 2126 del 20 de marzo de

1961, complementario y aclaratorio del decreto 7520/44, que ha sido ma-

teria de un comentario nuestro en "Anales de LegislaciónArgentina", tomo

XXI-A, págs. 441 y sgts., contempla los limites gráficos de interposición
de los recursos de revocatoria y jerárquico dentro de la administración pú-
blica centralizada como de la descentralizada, y en ese sentido a lo ya dicho

en esa nora, agregaremos algunos aspectos no previstos, pero que han sido

morivo de dudas y equivocas interpretaciones con motivo del régimen crea-

do por la Ley Orgánica de MiniSterios 14.439.

SabemOs que dicha ley crea una escrucrura ministerial de ocho Mi-

nistros Secretarios en su art. 1°, conforme a lo dispuesto en el art. 87 de la

C. N . y cuyos ramos del respecrivo despacho se deja librado a la norma

legislativa que dictará el Congreso Nacional y que invisten la jerarquía de

Ministros de la Consritución. Dicha ley crea también tres equipos de Se-

cretarias de Estado en la jurisdicción respectiva de los Ministerios de Eco-

nomia, de Defensa Nacional y de Obras y Servicios Públicos, tal cual se de-
talla en el art. 17 de la misma.

Las atribuciones de los MiniStros del Poder Ejecutivo, están regladas
en los arts. 88 a 93 de la Constitución Nacional y arts. 2 a 16 de la ley
14.439, mientras que los Secretarios de Esrado, encuentran sus atribuciones

en los arts. 17 a 30 de esta ley.

El problema suele presentarse cuando un Secretario de Estado dicta una

medida que puede violar en todo o en parte, o darle un sentido distinto,
v. gr, a un decreto o resolucion del Poder Ejecutivo, o cualquier norma en

sentido formal o material, y en este supuesto, se preguntan algunos afecta-

dos, si existe recurso jerárquico contra la decisión de un Secretario de Es-

tado, ya que en realidad, también éste forma parte del mecanismo guberna-
mental superior, es decir, del Poder Ejecutivo, aún cuando sus atribuciones
son legales y no constitucionales.
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Prima facie, parecería,que en los hechos, resulta difícil deslindar, cuándo

la violación de un acto administrativo tiene su origen en una Secretaría de

Estado y no en el órgano inferior al de Subsecretario, como establece el art.

1° del Decreto N’ 2126/61 y si jugaría en tales supueStos la misma norma

procesal del recurso jerárquico ante el. Poder Ejecutivo Nacional, o si bien,
dado que por la Ley de Ministerios se erige con la misma jerarquíaminis-

terial a los Secretarios de Estado, con las atribuciones que se observa en el

art. 18 de la misma, esta situación legal pu-mite conferir a los Secretarios

de Estado una posición orgánica y funcional, en cuanto a sus efectos, idén-
tica a la de los MiniStros Secretarios, que son de origen constitucional y no

meramente legal. Estas posibles suplantaciones permiten crear en sede ad-

ministrativa situaciones equivocas en materia de revisión de medidas o de-

cisiones que afecten derechos subjetivos o intereses legítimos en general.
que conviene aclarar y deslindar, a los efectos del ejercicio del recurso je-
rárquico en su clara acepción por cuanto la creación de la ley Orgánica de

Ministerios, y el Decreto 2126/61, no se avime con el ordenamiento cons-

titucional en lo que respecta al juego de sus respectivas atribuciones.

Si examinamos el texro del Decreto 2126/61, nos enconu'amos con al-

guna dificultad de interpretación.En efecro, el primer apartado del art. 1’,
dice que "el recurso de revocatoria a los efectos del dec. 7520/44, será re-

suelto por las autoridades superiores de las entidades cena-aliadas y por los

funcionarios de la Administración central con jerarquía inmediata inferior

a la de subsecretario de minisrerío o de secretaría de Estado". Vale decir.

que el decreto 2126/ 9'61, coloca tanto a los ministros secretarios como a los

secretarios de Estado, en un mismo nivel jerárquico,ya que tanto los subse-

cretarios ministeriales o los subsecretarios de la secretaría de Estado, serían
los límites iguales e indiStintos que marcan el tope para determinar, dentro

de la Administración centralizada, a los funcionarios para resolver los res.

cursos de revocatoria ante el Poder Ejecutivo Nacional.

En este sentido, resulta que, tanto los directores generales o administra-

dores generales, etc., de los respectivos ministerios o secretarías de Estado,
tal cual lo señalamos, serían los llamados a resolver el recurso de revocatoria.
dentro de la Adminisu'ación centralizada, ya que en lo que respecm a los

entes autárquicosinstitucionales (Adminisrración descentralizada), serían los

organismos superiores de los mismos.

En la primera etapa procesal, o sea, la correspondiente al recurso de re-

vocatoria el problema no ofrece todavía dificultad alguna, ya que tanto los

funcionarios inferiores a los subsecretarios ministeriales o a los subsecreta-
rios de las secretarías de Estado, mantienen una equivalencia jerárquica ad-

miniStrativa, frente a la Ley de Contabilidad y la Ley de Presupuesto.

Es al nasponer la segunda etapa procesal administrativa, o sea, la oo-

rrespondiente al recurso jerárquico ante el Poder Ejecutivo, en donde oo-

mienza a aparecer la duda que crea el art. 1° del deu-eno 2126/61, que se
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identifica con la Ley 14.439, Orgánicade MniSterios, y que no coincide con

la norma del art. 87 de la Constitución Nacional. De acuerdo con esta dis-

posición los ministros secretarios integran la actividad funcional y orgánica
del Poder Ejecutivo de la Nación, pues tienen a su cargo el despacho de

los negocios de la Nación y "refrendarán y legalizarán los aCtos del presi-
dente por medio de su firma, sin cuyo requisito carecen de eficacia”. Estas

mismas facultades o atribuciones constitucionalesde los ministros secretarios,
está reglada también por la ley 14.439, conforme a lo dispuesto en el último

apartado de dicha disposición constitucional. Pero no ocurre lo mismo con

los "secretarios de Estado", de origen exclusivamente legal. Sus atribuciones,
si bien son superiores a las de los subsecretarios, de que habla el art. 1° del

decreto 2126/61, y tienen jerarquía igual a la de los ministros, de acuerdo

con la Ley Orgánica de Ministerios, lo es en tanto y en cuanto los secreta-

rios de Estado, no irrumpan en el campo demarcado por la Constitución para
los ministros.

En este sentido los secretarios de Estado no integran el Poder Ejecutivo,
como tampoco lo integran los subsecretarios. Ambos tienen su origen en

la ley y reglamento del Ejecutivo, respectivamente, que crea los cargos ad-

ministrativos salvo que la configuraciónde estos últimos surgiera de cláusula

constitucional .

Así las cosas, una medida dictada por un secretario de Estado que afec-
ta un derecho subjetivo o un interés legítimo reconocido por un decreto del
Poder Ejecutivo, entiendo que no obstante el decreto 2126/61, sería recurri-

ble por el recurso jerárquico también ante el Poder Ejecutivo, por ser éste el

órgano supzrior, ya que es de la esencia del recurso jerárquico,'que el mismo

puede funcionar o funciona, cuando existe un órgano superior al que dicca la

medida, dentro de la Administración pública,pues este último puede modi-
ficar o revocar las resoluciones de un órgano inferior, cualquiera sea él, como

sostiene Uhler y por cuanto, como sostiene Bielsa, el recurso jerárquico fun-

ciona siempre como medida de contralor legal, (de legitimidad) o de con-

tralor administrativo (mérito), por parte del órgano superior (conf. su Tra-

tado de Derecho Administrativo, t. I. p. 623, 4‘ ed. ), y poco importa que
exista una subcomísión necesaria entre el órgano del cual emana el acto ob-

jeto del recurso, y el órgano ante el cual se ocurre. De aquí se explica, que

sin haber necesariamente jerarquía procede el contralor sobre los entes au-

rarquicos por parte del Poder Ejecutivo y con mayor razón de cualquier es-

calafón de la jerarquía dentro de la Administración centralizada, así se tra-

te de medidas tomadas individualmente por los propios ministros secretarios

y con mayor razón, por los secretarios de Estado.

Es cierto, como vimos en nuestra n0ta antes mencionada, que conforme

a la actual legislación,para que proceda la apertura del recurso jerárquico,
es requisito previo el haber interpuesro previamente el recurso de revocato-

ria, pero esre mecanismo juega en la forma allí indicada, por lo menos den-

tro del decreto 7520/44, complementado por los decretos 21.680/49;
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19.041/51 y 2126/61, y aparece el problema, no, cuando la violación del

derecho subjetivo o interés legítimo surja- del acto del propio Poder Ejecu-
tivo, cosa que no admite recurso jerárquicoalguno, por tratarse, precisamen-

te, del órgano superior, sino aún cuando se trata del órgano inmediato in-

ferior al mismo y en eSte sentido, los principios del recurso jerárquico (que
existe también sin ley o derecho que lo reglamente, ya que hace a la esencia

misma de la legalidad administrativa con base implícita constitucional en su

art. 14, de peticionar ante las autoridades), se aplicarian también a la me-

didas meramente ministeriales o de secretarias de Estado, cuando se viola o

altera un acto administrativo, o un derecho. cualquiera y también un interés

legítimo.

Un ministerio, y con mayor razón una secretaria de Estado, es un me-

ro conducto para el recurso jerárquicopara llegar direcramente al Ejecutivo,
y en sí, aquéllosórganos-personasque ejercen la competencia y detentan la

voluntad respeCtiva de los órganos-insritucionesno configuran en este pro-

ceso, un fin, sino un camino. El Subsecretario realiza el procedimiento, reú-
ne el material y dictamina, y aún cuando casi siempre suele considerarse di-

cho dictamen como el plan de la resolución definitiva, el que decide, bajo
forma de decreto o resolución,de acuerdo al art. 13 del dec. 7520/44, es el

Poder Ejecutivo y ello condice con lo dispueSto en el artí 89 de la Consl

tirución Nacional que eStablece que los ministros (y con mayor razón los

secretarios de Estado), no pueden por si sólos, en ningún caso, tomar reso-

luciones, a excepción de lo concerniente al régimeneconómico y administra-

tivo de sus respectivos ministerios.
L.

Y debemos agregar, que el art. 13 del dec. 7520/44, dispone que el

Poder Ejecutivo, de oficio o a petición de parte puede suspender o diferir

la ejecución de la decisión, si un interés fundado de orden administrativo

lo jusrifica. Pero debe ser siempre el Poder Ejecutivo, nunca un ministro,
menos un secretario de Estado y tampoco, cualesquiera de sus respectivas
subsecretarias, aunque suele ocurrir con alguna desgraciada frecuencia que
antes de llegar al Poder Ejecutivo se juegan resortes múltiples para trabar el

libre desenvolvimiento del recurso, lo que habla en perjuicio de una ver-

dadera democracia y de un Esrado que pretende desenvolverse dentro del

derecho.

II. RincicnesdelosSuheeeretaáolrbMiimioodeSeum'ísrb

Estado.

Estos funcionarios de elevada jerarquía en el trámite del recurso jerár-
quico aparecen como los jefes virtuales de los respectivos departamentos en

el orden adminisrrativo e intervienen en la dirección técnica del proceso in-

terno, dando dicmmen sobre las conclusiones con atribuciones ins-

tructorias y que en el hecho aparece como siendo el que dieta la respeceivu
resolución en manto a su contenido intrínseco, no de forma. Pero en. nues-
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tro sistema, a diferencia de lo que ocurre‘en otros países, como Italia, Fran-

cia, etsi, los poderes de decisión de esros funcionarios son muy limitados, pues

apenas aparecen en cuestiones de exclusivo orden interno del repectivo de-

partamento, nunca respecto de administrados, ni mucho menos con contra-

tantes de servicios públicos,obras públicas,suminisuos, etc., ni aún en lo

que se refiere a los propios empleados subalternos del mismo, en cuanto im-

plican medidas disciplinarias graves, como la expulsiva, etc. hs atribucio-

nes las observamos para el orden interno en los arts. l, 2 y 4 del decreto

del 15 de enero de 1912, y arts. S, 6, 7 y 21 del decreto de febrero de

1913.

las atribuciones de aros funcionarios son reglamentarias y no Surgen
de ley alguna

1
y estas delegaciones son válidas en tanto y en cuanto se con-

formen al régimen legal ministerial. El principio es el siguiente: el subse-

cretario tiene competencia normal en los actos respecto de los cuales la

ConStitución y la ley le impongan la firma del miniscro. Y el dictámen, co-

mo afirma Bielsa, a que se refiere el decreto orgánico sobre el recurso je-
rárquico es esencialmente ilustrativo, y aún puede ser convertido en resolu-

ción por decreto ejecutivo, si sus conclusiones tienen la forma de tal. El de-
creto siempre debe tener ese carácter.

Pero la Constitución Nacional, solamente se refiere a resoluciones del
Poder Ejecutivo, desempeñadopor el Presidente de la Nación, entendiéndose

por resolución, no en un sentido lato, amplio, ya que una resolución puede
emanar de una autoridad administrativa, corno es un ente autárquico insti-

tucional (el direCtorio), mientras que en sentido específico,esa resolución

tendría el carácrer de decreto del Poder Ejecutivo para el recurso jerárqui-
co, y con la fuerza de crear, modificar, transferir, conservar o aniquilar de-

rechos por regla general; ya sea decisión general (reglamento), ya decisión

particular (nombramiento, revocatoria, etc.). Y afirma Bielsa 2, “Lo que la

ConStirución quiere es que sea cl Poder Ejecutivo, esto es, el Presidente de

la Nación, quien dicte toda resolución, con la intervención del ministro o

ministros". El propósito de esa exigencia contenida en el art. 88 de la Cons-

titución Nacional, es hacer también responsable al lado del Presidente de la

Nación a cada ministro de los actos que legaliza y solidariamente de los

que amerda con sus colegas. Si el Presidente pudiera delegar tal función en

el ministro, su responsabilidad se debilitaría. Por ello es que constitucional-

mente el ministro no puede dictar un reglamento, porque éste obliga a los

admïnistrados; pero puede dictar instrucciones generales o circulares referi-
das al reglamento, que es función normal, como surge de la ley 14.303 de

23 de julio de 1954, que modificó la ley 3727. Sostiene también Bielsa que
las "modificaciones desnaturalizan la función ministerial (disponen, por

ejemplo, que deben los minisuos mártir al Presidente de la Nación). En el

punto relativo a reglamentación dispone que los ministros deben proyecta

1 3 Bielsa, R. "El recurra iou'rqw'ca”. ed. Depalma, 1958, ps. 132--
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decretos del P. 13., así como las instrucciones y reglamentos que éste debe

expedir (art. 2°, inc. 6°).

También conviene distinguir los reglamentos que contienen normas ju.
rídicas de las meras instrucciones o circulares que por lo general contienen

normas técnicas, preceptos de aplicacióninterna, obligatorios para los fun-

cionarios de su departamento. Claro que una circular puede tener, y por lo

general tiene carácter general, como un reglamento, pero la diferencia esti

en el contenido.

El decreto que es circunscripto, tiene una relación de especie a género
como la resclución, aún mando en rigor, esra última expresión o vocablo lle-

va la idea de disolver o extinguir derechos, con el alcance mismo que tiene

la palabra resolutorio. El derecho también puede tener sentido amplio, como

disposiciónemanada, como afirma Orgaz 3, pues significa disposición ema-

nada de autoridad ejecutiva o judicial, que tiene por objeto reglamentar una

ordenanza, ejecutarla, fijar normas administrativas, realizar procedimientos
judiciales, eStablecer reglamenta de policía o atender algún grave asunto

de interés público. La variación en este sentido es bien amplia, ya que sue-

len tener una semejanza a la ley cuando emanan de los poderes políticos.
En este aspecto tendriamos los reglamentarios, orgánicos y simplemente ad-

ministrativos.
'

La ley 14.439, Orgánica de Ministerios, da a. los minisuos secretarios,
en forma general, una serie de atribuciones que lucen en los arts. 1° a 7° de

la misma, que reglamentan en realidad las que, a su vez, surgen de la

Consdtución Nacional en el art. 87 y luego, en los arts. 8° a 16° inclusive,
se refiere a las atribuciones en particular de dichos funcionarios, pero siem-

pre circunscripta a la norma constitucional del art. 87, aún cuando en esca

parte contempla la materia propia de cada rama especializada, pues difiere
de un ministerio a otro ‘.

Luego esta misma ley 14.439, en sus arts. 17° a 30, reglamenta las atri-

buciones o funciones orgánicas de los denominados secretarios de Estado,
que son en total 12 y que se organinn también por materia especialinda
o función peculiar que puede comprender en general servicios públicos o

3 "Diccionario la ¿creaba y dencia 10W. 5‘ ed. p. 95-

‘ Ia ley 14.439, Org-¡nica de Ministerios Nacionales. contempla en esta parte
e los siguientes ministros secretarios: Interior. Relaciones Exteriores, Economia. Edu-

cación y Justicia, Defensa Nacional. Asistencia Socinl y Salud Pública. Tnbtjo y

Seguridad Social. Obras y Servicios Estos son los ocho ministros a que se

refiere la Constitución Nacional en su art- 87. sin enumerados, como ocurría ante-

riormente. y de otros ocho ministros secretarios, dependen las correspondientes subso
eretarias. que tienen la misión instructora antes reíeridas__enmateria. de recurso
jerírquion. Pero ninguno de dichos ni tampoco los compon-
dientes subsecretario: de ministros secretarios pueden dictar resolución alguna en eros

:cursos.
ni de realizar por al solos acto iurldico alguno que pueda mprnmeter

Estado.
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funciones estatales que no son, precisamente, servicios públicos, jurídica-
mente hablando, ni siquiera contienen nada que se refiera a los denomina-

dos servicios personalizados, por cuanto éstos. suelen pertenecer a la Admi-

nistración públicadescentralizada, mientras que aquellos son organismos pro-

pios de la Administración centralizada“.

Estos secretarios de Estado, pues, deben circunscribir su labor orgánica
y Funcional a las normas de los arts. 17 y 18 de la ley 14.439. con excep-
ción de las funciones que especificamente otorgan a éstos los arts. 87 y 92
de la Constitución Nacional, y ateniéndonos a las palabras del miembroin-

formante de la Comisión respectiva de la Cámara de Diputados, diputado
Cortés, debemos agregar lo expreSado por el mismo, al decir: "En pocas pa-

labras, señor presidente, legislamos en aquello en que no lo. ha hecho la

Consritución". Pero este legislador, al fundar la creación de secretarios de

Estado, manifiesta que el Congreso debe respetar la división de "funciona-

rios constitucionales y funcionarios legales y que no podemos entrar en el

ámbito de aquéllos; no podemos nombrar funcionarios de la Constitución si-

no por la via que la misma Constitución establece. Pero de ninguna mane-

5 La ley 14.439. enumera entre las doce secretarías de Estado a las siguientes:

Agricultura y Ganadería. Hacienda, Finanns. Comercio, Industria y Mineria. Energía

y Combustib‘es. Guerra. Marina. Aeronáutica. Obras Públicas, Comunicacions. Trans-

porte. Estas secretarias de estado. actúan de acuerdo con la ley 14.439, en íutisdic
ción de los respectivos ministerios constitucionales. como si formaran un equipo y

asi tenemos que de acuerdo con el art- 17°. en ¡urisdicción del ministerio de Econo-

mía. se ubican y funcionan las siguientes secretarias de Estado: de Agricultura y

nomia. de Hacienda, de Finanzas, de Comercio. de Industria y Mineria. de Energia
y Gombustib'es. Como se ve son en total seis, que convierten a este Ministerio de

Economía en el más numeroso. En jurisdicción del Ministerio de Defensa Nacional

funcionan las secretarias de Estado siguientes: de Guerra, de Marina. de Aeronáutica.

Y en iurisditción del Ministerio de Obras y Servicios Públicos. funcionan las Se-

cretarias de Estado siguientes: de Obras Públicas. de Comunicaciones. de Transportes.

No obstante que el Art- 18 de esta ley atribuyen a los Secretarios de Estado

ierarquia ministerial y les acuerdan las atribuciones y deberes que para los ministros

secretarios establece el Art. 2° de esta ley en sus incisos. 5°. 6° 7°, 8°, 9°. 10°, 11°

y 12°. y puedan sistir a los acuerdos a que se refiere el Art. 4°, en rigor el mismo
Art- 18. en su segundo apartado. indica sus funciones como dependientes del minis-

terio respecrívo. al disponer que "elevarán al ministro secretario del ramo", concor-

dando esto con lo dispuesto en la Constitución Nacional en su Art. 87. y también

con el Art. 29, inc- 19 de la ley 14.439, en cuanto los ministros secretarios tienen

por misión "Representar politica y administrativamente ame el Congreso a sus res-

pectivos departamentos y a los que conjunta o separadamente les confíe el Poder

Ejecutivo a los fines dispuestos en los Arts. 63 y 92 de la Constitución Nacional".

De estas secretarías de Estado dependen a su vez los respectivos subsecretaria
de Estado que no deben confundirse con los subscretarios de los ministros constitu-
cionales. Pero tanto unos como otros subsecretarios tienen también un aná‘ogo origen
reglamentario y colaboran en todo lo referente a sus rapectivos departamentos. Tam-

poco estos pueden dictar resoluciones en materia de recursos ierarquicos, y su in-
tervención debe circunscribirse dentro de los limites constitucionales señalados por
Bielsa anteriormente para los ministros.
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ra los funcionarios de la Constitución han. obliterado los atributos de este

parlamento para nombrar a los otros funcionarios, a los de la ley. . .”.

El Ministro del Interior, en su exposiciónante Diputados y posterior.
mente ante el Senado de la Nación, ha dejado claramente establecido la in-

tención del Poder Ejecutivo Nacional, que era la de crear funcionarios con

atribuciones legales, es decir, con atribuciones que le pueda otorgar el Con-

greso Nacional, no la Convención Constituyente en una Constitución. Cabe,
como sosriene Fernández de los Rios, hablar de que una Constitución es una

planificaciónnormativa de una cooperación,pero cooperación coordinada,
perdurable, continua y agrega el referido Minisrro del Interior, que también

debe set "en devenir, porque ella tiene que hacer la profunda eduCación so-

cial que consrituya un instrumento necesario y útil a la sociedad" y agrega:
"Para ello, señores diputados, creo que lo único que hay que hacer es dar a

los texros consritucionales la suficiente elasticidad y evitar, en todo lo posi-
ble, que cuando se trate de prohibiciones, hagamos de ellas una interpreta-
ción extensiva o analógicaporque ya sabemos que este tipo de interpretación
no debe hacerse jamás para prohibir, sino para permitir (D. de ses. Dip.
1958, ps. 601-3).

Pero más adelante, al hablar en el Senado, el referido Ministro del In-

terior. dijo: "De modo, señor presidente, que cuando en este proyecto de

ley se crean las secretarías de Esrado, se están creando empleos, organismos
y fijándolessus atribuciones, no en virtud de un artificio, por el camino de

los poderes implícitos, sino por el claro camino de los poderes expresas

que tiene el Congreso de la Nación Argentina. Naturalmente que al crear

el empleo o la función no puede el Congreso otorgarle atribuciones que la

Consritución haya otorgado a otra función u orto empleo. De modo que
cuando no se rozan las facultades que la Constitución ha otorgado a los Mi;
nistros secretarios, el Congreso está en la habilidad de crear funcionarios y
de fijarles atribuciones".

“Eso es, sencillamente, señor presidente, lo que ha hecho este proyecto de

ley. Ha creado funcionarios, les ha fijado atribuciones y no les ha tocado a

los minimos secretarios ningún aspecto de aquellas funciones que expresar
mente les ha otorgado a ellos la ConStitución Nacional". Es decir, agrega,

que "Se han creado las secretarías de Estado por esta ley, pero se deja la

ratalidad de la función constitucional a los ministros y no se roza en lo más

mínimo, absolutamente nada, su aspecro institucional. Estos secretarios de

Escado pudieron llamarse de Otra manera, pudieron ser direCtores ministeria-

les, ministros departamentales, jefes de sección, jefes de división; pudieron
tener cualquier nombre. Pero se ha usado la expresión secretaría de Estado

por la índole de la función que van a desempeñar,por la' jerarquíaministe-

rial que tienen, por su importancia funcional.
" "

Es indudable que en todo este esfuerzo dialéCtino con que se ln pre-
tendido rodear a este tipo de funcionarios de funciones evidentemente.»
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levantes, sólo cabe afirmar categóricamenteque no son ministros dentro de

nuestro régimen constitucional y que entre nosouos no hay más ministros

conStitucionales que los que surgen de la propia ConStitución, que son ocho,
y que mando se deja a la ley del Congreso la determinación de los mismos,
los que superan en número a los indicados son, como bien afirma el Minis-

tro 'del Interior, cualquier clase de funcionarios, pero nunca ministros se-

cretarios. Sobre esto no hay dudas de ninguna naturaleza y así entendidos,
podríancónsiderárseles constitucionales, sus atribuciones. y funciones. Por ello

es que estando excluidos expresamente de los arts. 87 y 92 de la Constitu-

ción Nacional en cuanto a atribuciones o funciones, estarían fuera del re-

curso jerárquico,por lo menos en la parte decisoria, resolutoria, en cuanto

pueda obligar jurídicamenteal Estado. Y si ello ocurre con los secretarios

de Esrado, con mayor razón se puede afirmar con los subsecretarios de secre-

taría de Estado, que ni siquiera tienen origen legal, sino exclusivamente re-

glamentario.

En este sentido, pues, la creación de las secretarías de Estado por ley
del Congreso, mientras no afecten el régimen ministerial de la Constitución

Nacional, si no les atribuye competencia propia de los ministros, caería den-

tro de la órbita de lo que es materia propia de la organizaciónministerial,

ya que aquellos organismos pasarían a depender de los respeCtivos ministe-

rios jurisdiccionalmente, no obstante, la denominación,carácter de la inves-

tidura, y demás formalidades y funciones de que se los rodee.

Y dentro de este campo de atribuciones, tanto de los ministerios como

de las secretarías de Estado, el recurso jerárquicosigue la misma trayectoria
de deoendencia o supremacíaque marca la propia Constitución. Y si a ésto

agregamos la posición de los respectivos subsecretarios de minÍSterios o se-

cretarías de Estado, vernos que sin dejar de reconocer a ¿Stos las atribucio-

nes que les confieren el régimenreglamentario que les da vida, en la forma

que lo hemos desarrollado anteriormente, su ubicación dentro del recurso

jerárquicono altera el orden de prelación y función a su tarea exdusiva-

mente instructoria administrativa y nunca decisoria o que cause estado. Ha-

bría imprevnsiónen el decreto 7520/44 y en el 2126/61, en manto a que

un recurso quede administrativamente en una especie de statu quo, si no se

pronuncia el Poder Ejecutivo con la intervención del respectivo ministro del

ramo, pero siempre una medida dictada por un secretario de Estado, el pro-

pio ministro, por si sólo o cualquiera de los subsecretarios sería materia de

un recurso jerárquico ante el Poder Ejecutivo Nacional, por manto hace

tope en la materia la propia firma del Presidente de la Nación. Pero existen

razones prácticasque hacen que los ministros tengan una autoridad legal (no
ya constitucional), para aplicar la ley (en sentido lato), pero no pueden
crear normas, como las reglamentarias. Pueden ejecutar decisiciones genera-
les o individuales, y en este último carácter representan exclusivamente al

Poder Ejecutivo, cuando v. gr., suscriben los contratos en que la Nación es

parte (art. 2°, inc. 9°, de la ley 14.439).
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El inc. 9° del art. 2° de la ley Orgánica de Ministerios 14.439, faculta

al ministro a intervenir en la celebración de contratos en representación
del Estado y en la defensa de los derechos de 65te, con’lorm: a las leyes y

en el art. 3° de esra ley, da a los ministros atribuciones para dicrar reso-

luciones que tendrán carácrer de definitivas en lo que concierne al régimen
económico y administrativo de sus respeCtivos departamentos, salva derecho

de lo: afectado: de deducir los recurra: que legalmente Wspondc.

Es indudable que la tarea de un ejecutivo suele ser abrumadora, y re-

sulta lógica una descongeStióno desconcentración administrativa de ella, que
si bien es jurídica y pueda comprometer al Estado, en cuanto a una alte-

ración de derechos de particulares o administrados o de cualquier clase, de

allí que la propia ley deje a salvo los derechos de los afecrados de deducir

los recursos que legalmente corresponda.

Por Otra lado debemos reconocer, que como bien dice Bielsa, en su

Tratado de "Derecho Adminisrrativo", Sexta Edición, año 1964, T. l, pag.
329, que, “Por poco que sa, los minisrros son los que siempre conciben,
proyecran y discuten las decisiones del ejecutivo (al menos tal es su fun-

ción). Además, en su especialidad saben más que el presidente, salvo que
este sea un eStadista de larga acruación y gran formación,lo que es raro".

III.

De los cuatro tipos de funcionarios estudiados precedentemente, en

cuanto a sus funciones especificas y decisorias frente al recurso jerásquico,
el que indudablemente tiene las de mayores alcances son las de lo ministros

secretarios, de amerdo con el art. 2° de la ley 14.439, que no son diferentes

que las de las leyes orgánicas de ministerios anteriores números 14.303;
de 23 de julio de 1954, que derogó las leyes 13.529 y 14.221, como asi

también la del 11 de agosto de 1856, derogada por la ley 3737, aun cuando

la actual en vigencia y la anterior tienen una mayor estructura orgánica
de los miniSterios, aunque estaba delineada su competencia constitucional

de una manera uniforme, aunque cuanto menos eran los ministerios mayores
era lógicamenteel campo de su competencia en cuanto a la materia.

Respecto de los ministros cabría decir, que las resoluciones que diCtan

en la esfera de su competencia, no son Susceptiblesde recurso en la vía

administrativa, sino por incompetencia o violación de la forma substancia]

y así como las reclamaciones, en virtud de la ley 3952, de demandas contra

la Nación, se solicitan en el ministerio respectivo que corresponde al ramo,
las resoluciones debe dictarlas el Poder Ejecutivo, y si decide el ministro

por sl sólo, ral decisión no es acto administrativo del. Poder EjecutivoLy
por lo tanto no autoriza la acción que instituye la ley 3952.

El decreto 7520/944, establece en el art. 2°, que 'Todo recurso ¡erit-
quico promovido ante el Poder Ejecutivo se presentara por escrito ante- el
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Ministerio respectivo, de acuerdo con las siguientes formalidades: . . Y

en el art. 13° de este decreto se esrablece: "1.a.decisión definitiva se dictará

en Decreto o Resolución, según corresponda, de acuerdo con la Constitución

(art. 89) y la Ley Orgánica de los Minisrerios. Esta decisión será ejecutoria
y se notificará en el término de tres días, al recurrente y al órgano admi-

nistrativo que deba hacerla cumplir. El Poder Ejecutivo, puede de oficio o

a petición de parte, suspender o diferir la ejecución de la decisión, si un

interés fundado de orden administrativo lo jusrifica".

Es la misma posición que ocurre con las resoluciones o decisiones que
se dictan en el caso de la ley 3952 de demandas contra la Nación. Si la

resolución no la dicta el Poder Ejecutivo y la dicta solamente el ministro,
no sería, pues, acto administrativo del Poder Ejecutivo, y por lo tanto la

decisión no causaría ejecutoria, ya que el art. 13" del decreto 7520/944, dice

expresamente que la decisión debe ser pronunciada por Decreto o Resolu-

ción, según corresponde, de acuerdo al art. 89 de la Consritución, y esta dis—

posicióndispone, que: Los ministros no pueden por sí solos, en ningún caro,

tomar resoluciones, a excepción de lo concerniente al régimen económico
y adminisrrativo de sus respectivos departamentos”.La “Resolución” minis-

terial, sería esta última. El “Decreto”,sería lo primero. Y una resolución

sobre recurso jerárquico,requiere decreto del ejecutivo, lo mismo que en

la ley 3952. Re5pecto de esra exigencia se ha expedido con razón la Corte

Suprema de Justicia Nacional, en Fallos, T. 118, p. 436. Este criterio, tanto

vale frente a la actividad de la Nación como persona jurídica,como cuando

haya obrado como poder adminisrrador, es decir, tanto dentro de la norma

de la ley 3952, como de 1a ley 11.634 que modifica aquella al suprimir el

requisito de la venia legislativa, cuando obra como persona de derecho pú-
blico.

Bielsa aclara la idea de actos del Poder Ejecutivo Para diferenciados de

la acrividad ministerial, desde luego en forma meramente enunciativa, no

exhaustiva o limitativa, sobre quién debe decidir en el recurso jerárquico:

1° Debe decidir el recurso por decreto (acto del Poder Ejecutivo);

2° Cuando la decisión esté comprendida o implicada en una atribución

del Poder Ejecutivo, v. gr., el nombramiento o remoción de un funcionario

o empleado nacional. Lo mismo cuando se trata de una pena disciplinaria
que por su importancia o naturaleza no es de competencia del ministro, o

que aún siéndolo se trata de un acto viciado de incompetencia o violación

de formas;

3° Cuando se trata de un recurso contra un acto de entidad autárquica,
salvo que sea materia de interpretaciónde una decisión ministerial (circular
o instrucción);

4° Los recursos contra decisiones ministeriales viciadas de incompetencia;
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5° Cuando se impugna la resolución de un órgano inferior, se requiere
aprobacióndel Poder Ejecutivo;

6° Cuando se trata de un conflicto de competencia de órganos de la

Administración nacional, y él no puede ser resuelto por Otra autoridad de esta;

7° Cuando aún no tratándose de actos en que interviene el Poder Eje-
cutivo, es evidente la arbitrariedad de la decisión. Por ejemplo un plan
de estudios universitarios aprobado exclusivamente por la universidad res-

pectiva, pero si se esrablecen materias extrañas a la carrera o se suprimen
algunas para excluir a profesores como acto de iniquidad, etc., o se fijan
condiciones de ingreso nororiamente arbitrarias o se exigen requisitos ez-

traños a la índole de la calidad de alumno o de profesor, el Poder Ejecutivo
puede decidir en vía jerárquicacomo jefe de la Adminisrración, pues no

habiendo Otro recurso para remover la arbitrariedad, es su deber decidir tam-

bién ex officio, Ninguna ley puede privar al Poder Ejecutivo de sus atri-

buciones constitucionales, ni él puede renunciarlas, porque con ello alterna

el sistema constitucional que distribuye la competencia y establece la res-

ponsabilidad consiguiente. Las atribuciones no son facultades sino también

deberes. Las facultades son renunciables. Tampoco el Congreso puede renun-

ciar a ejercer ciertas atribuciones, porque falsearía el siStema constitucional.

Puede decidirse por resolución ministerial todo recurso promovido por
la aplicación de penas hasta el máximo que compete al ministro imponer.
También las cuestiones que surgen de la interpretaciónde circulares o ins-

trucciones, si no se cueStiona la violación de ley.

Observa Bielsa ,que el decreto ha sido erróneamente interpretado siem-

pre que se ha considerado que los ministros pueden decidir en recursos je-
rárquicos promovidos por los adminisrrados, (op. cit. 137, ibidem). "Los
ministros no pueden decidir sino dentro de los limites de su competencia,
es decir, en el orden interno de sus respectivos departamentos; por ejemplo
en los casos siguiente: 1) en recursos promovidos por funcionarios de una

situación jerárquica dada, contra las resoluciones de sus superiores; v. y,
contra ciertas medidas disciplinarias; 2) cuando se trata de consmncias irre-

gulares o agraviantes en el legajo (art. 9°, decreto 7520/44); 3) cuando

promovido el recurso jerárquico ante el inferior (pues es la regla, ya que
se debe pedir revocación al órgano que dictó la decisión, y si éste no revoca

presentar el recurso ante el Poder Ejecutivo) y luego no se formaliza ante

el ministerio respectivo, pero ese órgano informa a dicho minisrerio, aunque
el recurso eaduque o perima, el ministro puede decidir; 4) cuando la cuestión

es de notoria incompetencia ratione materia del ministerio ante el cual se

promueve el recurso jerárquico,el ministro puede decidir de plano. Pero

esto no impide un recurso contra la decisión del propio ministro para que
el Poder Ejecutivo decida a que ministerio corresponde el asunto”.°

3 Rafael Bielsa. "BI Ranura Jordania)". 4' ed. Depalma. 1958. ps. 137 '1 It.
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En rigor, tanto en el trámite de demandas de la ley 3952, como en el

de los recursos jerárquicos,las decisiones deben ser por decreto del Poder

ejecutivo, que es en realidad la única forma de agotar la vía administrativa

o de obtener una resolución de quien puede constitucionalmente obligar al

Estado. El mismo principio se presentaríaen el orden municipal, aún sin

régimenreglado, por cuanto es la propia jurisprudencia de nuestros tribuna-

les la que ha sentado el principio de que debe existir decisión de la auto-

ridad superior del organismo público,_sea nacional, provincial, municipal o

de entes autárquicosinstitucionales. Es un prncipio general, pero como puede
en los hechos ocurrir demoras en los pronunciamientos o sencillamente que

no haya decisión del Poder ejecutivo, y como no se le puede a éste obligar
a un pronunciamiento jurídicamentehablando, ya que no existe apelación
sobre inactividad, jugaría como en todos eStos casos, el principio del silencio

del Estado y quedaría la vía jurisdiccional judicial según procediere en los

distintos supuestos a presentarse.

Podría ocurrir también que un subsecretario retuviere el expediente del

recurso y resultare inócua la reclamación ante el miniscro o el propio Poder

Ejecutivo, ya que todo originariamente debería pasar por sus manos por vía

de la Mesa de Entradas del respectivo ministerio. Claro, que estos asPeCtos
de denegacióno retardo de justicia, “administrativa,que también suele pre-
sentarse en el orden judicial”.. . da derecho,o puede dar derecho a cual-

quier medida prevista o no prevista, como por ejemplo un telegrama colacio-

nado direCtamente al Poder Ejecutivo o al minisero en su caso o haSta .un

solicitada en los diarios, etc.
'

Claro que la norma del decreto 7520/44 contempla un procedimiento
regular de justicia administrativa interna, que es de interés del propio Poder

ejecutivo el resolverlo y controlar su trámite y que su cumplimiento estric-

to coincida con un Esmdo de juSticia distributiva y de derecho objetivo.
Pero hay casos en que por razón de la materia, por ejemplo, en cuestiones

impositivas, en que existen por lo general dos vías, la judicial y la adminis-
trativa y si se opta por ésta última (que es exclusiva de aquella) el ministro

procede como “juez administrativo". Estos casos de ministro-juez, si bien
tienen origen en la ley y las leyes fiscales instituyen esra apelación optativa,
no puede negarse que sea un procedimiento no instituido por nuestra Cons-

titución que en ningún momento faculta al ministro a comprometer por sí

solo la voluntad del Estado. Pero en cualquier supuesto el recurso jerárquico
debe contar con todas las garantías de una buena Administración que si no

es jurisdiccional por lo menos que sea de justicia, aún cuando sabemos que
todo "acto decisión” en vía de recurso debe ser deslindado del acto o hecho

que "genera" el recurso, y que en definitiva no se excluye la intervención

o competencia de autoridad judicial, para el juzgamiento de tales "aCtos" o

"hechos" de la Administración pública o de sus agentes. Ia jurisdicción re-

tenida no presenta indudablemente las garantías de la jurisdiccióndelegada,
pero la justicia en la Administración, con el juego de sus recursos, tanto en
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el orden nacional, provincial, como municipal, tienen substancia constitucio-

nal, a falta de reglamentacióno legislaciónpositiva y la jurisdicciónjudicial,
dentro de nuestro sistema judicialista, ofrece amplias garantias, sin que llegue
a adquirir el perfeccionamiento del sistema contencio-adminiscrativo francés,

que tienen su Consejo de Estado y en sus consejos departamentales un jue-
go de recursos que llegan hasta la mayor sutileza jurídica en su recurso de

desviación de poder.
Hauriou 7

se refiere también a estos escollos de la jurisdicciónministe-

rial francesa que son la ausencia de un procedimiento que los miniscros ja-
más organizaron y la imposibilidad de interpretar, como decisiones o fallos,
todas las resoluciones ministeriales; a las unas por que se las declara actos

de pura administración discrecional; a las Otras porque han sido dictadas en

hipótesis en que la apelaciónhabria podido ser llevada ante un Consejo de

prefectura ,y aun ante un tribunal civil, oponiéndosea ello el principio de la

separaciónde los poderes o la conveniencia administrativa.

Indudablemente que el recurso jerárquico en cualquiera de las ramas de

la Administración centralizada como en la descentralización (en lo que es

propio del contralor sobre los entes autárquicos) se ejercita por el Poder

Ejecutivo Nacional, en forma integral, tanto en lo civil como en lo militar,
en primer lugar por cuanto el presidente de la Nación “Es el jefe supremo
de la Nación y tiene a su cargo la administración general del pais (art. 86,
inc. 1° de la Constitución Nacional) y respecto de lo segundo, por cuanto;

"Es comanadante en jefe de todas las fuerzas de mar y tierra de la Nación"

y “Dispone de las fuerzas militares marítimas y terrestres, y corre con su

organizacióny distribución según las necesidades de la Nación" (arts. 15 y
17 de la CN). La supeditacióndel poder militar al civil es inmesrionable
en nuestra Carta Magna y el mismo sistema de provisión de los empleos mi-

litares del art. 15 nos lo demuestra, aun cuando el régimen presente lógicas
caracterísúcas distintas, por el propio régimen disciplinario militar y la na-

turaleza juridica de la juSticia militar y del Código que le sirve de base que

jamás podria en su caso, enervar la investidura presidencial.
En lo pertiente, ocurriría con los gobiernos de provincia una suprema-

cía jerárquica adminisuativa incueStionable y aún cuando ello está implícito
en toda administración por ser de flundamentoconstitucional todo derecho

de peticionar ante las autoridades, más se acentúa cuando los propios gobier-
nos instituyen al respecro la correspondiente reglamentaciónde los recursos

jerárquicos,tanto para la Administración cenn'alizada como para la dsoen-
tralizadas (entes autárquicos institucionales).

IV. Elsileneiohhthds'ónfiml.

Un tribunal judicial aunque no cumpla en forma el plazo
su decisión final, tarde o temprano se pronuncia, por cuanto sino la jusricia

7 En su Pda}: ¡o ¿mis Juinr'nun'f, Paris .1927. p. 963-
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_no existiría. Pero en el orden administrativo, no precisamente en el conten-

ciosoadministrativo, que es semejante al primero), las cosas pueden variar,
por cuanto el régimen del recurso jerárquicono contiene un plazo para que
el órgano superior, o sea el ejecutivo nacional se pronuncie y en esta mate-

ria el llamado silencio del Estado, podría presentar en cierta forma una

negaciónde justicia y hasra una indefensión,máxime, que el Estado al re-

glamentar positivamente el recurso, crea el ejercicio del derecho a promover
el recurso jerárquico y el recurso como cualquier acción debe necesariamen-

te tener su resolución definitiva. Esto por lo menos en buenos principios y

para no caer en el campo de lo discrecional anómalo o arbitrario. Tampoco en

el orden de los tribunales judiciales no siempre se fijan plazos para el pro-

nunciamiento, pero no quiere decir que la sentencia se mantenga en suspen-
so "sine die”. Máxime, en el orden administrativo, en que el trámite no in-

terrumpe la prescripciónde la acción a promover subsidiariamente ante los

tribunales judiciales, como lo tiene resuelto la Corte Suprema de Justicia de

la Nación, lo mismo que en el régimen obligatorio de la ley 3952, lo que
resulta totalmente injusto.

Bielsa se pronunció hace muchos años sobre el particular en un artículo

“El recurso jerárquicoy la defensa de los profesores”,publicado en el diario

"La Prensa" del 12 de agosto de 1935, que consideré. dicha falta de plazo
común que los recurrentes sufran las consecuencias de demoras inusitadas

en el trámite de los recursos jerárquicos los que a su vez suelen trabarse en

las subsecretarías de ministerios o de secretarías de Estado produciendo cierta

incertidumbre que afecta indudablemente al régimen del recurso jerárquico;
que si bien interesa principalmente al particular, la Administración pública
gana mucho más con la posibilidad de rever sus propios actos que pueden
eStar afecrado de alguna irregularidad que los hagan revocables o anulables,
por cuanto como afirma Bielsa: “El recurso jerárquico tiene mucho de fun-

ción de contralor, y puede resultar eficacisimo aun en las Administraciones

relajadas, a menos que la complicidad de la llamada "superioridad" (casi
siempre es inferioridad) enerve todo substractum moral del organismo ad-

ministrativo" (Recurso Jerárquico,op. cit. p. 148).

A veces la reclamación administrativa se produce no por un acto de la

Administración sino por un hecho y este hecho puede provenir de las más

variadas formas y en cualquier estrado de la escala jerárquica.La dificultad

surge cuando el hecho se moriva dentro de las subsecretarías o de los mismos

ministerios o secretarías de Estado. Allí puede ocurrir una detención o pa-
ralinción defacto y en especial cuando se tiene la intención de que el recurso

no marche por causa diversas o mando se origina en la propia burocracia,
ya que en principio es difícil que lo sea en base a instrucciones del Poder

ejecutivo Es una resultante comprobada que la burocracia, sin una conscien-

cia de su génesis se aparta de la tutela de los intereses comunes de los ad-

ministradosy experimente sentirse investida de una función directora, au-

tónoma de su rol jerárquico y de su misión de mero agente de geStión,

59



produciendohasta por simples fenómenos hedonísticos, o de negligencia aun-

que no intencionales, la paralización o destrucción de toda actividad en

definitiva. Y esta gravitación de la burocracia en los recursos jerárquicos
attúa desgajándosetanto de las funciones del Poder Ejecutivo, como .de los

intereses de la comunidad que se exterioriza en los casos concretos de los

administrados recurrtes. ESto ocurre cuando la burocracia en su actividad

rutinaria y con el correr de los años de estabilidad y escalafión,garantizados
por los distintos estatutos de los funcionarios públicos,sienten para si una

propia personalidad juridica diStinta al del propio Estado (latu sensn) a

quién sirven y no representan, por cuanto no son propiamente funcionarios

públicos, jurídicamentehablando, sino meros agentes de gestión con más

o menos atribuciones de acuerdo a sus jerarquía dentro del escalafón.

V. Elmeth

El reCurso jerárquico,es un recurso direCto ante el Poder Ejecutivo, una

vez deducido el recurso de revocatoria ante el funcionario inmediato inferior

al de subsecretario de ministerio o de secretaria de Estado o ante el órgano

superior dei ente autárquicoinstitucional (DireCtorio).

Sin embargo este recurso directo ante el Poder Ejecutivo, sufre en su

tramitación una linea que puede ser quebrada o indireCta y puede hasta en-

contrar la parálisis o la extinción o muerte en el trayeCto que va desde el

pronunciamiento del funcionario inmediato inferior a1 de subsecretario (re-
vocatoria) y el que surge en virtud del recurso jerárquico,al tener entrada

la reclamación en la Mesa de Entradas del respeCtivo Ministerio. Este pro-

ceso, que llamarnos instructorio de las subsecretarias, debe reducirse a reu-

nir todo el material y hasta realizar los proyectos de resoluciones, etc., pero
no debemos olvidar al decir de Foger Labrousse ("Del Mago al burócrata”).

que "el gendarme es el simbolo modesto de una realidad múltiple, jerarqui-
zada, imponente; el cuerpo entero de la burocracia civiL militar y edsiás-

tica". Y como ha dicho C. M. Joad, "La falla de la burocracia europea no fue

ciertamente debida a la incapacidad de su personal. Es el resultado de la

debilidad inevitable de toda administración de asuntos públicos".

Podemos afirmar, como sostiene Pierre Ramus, que "La burocracia no

es un bien ni un mal, es un método de gestiones aplicables en diferentes sec-

tores de la actividad humana" y agrega "Dentro de la sociedad no debe exis-

tir ninguna especie de monopolinción particular, ni por el Estado ni por el

individuo, de los inStrumentos de trabajo, de las materias primas, de los me-

dios importantes de vida de cada individuo". Y si nosotros observamos que
dentro de la pirámide jerárquicaadministrativa, aiste una copiosa burocra-
cia que intercepta con gravitaciones efectivas y produce una especie de s:-

lamente exceso de sus respeCtivos poderes individuals u

que basta produce una especie sensible de desviación de esos poderes por las



tantas formas bien conocidas de lo que se denomina en la jerga administra-

tiva el "peloteo" de los expedientes y consistente en la utilización de fórmu-
las más o menos ingeniosas de dar largas a los asuntos, no con intención

deliberada, sino muchas veces con propósitos meramente hedonísticos que
evita el esfuerzo inmediato de abocarse a la solución de un asunto enviando

el expediente, con cualquier pretexto, a otras oficinas, ya sea requiriendo un

informe previo o la necesidad de un dÍCtamen,o una determinada agregación,
o dejándolo dormir un tiempo prudencial en el cajón ,del escritorio, o ha-

ciéndolo "traspapelar" o introduciéndolo en algún laberintico trámite que
la imaginaciónburocrática es capaz de elucubrar con experiencia refinada y
sutilems miles, que se suele adquirir con el correr de los años con admira-

ble perfeccionamiento y que consrituye un sistema procesal administrativo

que corre paralelo al trámite normal desviando los asuntos de su fin y que

funciona, como si se tratara de una verdadera perecuación. como afirma

Waline 3, y que consisre en una institución desrinada a restablecer la igual-
dad entre los comerciantes. En la especie, se la utiliza para favorecer siste-

máticamente a uno de ellos; se la falsea y aun más. se la utiliza en un fin

exacmmente opuesto al que le es propio por definición. Hay pues, empleo
del poder en un fin distinto del que quiso el legislador al prever la institu-

ción (o lo mismo del decreto del Poder Ejecutivo que dicta leyes en sentido

material o subsrancial), y aun contrario a dicho fin. Hay, pues, desviación

de poder. por lo menos en el sentido que la jurisprudencia nos habituó a dar

a esta expresión... De suponer que el interés público haya exigido una tal

protección a la empresa en cuestión, esra pretección no podia ser acertada

legalmente por la vía del procedimiento de la precuación sin que ésta fuera

desviada de su fin legal. Diciendo lo contrario. el Consejo de Estado ha

creado un precedente doblemente peligroso por los poderes que reconoce a

la Adminisrración, lo que hace temer que haga un uso arbitrario de los mis-

mos; peligroso por el porvenir del contralor jurisdiccional de la desviación

de poder, que de tomarse a la letra de la sentencia, resultaría reducidísimo".
Y si a este agregamos, que en los recursos jerárquicos estamos desenvolvién-

donos dentro de la ju5ticia retenida, no delegada en organismos o tribunales

jurisdiccionales, el entorpecimiento resulta más sensible por cuanto la regu-
lación de la norma procesal en el orden contencioadm’nistrativo, en órgano
separado de la Administración aCtiva, presenta perfiles que nunca encontra-

remos en la denominada jurisdicción retenida o justicia en la AdminiStración

o dentro de la Administración,en que la autoridad adminiscrativa se presenta
como juez y parte.

También suele jugar una burocracia política o de partido o una buro-

3 En nota al fallo Syndicate da la uffinen'a da rauffre francia en D4 1951»
I- 661. — Rafael Bielsa. en su reciente obra. “Significatión ¿a la burocracia”, ed.
Abeledo-Perror, Buenas Aires, 1965. se refiere a este instituto que viene del vocablo
"Mundo", de bureau (oficina) y cratie (poder o autoridad). y que equivale a

pbiemo dela oficina, en sus caracteristicas ,bien perfiladas y con el alcance que le
-en ene capitulo.
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cracia de función, o de las dos juntas y tal como esrá omrriendo en todo el

mundo, vamos hacia un dominio cada vez más pronunciado de la burocracia,
que tiene los medios técnicos, la fuerza, los recursos propios y hasta suele

dejar traslucir en sus procedimientos efectos psicológicos sobre las propias
autoridades ejecutivas y aún sobre la Adminitración en general y el mismo

pueblo. Sobre esre particular algunos estudiosos, como Burbam’ han querido
eludir la verdadera solución y crearon una nueva clase, la de los "Direcrores",
que esrudia el asunto y que mirando bien termina por vencer la burocracia.

Lo mismo pasa con los ejecutivos frente a este mecanismo de la Administra-

ción públicaque suele arrastrar a los propios gobiernos. Por cuanto los em-

pleados y funcionarios adminiStrativos propiamente dichos, es decir, excluidos

los propios gobernantes o poderes ejecutivos (que son quienes deben deci-

dir en los recursos jerárquicos),muchos de ellos son parte en el proceso ad-

minisuativo de cualquier trámite oficinesco y salvo fracciones intrascendentes

son también una aCtividad gubernamental en los hechos no solamente en

estas cuestiones jerárquicassino también en todo el proceso económico y
social en el mundo contemporáneo.

9 Vide James Burham: IA rmhm'óp le los directora. Ed. Claridad Buenos

Aires. El probfema de la gravitación de la burocracia en los recursos jerárquicos a

cosa bien visible para todos y este como una consecuencia del sistema en geuenl. h

que la burocracia fue tomando carta de ciudad con el transcurso de los años desde que
se crearon los cargos de funcionarios públics, como señala Fritz Fleiner (Institutions
de derecho administrativo. pág. 27. trad de la 8‘ ed. alemana. por Sabino A. Gendin).
con el carácter de funcionarios profesionales dependientes del Principe —uno de loa
más grandes aciertos de los príncipes alemanes. sobre todo del pusiano- y ae arp-
nizaron "Colegios de Justicia" especiales. estableciendo así una separación entre loa

órganos de la justicia y de la policía (Gobierno). Originariamente el Principe mane-

jaba el poder gubernativo a su libre arbitrio, como señala Gónner. las normas según
las cuales los funcionarios habian de regir la Administración eran órdena de servicios.
no preceptos jurídicos y como el poder gubernativo ejercía un verdadero tutelaje en

la vida de los individuos o sóbiros cn el pretexto de evitarles males futuros sin tomar

en cuenta los intereses de los individuos perjudicados, se consideraba, según Günner,
que ¿el asuma ¿a no en anula? de acuerdo al proverbio: "En materia de policia no

hay apelación" (apeladón ante los Tribunales)- Por lo tanto. sólo podia aspirar a

una decisión conforme a Derecho el ciudadano que sabia imprimir a su reclamación

contra la autoridad el carácter de asunto judicial; pero para éso bastaba sostener que
la autoridad había lesionado derecho individuals. existiendo entonces "un asunto gu-
bernativo de carácter judicial". "Siendo indiferente que la lesión del Derecho se in-

firiae en asuntos privados o en el ejercicio del poder del Principe, que el versa-

r'a sobre derechos del particular o sobre los del Estado. que se hubiera metido una

injusticia al establecer una norma general o al hacer la subsunción. y que la reclarm-
ción se refiriese a la violación del Derecho en materia disciplinaria. politica, camera].
fisul, iegislativa u gubernativa. Pradas a este criterio, el particular laionado en m

derechos (propiedad, libertad). gozaba de la facultad de invocar la protección de loa
Tribunales. Verdad es que los Tribunales del Príncipe en ada Territorio no estale
facultado: para tramitar demandas contra au autoridad o contra sus

' '

¡IIS
el. Príncipe no estaba sometido a su propio poder judicial; pero en cambio. el deman-
dante podia acudir a los Tribunales del Imperio. La jurisdicción del miriam
richt. protegía a los ciudadanos contra los abusos del poder dd Principe. determinados.
"según principios naturales del Deredio" los límites que el poder del Ende habia
de respezar frente a los derechos adquiridos" de los ciudadanos. a menos que la ann-

62



Hoy puede decirse que el burócrata ejerce su preponderante influencia
y hasra hegemoníadentro del Estado mismo y hasra como “segundones”sue-

len dirigir determinada política económica o empresas del Esrado, a través

de diversos tipos de contralor y hacer sentir su influencia oculta e invisible
en casi todas las actividades de la Administración pública,nacional, provin-
cial, municipal o de instituciones autárquicasdescentralizadas, etc. Y como

observa Burham, en la obra indicada, al .final no se sabe si la burocracia
esrá al servicio de los directores o éstos de la burocracia. “Tanto en un caso

como en on-o será la misma organizacióngeneral e institucional". El mismo

tipo de economia, la misma ideologia, las mismas instituciones politicas y
la misma situación para las masas tanto si el Estado es burocrático como si

es directorial", afirma el ilustre escritor americano en su notable trabajo.

Indudablemente es un hecho real que estamos frente a una inflación de

la burocracia, tanto o más perniciosa que la inflación económica, por cuanto

también aquélla suele contribuir buenamente a su desarrollo, por cuanto el

ser así resulta un fenómeno de psicología social y que hace decir a Burham

(op. cit.I pág. 314), que “La burocracia representa en todos los aspectos a

los capitalistas y en el terreno político actúan en nombre de sus intereses",
y luego se pregunta: ¿serán los directores o los burócratas los que integran
la clase gobernante?" y afirma también "que la burocracia representa en todos

ridad. eu algunos casos excepcionales, podia invocar la teoria del ius eminens para

desconocer esta derechos. Pero al pretender el Principe neutralizar estas defensa in-

dividuales ante los Tribunals del Imperio. por medio de la obtención de imperiales
“privilegia de non apellando' y de 'privilegia de non evocando" v 'en su dcfectoa

la fuem, Federico I de Prusia defendía a sus súbditos ordenando que se cnusara a los

nobles recalcitrantes toda clase de molestias a fin de que de este modo se abstuvieran

en lo sucesivo de realizar semejantes intentos criminales e impios, que no otra cosa

significaba el hecho de proceder contra su natural señor y soberano (Fleiner. op. cit.,
págs. 27 y sgts.).

Esta creación de funcionarios intermediarios entre el poder del Principe y el de

los súbditos o individuos, en sus reclamaciones administrativas por parte de éstos úl-

timos, colocaban prácticamene al individuo bajo la fémla directa de los funcionarios

e indirecta del Príncipe. Pero son los funcionarios y empleados públicos los que están

en contacto directo con los individuos y si substituimos el poder del Principe por el

del Estado moderno y su voluntad por la ley en sentido formal o material. resulta que

los funcionarios adquieren aún más esas características autoritarias y omnipOtentes. ya

que el Fstado se presenta como una persona jurídica y necesita apodictamente de la

voluntad de aquellos para su dsenvolvimiento sin los cuales no puede exteriorizar su

voluntad y eierdtar su competencia. Se observa pues. frente a esta lenta evolución,

que con el andar del tiempo, esa burocracia. que cada vez se acentúa más en su gra-
vitación administrativa. va tomando una personalidad propia que tiene una vivencia

hasta cierto punto independiente. en los hechos por lo menos. del poder de los go-

bernantes que repraentan al Estado. Esto es precisamente lo que no debe olvidarse en

toda. gestión administrativa y también en los recursos jerárquicos. Muchas veces se

crean vallas para producir el desaliento de los recurrentes y no se resuelven las cosa

como debe ser para evitar el precedente y pueda producir en los particulares el hábito
de familiariwse con el recurso lo que implica labor, esfuerzo y tareas y hasta respon-
sabilidades que los burócratas consideran que no se compadece con un hedonismo que
suele ser el leit-motiv del burócrata que se estima.



lo, “penas a los capitalistas" (op. cit., ib idem).Afirma también que es

ridículo querer superar la era de la burocracra sin tocar lo fundamentalque

es la dosificación estatal. La burocracia se encuentra en todo tipo de sabia,
no; tanto en las monarquías como en las dictaduras que se suelen hacer más

numerosas por cuanto la tendencia se acentúa en los gobiernos más fuertes

o absolutos, como que precisamente tuvo su origen en el seno de los Prin-

cipes absolutos, según vimos, Hay burocracia en las repúblicasdonde aparecen

más débiles y corrompidas y valen menos siguiendo el desenvolvimiento

del Estado moderno, y es precisamente, por cuanto el individuo o persona
física o humana, es quien en definitiva actúa en nombre, representación y
actividad toral del Estado, sin distinción entre agentes funcionarios y agen-
tes empleados, por cuantos todos se complementan, cualquiera sea la teoría

del Estado en manto a su personalidad jurídica.

El EStPClO (latu sensu), tiene indudablemente su parte humana y ésta

«sra en la función pública y es precisamente la diccadura la que hace pie
firme en la burocracia sin la cual no podríaexistir.

Debemos aclarar, que la burocracia es un estado morboso de la función

pública .pero que no es la función pública y que su fenómeno se produce
por incapacidad de los llamados gobernantes, o por tendencia a lo policial
o por espiritu de partido y soborno de ciudadanos, como señala Bielsa, en

"La función pública",ed. Depalma, 1960, pág. 19. Este fenómeno de la bu-

rocracia, que incide tan deleréreamente en la actividad adminisu-ativa del
Estado (latu sensu), se origina en los compromisos electorales, en las cam,-

pañas de proselitismo y hasta en el espionaje y a la enorme afluencia del
ciudadano al empleo o función pública,que hace perder toda noción de ido-
neidad que exige el art. 16 de la Constitución que ya implica un principio
de selección integral que complementado con las garantias del art. 14 bis,
de la misma, dan garantías de estabilidad a los empleados públicos,por me-

dio de los respectivos estatutos, dan las bases firmes de que se consrituya
en cuerpo de funcionarios y empleados públicos,que garanticen amplia-
mente los derechos de todos los habitantes de la Nación y no se vean com-

pelidos o necesitados a tratarlos como siervos de la gleba y a dar por olvi-
dados los deberes y responsabilidades de los funcionarios públicos.

El deber de fidelidad que algunos denominan de lealtad y la del honor

y hombtía de bien que sería su acepcióngramatical, es como dice Villegas
Basavilbaso (Derecho Administrativo, T. III, págs. 457 y sigts.), "el deber

supremo impuesto por la Consritución para el ejercicio de todas las funcio-
nes públicas,civiles y militares. Ia fidelidad es un concepto esencialmente
ético más que jurídico. Es ante todo, según la afortunada expresión de W.
Jellinek, un deber de sentimiento, y, por consiguiente, mientras permane-
en el interior de la conciencia no es posible sujetarlo a, una valoración ¡uti-
díca pero de pronto se manifiesta al exterior en acciones u omisiones mn-

cretas, ésras quedan sujetas al derecho. Estas acciones u omisiones pueden
esmr en contradicción con el deber de fidelidad". --
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Laband, en "Le droit Public de L’Empire Allemand", T. II, pjg. 158)
funda en el juramento este deber de lealtad, pero la Constitución de 1853,
a diferencia de la de 1949, no exige tal requisito sino para determinada

funcionarios, pero no quita que dicho deber de lealtad o de fidelidad a la

ley y al superior jerárquico eSté implícita en todo tipo de función y espe-
cialmente en las más relevantes. Por lo pronto los minisuos secretarios, se-

cretarios de Estado y subsecretarios de los mismos, prestan juramento al asu-

mir el cargo y ellos deben cumplir y hacer cumplir las disposiciones legales
y muy especialmente en materia de juSticia administrativa, cuando se inter-

ponen recursos de revocatoria y jerárquico, por cuanto se esrá ejerciendo
una función de substancia jurisdiccional, se juzga el acto administrativo cues-

tionado por un particular o por cuaquier órgano adminÍStrativo, y si bien,
este deber es considerado, por la mayor parte de los juristas como de caráCter

moral, el se complementa con el deber' de obediencia que le es también

hacia el superior jerárquico y hacia la ley misma en primer lugar que es

velar por los intereses públicos que a todo funcionario o empleado público
le es confiado, “con todas sus fuerzas intelectuales y morales, muy a menudo

en detrimento de sus intereses personales y algunas veces con peligro de su

vida "Laband, op. cit., pág. 146; Mayer Droit Administratif allemand, t. IV,
págs. 3 y sgts.; Petrezziello, Il Rapporto di Público Impiego, op. cit., pág.
CCX; Villegas Basalvibaso, T. III, pág. 428.

Jéze considera que todos los empleados públicos tienen el deber o la

obligación funcional de afirmar su lealtad personal al jefe de Estado, pero
al mismo tiempo "los agentes públicos con sus deberes no para conrentar

a sus jefes sino para asegurar el funcionamiento regular y contínuo de los

servicios públicos".Pero como Jéze, da a los servicios públicos una función

que realice por cuanto cualesquiera sean ellas, siempre debe cumplir un fin

de interés y de bien público.

VI. Fines del recurso jerárquico.

El decreto que inscituye el recurso jerárquico también pudo establecer

que si dentro de un término dado no se dictare resolución, debía entenderse

como rechazado el recurso. Pero esto sería fomentar la inercia administrativa.

El recurso jerárquico no es un medio de contralor escablecido exclusi-

vamente en interés del recurrente, sino también en interés de la Administra-

ción, que hasra puede proceder ex officio, por cuanto el Estado es moral y
se presupone moral, y no puede ni debe obrar arbitrariamente o capricho-
samente.

Este recurso es una forma de colaborar con el EStado. Una intervención

de eSta naturaleza debe ser siempre bien vista y todo esfuerzo tendiente a

evitar anomalías adminiStrativas o irregularidades, hasta debería ser de con-

tenido obligatorio para los particulares en determinados casos de importan-
cia y no solamente para los interesados, en la misma forma que el Código
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de Procedimientos en lo Criminal y Correccional faculta a los particulares qut

tienen conocimiento de un delito de acción públim, por estar en juego,
precisamente, el interés público.Por ello el recurso jerárquico debe merecer

en todo momento la mayor prorecciónde los poderes públicos,pues es el

mejor medio y más sano de contralor de legitimidad y moralidad, que no

siempre los funcionarios o empleados denuncian, no solamente por espiritu
de cuerpo, sino por razones de comodidad y también de tranquilidad y de

defensa de sus propios empleos. De alli es que si el recurso jerárquico se

rechaza por mal presentado o por vencimiento de los términos, vale como

simple denuncia y la Administración revisa el acro. Ello evidencia su fin

moral.

VII. Elmjerárqücomanntoasnámbito.

El recurso jerárquicose observa tanto en la administracióncentralinda

como descentralimda en el orden nacional y también en las provincias y comu-

nas de acuerdo a sus respectivas reglamentaciones y tanto procede en lo civil,
militar y policial. Es una via de contenido conscitucional la de peticionar ante

las autoridades, aún sin norma positivas regladas. Es de su esencia.

En el orden nacional esca regulado por los decretOs del 7 de abril de

1933, 7 de noviembre de 1934, 7 de abril de 1939 y adquiere forma defÏni-

tiva en el decreto 7520 de 1944 y se retOCa, por así decirlo, por los decre-

tos: 21.680 del 6 de setiembre de 1949, 19.041 del 25 de setiembre de 1951

y 2.621 del 20 de marzo de 1961, como hemos tenido oportunidad de estu-

diar en la nata corriente en "Anales de LegislaciónArgentina", Tomo EL

B., págs. 441 y sgts. ("Los recursos jerárquico y de revocatoria" y en eSte

sentido existen reglamentaciones análogas en Otros organismos del Estado

que ofirecen algunas variantes. '

Así por ejemplo, si tomamos el "Reglamento del régimendisciplinario"
del servicio penitenciario de la Nación, elevado en cumplimiento de los ar-

tículos 67° y 119° de la ley 14.515, que es el "Estatuto para el personal del

servicio penitenciario de la Nación", tenemos que en los artículos 95 a 102,
instituye un régimen de recursos adminiscrativos con cierta minuciosidad a

favor de cualquier agente penitenciario a quien le fuere impuesta una san-

ción que considere excesiva. Este seria un recurso del tipo de los contem-

plados en los esmtutos como el 6666/57, para el Personal Civil de la Na-

ción, que además del recurso jerárquico contempla el contencioadministra-

tivo ante la jurisdicción judicial.
'

Este recurso del organismo penitenciario es un recurso administrativo

disciplinario en que el recurso se va formando de resoluciones escalonadas,
es decir, de los órganos inferiores hacia los superiores; en que a cada fun-
cionario le toca actuar en grado ascendente y que debe pronunciarse en la
forma que indica dicho reglamento, hasta que alcanza al Direcror Genual
del organismo, como ocurre precisamente, con el decreco 2126/961, en que d
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recurso de revocatoria se interpone ante el funcionario con cargo o jerarquía
inmediata inferior a la de subsecretario de minÍSterio o secretaría de Estado,
pero cuando la sanción adquiere fisonomía grave en el orden disciplinario,
como se contempla, v. gn, en el art. 99, inc. c), como cesantía, exoneración,

etc, entonces el recurso es remitido por la Dirección Nacional al Poder

Ejecutivo Nacional para su resolución definitiva. 1°

Podríamos citar también el caso del Estatuto del Docente (Ley nacio-

nal N° 1.473 del año 1958), que modifica el decretó-ley 16.767 de fecha

ll de setiembre de 1956, aprobatorio del Estatuto del Personal Docente del

Ministerio de Educación y Justicia, que legisla sobre el régimen disciplina-
rio en el Capítulo XVIII, y respectode las faltas del personal docente, cuyas
sanciones se contemplan en el art. S4, que pueden ser correctivas o expul-
sivas y se instituyen una serie de recursos administrativos y el correspondiente
rnnrnuí-

’
' '

m-ivo en su caso, como puede verse en los arts. 55, 56,
57, 59, 60 y 61, de una manera bien cincunscripta.

En estos ejemplos, los recursos jerárquicos ofrecen las di-‘r'icnltades que
se observan en los capítulosprecedentes, de casos no previstos, y que desta-

camos para la mejor defensa de quienes tienen que deducirlos, por cuanto

es muy corriente que estos recursos administrativos se vean paralizadas o

desviados del fin querido por la ley..

Es muy frecuente también en los entes autárquicosinsritucionales, en

materia de licitaciones, en contratos de suministros o de obras públicas,etc.,

y en los concursos para llenar cargos docentes, especialmentelos universita-

rios, en que se observan verdaderas anomalías en los procedimientos pos-
teriores al pronunciamiento de los jurados respectivos, en que los escrúpulos
se suelen dejar de lado, inmrriéndose en verdaderos excesos de poder, y

también en desviaciones de poder, y aún en la violación de la ley misma,
en forma intencional, que configuraría esre último vicio, cuando el agente
obra impulsado por algún interés personal y no de un interés público,ge-
neral, objetivo, impersonal.

En todos estos casos de entes autárquicos institucionales el recurso je-
rárquico se complica aún más cuando se legisla impropiamente como ha

ocurrido con el Decreto-ley 10.755 de 1956, ratificado por la ley 14.467,
que establece que no habrá recurso jerráquico contra las resoluciones del

Consejo Superior Universitario, criterio invocado en los actos del gobierno
provisional (decreto-ley 477/55), programa del gobierno de 7/ 12/56, de-

creto-ley 6403/55, decreto-ley 10.775/56, decreto-ley 8780/ S7 que consa-

gra en un régimen legal fundado en el principio de la denominada "auto-
nomía universitaria" de improlija e imprecisa denominación (Ver diario
"La Nación" del 7/5/960).

1° "Capitulo V del Reglamento del régimen disciplinario penitenciario nacio-

nal”. De los Recursos. Art. 95.
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13] Poder Ejecutivo Nacional se expidió en ese- sentido en el recurso

jerárquicointerpuesto por el Dr. Ferrer, Decano de Odontología,no-obs-
tante lo dispuesro en el art. 5° del Decreto-ley 10.755 de 1956. ratificado

por ley 14.467.

Agregaba a lo antes expuesto, el Poder Ejemrivo Nacional, sin

perjuicio de ello, el Poder Ejecutivo tiene el irrenunciable deber impuesro

por la Constitución, de observar la actividad cumplida por los órganos de la

adminiscración nacional a efecto de ejercer la atribución de contralor cuyo

ejercicio no puede ser impedido por la. ley ni por autolimitaciones que

se haya impuesto el Poder Ejecutivo en reglamentacrones generales"

“Que nuestro sistema institucional debe conformarse a la eStruCtura de la

Constitución que responde al clásico principio de la organizaciónde toda la

actividad estatal en tres esferas: legislativa, ejecutiva y judicial".

"Que los entes públicos que tienen a su cargo la ejecución de las leyes,
se encuentran en la esfera propia del poder adminisrrador, cuya jefatura ejer-
ce el presidente de la Nación por mandato expreso de la Constitución Na-

cional (art. 86, inc. 1°)",

"Que las razones de conveniencia que han conducidoa la descentrali-

mción administrativa, han servido para justificar la creación por ley de en-

tes autárquicos,habiéndose obviado las impugnaciones a- su constitucionali-

dad porque el principio de la unidad de la adminiscración pública,se man-

tiene mediante el ejercicio por el Poder Ejecutivo de sus funciones de

contralor y que, por tener su suerte en la Constitución, no necesita ser es-

tablecido por ley y tampoco pueden ser desconocidas por ella".

Y continúa el decreto referido, reconociendo el carácter jurídico de ente

autárquico que corresponde a las universidades nacionales, rechazando la

expresión "autonomía", por cuanto sólo puede ser aplicada a las provin-
cias. Indudablemente el Poder Ejecutivo esrá en la verdadera doctrina sobre
el contralor de los entes autárquicos,a que se refiere el decreto 7520/944.

Esto siempre lo hemos sostenido en la cátedra y en nueStras publicacio-
nes y hace a la fuerza del. recurso jerárquico que siempre debe esmr en

manos del Poder Ejecutivo Nacional, mientras nos rija el art. 86, inc. 1’ de
la Constitución Nacional.
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LA OBLIGACIÓN NATURAL: UNA IDEA DIFICIL QUE

RESPONDE A UN FUNDAMENTO LOGICO Y. BRINDA. UNA

VISION GENERAL DEL SISTEMA DEL DERECHO

Por el Dr. José MARÍA López OLACIREGUI

Prof. Titular de Derecho Civil I

1 . AdVertencia inicial.

A los estudiantes a quienes nos dirigimos hemos de hacerles una ad-

vertencia inicial: la teoria de la obligación natural se presenta a primera
vista como una construcción elaborada sobre ideas dificiles que bordean la

zona de la contradicción, pero si retrocediendo con el pensamiento se acla-

ran sus antecedentes y fundamento resulta ser el centro de un sistema claro

y coherente.

Llegar a esa simplificaciónpartiendo de aquella dificultad constituye
el objeto de eSte trabajo que reproduce una clase del curso de Obligaciones.

2. El porqué de las difianltndes.

Las dificultades surgen porque en el seno de la obligación natural se

combinan elementos contradiCtorios que hacen equivoca su configuración.

3. Como surgen del cano.

Basca para confirmarlo pasar revista a las cinco cualidades básicas que
nuestro código atribuye a la obligaciónnatural en los artículos 515 y 518.

a) fundarse en razones de derecho natural y equidad;
b) corresponder a vinculos que acusan fallas varias de capacidad, for-

ma, prueba, etc. (incisos del artíulo 515);

c) no ser exigibles;
d) ser sin embargo base de pagos irrevocables;

e) y de eventuales garantías constituidas por terceros.
_

_
l

4. ülahdades de distinto signo.

Las mencionadas cualidades registran distinto signo: las unas positivas
(como el fundamento de derecho natural y la irrepetibilidad) y las otras

negativas (como las fallas de vínculo y sobre todo la no exigibilidad).
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Esta última plantea el problema básico y previo de la materia: ¿puede
ser verdadera obligaión aquella que corresponda a un vínculo no exigible?

Para resolverlo hay que retroceder con el pensamiento y previamente
aclarar: ¿que debe entenderse por una verdadera obligación?La teoría de la

obligaciónnatural se vincula asi a los problemas fundamentales del derecho:

¿qué es una obligación,qué es un deber, cuál es la relación entre el derecho

y la equidad? Los consideraremos en el capítulo siguiente.

CAPITULO I

CONCEPTO DE OBLIGACION Y UBICACION DE LAS

LLAMADAS OBLIGACIONES NATURALES

5. Anteoedaltwleyyüetrina.

Para comprender cabalmente el sistema de nuestro código fundado en

la categoria de afirmación de que las obligaciones naturales son verdaderas

obligaciones corresponde adentrarse en las razones por las cuales esa solu-

ción adoptada por el codificador se ha impuesto en doctrina contrariando

las conclusiones de tesis adversas.

Todo el problema gira en torno a determinar cuál es la gravitación
que corresponde asignar al elemento “enigibilidad”como componente de la

realidad "obligaciónjurídica". Se descompone en dos momentos: a) si la

exigibilidad es indispenble; b) si aparte de la exigibilidad, existe otra cua-

lidad jurídica positiva que convierta en obligatorio un vinculo de deber y

pretensión. Los consideraremos en titulos separados.

S l . SI LA EXIGIBILIDAD ES INDISPENSABLE:

PREDOMINIO DE LA RESPUESTA NEGATIVA

6. Prilnernopiniónzsqmestneqll'vahlciade“obignfllieüll”y

Una primera tendencia doctrinaria atribuye a la exigibilidad el carÁCter

de elemento indispensable de toda obligación.

Las relaciones de un sujeto respecto de una conducta —se dice-

pueden ser de dos tipos: de libertad (si no se le puede fomr a que la cum-

pla) o de obligación(si se le puede form).
In posibilidad de exigir forzosamente el cumplimiento, vale decir la

exigibilidad seria el elemento calificativo que asignada a nn vinculo el cn-

ráCter de obligacióny en consecuencia su contrario. (la no

privada de carácrer obligatorio al vinculo al que califican.
'

-'
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La idea de una obligaciónno exigible no podría ser pensada con co-

herencia; supondríauna contradicción en los términos pues en definitiva se-

ría una "obligaciónno obligatoria" vale decir una "no obligación",Planiol

expuso esca fórmula en un artículo que publicó en la "Revue Critique" allá

por el año mil novecientos trece.
'

7 . Observaciones críti.

A primera vista esta tesis aparece dotada de Sugestiva fuera de con-

vicción. La fórmula de Planiol, como otras muchas de ese espíritu luminoso,
parece ser expresión de la verdad misma. Pero antes de dejarse arrastrar por
la fuerza de conclusiones que deslumbran con su evidencia aparente con-

viene reflexionar quietamente sobre la esencia de las cosas porque son pre-
cisamente las luces que deslumbran que no dejan ver con claridad.

s. Dehspalabrasahsideas.

Y si en esa quieta reflexión comenzamos a analizar las ideas a través

de las palabras que expresan su ser, advertimos inicialmente que "obligato-
riedad” y "exigibilidad" no son palabras sinónimas. De alli surge una con-

clusión necesaria: tampoco son conceptos equivalentes.

9. Diferencias y conexiones.

No hay duda que entre uno y otro hay conexiones, pero esro no sig
mfica que se trate de una misma y única cosa.

Sucesivamente analizaremos tres puntos: esencia, relación de prioridad e

independencia de los conceptos mencionados.

10. 'A) Las esencias: heterogeneidad.

Una cosa es exigible "por" alguien cuando ese alguien tiene potesta-

des, titulos o medios para forzar su cumplimiento; una cosa es obligatoria
"con relación a" alguien cuando ese sujeto por alguna razón “la debe” cum-

plir.

La exigibilidad es un poder; la obligatoriedad es un deber. El poder
es una realidad de hecho, en tanto que el deber se funda en una razón y su-

pone una valoración. En definitiva: obligatoriedad y exigibilidad no sólo

son conceptos distintos, sino que son heterogéneosentre si.

11. B) Relación y prioridad.

Las de obligatoriedad y exigibilidad son ideas encadenadas y contaras,

pero no ideas iguales; la exigibilidad es consecuencia de la obligatoriedad,
pero nunca lo mismo que ella. Una conduCta es exigible porque es obliga-
toria, pero no es obligatoria porque sea exigible: si los padres no alimen-
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tan a sus hijos se ejecutarásu patrimonio, pero no puede decirseque estén

obligados a alimentarlos "para" evitar esa ejecución futura,_srno_"por"una

razón preexisrente. En definitiva: la obligatoriedad es cualidad idealante-

rior y determinante; la exigibilidad es resultante de hecho posterior y de-

terminada.

12. C) Indepmamda.

Al valorar la relación de dos sujetos con relación a una conducra posi-
ble de uno de ellos que favorecerá al otro,'el ordenamiento comienm pre-

guntándose:"¿debeel primer sujeto cumplirla y puede el segundo pretender-
la?" Si la respueSta es afirmativa el ordenamiento habrá consagrado la exis-

tencia de una obligación.

En un segundo paso el ordenamiento se pregunta: "puesto que racio-

nalmente el deudor debe cumplida, ¿es adecuado brindar al acreedor los me-

dios compulsivos para obtenerla?". Si la respuesra es afirmativa habrá nací-

do la exigibilidad.

Pero los pasos sucesivos son entre si independientes; el que se haya
dado respueSta afirmativa al primer cuestionario no presupone que necesa-

riamente vaya a serlo también la que corresponde al segundo.

El ordenamiento maneja razones distintas para uno_y Otro caso. _Laafir-

mación del "deber" emana de una valoración pura; la concesión de los me-

dios coercitívos, tiene en cuenta, además otras razones prácticas de política
legislativa. Un entrecruzamiento de razones opuestas puede aconsejar que no

se brinde la coerción a los acreedores de ciertos deberes sin que ello irn-

plique negar fundamento a su pretensióndirigida a la conducta de que se

trate.
'

13. Confirmación Histórica

Desde los tiempos del primitivo derecho romano se admitió que una

cosa era la existencia de una "razón de deber" y Otra la concesión de accio-

nes judiciales al sujeto "en cuyo favor aquella razón existiera. Entre Otros

casos la diferenciación se daba en aquellas épocas en que el derecho de pe-
ticionar a los magistrados era exclusivo de los ciudadanos: los no ciudada-
nos podían tener entre ellos créditos y obligaciones, pero no podian presen-
tarse ante los jueces pidiendo se les concediera el auxilio de la pública fuer-
n para obtener su cumplimiento. Allí, precisante, nacieron las que serian

antecesoras de las actuales obligaciones naturales.

14. con la doeuim

Coincidenternente la moderna domina procesal se apoya en la idea de

que la "acción" es un derecho público subjetivo. para obtener la interven-
ción del Estado en favor de un derecho privado, y aunque sirva de coba-
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tura a ese derecho no se confunde_con él. La acción (instrumento de la exi-

gibilidad) es independiente del derecho o de. la obligacióna los que se re-

fiera.

15 . Pn'mera conclusión.

De cuanto queda dicho, surge una primera conclusión: la exigibilidad
no se confunde con la obligatoriedad.

Ia obligatoriedad de una conducta se funda en las razones que puedan
existir para afirmar que un sujeto determinado debe cumplirla en favor de

otro; la exigibilidad en las razones que puedan existir para conceder a este

último el amparo de la fuerza pública en orden a obtener la satisfacción de

su derecho.

Si la exigibilidad no es elemento necesario de la obligación,su con-

traria, o sea, la "no exigibilidad" no es impedimento para que un vínculo

determinado pueda ser considerado obligatorio. En consecuencia: entre las

obligaciones puede haberlas “exigiblesy no exigibles”;las segundas no de-

jan de ser obligaciones por el hecho de no ser exigibles.

S 2. CUAL ES EL ELEMENTO ICOERCITIVOQUE A FALTA DE EXI-

GIBILIDAD PUEDE CALIFICAR DE OBLIGATORIO A UN VINCULO.

16. Phnteo.

Para afirmar que un vinculo no exigible es, sin embargo jurídico, es

necesario demostrar que el mismo, además de tener un fundamento de ra-

zón, tiene en su amparo una forma de proreccióncoactiva que lo juridicise.
De lo contrario ese vínculo sería "puramento moral”,pero no seria jurídico.

17. Forms de ooercitividad.

Si se analiza el funcionamiento de la coercibilidad en el caso de la obli-

gación civil a través de los distintos momentos que componen el proceso de

su existir se advierte que el vínculo obtiene del ordenamiento una doble

protección coactiva: la primera se da frente al incumplimiento del deudor

y consiste en la posibilidad de exigirle el cumplimiento forzoso; la segunda
se da frente al cumplimiento del deudor y consiste en el hecho de que el or-

denamiento prorege al acreedor en la quieta posesión y disfrute de la pres-
tación percibida. Tenemos pues dos formas de coercitividad:

a) La exigibilidad que funciona cuando el deudor no cumple;
b) la irrepetibilidad que funciona cuando cumplió.

La segunda forma no deja de tener subsrancia de coercitividad por el

hecho de que la primera, de mayor volumen, la relegue a plano menos re-

levante.
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Proregiendo lo irrevocable de la traslación de valores operada en el pago

se prorege algo que fue consecucia de la obligacióny por ese modo se

protege y consagra retrospectivamente a la obligaciónmisma.

Que la proteccióncoercitiva sa. posterior y esté subordinada a que bar

ya mediado pago no le quita que sea proreccióncoercitiva.

18. Vefifimdónühoondlfiónporinveriónddcgmm

Todo eSto sólo se obtiene tras un esfuerzo mental que puede parecer
artificioso.

Ello es así porque la inteligencia se ha habituado inconscientemente a

equiparar la noción abstracra de obligación con el supuesro de obligaciónci-

vil exigible, que es su tipo más difundido. Asi como la persona que pasa
de una plena luz a una semipenumbra no distingue los obthOs y le cuesm

admitir que pueda allí haber alguno puesto que a ninguno ve, así también

al observador intelectual habituado a ver la exigibilidad como signo de la

obligatoriedad le cuesra admitir que esta última condición pueda exisrir en

casos en que falte aquella calidad. La mente ts reacia a admitir la defini-

ción por sustracción: un vinculo puede ser obligatorio aunque no sea eri-

gible. -

Conviene por ello verificar el acierto de la conclusión marchando por
otro camino y para ello nada mejor que invertir el desarrollo del argumento.
No se ha de partir de lo que al vínculo le falta, sino de lo que el" vínculo
tiene (una razón de deber) y de allí se ha de seguir comparindolo con los

vinculos que no tienen ese elemento. El argumento puede marchar a u'a-

vés de seis pasos que para mayor claridad iremos numerando:

1) Cuando entre dos sujetos no hay, con relación a una cosa, ninguna
"razón de deber".

2) Si uno de ellos la entrega al Otro en pago.
3) El que la entregó puede repetirla (art. 784).
4) De lo cual surge:
5) Que si en un caso dado no puede repetirla, porque el Otro le opone

la existencia de una razón de deber que el ordenamimto considera

válida,
6) El vínculo que existia entre esos sujetos era de obligación.

Todo gira, pues, en torno a la idea: itrepetibilidad fundada en una ra-

zón de deber.

Esa lirrepetibilidad es en su plano, corno la exigibilidad lo es en el cu-
yo, una baliza indicadora de la existencia de una obligación.

(Sobre la fórmula "irrepetibilidad fundada en una razón de deber" ver

la aclaración que hacemos en ApéndiceN' 44). "
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CAPITULO II

PORQUE NO SON EXIGIBLES SIENDO OBLIGACIONES. ESTUDIO

DE LA FORMULA Y DE LOS CASOS PREVIST OS POR EL CODIGO

19. Planea.

Lo complejo del ser de las obligaciones naturales cansiste en que a pe-
sar de contener una razón de deber no son exigibles y en que, al mismo

tiempo, a pesar de no ser exigibles son obligaciones. Nacen, viven y se re-

tuercen entre esos "a pesar de. . que las convierten en algo difícil.

Pero la dificultad se disipa si se advierte que esos efectos contradicto-

rios son consecuencia de elementos de signo disrinto que operan en la zona

de su raíz: no son exigibles porque tienen fallas y, sin embargo, son obli-

gaciones porque esas fallas aunque lo suficientemente graves para quitarles
cxigibilidad no lo son en medida tal que suprima la razón de deber que

queda en su fondo.

Son vinculos imperfectos en su estructura que por ello mismo son dé-

biles en sus efectos. La lógica del InStÍtutO se apoya en esa serie de fuer-

zas y contrafuerzas que viven en su seno: la razón de deber acrúa como

fuerza impulsiva hacia la afirmación de un vínculo obligatorio y la falla

que la desmerece es el obsráculo que la frena en su pretensión de plenitud;
de esa combinación de opuestos que se da en los elementos surge la .que co-

rrelativamente se da en las consearencias: la irrepetibilidad (como conse-

cuencia de la razón de deber) y la no exigibilidad como consecuencia de

la falla.

Expresando en un gráfico el cuadro de esas fuerzas se compone la si-

guiente figura:

Una razón de deber

con vigencia en dere-

cho natural y equidad

r—’ Una no exigibilidad
¡DF-TEMA (cualidad negativa)

UNA RELACION

EN LAQUE APA-
que ¡ciega a un segundo

RECE COMO plano a
disminuida por

RASGO DOMI-

una Nm
una irrepetibilidad

ue e ta -
“

:uüma
sm am

l (cualidad positiva)
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Fundamentalmente la obligación natural es un vínculo que por ser im.

perfeCto en su base, es débil en sus efectos. No tienen .luerza sufideque
para vencer la resistencia del deudor que no las quiera cumplir, pero qu-

dadas por la conformidad de ese deudor son causa. bastante para jusrificar
la traslación de valores que para cumplirlas se haya operado. Su "voltaje"
que no llega a producir el primer efeCto, surge, en cambio, el segundo. El

derecho- dice Puig Brutau- sólo interviene para mantener el status resul-

tante de la e5pontaneidadsocial (Fundamentos, I, 2 pág. 107).

20. Falla que no suprime la razón de deber.

Lo esencial es retener esta idea: la falla que desmerece al vínculb no

suprime la razón de deber que vive en su fondo.

21. Realimción del esquuna en mean-o corno.

De acuerdo a la enumeración del articulo 515 son obligaciones natura-

les:

+ las contraídas por incapaces relativos (inciso 1°).
+ las obligaciones prescriptas (inciso 2°).
+ aquellas a las que faltan formas esenciales (inciso 3°).
+ las no probadas en juicio o las perdidas en juicio (inciso 4°).
+ aquellas a las que el ordenamiento no concede- acción (inciso 5°).

Cada caso, según se advierte, acusa un defecto. Son defectos graves (y
por eso el vínculo no comporta obligacióncivil), pero dentro de los grados
de gravedad no son de los que pudiéramosllamar "malignos" porque no

suprimen lo que en el vínculo es raíz y fundamento (una razón de deber),
En eSta forma el vínculo de obligaciónnatural ocupa un lugar intm'medio

entre el vínculo perfecto (el de obligacióncivil válida) y aquél orto que

aparece como irremisible e insanablemente ineficaz (por ej. el de obliga-
ciones contrarias a la ley y al orden público).

En el mundo de los vínculos imperfectos el de obligación natural ocu-

pa un lugar intermedio que en algunos casos coincide con el de las llama-

das nulidades relativas con el cual, sin embargo, no se confunde (sobre esto

ver capítulo III).

22. Cháficaciónülosmqüs'toayübfalhs

Un vínculo de obligaciónes perfecro cuando reúne tres requisitos:
1°) emanar de un hecho o aCto fuente "perfecto".
2°) haber sido probado en juicio. "

3°) haber sido investido de acción y conservada.

los recaudos, como se advierte, no se refieren sólo a1 nacimienno, sino
también a lo que pudiéramos llamar "esrado de conservación" del vínculo.
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Si esos son los recaudos de perfeccióndel vínculo surge que sus even-

tuales defeCtos o fallas podrán ser:

1°) fallas en la fuente.

2°) fallas en la prueba.
3°) fallas en la acción.

De alguno de eStos tipos son las fallas que determinan que un vínculo

quede relegado a la condición de obligaciónnatural y no alcance (o pierda
si lo alcanzó) el carácter de obligacióncivil. Ello con la aclaración ya an-

ticipada: debe tratarse de una falla lo suficientemente grave para producir
esa disminución de grado y no tan grave o "maligna" como para suprimir
la razón de deber.

De los incisos del artículo 515 que hemos mencionado en el número

anterior surge que esas fallas intermedias son:

1°) Fallas en la fuente (o sea, en el aCto jurídico generador de víncu-

lo) que consisran en:

a) falta de capacidad de hecho en el sujeto (inciso 1°).
b) falta de forma substancial (inciso 3°).

2°) Fallas en la prueba (inciso 4_°).

3°) Fallas en la acción, sea por haberse extinguido la acción de que
estuvieron dotados (inciso 2°), sea por no haber contado nunca con ella (in-
ciso 5°).

23. Significadón de estos textos.

Estos artículos se convierten en valioso instrumento complementario
de la teoría del acto jurídico, ya que precisan el significado y la importan-
cra de sus diStíntos elementos.

24. Falta de capacidad (inciso 1°).

El inciso describe minuciosamente el caso al que se refiere. Se trata de
actos jurídicos emanados de sujetos que tienen voluntad, pero a quienes fal-
ta la capacidad,

El esquema de la obligaciónnatural que hemos anticipado ("vínculo
con razón de deber debilitada por fallas que no llegan a suprimirla") se

realiza en el caso que ahora nos ocupa en la siguiente forma: la razón de

deber surge del hecho de que un sujeto jurídico dotado de voluntad quiso
contraer la obligación,lo cual es fundamento suficiente para que a la tal

obligación se la tenga por existente en un plano de equidad; la falla resulta

del hecho de que ese sujeto no tenía capacidad civil, la mal capacidad es

requisito substancial para que la obligación alcance el carácter de civil o

exigible.
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25. Falla de foma (inciso 3°).

Por razones de método altetamos el orden de los incisos del código y

pasamos a considerar la situación prevÍStaen el inciso 3°: acto jurídico al

que falta la forma substancial.

El análisis de la situación se puede hacer con ideas similares a las uti-

lizadas en el caso anterior.

La voluntad aparece como la fuerza substancia] del acto jurídico que

en definitiva no es sino el reconocimiento de la fuerza generadora de la

voluntad privada por el valor que esa voluntad tiene como emanación de

la personalidad.

En el orden civil esa voluntad requiere una "forma" que sea el modo

de volcarse en la realidad, pero la forma no pasa de ser modo en tanto que

la voluntad sigue siendo sustancia.

A los efectos de la nulidad civil el modo o forma es exigido inexora-

blemente y también en eSte caso la falta de forma (al igual que la falta de

voluntad) es causa de nulidad, pero tan pronto se atiendan las visuales y

se pasa del campo civil al de la equidad se reStablece la jerarquía suprema
de la voluntad y se diStingue: la falta de forma deja subsistente una obliga-
ción natural en tanto que la falta de voluntad no dejar-ia tras si nada que

pudiera ser soporte de vínculo alguno.

26. Reflexión incidental.

De eStos incisos surge la jerarquía de los elementos constitutivos del
atto jurídico: aunque en el plano del derecho estrÍCto se equipare la fuerza

destrucriva de la falta de voluntad con la de la falta de capacidad y la falta

de forma, y a todas se las consagre como causales de nulidad, lo cierto es

que cada una de estas (¡es fallas tiene importancia dÍStinta porque también

la tiene cada uno de los elementos a que la falla se refiere. La teoría de la

obligaciónnatural en esta forma se convierte en valioso auxiliar mmtal pa-
ra pensar la teoría de las nulidades (sobre 'eStO ver el mpítulo III).

27. Falta de acción (incisos 29 y sv).

Dos casos de falta de acción encaran los incisos del articulo 515: uno

y Otro se dan en condiciones disdntas.

28. Primer caso: obligaciónpresa-¡ph (miso 2’).

En el supuesto del inciso 2° (obligaciones prescripm)la falla
debilita al vínculo no le viene de su fuente (acto imperfecto), sino de su

actual estado de deterioro. Es un vinculo que fue de‘ obligacióncivil, pero
que ha dejado de serlo. Los autores francesa en ¿mani hablan en su!
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casos de "obligaciones naturales por degeneración”o de "obligaciones dege-
neradas".

El deterioro consiste en haber perdido algo que antes tuvo: ese algo es

la acción judicial.

1.a demostración anticipada en el capítulo I y dirigida a probar que la

acción esindependiente de la obligación tiene aquí cabal aplicación.

La acción es el instrumento de exigibilidad y la exigibilidad es adi-

mmento de los vínculos de obligaciones que son perfeccas no sólo por su

origen, sino también por su eStado de conservación.

1.a disposicióndel Código contenida en el inciso que comentamos con-

cuerda con la contenida en el artículo'3949 que define a la prescripción li-

beratoria como “una excepción para repeler una acción por el sólo hecho

de que el que la entabla ha dejado durante un lapso de tiempo de inten-

tarla. .

29. Segundo caso: falta inicial (inciso 5°).

El caso del inciso 5° corresponde al mismo defecto de falta de acción
al que se presupone producido en disrinta oportunidad: es la falta inicial

de acción determinada por una falla en la convención creadora del vínculo.

¿Cuál es esa falla?, una falla de utilidad social.

Esto se presta a reflexiones y constituye también un' valioso instru-

mento para construir la teoria del acto jurídico desarrollada por el Código.
Tiene en especial la utilidad de colocar al sistema de nuestro Código en una

línea por la que la doctrina moderna ha avanzado con decisión.

En ninguna parte de la teoria del acto jurídico se dice que éste para
ser válido deba ser "útil" o rendir "utilidad social". .

Un acco que respondiera a un capricho y que no condujera a nin-

gún resultado socialmente útil seria, sin embargo, válido porque los suje-
tos que lo quisieron con sólo quererlo le imprimieron la vida juridica que su

voluntad estaba habilitada para trasmitir. Todo ello es así en el campo
del derecho de fondo, pero sobre su superficie se tiende una segunda ca-

pa: aquella de las "acciones", o sea, de los medios para movilizar los dere-
chos de fondo, plano distinto y emínseco según hemos visto en el capítu-
lo I y referido a la forma de actuar los poderes del Estado en la prorección
de los sujetos de derecho que reclaman de ellos amparo por la vía de Ja
acción. En eSte segundo plano se produce la falla prevista en el inciso que
comentamos: obligaciones a las que el derecho no confiere acción.

Ahora bien: la referencia queda un tanto en el aire porque el derecho
de fondo no confiere acción caso por caso a cada uno de los derechos

que ampara. sino que da por sobreentendido que todos ellos la poseen,
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Pues Por definición la acción es el medio“ de proteger todos los derechos,

Pao ocurre que en casos esPeciales el ordenamiento niega expresamente

acción a un derecho determinado, y es entonces que se produce la situación

Prem-staPor e] inciso. De los casos en que ello ocurre el Código mencio-

na uno: las deudas de juego. Es una situación especial a la que pasarnos a

referirnos.

30. Ladeudadejnegommoejemplodedeudasinaodón.

Para comprender el alcance del inciso no basta con su letra. porque

ella alude vagamente a "deudas de juego" y lo cierto es que hay varias cla-

ses de deudas de juego y no a todas ellas sirve la calificación de obligación
natural.

Legisló el Código sobre juego en el título XI de la sección, III (Contra-

tos) del libro II y allí incluyó el artículo 2055 que es básico para com-

prender el que analizamos. Dispone dicho artículo: "Prohibese demandar en
"

juicio deudas de juego, o de apueStas que no provengan de ejercicio de
“

fuerza, destreza de armas, corridas, y de Otros juegos o apuestas semejantes.
"

con tal que no baya habido contravención a algtma ley o reglamento de
“

policia".

Si analizamos con cuidado ene texto advertimos que contiene tres dis-

posiciones distintas:

l) por regla prohibe demandar la deuda de juego,
2) salvo que sean de fuem o desrreza, en cuyo caso permite tales de-

mandas,
3) pero ese permiso queda sin efecto si el iuego de que se trata es-

tuviera prohibido por ley o reglamento de policia.

Dado que el último período alude a juegos prohibidos por las leyes
de policía cabe concluir que los dos primeros se refieren a juegos que no

han sido prohibidos por tales leyes, de donde ezisúrian tres clases de

gos:

1) los que no son de destren ni escán prohibidos por ley de policía.
2) los de destreza no prohibidos.
3) los prohibidos por leyes de policía.

El régimen iuridico de cada categoria seria como sigue:

1°) Juego que no es de. destreza ni está prohibido por ley de policia:
no se puede demandar el cumplimiento (art. 2055), o sea, conscituye una

obligaciónnatural (art. 515). ._ s

2°) Juego de destreza: se puede demandar el cumplimiento (art. 2055
segundo párrafo). Es obligacióncivil que queda al»margen del articulo .515,
pero en manto obligacióncivil tiene una particularidad: el juez puede re-

80



ducir su monto cuando fuere excesivo con relación a la fortuna del deu-

dor (art. 2056). -

3°) Juego prohibido por ley de policía: al no disponer nada en es-

pecial el Código les es aplicable la norma del artículo 502 del título de las

obligaciones en general, de acuerdo al mal son de ningún efecro las obliga-
ciones fundadas en causa ilícita.

'

En conclusión: las deudas de juego mencionadas ' en el artículo 515

como obligaciones naturales son las que provienen de juegos que no son

de destreza ni están prohibidos
'

(primer párrafo del artículo 2055) .

¿Por qué estas deudas invisten la calidad de naturales? Porque la con-

vención que las generó no responde a un fin de utilidad. Advíértase bien:

no se trata de convenciones prohibidas (pues si lo fueran la deuda tendría

causa ilícita), sino de convenciones "inútiles" o anodinas. La ley se pasea
sobre ellas con indiferencia: ni tienen ilicitud bastante para que se las pro-
hiba ni tampoco utilidad suficiente para que se las consagre; son algo neu-

tro e incoloro: una realidad nueva1 cuyo perfil no surge de los textos sobre

actos jurídicos,sino de esre texto rectificativo y complementario que legis-
lando sobre obligaciones naturales. integra el cuadro general del derecho

obligacional y da pautas para su aplicación. (Debate sobre estos puntosz'
ver N° 46).

31. Falla consistente en la falta de prueba o en el hacaso de la
actuación (inc. 4°).

l

Pasamos con esto a una falla peculiar: la falla de prueba.
“n

1.a prueba es algo extrínseco al nacimiento de la obligación,pero algo
indispensable a su efectividad.

Todo lo relativo a la prueba está en alguna medida dentro del dere-
cho civil, porque éste no puede desentenderse de los aspeCtos práCticos de

las situaciones que legisla (y por eso el Código incluye normas sobre prue-
ba de los contratos,sobre prueba del esrado civil de las personas, etc. ), pe-
ro, al mismo tiempo, se escurre del derecho civil al procesal porque la

prueba que hace al ejercicio del derecho ha de producirse y valorarse en el

juicio en que se lo acrúa (sobre la función de la prueba en la vida prácti-
ca del acro jurídico ver Salvat-LópezOlaciregui, Parte General, II N"
0-1844-A y siguientes).

En orden a lo que ahora nos interesa (la falta de prueba como falla
de un vinculo) queda todo expresado con esta idea: en derecho sólo se

acuerda vigor a las situaciones que se prueban; de las no probadas se pres-
cinde.

Una relación obligatoria constituida sobre la base de una razón de de-
bet real y eXJ'Stente,pero cuya prueba no se ha podido producir en juicio
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aparece como un vínculo en que se dan contradictoriascualidades que au.

fican a las obligaciones naturales: su elemento positivo consisre en que

existia la razón de deber y su falla en que no se produjo la prueba que em

necesaria para activar su virtualidad.

Lo que se dice de esa falla de prueba vale para cualquier frustración o

fracaso surgidos en la etapa de la acruación judicial del derecho. Los dere-

chos se actúan en juicio; al iniciar el juicio el acreedor lann en él la suer-

te de su derecho, de modo que si pierde el juicio pierde el derecho, pero si

lo pierde por falla del mecanismo judicial (caso de . .error o malicia del

Juez" que prevé el, inciso 4°), ese fracaso constituye una; falla que no bo-

rra la subsistencia de la razón de deber. Se explica, pues, también la. inclu.

sión de esre cua entre los supuestos de obligaciónnatural.

En conclusión: las fallas producidas en el mecanismo organindo para la

realización del derecho, sean ellas fallas de prueba o de actuación del órga-
no jurisdiccional, constituyen defecciones desmerecedoras del vínculo del ti-

po de aquellas que dejan subsistente la razón de deber y entran por tanto

en el esquema tipico de la obligaciónnatural.

CAPITULO III

OBLIGACIONES NATURALES Y OBLIGACIONES

CIVILMENTE NULAS

32. Manriademmym

Las obligaciones naturales tienen en común con la teoria de la nulidad

de las obligaciones civiles el que una y otra materia corresponden a casos en

que un vinculo determinado acusa fallas.

Ese principio común da lugar a que tengan zonas comunes sin perjui-
cio de que también tengan zonas diferenciadas. En efecto:

a) las nulidades corresponden exclusivamente a fallas de Otorgamiento;
las obligaciones naturales pueden corresponder indisrintamente a

fallas de otorgamiento, de prueba o de acción. (Ver lo dicho en el

N’ 24).
b) las nulidades corresponden a fallas que pueden o no dejar subsis-

tente una razón de deber que tenga vigencia en equidad; las obli-

gaciones naturales siempre corresponden a fallas que dejan subsisten-
te esa razón.

'

'

De escas coincidencias y discrepancias surge:

.a) hay casos en que una situación es, a la vez, de nulidad y de obli-
gación natural (por ej. obligaciones contraídas por un incapaz relativo I

aquellas a las que falten formas).
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b) hay casos de nulidad que no son de obligaciónnatural (por ej. ac-

tos con vicios de error, dolo, violencia, simulación o fraude),

c) hay casos de obligación natural que no configuran supuestos de

nulidad, (por ej. obligaciones prescriptas, o aquellas que no han podido
probarse en juicio). -

d) una obligación civil viciada con defecto determinante de nulidad

absoluta que priva de todo fundamento a la pretensión del acreedor no da

lugar a una obligación natural; una obligación viciada con defecto deter-

minante de nulidad relativa puede dejar tras si una obligación natural si el

defecro es de incapacidad o de forma (defectos éstos mencionados por eI

artículo 515 entre los que dejan subsistente una razón de deber), o bien

puede no dejarla en otros casos, (por ej., vicios de dolo, violencia, etc.: no

hay razón para que quien sufrió el engaño o violencia pueda sentirse obli-

gado, en conciencia frente a quien lo engañó o forzó).

e) el mismo acto jurídico (el pago voluntario) que lleva a la obliga—
ción afectada de nulidad relativa a la condición de obligaciónválida por la

vía de la confirmación, consolida. el vínculo de obligaciónnatural asig-
nándole eficacia por la via de la irrepetibilidad de lo pagado (artículos 1063

y 515/ 516).

f') las disposiciones legales sobre obligaciones naturales a través del

tratamiento normativo que dan a ciertos defectos (falta de — voluntad, falta

de capacidad, falta de forma) sirven como elemento de juicio para fijar cri-

terios en orden a la clasificación de las nulidades en absolutas y relativas.

(Ver sobre esre punto: Salvat-LópezOlaciregui, Parte General, II, Nv 2638-

A-III).

CAPITULO IV

OBLIGACIONES NATURALES. DERECHO POSITIVO, DERECHO

NATURAL, EQUIDAD Y MORAL

33. Generalidades.

Ia obligaciónnatural eStá dentro del derecho positivo (ver sobre esto

el capítulo I) y no en la zona de meros deberes morales, pero el derecho

positivo —-según resulta de la institución que analizamos-— Se integra con

razones que ocupan planos diStintos:

a) un derecho eStricto,
b) un derecho elástico que corrije al primero.

34. Derecho positivo y derecho mural.

Que las obligaciones naturales se funden en derecho natural y equidad
no significa en'forma alguna que las civiles sean ajenas a esas fuentes de ins-
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piración;por el contrario, las obligaciones civiles típicas (las contractua.

les. las delictuales, las resultantes de enriquecimiento sin causa) se fundan

en grandes principios de derecho natural y equidad (cumplir la palabra
empeñada,no dañar a Otro ni enriquecerse a expensas ajenas, etc. (Ver so-

bre este punto: Aubry et Ran, IV S 297 pág. 4; Busso, Código Civil anom-

do lll, pág. 345 N' 100).

Lo que ocurre es que —tal como destaca la fórmuladel artículo 515-

las naturales se fundan “SOLO” en el derecho natural y en la equidad.

En la teoría de la obligaciónnatural el derecho civil se autocorrige y
rectifica absorbiendo grandes dosis de equidad; diríamos que se llena de

equidad "en estado puro" sin los aditamenros de razones de seguridad, con-

veniencia etc. que componen la substancia del derecho estricto, y en esa

composición"pura" segrega obligaciones cuyo cumplimiento se imponen a

si mismo los deudores compenetrados del sentido de justicia.

35. Auto-jmficia del deudor. Deberes de conciencia

Porque esto último es lo propio de la obligaciónnatural: su cumpli-
miento no lo impone la autoridad sino la conciencia del propio deudor que
en su fuero intimo se condena a si mismo al sentirse obligado a cumplir.

36. Deberes morales.

Decir deber de conciencia o deber moral son dos formas de decir lo

mismo: la conciencia del deudor percibe y cumple los mandatos de una

regla moral en cuya vigencia cree.

En lo que va del siglo la teoría de la obligación natural se ha im-

pregnado de sentido moral: se ha convertido junto con la noción de "causa"

en uno de los instrumentos básicos para la obra de moralización de las rela-

ciones juridícas emprendida por la doctrina y la jurisprudencia (ver Ripert
"La regle morale dans les obligations civiles" NV . .; Busso, Código civil ano-

tado. III pg. 340 N° 56 y pg. 346 N' 106; CarbonnierI Droit civil, II S 86,
pg. 294). El código alemán alentó eSta tendencia al consagrar su famosa

fórmula: "es irrepetible lo pagado en cumplimiento de deberes morales"

(artículo 814) texto que repitieron los códigos civiles suizo e italiano de

1942 (arts. 65 y 2034 respettivamente).

CAPITULO V

CASOS DE OBLIGACIONES NATURALES

37. Número ilimitado.
"

Si lo que caracteriza a las obligaciones naturales es fundarse en reglas
de equidad y aplicarse por el tribunal de las conciencias queda dichoque
es imposible dar de ellas una nómina limitativa.
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38. Menciones ejemplimlivas.

No se limita su número por el hecho de que algunas leyes —tal como

ocurre con la nuescra- mencionan una serie de casos. Tales nóminas son

consideradas meramente ejemplificativas y así ha de entenderse la de nues-

tro código no sólo por ser esa la interpretaciónracional que corresponde
al instituto sino también por la misma redacción del precepto que tras

exponer una fórmula general (obligaciones fundadas 'sólo en derecho na-

rural y equidad) la enlaza al siguiente período gramatical con la locución

adverbial “tales son" (que vale como sinónimo de "tales como") y enuncia

diversos casos sin que en parte alguna diga que sean los únicos posibles
(ver en el mismo sentido: Salvat Obligaciones N’ 289; Colmo, Obligacio-

ne N° 83, Busso, Código civil anotado III pg. 350 N° 135; comparar las

reservas que formula al artículo Bibiloni Anteproyecro, nora al art. 1026).

39. Otros casos.

En doctrina y jurisprudencia se mencionan una serie 'de situaciones exis-

rentes entre dos sujetos en las cuales debe considerarse que existe una obli-

gación natural de uno a favor de otro en virtud de concurrir razones de

deber. Han sido incluidos en la nómina:

1) Deudas de alimentos entre personasa quienes la ley no impone tal

cargo pero que por razón de parentesco pueden sentirla como un deber moraL

2) Pagos de disposiciones tesramentarias que exceden la porción de

que el testador podía disponer. El heredero que por respeto a la voluntac
del causante hiciera esos pagos ajustaría su conducta a un imperativo que
ha sentido dentro de él como deber de conciencia.

3) Deudor concursado o quebrado que no obstante la liberación que
la ley le concede paga a sus acreedores los saldos de ellos que quedaron
impagos en la liquidación colecriva del patrimonio.

4) Persona que paga un daño que causó pero del que civilmente no

respondería (por ej. en estado de privación accidental de capacidad).

5) Persona que paga gratificaciónpor servicio que no autoriza a pre-
tender una retribución (por ej. a quien le salvó la vida en circunsrancia de-

terminada).

Para una mención completa de casos consagrados por la jurisprudencia
francesa ver Brabiesco, "Les obligations naturelles”,pgs. 71 y sigts.

40. Importancia práctica.

La importancia prácu'cade saber si estos actos han respondido o no a

una preexismnte obligaciónnatural es la siguiente: si la respuesta es afir-
mativa se ha tratado de verdaderos pagos y en consecuencia si otros acree-
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dores del deudor pretendieran impugnar la entrega que éste hizo en cum-

plimiento de ese deber moral se aplicarian las reglas sobre revocación de

actos a titulo oneroso. Si por el contrario no existía obligaciónalguna. la

entrega habría importado una líberalidad o donación cuyo régimen de re-

vocación es distinto y menos exigente. En resumen: la existencia o inexis-
tencia de la obligaciónnatural influye en la calificación del acto de cum-

plimiento y en el régimen de su eventual impugnaciónpor otros acreedores
del deudor.

'

CAPITULO VI

TEORIA Y PRACTICA DE LA OBLIGACIÓN NATURAL

41. Idealisino y realismo.

La concepción legal que abre las puertas del cumplimiento a los deu-

dores "en conciencia" para que ellos se iuzguen a si mismos revela una

honda penetracióndel sentido moral en la obra del legislador.

Las tendencias jurisprudenciales que en determinados casos consagran
la idea y convierten en irrepetibles las prestaciones voluntariamente cum-

plidas se colocan en la misma linea de pensamiento.

Ciertamente esto no basta para que el campo de acción del instituto se

dilate y funcione con amplitud.

Su falla radica precisamente en su mérito: en que depende de la con;

ciencia del deudor, y lamentablemente no son en la prácrica muchos los
sujetos que revelan tan afinada sensibilidad de sus deberes. Carbonnier, que
hace estas observaciones, destaca que son pocas la aplicaciones prácticas de

estos textos, principalmente en materias en que abundan las "iniusticias
civiles". No se ha expandido la obra rectificadora que de los cumplimientos
espontáneosse pudo esperar. Por eso el mismo Carbonniu- apunta esta refle-

xión: "para que funcionen las obligaciones naturales no es suficiente con que

haya jueces dispuestos a'reconocerlas: es necesario que haya deudores dis-

puestos a pagadas" (Droit civil, II, S 86 pg. 296).

APENDICE

42. lrrqaetibilithl y obl'gadón mill-al (a Minh! N9 18).

Toda obligaciónnatural determina la irrepetibilidad de lo que por en.
se haya pagado, pero no todo caso de irrepetibilidad de un pago indica la

existencia de una obligaciónnatural.

Fundamentalmente pueden señalarse dos tipos de irrepetibilidad:
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A) El primero se da cuando la ley no permite al deudor repetir algo
que pagó en cumplimiento de un deber moral o de conciencia, porque tal

pago fue algo acorde a la juridicidad y la pretensión de arrepentirse queda
descalificada. Esre es el supuesto comprendido en la fórmula expuesra en

el número 18: "irrepetibilidad fundada en la existencia de una razón de

deber" y corresponde a los supuestos de-obligaciones naturales.

B) El segundo se presenta cuando el pago correspondíaa una rela-

ción ilícita que la ley reprueba es decir una relación que no contenía una

razón de deber aceptable para el ordenamiento. En este caso tampoco se

admite la repetición de lo pagado, pero ello es así por el juego de un

principio (el "nemo auditur propriam rurpitudinem allegans") ajeno a la

calificación ilícita del vínculo preexistente.

La similitud externa de los resultados (irrepetibilidad) no debe llevar

a confundir sobre la esencia íntima de las situaciones. Ia segunda irrepe-
tibilidad comporta un castigo personal al deudor y no funcionaría —a nues-

tro juicio- con relación a otros sujetos con legítimo interés en la repeti-
ción. Si un deudor insolvente pagó una suma de dinero a quien le salvó la

vida (obligación natural) y otra suma en cumplimiento de un contrato

con objeto ilícito la masa de sus acreedores podría repetir el segundo pago

(pues frente a esa masa el acreedor que lo recibió no tendría título para
retener lo recibido) pero en cambio no podría repetir el primer pago, pues
ese acreedor tiene a su favor un título.

En definitiva: la irrepetibilidad que resulta de las obligaciones natu-

rales se funda en la existencia de una razón de deber que tiene vigencia
respecto de todos los sujetos afecrados por el pago en tanto que la irrepe-
tibilidad resultante del principio “nemo auditur" es un castigo personal al

deudor al que se impide ejercer la acción de repetición, pero no alcanza

a Otros acreedores de ese deudor que en caso de insolvencia de él tuvieran

titulo e interés para recuperar la suma o prestación ilícitamente pagada.

43. legislación comparada.

La materia de la obligaciónnatural contiene tres planteos: a) concepto

y fundamento; b) casos; c) efectos.

Los códigosque tratan la materia pueden ser clasificados según la for-
ma como 11 encaren.

Algunos consideran los tres planteos. Es el caso de nuestro código y
también de los código civiles chileno, uruguayo, colombiano y el de las

islas filipinas (con relación a este último, poco conocido entre nosotros, ver

Puig Brutau, "Fundamentos del derecho civil", tomo I, volumen II, pg. 114).

La gran mayoríade los códigos,siguiendo al francés (art. 1235) adop-
tan una posición parca: aluden incidentalmente a la institución al tratar de
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la repeticiónde los pagos indebidos y mencionan entre los casos de irrepe-
tibilidad aquellos que correspondan al pago de obligaciones naturales, es de.

cir: no hablan de la causa (qué es una obligación natural, cuáles son los

casos) sino que toman la materia en la zona de los efectos. En esta-misma

posiciónpuede citarse al código italiano de 1865 (art. 1237), al código

español,etc.

Una posiciónespecial toma el código civil alemán al esrablecer en su

art. 814 que es irrepetible el pago que hubiera respondido a un deber moraL

Ese mismo texto aparece en el código federal suizo de las obligaciones (art.
73) y en el código civil italiano de 1942 (art. 2034). Encontramos en estos

códigos un método distinto: no dicen que la obligaciónnatural consista en

un deber moral, pero asignan al pago del deber moral el efecto de irrepe
tibilidad que clásicamente caracterizaba a las obligaciones naturales, con lo

cual se entra a dudar si han querido incluirlas y definir su esencia como

la de un deber moral o si por el contrario han querido prescindir de una

calificación juridica cuyo alcance se hacia más dificil y han ido direCtamente

a tratar los casos más bien que los rótulos (ver sobre punto Enneccerus,
Obligaciones I, pg. 13).

44. Sobnlmdendasdejuego(apropúátoddN930).

Es opinión uniformemente admitida que lo pagado en razón de una

deuda de juego es irrepetible, pero discrepan los autores en orden a de-

terminar la razón de esa irrepetibilidad: para unos se trata de una apli-
cación del "nemo auditur propriam turpitudinem allegans" ya que el juego
comportaría una actividad ilícita, en tanto que para Otros se funda en que
la deuda de juego comporta una obligaciónnatural, opinión que —según
se ha visto- ha aceptado nueStro código.Ampliando lo ya visto interesa

conocer los argumentos de una y Otra tesis.

A favor de la causa ilícita se argumenta que la falla de que adolece

la obligación reposa en la inutilidad y en la inmoralidad del juego que
no puede funcionar como fuente de obligaciones validas. En este orden de

ideas se sostiene que el juego es en sí mismo inconveniente, que lo que
el perdedor abone al triunfador no responde a ningún servicio que de él

haya recibido y que sólo se debe al factor suerte. El juego, se añade, es

elemento de discordia que a diferencia de los Otros contratos que permiten
la cooperación de los hombres entre si, tiende a dividirlos y separados.
Se señala, por último, que el juego comporta un vicio en cuanto separa la
idea de ganancia de la de trabajo que debe ser su fuente (ver Brabiesco,
"Les obligations naturelles", pg. 133, Bonfante, "Le obbligazione naturali
e il debito de giuoco, en Obbligazioni, pg. 41; Puig Brutau, "Fundamentos
del de.ecbo civil"I I, 2 pg. 140, y II, 2 pg. 519; Planiol, II, N' 2110; innec-
ccrus Obligaciones, I, pg. 14 y entre nosotros Iafaille, “Curso de Obligacio-
nes”, II, N' 25/2).



En oportunidad anterior hemos sostenido la tesis opuesta y defendido

la solución del código (ver nuesrra colaboración en Busso, Código Civil

Anotado, HI pg. 361 N’ 227 y N° 230 y sgs.). Aunque todo lo dicho del

juego sea exacto no es ese enfoque el que corresponde al problema de que

se trata. No se trata de dilucidar si la prácrica del juego es buena o es

mala puesro que por hipótesis el caso a resolver se presenta ante el hecho

consumado de que dos personas ya han jugado y una de' ellas ha perdido.
El verdadero punto es saber si la persona que tras jugar y perder se niega
a pagar no acumula con esta, última actitud una segunda inmoralidad a

aquella que cometió al jugar. Los hombres deben ser consecuentes consigo
mismos en sus aciertos y en sus yerros: o bien no se juega porque se con-

sidera inmoral esa práctica, o bien si se juega se paga. Acordarse de la

inmoralidad del juego después que se perdió y no advertirse de ella antes

de jugar importa una línea de conducta sinuosa e inaceptable. La conducra

de quien paga lo que en juego perdió tiene el sentido de un castigo que el

perdedor impone a su propia falta, lo cual no puede menos que aparecer
como una forma de redimirla con lealtad; lo absurdo fuera que pretendiera
"casrigarse" y redimitse no pagando lo que perdió.El principio del respeto
a la palabra empeñada funciona como causa valida de deber con indepen-
dencia de las circunstancias que hayan rodeado al acto por el que se le

empeñó: únicamente podría dispensarse el promitente de cumplir cuando lo

prometido fuera intrínsecamente ilícito'o inmoral (por ej., el _que se hubiera

obligado a robar, a matar, a cometer adulterio), pero no existiendo esas si-

tuaciones recupera vigencia el principio general que impone a cada uno

asumir las consecuencias de los propios actos, y con tal sentido el "mal"

económico que resulta del pago valdrá para el deudor como adecuada sanción

de la falta cometida al jugar. El ordenamiento no puede menos que respetar
los motivos que inducen a ese sujeto a ser consecuente con sus yerros y a

aprobar la conducta implicada en el pago ya que no puede aprobar la con-

ducra que cumplió cuando jugó, En definitiva: el mandato de la ley moral

es el de "no jugar" y si se quiere también lo es (respecto del acreedor) el

de "no cobrar lo ganado" porque precisamente para él la inmoralidad se

consuma al obtener una ganancia como consecuencia de un acto que viola la

ley moral, pero en forma alguna puede sostenerse que respecto del deudor
el mandato moral sea el de "no pagar lo perdido": ese únicamente puede
ser un mandato que le susurra al oído su avidez, su conveniencia y su

deslealtad.
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ENSAYOS





LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD EN MATERIA

DE DERECHOS REALES

Pon MARTHA IL FBIGÍN nn Bmmxï

l. Introünüón

1 . Por lo común, la doctrina se ocupa de la "autonomía ¿e la aclam-
tad” con relación a los contratos, convirtiendo a dicha expresión en sinónima

de "libertad contractual" en un doble aspecto: libertad de "conclusión" y li-

bertad de "configuración"del contrato.

En tal sentido, se recuerda-1a etimología del. vocablo "autonamíd’:

"auto"? por sí mismo; "nomas": ley, encontrándose expresiones que, a fin

de destacar la identidad de conceptos que se pretende, la definen como acti-

vidad y p0testad de autorregulaciónde intereses y relaciones propias, des-

plegadas por el mismo titular de ellas.

Afirmase finalmente, que "libertad contractual”,como expresión del

principio de la "autonomía partícula/Z fue traducción jurídica del libera-

lismo politico-económico.
1

1 MASNA'ITA H. "El Contrato Necesario". Monogr. Juridicas No 91- Bs. As.

1964. Cap. l. add. /CARBONNIBR J. "Droit Civil" Presses Universitaries de France.

París 1959. 2° ed- t. II. pág. 313, N° 92. (Capítulo de los contratos). Como intro-

ducción al tema de la Autonomía de la voluntad explica: "Es una teoria de filosofia

¡uridica según la cual la voluntad humana es para ella misma su propia ley. se cm

su propia obligación: si el hombre se obliga por un acto jurídico. especialmente por
un contrato, es porque él lo ha querido; el contrato es el fundamento de la vida iu-
rldica; la voluntad individual, el fundamento del contrato; esta teoria marcó al C. C.
en armonia con la idea individualisa de 1804. (Nuestra época, oponiéndosele ha
reaccionado fuertemente contra ella, y es uno de los aspectos de la socialización del
derecho civil’. Add/RIEB. A. "Le Role de la Volonté" dans L'acté Juridique en droit
civil Francais et Allemand", París 1961. (Bibliothéque de Droit Privé tome XIX:
en la Introducción. dice:

"h voluntad a el origen primero del Derecho": mi puede enunciarse el credo
filosófico del siglo XIX. El Estado. la ley, el acto iuridico derivan de la autonomia
de la voluntad. Kant ha sido considerado, durante mucho tiempo. el teórico por ex-

celencia de este individualismo y de este liberalismo iurídico; en realidad su origen
¡e remonta al despuntnr de la filosofia moderna. a la escolástica franciscana, después
o la ¿cuela de Pufendorff. Locke, Wolff.

"Todo nace de la voluntad libre y a ella tiende. En efecto, la organización de la
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2. Es en estos términos como se plantea comúnmente la cuestión del

papel que, dentro de cada legislación,desempeña la "voluntad Wild",
en la regulaciónde los intereses patrimoniales.

Sin perjuicio de ello, se advierte que debe tenerse en cuenta, que tal

"fisonomía de la voluntad”, no ha sido nunca sostenida como un principio
absoluto, en el derecho. Así, aún en la época de sanción del Código Napo-
león, o sea en pleno auge del liberalismo individualista,la afirmación filo-

sófica respeCtiva debió atemperarse, resrringiéndosepara poder ser receptada
en dicho Código.2

"

sociedad no deriva del Derecho Natural. ni de la tazón, sino de la voluntad: los

individuos, aislados en el estado de naturaleza, se asocian libremente para dar naci-
”

miento al Estado y fijar sus reglas y funcionamiento: es el contrato social". base
“

de :odo el derecho público, desde Hobbes hasta Rousseau. La influencia de esta
“

concepción en el derecho privado no es menos fuerte: el tráfico jurídico reposa
totalmente sobre la voluntad de los individuos, por ejemplo, el contrato. o mis

“

ampliamente, el acto jurídico. No sólo seria inconcebible obligar a una persona.
‘

sin su consentimiento. puesto que se violaría su libertad sino que, además los re-
"

sultados prácticos a que tiende la acción de la voluntad son considerados justos. A
'

la fórmula “eso es justo porque ha sido querido". corresponde en el dominio eco-
‘

nómioo el "laiaser faire, laisser passer” de la escuela liberal. Taiante. Beudant,
oompendiaba bien la doctrina de su siglo escribiendo: "el Derecho, es la autono-

"

mia del ser humano". -

“Se admite que en nuestros dias, el esplendor del voluntarismo' ha cedido ante
“

su propia decadencia. a causa de que las ezageracions de sus suarentadore eran
“

demasiado manifiestas. Con justicia se ha atribuido esa declinación al desarrollo de
"

las ciencias histórico-sociales: ellas han demostrado que la voluntad por si sóla era
'

impotente para crear el Derecho. el individuo vive en un orden. juridica que k
"

es anterior y que se le impone por sobre él. Se ha dicho, recurriendo a una bella
"

imagen que "la voluntad no e más que un conmutador que da paso a una ener-
“

gía, cnya fuente está en otra parte". . ..

. . ."Pero si el voluntarismo está destruido como sistema, eso no significa que
”

la voluntad misma no tenga ninguna función que cumplir en el seno del Derecho.
Por el contrario, conserva sin duda una competencia creadora. El orden jurídico re-

conoce a. los individuos un poder de arreglar sus vinculaciones iurldims. que se-

ria absurdo negar: el instrumento por excelencia del tráfico iufldico. a aber, el
acto jurídico, el contrato, es por hipótesis de origen voluntario"...

. .. ."El nacimiento del acto reposa íntegramente sobre la voluntad de su autor.
"

No existe acto jurídico sin consentimiento y el derecho positivo se debe por enci-
"

ma de todo a la protección de esta voluntad. . . . Pero una vez baya sido creado el
"

acro, que se haya emplazado en la vida inridica y se haya integrado en el medio
“

social. el problema de la seguridad se vuelve imperativo. . ."

. . ."A la autonomia de la voluntad que domina la génesis del acto iuridico. se
"

opondría la autonomía de los efectos jurídicos que regir-¡anel alcance o trascen-
"

deuda del acto". . . .

"
‘

2 CARBONNLER J., op. cit. — pág. 313 y ss. y 385/6 considera que el contra-
to deberuponder a las exigencias sociales para ser válido. El minimum de exigencia
esta chdo por los principios de orden público y buenas costumbre. "Como una es-

peae de condición negativa de validez del contrato requerida no por el art. 1108, aino
por el art. 6° (que establece: "on nepeut déroger. par des conventions parn‘culiéres.
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Las resrricciones, han ido en aumento. Ylla doctrina se hace eco de lo

aux lois qui intéressent lordte public et les bonnes moeurs"- Gone/art. 21 C.C. Arg.)
el contrato no debe contrariar ni el orden público ni las buenas costumbres Ellos.

conniruyen los limites a la autonomia de la voluntad" El Orden Público es definido

"como el dominio de lu leyes imperativu, por oposición a interpretativas o suple-
torias de voluntad"-

'

“La noción de orden público no se deja encerrar ni en una definición ni en una

enumeración. La idea general es la de supremacía.de la sociedad sobre el individuo.

El orden público expresa el “querer vivir" de la. nación que amenmrían ciertas ini-

ciativas individuals en forma de contratos. Es, se ha dicho, un mecanismo de Estado,
el mecanismo mediante el cual el Estado reprime las conVenciones particulares que
atentarran contra sus intereses Genciales.

CLASIFICACION: 0.P.Textm1: La ley misma se declara expresamente de O. P.

0. P. “virtual”: Corresponde a los tribunals deddir si intereses esenciales de la sociedad
están comprometidos en esas disposiciones.

add/MAZEAUD H. L y J. “Iqons de Droit Civil - París 1956 - t. II. deusci-
mos párrafo N9 117: “El derecho Positivo Francés no adoptó ninguna posición enre-
"

ma. Redactado en pleno desarrollo del Liberalismo. el Gódigo_Civil no reconoció
”

fuem vinculatoria a las convenciones salvo cuando habrian sido legalmente con-
"

cluídas (art. 1134 Cód. Nap. conc/art. 1197, 1198. 1200 CC. Arg.)" y el

art. 6° subordina la eficacia de la voluntad a las reglas en que esté interesado el or-

den público y las buenas costumbres". "Después de la sanción del Código, el dominio
del orden público ha acrecido considerablemente, la reglamentación imperativa ha pt
netrado profundamente el ampo contraCtual, a punto de parecer asfixiante" (ver
n/nota 3). Conc/ ORGAZ A. “Hechos y actos o negocios jurídicos" - Bs- A5. 1963.
pág- 51. "Nuestras leyes civiles. lo mismo que la generalidad de las extranjeras, re-

conocen a los individuos el poder de dirigir y gobernar sus interesa por medio de sus

voluntadesadecuadamente expresadas. Ese poder de las personas, individuales o coleo

tivas, se llama autonomia privada y tiene como vehiculo más importante el acto (o

negocio) jurídico. El acto jurídico es. por lo tanto, el instrumento ordinario y espe-
cifioo a que recurren las personas para regir por si mismas sus intereses (económit
cos o de otra índole) dentro de lor limitar ¿a la by; Los limites que la ley impone a

la autonomia de la voluntad son resumidas por Orgaz en "tra tipos u órdenes geneu

rales". según señala en pág. 63 op. cit. . . “La voluntad individual en los actos o

negocios tiene como limites infranqueables 1) o una prohibición de la ley, 2) o el orden

público, 3) o las buenas costumbres. Aunque se trata de conceptos afines, cada uno

tiene su singularidad bastante acusada como para no ser confundido con los otros. .

a) Cuando media una prohibición de la ley, es claro que ella significa. la inefi-

cacia. absoluta del acto, en principio. Esta prohibición puede estar exprsada en 'la ley
de modos diferentes: desde luego, literalmente (verbigracia, arts. 385. 450, 531,
1361, 1443, 3609. etc); también con términos que sin hablar de prohibición, prác-
ticamente la entrañan: asi, cuando los preceptos disponen que ciertos anos no se

"podrán" o no se "pueden" realizar (arts. 134. 279. 417, 434. 1231, 2824 Y sgtes‘.»

3120, etc.). o que sólo se pueden efectuar en ciertas condiciones o con determinadas

modalidades, lo que importa prohibir todas las demás (por ejemplo. arts. 2502, 3128.
3724, etc.); o cuando señalan una pena para el caso de que el acto se realice, ya

que, efectivamente, ‘Ïtoda norma prohibitiva: penal tiene su fundamento en una norma

prohibitiva"; o bien, cuando prescriben directamente la nulidad del acto, sea que em-

pleen ata palabra. sea que utilicen otras análogas. como "no valdrá", "no tendrá

efecto alguno". se considerará "no escrita", etc- (verbigrada, am. 953, 975, 3126.
3132. 3275. 3598 y sgtes., era). Lo que si es en todo caso exigible es que la
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que se ha dado en calificar como "airis del contrato”,'"usztirdel derecho",

e incluso, como uno de los aspectos de la llamada "reanimación del derecha. '

' ' '

se diri'a concretamente contra el acto o negocio de que se trate, asesin-
53:1 en cublquierade los modos indicados. Cuando el acto jurídicocontraria

una prohibición legal, la sanción que lógicamente correspondees la nulidad: así lo

dispone el art. 18 del Código al declarar que: "Los actos prohibidos por la_le’y'son

de ningún valor, si la ley no designa otro efecto para el caso de contravención .

b) Con respecro al orden público. es notorio que se trata de un concepto de

suma elasticidad e imprecisión.En un sentido amplio suele decirse que son de orden

público todas las leyes que los individuos no pueden derogar en sus actos o negocios
jurídicos, lo que haria comprender en su ámbito las leyes propiamente probibitivas y a

las que se relacionan con las buenas costumbre; pero. aunque nuestro Código Civil acoge

alguna vez este concepto amplisimo (verbigracia. arts. S, 872, etc.), con mayor frecuencia

alude a un concepto más estricto y limitado, que lo distingue de la “prohibición”explicita
y de las “buenas costumbres" (ans. 14, 21, 502. 530, 953. 1501, ero),

Sin duda. las leyes prohibitivas se fundan a menudo en razones de orden público
Pero lo que técnicamente las diferencia de las leyes de orden público, en sentido es-

triCto, es que las primeras exigen siempre un precepto explícito, en tanto que las

segundas pueden ser sólo deducidas o extraídas. sin precepto particular, del espiritu
y de las bass esenciales de la legislación. (V. CARBONNIBR J. cit. en esta nota, admi-

te Orden Público virtual). De modo análogo. podrian entenderse, con aquel concepto

amplio, que las leyes que protegen las buenas costumbres son de orden púbÏico; mas,

técnicamente, cuando nustr-a ley —y también la doctrina general- distingue unas

leyes de atras. lo hace en consideración a que las buenas costumbres tienen una vin-
cuÏación más estrecha y especifica con la moral, mientm que al orden público dc-

penda más bien de exigencia: propician» ¡Wim (poliska. económica. esa); mi
constituido por “lo: pn'na'pios fundamentales de nuestro wlan-miento jurídico 1
económico".

_ _ l _ _

3 DASSBN JULIO. "Crisis del Derecho. Fé en el Derecho" en "Esmdios de De

recho Privado y Procesal Civil", Bs. As. 1959. Cota a' Calamandrei: “No hablemos de
muerte del derecho; para comprender el significado de esta angustiosa crisis de la le-

galidad que hemos alado condenados a vivir, sirve mucho meior otro titulo: "El na-

cimiento del Derecho". y toma partido por esta posición optimista. . . Considera el

problema como una cuestión de adecuación del Derecho a una realidad social cam-

biante. Fornierles, cit- Dassen dice: “Lo que pasa es que las bases económicas en

que descansa una sociedad. el ideal de iusticia de un pueblo sus hábitos y cosmmbrea
se van transformando. y el derecho privado se ve en la necesidad de adaptarse. corri-
giendo sus normas e inventando otras nuevas".

'

"Cuando esa adaptación no se produce —sá:la Dassen—, aparece la llamada
crisis y quizá la pérdida de algunos de la fe en el Derecho. porque no puede ezisl
tir un sentido de iusticia que no esté profundamente arraigado en el puela'o. Por eo

no se pueden hacer alusionu enfáticas a una libertad y a una iusticia elaboradas con

criterio aristorrático, con criterio de élite.

En el mismo sentido no podemos boy. por ejemplo. pensar en una vuelta a la

plena soberanía (El contrato". '

add/MASNATI'A H. op. cit. pág. 19. “Los contornos del proceso. que aún conti-
núa. se diseñ'in en las nuevas figuras que, con una dosificaáón credmte. implican
decracions a ea libertad contractual. La. mas venia! se aprecia con loa “mmm
montador”. o sea. aquellos en que las partes son libres para concluir el oontraro y
estructurar libremente sus cláusulas, pero cuya validez depeMe del asentimienm ¿[ue
al mismo deba dar una autoridad..."
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5. En torno a los opinables conceptos involucrados, según otro criterio,
la disyuntiva de si las relaciones entre los miembros de la comunidad deben

ser' reguladas "dude miba”_ por el poder público,o por los propios "intere-

rador” según su voluntad, naturalmente dentro de ciertos limites, debe re-

solverse por la segunda alternativa.

.

. . ."Contr-ato normado. . . regulado. . . .o reglamentado es .aquél cuyo contenido

está sujeto a reglamentación legal, pero en el que existe libertad rarpecto a m condu-

sión" . . . . ¡

. .J‘Es lo cierto que el derecho común no desconoció esta forma de interven-

ción, El Código Civil prohibe directamente la inclusión del pacto de retroventa en la

venta de cosas muebles (art. 1381) . . . . Citando a Ries. Masnatta admite estos casos

como figuras contractuales. . ."

"El contrato necsario" como afectación a la libertad de combatió» command,
quedaría fuera de la figura del contraen.

MASNA'n'A op- cit. pág. 45. "Los deberes de contratar y las prohibiciones de

contratar son típicas para una configuración de la economia y una distribución de
los bienes dirigidas por la autoridad. Ia. cuestión es esencialmente económica. pues
determinar si ha de impera: la dirección y reglamentación estatal con sus medios
aracterlsticos ya examinados (órdenes de contratar. prohibiciones de contratar, con-

tratos reglamentarios y necesarios) o si ha de regir la libre determinación individual,
es cuesrión de la ordenación de la economia en cada. raso concreto y di: las situacio-
nes de penuria o abundancia que impongan ó no una justa y proporcional distribu-
ción de los bienes por exigencias de la iusticia social (distributiva)".

add/Mmmm F. "Doctrina General del Contrato", trad. Fontanarrosa. Sentis

Melendo. Volterra. Nom d‘e Derecho Argentino por Vittorio Neppi, Buenos Aires.
1952, t- I. pág. 15. “Con el reconocimiento de la propiedad privada se enlaza ideal-
mente el principio de libertad contractual (expresión a su vez del principio de la

autonomía de los particulares), el cual, si bien limitado en diversas formas. constitu-

ye, como se ha dicho. la piedra angular del contrato". V. MÉSSINEO op. cit. pág. 16-17
donde enuncia cinco acepciones del concepto libertad contractual. de las cuales, trans-

ribiremos la quinta (párrafo e) (pág- 17) para referencia de nuestra nota Nv 2.

"El quinto significado de libertad contractual (y esto lo declara el párrafo del
art; 1322) concierne, en cambio. a los contratos innominados, en cuanto faculta a

las partes a concluir contratos con finalidades prácticas aún no previstas por la ley.
pero subordinando su reconocimiento a la condición de que el contrato (innominado)
se dirija a realizar intereses merecedores de tutela, según el ordenamiento iuridico".
conc/art- 1143 Cód- Arg. add/Messineo op. cit., pág. 4 b) "Rigen "las normas impe-
ntivas en materia contractual aunque ésta sea considerada tradicionalmente como el

campo donde mayormente domina el principio de la autonomia individual". . . en

pág. 6 d) “Pareceria que. por exclusión, se pudiese afirmar que la restante materia
contractual estuviera regulada por normas legales dispositivas o supletorias, es decir

por normas que. si bien difieren entre si por la función que respectivamente ejercen.
son derogables por la voluntad. de las partes; pero en realidad no es así. Por el con-

erario. no es arriesgado decir que salvo que la ley disponga expresamente en el senti-
do de la derogabilidad, las normas sobre el contrato en general son ¡Mardi-var e in-

der'opbles". En pág. 26: “No obstante, el espiritu resueltamente liberal en que se

informa la legislación argentina en materia contractual. la proposición del texto puea
de aceptarse también para el derecho nacional".

El mismoautor. sin embargo. refiriéndose al art. 1322 del Códïigo Italiano de
1942 que dice: "Las partes pueden libremente determinar el contenido del contrato

"
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El fundamento radicaría en ser ¿se el orden más adecuado para las rela-

ciones privadas de los individuos, ya que es el que ellos mismos establecen

en armonía con su modo de concebir sus necesidades y con Sus peculiares

aspiraciones de pensar,

A1 teSpCCtO se desraca que el. hombre como sujeto de derecho no es

"pmabld' sin la libertad. En el "campo jurídico", esa libertad se traduce

en el poder que el ordenamiento jurídico "ucmcl’ a la voluntad humana

de dominar incontrasrablemmte sobre un ámbito que ese ordenamiento jurí-
dico somete a su "viario"!

Desde tal punto de vista, la llamada "autonomía de la voluntad”,repre-
sentaría ese "podar jurídico”reconocido por el ordenamiento, y sólo dentro

de los límites trazados por él.

En otros términos, la voluntad de las partes, se dice, puede producir
únicamente los "efectof' que el ordenamiento jurídico reconoce, y estos.

solamente cuando cumple los presupueStos que aquél impone para un "acuerdo

racial válido". 5

dentro de los límites impuestos por 1a ley y por las normas corporativas. Las para:

pueden también concluir contratos que no pertenezcan a los tipos que tienen una dis-

ciplina particular. con tal que vayan dirigidos a realinr interesa merecedoru d'e tn-

tela, según el ordenamiento jurídico", en pág. 15 sostiene: "El nuevo código se h

preocupado íustamente de reafirmar dicho principio, probablemente porque. en vis-

ta de las muchísimas restriccione introducidas en el régimen contractual. por efecto

ya de normas legales imperativas, ya de normas corporativas, ya de politica económi-
ca corporativa, el intérprete. ante la falta de una enunciación explícita, hrbieta de
considerar que tal principio habia sido desconocido".

4 LEGAL cit. Roca Sastre en "Estudios de Derecho Privado". Madrid 1948 - vol;
I - “Obligaciones y Contratos", pág. 6. punto Il cuando trata de "Las normas de
autorización y el llamado principio de la autonomia de la voluntad"-

5 LEHMANN HEINRICH - Tratado de Derecho Civil - vol. I - Trad. J. Navas-

Madrid 1956 add/MASNA'ITA H. op. cit. pág. 55. Pone de rsalto la diferencia entre

el acto de constitución y la relación constituida. "Cabe recordar aqui que la voz con-

trato proviene de la expresión latina "contractus", sustantivo que deriva de con-

trahere. Contmctus a expresión eliptica de contractus negotii y conviene retener que

según su pristino y etimológico significado quiere decir lo contraído. Lo contraído es

la obligación, es decir, un vinculo. una relación. Cuando en su evolución historia el

concepto acusa la influencia creciente del consentimiento, el centro de gravedad ae

traslada del efecto a la causa. De lo contho (la obligación) al acto por el que se

contrae. Mas la atención se proyecta sólo en esto último —el acto de consti-
tución- tal vez porque su calidad de desde ¡a volando: le da el valor de piedra
sillar para toda 'la dirección voiuntarista que predomina en el derecho. Sin embargo.
el contnto en —y hoy lo sigue siendo-el acto de contraer y Io' contraído. el negocio
y la relación contractual. Pero el acto de constitución se institucionalizó. Alconaba-

cegoria lógica. Asistimos a un curioso fenómeno: la absorción de la relación por el
acto de constimción que alcanza un valor preeminente. englobando su efecto en una

unidad" add/1mm H. “hs relaciones de los suietos de derecho entre si estan

dominadaspor el principio d'e la voluntad (autonomia privada). es decir, de la libre,
voluntana configuración de sus relacione privadas. Como medio para comeguir, lo

Pone el ordenamiento iuridioo a su dispoaidón el negocio iurídicn, y en particular el

98



4. Gon los alcances expuestos, puede aludirse a la "mme de la

volar»
"

en la creación de derechos subjetivos patrimoniales. Ella tendría

su más amplia "eficaa'a" en el ámbito de los derechos creditorios, y mínima

en el de los vinculados con la “propiedad”.
°

‘

contrato reducido a sus verdaderos términos el problema de la autonomía de la vo-

luntad no consiste en saber si la convención es ley para las-parts. sino en qué me-

dida puede serlo, cuál es el "ámbito de eficacia de la voluntad individual"; dentro
del derecho positivo.

RIBG A. — “la Role de la Volante” dans L'Acte Juridique en Droit Civil Fran-

pis et Allemand, Paris 1961. pág. 421.

"Ia interpretación de los actos jurídicos ha puesto de relieVe el papel que le

cabe a la voluntad para esclarecer el sentido de cláusulas oscuras o ambiguas. Pero,
fuera de esta función particular, otro problema relativo a -los afecto: del acto ¡uri-
dico se nos plantea: es el del poder. el de la eficacia de la volunad. Por 'lo tanto,

a fin de evitar un equivoco, resuta indispensable hacer una advertencia preliminar:
no se trata de establecer si los efectos del acto son el resultado del poder propio de

de la voluntad. de su "energia credora" como lo sostenían los partidarios del Willens-

dogma del siglo XIX. Esa es una cuestión que consideramos superada. Si la voluntad

humana posee el poder de crear. de.modificar o de extinguir una relación juridica
6 porque el orden jurídico le reconoce ese poder. No será. en el plano filosófico
que intentaremos encontrar una respuesta para ofrecer a este interrogante. sino sobre

el terreno del derecho positivo." -

“Asi delimitado nuestro campo de invatigación, la primera cuestión que se

nos plantea es la del "ámbito de poder" de la voluntad. Pueden las partes libremente
producir cualesquiera efectos jurídicos, ejerciendo su imperio erga omnes? Dos con-

tratantes tienen la posibilidad de ligar a un tercero al acto? Este seria el problema
del "dominio de eficacia de la voluntad".

Add/ROCA SASTRE. "Estudios de Derecho Privado", Madrid 1948, vol. l, pág. 4
señala que: “La concepción europea continental supone de manera predominante.
que todo el Derecho ectá comprendido en los Códigos o que éstos tienen, por lo

menos las normas precisa para que a través de un sistema de analogías, puedan
resolverse todos los casos propuestos. La concepción anglosajona. admite que el

juez desarrolla una actividad auténticamente creadora que llena los vacíos que ya
está admitido que existen en el sistema objetivo de normas, de lo indicado rault'a.
como consecuencia necesaria. que el derecho continental, con su aspiración de formar
un sistema completo, cerrado de normas, ha de dividir a éstas en dos grupos si

quiere dejar un margen de autonomia a los sujetos de derecho: un grupo lo for-
marán las normas que en ningún caso podrán ser evitadas, dado su carácter impe-
rativo (ins cogens). y el otro grupo estará formado por las que sólo se aplicarán
de manera subsidiaria. esto es cuando las partes que negocien jurídicamente no hayan
declarado su voluntad de manera distinta (ins dispositivum). En cambio es muy

significativo que en los paises anglosajones los términos ins cogens e ins dispositivum
aean desconocidos, según afirma Lenboff-"

"Pero. como reconoce este mismo autor es ilusorio creer que un sistema legal.
cualquiera que sea. pueda pracindir de las normas dispositivas, pues la voluntad de
las partes nunca habrá previsto todas las consecuencias jurídicas del negocio celebra-
do". Add/sobre clasificación de las normas. y el interes e importancia de la clasi-
ficación en la derogabilidad o no derogabilidad de las mismas por medio de la
"voluntad" particular. v. Boffi Boggero. “Teoria General del Hecho Juridico".
Ba. As 1961, pág. 13.

° Se trataría, pues como lo hemos señalado en nota anterior de un problema de
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El principio arriba sentado, sirve precisamente, dentro de la doctrina

clásica ,como uno de los elementos diferenciadores de los derechos "papá-
Male!” en sus dos grandes ramas. Si los derechos "personakf', en las

relaciones civiles, son ilimitado: en número, en razón del principio de la

libertad de las convenciones, en cuanto los contratantes pueden, por su volun-

tad hacer variar hasra el infinito sus vínculos jurídicos,y crear relaciones que

el legislador no ha previsto, se eStima generalmenteque por el contrario,
los derechos "mala", son limitados en número. 7

En materia "obligacional", el legislador no establece, salvo excepción,
más que reglas supletorias, destinadas a facilitar el tráfico jurídico y ba-

sadas en la voluntad presunta de las partes. En los derechos "radar" determina

normas esencialmente de "orden pública", inderogables como tales, por vo-

luntad de los particulares. 3

Dentro, de este último campo, el libre iuego de la voluntad individual,
se puede limitar, según algunos autores, al hecho de la creación de nuevas

MMM. dentro de un campo de relatividad. de la eficacia creadora de la voluntad

privada de relaciones jurídicas.

Conti/Orgaz. op. cit.. pág. 76.
-

“a) El principio de la autonomía de la voluntad. que autoriza a los particula-
res para modificar las figuras legales o crear otras nuevas, con el limite infranqueable
del orden público (negocios o contratos innominadoe). sólo funciona en los actos

bilaterales y plurilateraleu y. más especificamente. en los contratos (art. 1197):
en los unilaterales. al contrario. la regla general es que la eficacia de la voluntad

es de carácter excepcional y requiere. por tanto. que el caso concreto pueda ser

encuadrado en alguno de los "tipos' legales" (principio de tipicidad). Esta dife-

rencia se explica porque. si es razonable que. dentro del derecho dispositivo —eeto

es. del derecho en que no se hallan interesados el orden público y las buenas eos-

turnbrcs, art. 21- las voluntades de los propios individuos sean las que mejor
puedan reglar sus derechos recíprocas. este poder no puede ser concedido en la

misma extensión a una sola voluntad, con validez objetiva frente a las demás

personas y al Estado.

7 MAZEAUD H. L. Y J., op. cit.. pág. 190 N° 164, LAP/{11.1.3 H-, "Derecho
Civil", T. VI, Trat- oblig. t. 1, pig- 13. Add/BUSSO E, Código Civil Anotado".
Bs. As. 1944. t. 3. com. am. 495 Y 496, Nos. 241 a 246, pis. 38 y 39 add/DAssm'a

Eleg;VnLALonos. "Manual de Derechos Reales". Bs. As. 1962, pisa. l a 16 y
a .

Add/sobre la clasificación de los derechos según la llamada doctrina clisica, v.

EREITAS A. THEM DB. "Código Civil", Obra Fundamean del Código Civil Ar-

gentino.Bs. As. 1909. t- l. págs. 15 a 17 y 19 a 21. arte. 16. 18 y 19 y sue

respectivas notas. '

Add/FRBITAS, Consolidación. Introducción. Interesa especialmente notar que Frei-
tas tuvo en cuenta la "obligación negativa de la comunidad" encuadrada en sus

exactos limites y la utilizó conceptualmente como otro rango diferenciador para
su clasificación de los derechos.

'

'

9 Ver BOP?! BOGGUBRO L M., ‘Teoria general del hecho jurídico", Bs. As-
1962 —C3P- 11-. “Las normas" en págs. 13 a 16- add/nuestras citas anteriores-
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figuras como derechos reales: es decir, sólo podrían ser creado: por ley.
Se tadoptaríaen ese caso, el criterio del "mm damas” o ".rerie cerrada".
Pero el "manera: elmur”, no implicaríade por si, la eliminación del poder
de los particulares para modificar la regulación de los derechos reales legisla-
dos. En tal sentido, se sostiene, que conviene tener en menta, que no es lo

mismo determinar si es posible crear algún derecho real, aparte de los regu-
lados en un Código, que saber si esta creación, en 'caso afirmativo, carece

de límites. Estas dos cosas, muy diferentes .—segúntales Opiniones—se con-

funden muchas veces. Para e'xpresarlo con otras palabras —se agrega- no

es lo mismo determinar si las figuras reguladas como derechos "realer", son

las únicas admitidas, que determinar en caso negativo, qué límites hallará
en esta materia la "autonomía ¿e la'volantad”.°

S. Sin perjuicio del examen que seguidamente hacemos de las diferen-

tes legislaciones, y de las conclusiones con que resumimos nuestro análisis,
adelantamos aquí, que contrariamente a esas. afirmaciones, no puede escin-

dirse la materia en la forma que se hace. La limitación al libre juego de la

voluntad se manifiesta en sus dos aspectos: a) En la oreación de mdwor
derecho: reales; b) En la modificaciónde la; caracterírtimr de lo: existentes.

Se debe aclarar por último, que el concepto de "namerm alarma”,
no significa limitar de una vez y por siempre, el número de derechos recep-
tablesDentro de cada ordenamiento jurídico, serán considerados derechos
"rea‘le

'
o al decir de Freitas, estarán "armadof’ con una acción "in rem"

valdrán frente a la masa de las personalidades con las cuales el agente pueda
esrar en contacto,

1°
aquellos que la ley estatuya y regule con tal carácter.

II. Derecho comparado

A — DERECHO CONTINENTAL

1 . Derecho frmér.

No existe en el Código de Napoleón una norma expresa que reserve

sólo a la ley la creación de derechos reales.

El art. 543 n ha dado lugar a una larga discusión doctrinaria de la

cual daremos cuenta brevemente, a través de algunos autores caracterizados.

9 En ae sentido, PUIG BRUTAU 1., “Fundamentos de Derecho Civil". T. III,
Barcelona 1953. pág. 32.

1° I'm-ras A. TBIXBHIA nn. Consolidación, Introducción-

“ Art. 543' Code Civil —ed. Petite Codes Dalloz- Paris 1958. "On pent
avoir eur les biene, ou un droit de propr-ieté. ou un simple droit de jouisance. ou

miemenr 'des services foncién á prétendre."

El libro II del Cód. Napoleón iegisla en el titulo I sobre los bienes —titnlo

II sobre la propiedad. titulo III del usufructo. uso y habitación, titulo IV de las
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Señala M. Derruppé,
12

que muchos autores, especialmente Demolombe

y Auby y Rau, sostuvieron que el número de derechos reales sería determi-

nado por el Code Civil, dentro del cual, el art. 543 contendría una lisra

tasativa. No sería posible, en opinión de dichos autores, no sólo crear

derechos reales fuera de los que el Código enumera, sino tampoco modificar

la fisonomía de aquellos que ya exisren.

Por el contrario, Geny, Baudry-Lacautinerie y Chaveau, sostienen el

criterio opuesto.

Derruppé, expone su opinión en la materia, a propósito de un fallo

de la Corte de Casación. Entiende que, en el derecho francés,la simple con-

vención puede ser, tanto fuente de derechos reales como de derechos credi-

torios, siempre que esos derechos no se opongan al orden público.Restrin-

gir el número de derechos reales a aquellos que el Código Civil ha especial-
mente estudiado, sería atentar contra el principio de la libertad contracrual

que ningún texto justifica. El art. 543 no hace más que anunciar el plan
del libro II; no contiene ninguna limitación expresa a los grupos de poder
para consrituir un derecho real; es simplemente enumerativo y su enume-

ración es por otra parte incompleta, por cuanto no menciona ciertos derechos

reales generalmente indismtidos como los de superficie y el de hipoteca".

No obsrante tan Categóricaopinión, en el párrafo siguiente el mismo

autor la limita al señalar que los derechos que se crearan por conviención

particular no podrían contener más poderes que los reconocidos por el

legislador, Ellos serían, de hecho, desmembramientos del derecho de propie-
dad, puesto que éste comprende la suma de los poderes que pueden ser acor-

dados a un individuo sobre una cosa. El número de esros desmembramientos,
y por consecuencia, el número de derechos reales, será por fuerza limitados,
pero no lo será sólo al de los que el Código describe. Sin embargo, —agre-
ga- conviene notar, conforme lo señala M. Maurice Picard, que "la cons-

titución de un derecho real, no es en general oponible a terceros si no se

cumplen ciertas formalidades de publicidad, las cuales no pueden ser legal-
mente llenadas sino por los derechos y actos que entran dentro de la categoría
previstas por la ley; de donde surgiríauna nueva dificultad para crear nuevos

derechos reales oponibles a terceros, o cuya oponibilidad fuera indiscutida.”

¿Podría hablarse en tal caso de derechos reales, si no fueran oponibles
aga-omnes?

"Ia oponibilidad absoluta del derecho real acarrea esta otra consecuencia

que, contrariamente al derecho de crédito, cuyo contenido es esencialmente

servidumbres mpecto de los inmuebles. (Las limitaciones al dominio por razón

de vecindad son legisladae aquí como servidumbres legales);

_

13 Dmurpfi JEAN. "h Nature Juridique du Droit du Prene'ur a Bai! et La

Distinction des Droiu Réels et des Droits de Créanoe", París 1952, pig- 293 l 295.
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variable y determinado por las voluntades autónomas de los contratantesI

el derecho real es en toda hipótesis determinado por la ley."

Tal la opinión sustentada por Planiol13 quien, en otro pasaje de su

obra, si bien admite que pueda por contrato crearse desmembramientos de

la propiedad, señala que la publicidad del contrato sería condición indispen-
sable la oponibilidad del derecho transmitido. Pero, como el mismo

autor se encarga de destacar, la publicidad no ha sido organizada sino para
la transmisión y constitución de derechos reales claramente definidos.

No obsrante, la ausencia de norma prohibitoria de creación de derechos

reales por voluntad de los particulares en el derecho francés,Mr. Planiol

admite que, en la práctica,esto no es posible.
“A vrai dire, le problémeme presente guére qu'un intéret théorique".

1‘

Respecto del problema que nos ocupa, dentro del derecho francés, la

opinión de los Mazeaudus se manifiesra terminante en cuanto a la limita-
ción que sufre la autonomía de la voluntad en la materia de los derechos

reales, en contraposición a lo que ocurre en materia obligacional. “Siendo
su voluntad autónoma —afirman'— las personas son libres, en principio, de

crear entre ellas cualquier vínculo jurídico, de tal suerte que no es posible
hacer una enumeración limitativa de los derechos personales. No así, en los

derechos reales. Puesto que ya no hay dos personas, una en presencia de

la otra, sino una persona y una cosa, no puede corresponder a otro que
al legislador definir los poderes que el hombre puede dentro del margen
del derecho. ejercer sobre una cosa".

"El ha dado puesI una enumeración limitativa de los derechos reales" 15

Digamos finalmente que se ha sostenido con la autoridad que avalan

los nombre de Ambroise Colin y Henri Capitant que el derecho francés

admite tradicionalmente que los particulares, por actos jurídicos,especialmente
por contrato, no puede crear otros derechos reales que aquéllos que los
textos prevén. Un propietario puede renunciar a ciertos atributos de su

derecho en beneficio de otra persona, pero no puede hacerlo sino bajo la

forma de derecho personal, de derecho de crédito acordado a esta otra

persona. El Código Civil ha querido desembarazar la propiedad de todos

los derechos (rentas u Otros) que la trababan o limitaban bajo el Antiguo
Régimen.El art. S43 completado por el 686. entendemos que ha querido res-

tringir el número de derechos reales a aquéllosque la ley establece".1"

_13_PI.AN10LMARCH]. en Planiol-Ripert. —Boulanger "Tmité- Elémentaire de
Droit Civil". 46m2. ed.. Paris 1948. t. l. N° 2606 y 3787 y 3788.

1‘ Idem anterior.

15 MAZEAUD H. L Y J., op. cit. t. 2, NV 1287-

15 0mm. CAPITANT. JULLIOT nn LA Mmmm, "Traité de Droit Civil".
París 1953. t. l, N9 1701.
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Así pues, a falta de norma expresa, la creación de derechos ¡talks directa

o indirectamente, queda fuera del poder de los particulares y reservada a la

ley ,sea partiendo del principio de que los acuerdos privados no serían opo-

nibles a terceros —lo cual es carácter esencial de los derechos reales- o

porque, como lo sostienen Colin y Capitant, no podría,por acuerdo de partes

derogarse un "sistema" legislativo de la propiedad creando desmembra-

mientos de la misma, que la legislaciónde fondo tuvo en mira suprimir.
O sea que, en las legislaciones, el respeto de la autonomía de la voluntad,

siempre tiene el freno de las normas en que eStá interesado el orden público,

y admitiendo que la materia de la propiedad, reviste dicho carácter, se llega
al mismo resultado, que en aquellas legislaciones en que exiSte norma pro!

hibitoria expresa.

2 . Derecho erpañol.

Dispone el art. 2°, N° 2 de la ley hipotecaria que en el Regisuo de la

Pr0piedad se inscribirán "los títulos en que se constituyan. reconozcan,

transmitan, modifiquen o extingan derechos de usufrucro, uso, habitación,
enfiteusi, hipoteca, censos, servidumbrs y otros cualesquiera rule ’. "Gon-

forme a lo dispueSto en el art. 2° de la ley —establece el Reglamento dicmdo

para ejecución de la Ley Hipotecaria en su art. 7°— no sólo deberán ins-

cribirse los títulos en que se declare, constituya, reconozca, transmita, mo-

difique o extinga el dominio o los derechos reales que en dichos párrafos
se mencionan sino, cualerquie‘raotro: relativo; a derecha: de la misma naa-

ralm, así como cualquier aCto o contrato de trascendencia real que, sin tene-

nombre propio en derecho, modifique desde luego o en lo futuro, alguna de

las facultades del dominio sobre bienes inmuebles o inherentes a derechos

reales".

Sobre la base de dichos textos y a falta de una norma que como el art.

2502 del Cód. Civ. Arg. reserve expresamente la creación de derechos reales

al legislador, parte de la doctrina ha sostenido que el sistema del "numerus

apertus" es el que impera en el derecho español.
1"

Dentro de esra posición,Puig Brutau, señala, sin embargo que "la posi-
ble creación de nuevos derechos reales tropien con limites institucionales

basmnte rigurosos", Para este autor, las formas típicas del derecho

legislado, de contenido delimitado y concentrado por el Código y exisren

las formas innominadas que acrúan o se manifiesran en la casuístiat del

derecho de juristas y que son objeto de especulaciónteórica por parte del

derecho de profesores, que les señala limites infranqueables y caraCteríSticas

esenciales para que puedan producir los efecros de los' derechos reales".
‘

_

Los derechos reales, legislados en el Código serían según esta concep-
crón categorías, legisladas en series enumerativas que permitirían que el

¡7 PUIG BRUTAU1., op. cin, pig- 27 a 35.
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derecho objetivo acogiera, prestara su protección, a todo interés digno del

mismo, mediante la asimilación a la figura más semejante entre las admitidas.

Esta posición no es, señala el propio Puig Brutau, la que encuentra

mayor acogida en la doctrina y la jurisprudencia. En tal sentido, se expresa

que, en la doctrina, preponderála opinión favorable al número cerrado por
ser “más'conforme a las exigencias de los derechos reales, cuya constitución

presenta un interés colectivo que aconseja sustraerlos 'a la libre autonomía

de los particulares".
13 -

A lo ya expuesw sumaremos la opinión de Otro jurista de nota, José
Castán Tobeñas, quien utiliza la distinta importancia que la voluntad y la

ley tienen en el ordenamiento de los derechos de crédito y reales, como una

de las notas disrintivas entre ambos.‘19

En su opinión, como en la de otros autores ya citados, "los derechos

de créditos pueden nacer bajo las formas más variadas y se rigen por el

principio de autonomía de la voluntad. Los derechos reales, por el. contrario,
toman su configuraciónde la ley y obedecen en lo esencial al principio del

orden público" como norma general. En consecuencia flrente al problema
que plantea la ausencia de una disposiciónexpresa en el derecho español,
el jurÍStamencionado se manifiesta partidario de modificar el derecho vi-

gente aceptando el principio del "numerus dausus", por ser el sistema li-

mitativo, a su juicio, "el más conforme con la naturaleza del derecho real y
los intereses de los terceros”. 2° "las enseñanzas del derecho comparado y- la

influmcia ejercida, sobre todo, por el iluStre hiporecarÍStaJerónimo Gonzá-

lez, —seña.la—, han conseguido ya orientar la doctrina patria en el sentido

de rechazar la autonomía de la voluntad en el derecho de cosas, y en lo fun-

damental, también la jurisprudencia de la Dirección de los Registros".

3. Derecbo Alemán

El sistema adoptado en el derecho alemán es el del “numerus clausus".

Es decir, no pueden los particulares crear tipos nuevos y di5tintos a los le-

gislados, según su conveniencia. 21

13 ESPIN CANOVAS D.. "Manual de Derecho Civil Español", Val- II, t. l,

Sección I. N" III. "La Cuestión del número de los derechos reales. addlel mismo

autor op. cit. l. en pág. ll a 13, trata suscintamente de los i‘leredhos reales re-

gulados en la legislación española.

1° CASTAN TOBBÑAS 1., "Derecho Civil Español Común y Foral", 9' edio,
Madrid 1957. t. II. págs. 17 a 56, en esp. pág. 27 fiin. e).

2° CASTAN TOBBÑM 1., op. cir. pág. 54 a 56.

21 No existe norma imperativa del tenor del art. 2502. C. C- Arg.. pero
hay acuerdo pacifico en doctrina. Inclusive. se lo toma como prototipo del sistema
del números clausus. v. Espín Canovas, op. cit. pág. lO.
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Estono significaque todalamateriaseagOteenelCódigoCiviLLaley
de Implantacióndel B.G.B. 22 esrablece en su sección III reservas a favor de

la legislaciónlocal, y se señala, en fuerte tono de critica, que exme en la ma-

teria una indeseable dispersiónlegislativa. Todo lo cual, respecto del proble-
ma que nos interesa, no modifica ni limita la afirmaciónque hemos hecho al

comienzo de esra sección.

“El ámbito de los derechos reales —al contrario de lo que sucede en el

derecho de obligaciones- apunta Hedemann, se concibe como limitado (nú-
merus clausus").23

En opinión del mismo autor, justifica esta exclusión del ámbito del po-
der jurídicamentecreador de la voluntad de los particulares, la naturaleza ab-

relata del ejercicio de los derechos reales, el "señorío" que en ellos se mani-

fiesta, que podria degenerar en arbitrariedad.

La prepiedad o las relaciones de aprovechamiento penetran según su

criterio en el ámbito del Derecho Público,

Con alguna variante en el planteo, Heinrich Lehmann arriba a la misma
conclusión. 2‘ Tras puntualizar que el principio de la autonomía de voluntad,
(autonomía privada), como principio, rige las relaciones de los sujetos de
Derecho entre si, a través del instrumento que el ordenamiento jurídico pone
a disposiciónde los mismos, o sea a través del negocio jurídico, y en parci-
cular el contrato, este autor se encarga de destacar, que el poder jurídicamen-
te creador de la voluntad de las partes no es ilimitado. "En muchos sectores

—señala Lehmann- ha puesto la ley a disposiciónde las partes, para la rea-

lización de sus fines económicos o sociales, tipos fijos de negocios jurídicos,
provistos toral o parcialmente de consecuencias jurídicas inalterables. ESPE-
CIALMENTE en los derechos reales ha puesto a disposición la ley sólo un

número de formas jurídicas con un contenido fundamentalmente inalterable

propiedad, superficie, hipoteca, deuda territorial, deuda de renta, derecho de

prenda, servidumbre, cargas reales. EL CIRCULO DE LOS DERECHOS REA-

4 . Derecho Saiza

El CódigoCivil Suizo dedica una parte emecial a tratar de la Propiedad
y cada uno de los demás derechos reales" dentro de su libro IV.

"A diferencia de los derechos personales cuyo número la ley no restringe,

22 Arts. 63. 68 y 196 ley Implantación del B. G. B.

23 ¡{mmm J. W-. "Tratado de Derecho Civil". md. española, Diaz PASlplo
MHZ NUEZ. Madrid 1955, Vol. II, Derechos reales, 52 a 49-

24 Lai-mm H.. op. dt. pag. 213.
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afirma Tuor comentando la ley Suiza, los derechos reales son en número li-

mitades; ellos forman un númerus 2°

En igual sentido, y bajo el acápite titulado "Ausencia de libertad con-

tractual", Wieland 2° sostiene que el número de los derechos reales es limi-

tado (numems clausus). Las partes no pueden por convención constituir nin-

gún otro derecho real aparte de aquéllosque la ley prevé. La obligación de

alimentarse con cerveza por ejemplo, —nos ilustra Wieland muy gráfica-
mente- proveniente de una cervecería determinada, de construir o de con-

servar un camino o un canal de riego no pueden ser "convertidos" o transfor-

mados en naturaleza real por medio de la inscripción en un registro real,
de tal forma que ella incumba sin más a cualquier propietario actual u futuro

de un inmueble. Pero no sólo respecro del número rige el criterio restrictivo

en el derecho suizo, sino también respecto del "contenido" o mejor dicho, de

su reglamentación,Según el mismo autor, los derechos reales no pueden ser

consrituídos con Otro contenido que el permitido por el C.C.S. para cada uno

de ellos". Ejemplificando esre segundo aspecto de la cuestión,Weiland cita el

caso de las "lettres de rente” que sólo pueden ser constituidas sobre la base

de no ser su reembolso exigible por parte del acreedor, conforme a los arts.

850 al 852 C. Civil. Así las "lettres de rente" estipuladas como reembolsa-
bles después de S ó 6 años no son admisibles en la actualidad, como lo fue-
ron precedentemente bajo diversas legislaciones cantonales".

Es importante señalar que el principio de restricción de la autonomía
de la voluntad en materia de creación de derechos reales, no sufre derogación
por el hecho de que sea posible bajo la legislación suiza, otorgar a ciertos
derechos personales efecto real, cumpliendo el requisito de inscripción en

el Regisuo Inmobiliario. 1.a oponibilidad respecto de terceros surge como

consecuencia de la inscripcióny ésta sólo se admite para el caso de "algu-
nos" derechos personales "prevÍStos" por la ley: por ejemplo, derecho de
tanteo.

S . Derecbo Italiano

El Código Italiano de 1942, mejorando en forma notable la redacción
del Código de 1865, en lo que respecra a derechos reales, dedica el libro III
a legislar sobre todos los derechos reales, bajo el rubro "De la Propiedad”.
En el libro VI del Código, titulado "De la protección de los derechos", le-

gisla sobre las garantías reales y los registros de propiedad.

Ninguna norma contiene el Código que diga expresamente que los de-

25 TUOR, “Le Code Civil Suisse", 2° ed. francesa según la 5a1 edic. alemana

md. Hnmu Dascmmaux, Zurich 1950, pág. 416.

23 WIBLAND C.. “Les Droils Reels dans le Code Civil Suisse", trad al francés

de H. BOVAY. París 1913, t. 1, pág. 8 y 9.
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techos reales se establecen en serie cerrada. Sin embargo, la doctrina asi lo

ha SOStenido.27

Concibiendo que, sobre una misma cosa, además del derecho de domi-

nio (el traductor de Messineo, dice propiedad) pueda darse orro derecho

(u otros varios derechos) en un sujeto diverso del propietario, viene a ad-

mitirse una duplicidad de poderes sobre la misma cara, la cual constituye
un subcaso de concurso de poderes; siendo el dominio el derecho de pr0pie-
dad pleno estos derechos que deben coexistir con aquél, constituyen un li-

mite o carga para el mismo, y a su vez son derechos reales a

determinados poderes, o conjunto de poderes de contenido económico pro-

pio y contrapuesros al poder y al contenido económico peculiar de la propie-
dad plena. Como consecuencia de lo expuesto, se afirma que los derechos

reales sobre cosa ajena son típica, en el sentido de que la voluntad del

constituyente no puede crear figurar nuevas y diversas de las que la ley con-

templa y regula. Ia tipicidad de los derechos reales sobre con ¡jm implica
tanto como decir que éstos Jon ¡aah/or, como número y como tipo.

Conforme con estos conceptos, se señala que, la tipicidad comprende
también la prohibiciónde modificar por voluntad del constituyente, al me-

nos en sus rasgos fundamentales, la disciplina juridica de los mismos. 27 "'

A '51]

Se hace norar, que la tipicidad de los derechos reales sobre cosa ajena
depende del principio de la libertad inmobiliaria: la multiplicaciónde los

derechos reales terminaría por ahogar, y prácricamentepor vaciar de con-

tenido, el derecho del propietario de bien inmueble, como ocurrió en la Edad

Media. Pero la tipicidad de los derechos reales sobre cosa ajena, se adara,
no significa que el legislador no pueda innovar, o bien agregar Otras figu-
ras con el carácter de derechos reales a las figuras tradicionales.

Resumiendo el concepto, se dice que el principio de la tipicidad se refle-

ja como límite a la autonomía negocia] (o contracrual) de los individuos,
en el sentido de que a los individuos se les niega la pctestad de crear figuras
nuevas (atipicas) de derechos reales, por lo que resultaría inútil que su vo-

luntad se dirigiese a tal objeto, que esrá prohibido.

'-'7 MBssmEo F., "Manual de Derecho Civil y Comercial". trad. Sim-ns MB-

LENDO. t. III, p- 88 esp. pág. 440 y s.

En el sentido de que la tipicidad debe entenderse también como prohibición
de modificar la regulación legal de los derechos reales sobre ¡cosa ajena. Messineo

señala que es sintomática la desaparición (en. el Código Civil nuevo) de algunas
normas (arts. 476, 616 del Código de 1865) que dejaban a la voluntad de la!

partes la posibilidad de derogación o modificación de la disciplina juridica del

usufrutro y de las servidumbres. add/v. Bar-asi 1.:. "l Din'tti Ruli Limitati".
Milano 1947. pág. 61. "Tipicitá e numeral elansus dei diam reali limitan";

27 bis V. nota am.
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B. SISTEMA JURIDICO ANGLO-SAJON

Se ha señalado que, dentro del peculiar sisrema del Common Law, la

"property Law" (Derecho de bienes) es la parte más "original" del derecho

inglés. Su técnica, desarrollada no sobre la base del derecho romano, sino

de la del derecho feudal, difiere profundamente de la técnica adoptada por

todas las Otras legislaciones. Ciertamente, el derecho de propiedad inglés,
reposa, como en los Otros sistemas jurídicos modernos, (salvo los del dere-

cho soviético), sobre el principio individualista de la propiedad privada.
Pero si bien esta institución, tiene el mismo fundamento, ella ha sido or-

ganizada según una técnica propia del derecho inglés.
'

No obrante admitirse que el derecho real inglés es "fluido", y contiene

una variedad considerable de categorias jurídicas se reconoce, sin embargo,
que, como en la mayor parte de los Otros sistemas jurídicos. el derecho pa-
trimonial inglés no admite más que un "numerus clausus" de derechos rea-

les y la autonomía de las partes no puede formar otras relaciones jurídicas
que aquéllas que la ley ha regulado.28

c. DERECHO AMERICANO

1. Derecho Bnm'leño

No obstante no existir norma expresa del tenor del art._ 2502, el Có-

digo Brasileño de 1916, eStrucrurado formalmente sobre el modelo del Códié

go Alemán, (según sostiene la doctrina que olvida muchas veces con im-

perdonable ligereza la enorme tradición de que dotó al Brasil el extraordinario

jurisra Teixeira de Freitas) consagra también el sistema del "numerus clausus".

En el 2° libro de la parte especial y bajo el acápite de "Direito das Coisas",
legisla sobre la posesión,propiedad y sus desmembramientos e inclusive so-

bre la propiedad literaria, científica y artística,

"El propietario de una cosa puede consrituir apenas los derechos reales

especificados en la ley, afirma Orlando Gomes; 2° el propietario no es libre
de crearlos, debiendo conformarse con los "tipos" regulados legalmente. No

tiene poder de crear, por acto de su voluntad o mediante convención, otras

especies de derechos reales que las definidas en la ley. Dícese en consecuen-

cia —destaca el mismo autor- que la constitución de derechos reales obe-

23 ARMIJON NOLDB, WOFP. "Traité de Droit Compará". Paris 1952, t. III.
Nuestro texto es traducción de los dos últimos párrafos de la pág. 9. Nos hemos

limitado a ello, pues encarar el studio con más amplitud cxecdería las posibilidades
de nuetro trabajo. siendo el sistema anglosajón. especialmente en esta materia. basado

en principios peculiares. con una técnica particular. exigiría llevar el estudio al

extreme de comenzar por explicar una terminología que. por responder a dicho

sistema, es extraña a las legislaciones del tipo continental al cual responde nuestro

Código.

2° GOMES 0.. "Direitos Reais". ed. Forense, Río 1958. págs. 18 y ss.
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dece al sistema del numerus clausus, al contrario de la formación de los

contratos, en los cuales, imperando el principio de la libertad de estructura-

ción del contenido, prevalece el sistema del. "numerus apertus". Sostiene Go-

mes que en el derecho brasileño hay acuerdos pacíficosacerca de este punto.

Aunque, con la transcripciónde la opinión de Gomes podriamos con-

siderar suficientemente ilustrado la cuestión en escudio, dentro del Derecho

Brasileño, citaremos también a Lafayette, R. Pereira "Direito das coisas",
quien en apretada síntesis nos informa además, acerca del fundamento del

criterio legislativo adoptado. 3°

Tras señalar que los derechos reales y personales aumentan el poder de

nuestra voluntad sobre el mundo exterior; constituyen por así decir, un

prolongamiento artificial de nuestras facultades originales; recaen sobre ob-

jetos externos (una cosa, la naturaleu no libre, actos de terceros, naturalen

libre) que pueden convertire en valor pecuniario, afirmando que son ¿nos

los derechos reales y los personales, el autor citado pone de relieve que,
el Dominio. (derecho de propiedad en sentido estricro) es el ¿mcbo red

en toda .m plenitud o derecho real por excelencia, síntesis de todos los de-

rechos reales; manifiestase por todos los actos que los hombres pueden prac-
ticar sobre la cosa corpórea; es la "plena pctestas", imperio exclusivo y ab-
soluto de nuesrra voluntad sobre una cosa.

-

"¿Será entonces permitido al señor de una cosa hacer con su dominio

las desmembraciones que le plazca creando derechos reales no consagrados
por las leyes?”

Al problema asi planteado, se responde sosteniendo que, la constitución
de derechos reales sobre inmuebles, se vincula directamente con la organi-
nción de la propiedad: le crea resuicciones, disminuye su valor y, graván-
dola con cargas, se traba su circulación: lo cual influye direcramente sobre
el crédito territorial, institución con la cual se rCIacionan grandes intereses

de orden público".En consecuencia, "parece más razonable la opinión de que
el propietario, no puede conrituir derechos o cargas reales que no se hallen

escablecidos o regulados por las leyes (conforme el criterio de Demolombe,
Martou, contra lo sostenido por Toullia).

7 . Derecbo Argentina

El principio de la limitación de la autonomía de la voluntad en materia

de derechos reales esrá expresamente consagrado en el artículo 2502, cuya

parte primua dispone que los derechos reales sólo pueda: ser cruÏdos por
la ley Siendo ésta una norma probibiroria, su violación: en cualquiera delas

dos formas; constitución de otros derechos reales o modificación de los es-

tablecidos en la ley, ya sea por contrato o tesrarnento, debería acarrear la

3° 14mm Rommuas Pmnm. "Direito dns Coins", Adapmao as C6-
digo Civil por J. B. nn ANDMDA a SILVA. 6ll odie. Rio 1956. piss- 21 Y 22-
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nulidad del acto. Pero, 1a segunda parte del mi'smo artículo 2502, en concor—

dancia, con el artículo 18 ("Los actos prohibidos por las leyes son de ningún
valor, si la ley no designa otro efecto para el caso de contravención”),per-
mite que todo contrato o disposición de última voluntad que constituyese
otros derechos, o modificase los que por .éste Código se reconocen, valdrá

sólo como constitución de derechos personales, .n' como'tal pudiese valer.

Esta aparente contradicción entre una norma prohibitoria y la que reco-

noce por otra parte ciertos efectos al aCto contrario a la norma, ha sido jus-
tificada sobre la base de que, "en ciertos casos la sanción de nulidad iría

mucho más allá de la tutela del interés que motiva la prohibición".31

Sin entrar a analizar por ahora cuál es el interés tenido en vista, nos

interesa destacar que la disposicióndel art. 2502 no entraña contradicción

al principio de numerus clausus, ni éste se desvirtúa por algunas inconsc-

cuencias de método en que incurre nuestra ley de fondo.

En tal sentido, Allende ("Tratado de Enfiteusis”) afirma “que el ar-

tículo 2502 establece el “numerus clausus" en su primera parte, cuando dice:

"Los derechos reales sólo pueden ser creados por la ley”,

"Principio afirmado romndamente —agrega— por la 'nOta que lo

"Demolombe en el tomo IX, sosdene extensamente la resolución del

artículo contra numerosos jurisconsultos franceses. .

32

Concordando con el art. 2502, el artículo 2503 enumera una serie de

derechos reales. Esta debe ser completada,a su vez, con la disposicióndel

artículo 2614, la cual, según interpretacióndoctrinal y jurisprudencial preva-

leciente, admite también la constitución de censos por hasta S años. 33

No obstante haber acuerdo, en principio, acerca del criterio restricrivo

de la autonomía de la voluntad adoptado en materia de derechos reales, no

han dejado de plantearse problemas a su respecto.

En primer término, la redacción del articulo 2614 ha dado lugar a di-

vergencias interpretativas.

31 Ia cita es de ORGAZ. op. cít. pág. 64. Respecto de la aplicación de la 2°

parte del art. 2502 v. ALLENDE op. cit. en n/nota 32, págs. 70 a 73. "Si se aplicara
—q/Allende— daría lugar a un verdadero semillero de pleitos".

La fuente del art. 2502 C. Arg- s el Bboco de Freitas, ars- 3703. 3706.

33 ALLENDE G.. "Tratado de Enfitensis y demás derechos reales suprimidios o

restringidos por el Código Civil". Bs. As. 1964, pag. 47.

33 Entendemos aquí censos en el sentido amplio que propicia Allende en

op. cit.. pág. 125 y se. Add/v. aclaraciones en nuestras notas 34 y 35-
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Machado entendía que todos los derechos enumerados en el 2614, salvo

las vinculaciones podrian crease por el término de S años. 3‘ Otros iurisras
concordaban en que sólo cabía admitir los censos y/o las rentas por ese

lapso.
a“

La opinión de Allende, resuelve la cuestión sosreniendo que "se ha dis-

cutido si la cláusula de los cinco años sólo comprende a las rentas o también

incluye a los censos. Pero esta discusión, afirma, no pasa de ser meramente

gramatical, carece de relevancia juridica".

"En efecto, agrega el profesor Allende, los autores que tratan la cues-

tión no han reparado en general en que hay que resolver un problema previo,
o sea si existen diferencias entre los censos y las rentas. . a“

Del estudio de otras normas del Código, como los arts. 2070 al 2088

y de la nota al 2070, como ui de las fuentes del codificador, Allende con-

cluye que "la cláusula permisiva de los cinco años comprende únicamente
a los censos", aclarando que al decir únicamente a los censos, demás está

decir que podríamoshaber empleado los términos “rentas reales”, pero no

es sino una expresión sinónima de la primera y preferimos conforme a lo

expuesto anteriormente usar el vocablo "censos". En cuanto a la enfiteusis,
al derecho de superficie y a las vinculaciones, sin duda; el articulo 2614
las excluye.

Pero además de su redacción,es la existencia misma del artículo men-

cionado, la que ha provocado conjeturas y problemas. Como lo señala Allen-

de, si, según los arts. 2502, 2503 los derechos reales “sólo pueden 'ser crea-

dos por la ley, no es lógico que orro artículo salga diciendo que detennina-

dos derechos reales no pueden crearse, porque no solamente ero: no pueden
crearse, sino ningún otro que no esté expresamente permitido".

Si bien, conforme Allende, el artículo mencionado constituye sólo un

criticable error de método, su existencia ha dado pie principalmente para

que, sobre la base de que la enumeración del art. 2503 no sería taxativa, (ya
que fuera de ella existen dentro del Código Otros derechos reales admitidos,
tales los censos) se sustente:

1) Que la posesión constituiría un derecho real omitido en la enu-

meración.” '

3‘ MACHADO J. 0., "Expmición y comentario del C66. Civil Argentino", Bs.
As. 1900. t. VII. pág. 13. La jurisprudencia. ha rechazado la interpretación, v.

fallos cit. Allende op. cit. pág. 43.
.. .

35 DASSBN - VERA Vnumonos. op. cit. pig- 24 sostienen la tesis de que
sólo los cmo: y mm pueden crearse por el término de 5 años. Ei igual sentido.
LAPPAILLB. op. cit. pis. 35.

3° ALLENDE G» op. cit- pág. 40 y ss-

37 Esta posición estaria add/respaldada por las notas de VELEZ a los arts.

2351 y 2470. Cuestión por demás debatida.
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2) Que el criterio del “numerus clausus” proclamado en los arts. 2502,
2503 no seria tal; que sólo se pretendiócon ese expediente suprimir algunas
desmembraciones del dominio que gozaban del disfavor del codificador. Por
todo lo cual, se pretende que no cabría privar de prorección a cualquier
interés digno de ella, cuando pudiere Otorgárselemediante la asimilación a

la figura más semejante entre las admitidas.

Los problemas se resuelven 'a nuestro entender, ateniéndose al verdade-
ro significado del concepto de numerus clausus, como limitación a la auto-

nomía de la voluntad en los términos en que hemos expuesto la cuesrión
en el N° S de nuestra Introducción.

Por otra parte, no puede perderse de vista que Vélez adoptó la clasifi-

cación de los derechos siguiendo el método de Freitas, en derechos perso-
nales y reales como Summa Divisio y sobre esa diStinción, construyó el

sistema del Código.

Asi, como Freitas, arribó a la-condusión que lo que distingue con ca-

rácter peculiar a eStos derechos que recaen,"recta via” sobre las cosas, íntegra
o parcialmente, por motivos diferentes, es el estar "armados" de acción real,
es el poder perseguidor "adversus omnes". Vélez también aceptó que la con-

dición distintiva de los derechos reales frente a los derechos pasonales
patrimoniales, es que, en los primeros, "su correspondiente obligación afecta

la masa entera de las personalidades con las cuales el agente de derecho pueda
estar en contacto", obligación ésta que dentro del sistema del Código sólo

puede ser creada por la ley.

Mi ha podido expresar Machado, en ans "Comentarios": "Entre los

derechos absolutos figuran los reales donde no se enmentra a la persona
directamente obligada, ni la cosa que se deba pedir; la obligación reside en

todos los individuos que están en el deber de guardar inacción en presencia
de la cosa o del. derecho que va escrita en ella. En las obligaciones, por el

contrario,. siendo esencialmente personales hay una persona o personas di-

recramente responsables, y el objeto es un hecho que el obligado debe rea-

lizar, o de que debe abstenerse, habiendo tenido derecho para ejecutarlo;
en una palabra, una persona que es el acreedor y la otra el deudor. De esta

manera de considerar los derechos nace, la diferencia de las acciones. El de-

recho real lleva consigo una acción IN REM, que sólo tiene por objeto la

cosa sin consideración, a la persona que la detenta; mientras la obligación
engendra la acción IN PERSONAM, y tiene por objeto compeler al deudor

a ejecutar un hechoo abstenerse del que tenía derecho de hacer.

. . .Como el derecho real es abrolato y se hace valer contra los indivi-

duos que esrán obligados pasivamente, se sigue de ahi, que sólo la voluntad

soberana del legislador puede hacerlo nacer; por eso dice el art. 2502: los

derechos reales sólo pueden ser creados por la ley.
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. . .La voluntad del individuo es impOtente para limitar la acción de

todos los que no han intervenido en el nacimiento del derecho". 3°

En consecuencia, si bien es cierto que Vélez suprimió ciertos derechos

reales por el disfavor de que ellos gozaban en épocasdel codificndor, e]. "nu-

merus dausus" no fue adoptado por ese m0tivo sino que se le impuso como

consecuencia de la adopción de un "sistema" jurídico.

Pero además, creemos que no deben olvidarse Otras consideraciones de

las que hace mérito el propio Vélez en la nota al articulo 2507.

"LA NACION tiene el derecho de reglamentar las condiciones y las

cargas públicasde la propiedad privada. El ser colectivo que se llama Estado,
tiene, respecro de los bienes que están en su territorio un poder, un derecho

superior de legislación,de iurisdicción y de contribución,que aplicado a los

inmuebles, no es otra cosa que parte de la soberanía territorial interior".

“Para mantener esa soberanía,—expresa Sánchez de Bustamante comen-

tando la nom- para defenderla en toda su integridad y dar satisfacción a

sus fines específicos,se explica que con todo celo el Escado se haya reserva-

do para si la facultad de establecer cuáles son los únicos derechos reales sus-

ceptibles de constituirse o de transmitirse y qué formalidades deben necesa-

riamente en relación a la importancia atribuida a cada uno de los acros a

cumplirse"”

Bibiloni y la Comisión Reformadora mantuvieron el principio del nn-

merus clausus, aunque lo exponen adoptando un método distinto al del Có-

digo.

El AnteproyeCto, en el Libro H, Titulo IV "de la Propiedad de las Cosas”

esrablece un articulo en substitución de los arts. 2506, 2507, 2508, 2509 y
2515 que reza:

"El dueño de una cosa puede disponer libre y exclusivamente de ella

en la plenitud de las relaciones jurídicas de que es susceptible.

No puede limitarse ese poder sino por la constitución de los derechos

reales que este Código autorim".

Y en la nota, entre Otros conceptos, Bibiloni expresa:

"Relaciones jurídicas,decimos.— Con lo que ya expresamos que esas

relaciones son de orden legal. Es la ley la-que reglamenta'ese derecho, le se-

ñala sus bases orgánicas,m atensión, y su limite. La-ley, esto es, no sola-

mente la ley - Código, y las accidentales que puedan dicmrse episódicamente,
leyes reglamentarias todas, sino también la ley fundamental de la República,

33 MACHADO J. 0., op. cit. t. V1, págs. 473 y ss.

3° SANCHEZ on BUSTAMANTE M., "h propiedad". Ba- As. 1947. pís- 36.
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que lo conStituye como un derecho conscitucional y lo defiende contra el

exceso de la reglamentación:Artículos 14, 17, 28”.

CONCLUSIONES

Del Análisis efectuado concluímo's:

1.-El principio del numerus clausus en derechos reales es una limita-

ción a la libertad reconocida a los individuos como principio, para manifes-

tar válida y eficazmente su voluntad jurídica.
4°

2—ESta limitación puede estar expresamenteimpuesta en las legisla-
ciones, y en eSte also, notamos que aparece con dos modalidades:

a) Una norma imperativa y una enumeración y reglamentación legal
(Ej. C. C. Argentino).

b) Una serie de figuras reglamentadas en las leyes de fondo (Códigos
Alemán y Suizo).

3.-—Puede no estar expresamente impuesta, como en el caso de la legis-
lación francesa y española y aún, como en ésta última, puede existir una.

norma que permita la creación de nuevas figuras de derechos reales, en a1-

yo caso consideramos que el númerus clausus existe Mlídmm, por el

sólo hecho de acogerse el "sistema" legislativo basado en la diferenciación de
derechos en personales y reales.

4.—La opinión contraria a nuestra conclusión, se basa, por un lado, en

que, a falta de prohibiciónexpresa, el principio de la autonomía de la vo-

luntad rige en su plenitud, (todo lo que no está prohibido, está permitido).
Por otro lado, se sosriene que no existe diferencia conceptual entre derechos

creditorios y reales y que el criterio del númerus clausus responde más a ra-

zones de orden prácrico que de orden teórico y conceptual.

Respecto de la primera observación y sin necesidad de introducciones en

el problema de si existe o no crisis del derecho con la creciente interven-

ción del Estado en la vida del derecho privado (contrato normado, necesarior
etc. ), hemos señalado que aún dentro del esquema tradicional, la libertad

individual como fuerza vinculadora surte los efeCtos que el ordenamiento

jurídico le reconoce, y sólo dentro del marco de éste, siendo el orden pú-
blico y las buenas cosrumbres los standards jurídicos que encierran el con-

cepto de límite impuesto a la voluntad individual por el ordenamiento ju-
rídico en salvaguardia de la organizaciónmisma del Estado y sus institu-

ciones. Respecto de la segunda objeción, desracaremos sólo que las legisla-
ciones vigentes mantienen la tradicional diferenciación; "y es, precisamente,

4° HURTADO A. 1..., "la voluntad y la capacidad en los actos jurídicos". Edi-
torial juridica de Chile. 1952. págs. 67 a 78.
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el made: absoluto y permanente de las relaciones jurídicas reales, el amplio
circulo de intereses que por ellas son afectadas, que hace quc la autonomia

de la voluntad deba ser objeto de una mayor limitación que en las relacio-

nes obligatorias“1

5.-Asi, se ha señalado,hay veces que la voluntad de los particulares
sólo es eficaz para generar el aCto jurídico,pues todo el aCto en su con-

tenido y efectos está reglamentado por la ley de tal modo que los partícu-
laxes no pueden modificarlo en ningún sentido, o sólo pueden hacer las mo-

dificaciones determinadas en la ley misma. En eSte mso se encuentran casi

todos los acros jurídicosdel derecho de familia o (en los actos) relaciona-

dos con la organizaciónde la propiedad. ‘2

41 DB COSSIO Y CORRAL “Insdtucione de derecho hipotecario", 2’ edic.

43 Hunnno A. L. op. cin. pág. 71.
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EL ELEMENTO IDEOLOGICO EN LA MONARQUIA
HELENISTICA

Pon JORGELUIS Camonassr

1. La especulaciónpolítica griega no insinuó sino un interés meramente

académico en el problema del gobierno monárquico y, coincidente con esta

acritud intelectual de los publicistas anteriores, Aristóteles le dedicó sólo bre-
ves consvderaciones negativas como a un fenómeno extraño al espíritu de las

pólei helenas 1. 1.a posición del Estagirita eStaba sólidamente fundamentada
en su teoría sociológico-moraldel Estado, ya que en su pensamiento la mera

convivencia solo cuando se estructura en un orden (ta'xir) logra convertirse
en comunidad política.Ello implica que toda pálir presupone necesariamente

una “forma de las formas" insrirucionale‘s,es decir, una constitución (politeía)
que sirva de centro de imputación normativa y que refleje jurídicamente
un ectilo de vida. 2 El problema fundamental para la sociedad subya-

cente es decidir si "es conveniente ser juzgada por el mejor de los hombres
o por las mejores leyes".3 Parece evidente que únicamente en aquellos casos

en que existan individuos tan diferentes como los dioses del linaje humano

podrían tener por naturalen un derecho de gobernar sin participación co-

mún,
‘

pero como esta situación difícilmente ocurra "es claro por múltiples
razones que todos por igual participen de las funciones de gober-
nantes y gobernados . . . en este sentido, pues, debe decirse que los que

gobiunan y los que son gobernados son los mismos".° Esta con-

clusión se fundamenta en la premisa aparentemente indubitable de que "los

1 "En la actualidad. todos reunidos juzgan. deliberan y deciden y estas de-

cisiones se refieren a casos concretos. Sin duda. cada uno de ellos, tomado indivi-

dualmente, es inferior al mejor, pero la ciudad se compone de muchos y por la

misma razón que un banquete al que muchos contribuyen a mejor que el de uno

solo, también juzga mejor una multitud que un hombre cualquiera" (Política. III,

xv, 12864 25-30). Todo el texto es una similar condenadón de la monarquía como

adecuada forma política (Política, III ¡iv, zviii, 12846 3542886 6).

3 Anmórmas.’ Panda. VI (IV), zi, 12950 4°.

i Anrsïó'rnus, Palm'a. III, xv. 12864 8-9.

4 Anrsró'rnms. Política. IV (VII), xiv, 13325 19-24.

5 MISTÓTELBS. Pauli“, IV (VII, ziv, 13325 25.13326 4142.
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que son iguales por naturaleza tienen los mismos derechos” y "por lo tanto,

es jusro gobernar y ser gobernados todos por igual y que ambas cosas se rea-

licen por turno". ESto ya implica una ley, puesto que un orden constituye una

norma; luego es preferible que la ley gobierne antes que uno cualquiera de

los ciudadanos" porque "la ¡leyes razón sin pasión"." En definitiva parece

evidente que el régimen mixro es el más esmble porque sabe aprovechar el

dinámico equilibrio de las tendencias asintetas.° El Estado entonces debe

esrar conformado por una forma de adminiStración politica intermedia sosre-

nida por el predominio de la clase mediao "La póla'rdebe estar consrituída

por elementos iguales y semejantes en el máximo grado posible y esta con-

dición se muestra especialmente en la clase media, de modo que un estado

asi será necesariamente el mejor gobernado". 1°

Estas consideraciones aristotélicas tenían como subtractum íntimo la ex-

tendida creencia griega que la autoridad sin límites era deplorable, peligrosa
y únicamente apta para las naciones bárbaras. "No tiene la pair peor enemi-

go que el tirano, bajo quien, en primer lugar, no pueden exisrir leyes co-

munes, sino que gobierna teniendo en las manos la ley". 3‘ Pero las decep-
cionantes experiencias sociales por las que arravesaron las ciudades como

consecuencia de las guerras atelopeloponienses, impulsaron a los politicos
de tendencia arcaista a buscar la salvación colectiva en la figura de un rey-
filósofo o, en la mentalidad más simplemente realista de algunos ambientes,
a través de la institución de un :yrmor.

¡3

Efectivamente, la noción tradicional que la justicia consistía en resq

petar el contenido de las normas positivas podía ser pueSta en tela de juicio.
Platón llevó a sus últimas consecuencias la desvalorización de las leyes ini-

ciada por los sofistas, pues ellas en alguno casos eran evidentemente injustas
(así habia muerto Sócrates), pero podían serlo solamente porque estaban

0 Amsrómns. Política. III. ¡vi 1287. 11-12.

7 ARIS‘IÚI‘BIJS. Política, III. xvi. 12871 17-18.1287a 34. B que las leve
son reguladoras de la vida maní. "Por las {eye es como podemos hacernos bom-

btes de bien" (Erbiu Nico-urban. X, iv. 1180b 25).

3 ARISTÓTBLBS. Política; V1 (IV), ix. 12945 34-40-

° En general, vida. Politica V1 (IV), zi, 12951 25-129“ 12.

1° Aus-16mm. Politica, VI (IV), ¿12955 22-24.

n Eunlpmns. la aplica-m. 429432. Sobre in belenistíms

y sus antecedentes griegos. cl. Jonas LUIS CAMPOBASSI, CM “¡una! y le-

naba nat-rd. en "Lecciones y Enseya". XXVI, 137-138 (1964)-

¡2 Repruemadoe intelectualmenue por Jenofonte, Isócratu. Esquines e Hipél’ídü
entre otros. CI. G. MATHIBU. La: Uh: palüqln: ¿7309710. 44-110. 133-165 (1925).
R.- VON Pal-¡WM hagan: ul la problem lor Dominic, en "Sitlundbe-
ridrte der Bayr. Akadernie des Wiuenschaften :u München" 2 a-uqq. (1913).-

118



sancionadas por individuos ignorantes de la verdadera técnica legislativa
Abscracramcnte considerada la "polifieiaes la imitación de la vida mejor" 13

o de los verdaderos paradigmas ideales. Pero la multitud nunca puede Llegar
a dominar el arte (tec/má) de lo auténtico 1‘

ya que sólo los filósofos aman

la sabiduría (Jopbn'a) y contemplan puramente la verdad. 1° Las consecuen-

cias lógicas de tales premisas surgen iluídamente del pensamiento platónico.
Si las leyes no son sino recuerdos de un orden superior y, en tanto ordena-

ción racional, constituyen una de las formas con que los hombres intentan

participar terrenalmente de la esencias arquetípicas'inmortales e, incluso,
es evidente que sólo dentro del Estado perfecto puede instalarse la jusricia
en si, surge claramente de ello que únicamente aquellos individuos que com-

prenden o participan de esas ideas inefables pueden gobernar. 1°

Pero aún las leyes así entendidas tienen sus limitaciones porque "la ley
jamás será capaz de aprehender al mismo tiempo lo mejor y lo más justo
para todos". 17 Por lo tanto debe confiarse la tarea legislativa —y por ende
moral- a la ciencia regia, pues es la única que advierte intuitivamente el

valor de las ocasiones. 1° "Salvo qu'e en los Estados de la Hélade los filóso-
fos reciban autoridad real o que los hoy llamados reyes y soberanos se de-

diquen a la filosofía auténtica e integralmente, de manera que haya unión
entre el poder politico y la filosofía; salvo que a la mayoría de las personas

que adoptan una u otra profesión se le prohíba adoptarlas; 'salvo que se

cumplan esas condiciones, no puede haber término para los males. . . de

los Estados de Grecia, ni, en verdad, a mi parecer, de 1a raza rumana."'.1°

Pero si esos elementos logran combinarse y si el monarca-filósofo “puede
contar con el consentimiento de los gobernados, un único gobernante asi

13 PLA'IÓN. Layer. V. 8176. Político. 3000.

14 PLA'IÓN, Politica, 300g.

15 PLA'IbN. República. V. 4753-

13 PLA‘IÓN. República. IV, 442ml. Sobre pensamiento politico platónico, cf.

N. R. MURPHY. Tba interpretacion of Plato'r Republic (1951). PAULY-WISSOWA,

Real Emkló'gdia dar Klam'rcbm Ahorrarmwirremcbaft, XX. 2342-2537- I. LUC-

CIONI. 14 panda politique da Plato» (1958).

17 PLA'IÓN. Político. 2945.

13 PLA'IÓN. Polílico, 305t3064-

1° PLATÓN. República.V. 4731- Cf. la Layer. IV, 712d- El motivo está repe-

tido en las cartas. 'No cesará de haber males para los hombres mientras el linaje de

los auténticos filósofos no llegue a gobernar o en tanto que los gobernantes. por

gracia divina, no se den verdaderamente z filosofaf' (Epírtola. VII, 3264). Ver.

República. V. 499b y 5010. Cf- C. R. ADAM. chr dia Platoniuben Buble. en

chiv für Gescbichte der Philosophie", XVI, 43 (1909).
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bastará para realinr plenamente un programa que en las condiciones oonrem.

poráneasparece absolutamente in'ealinble".’°

Es daro que esas condiciones materiales siempre flueron casi imposibles
de lograr y, por ello, Platón -sin olvidar sus postulados ideales- escrucru-

ra la imagen de un gobernante siempre único, pero con elementos mk ern-

píricos y en cuya caracrerinción se preludian sorprendentemente los rasgos
de los monarcas helenísticos. El hombre regio (bariükér) es quien debe

llevar las riendas del esrado donde el rebaño humano vive 21
y, de allí, que

se encuentre por encima de las leyes por ser quien establece las normas ju-
rídicas que su propia capacidad de mandar impone porque sólo él conoce

la vida que conviene a los hombres 2'. Este arte real es similar al del teje‘
dor que sabe combinar en un mismo tejido los senos cuajados de contradic-
ción de los elementos constitutivos de una sociedad 2’. En la Layer precisa
definitivamente sus ideas. Es preciso un “tirano joven, de buena memoria y

disposiciónpara aprender, valiente y de magnánima naturalm”
2‘

que posea
como virtud esencial la templanza 2°. El tirano moderado (hérmior) es el

término medio entre el político excelente y las normas escatales 2°, es decir,
que de la relación recíproca de ambos valores debe surgir el ideal de una

monarquía legal o la soberanía moralmente válida de un_ mortal que respeta
las leyes 27.

Para numerosos contingentes pareció evidente, entonces, que una con-

ducción unitaria vigorosa constituía la única forma de remediar los desas-

trosos resultados de las luchas clasistas e intereStatales y de unificar los he-

20 PLA'IÓN. República. V. 5021-5. Para los motivos que le movieron a auxi-

liar doctrinariamente e Dión en su tentativa de realinr la comunidad perfecta en Si-

racusa. cf. Epmola. V11, 3275-329b. R. VON Samu-IA. Dion. Dio pidom'rcbe Siam

grñndrmg ¡a Sízilícn (1934). Sobre el rey-filósofo, vida. A. H. CHROUST, Who i:

¡lu Plato’r pbiloropber King). en "News Scbelasticism". mv, 499-505 (1960).
E LLEDO. Pbilorapbor Bailes: (FHM, "Repn'blid’, 47%0); en “Revista de Fi-

losofía". XIX. 37-55 (1960).

21 PLA'IÓN, Politico. 266o-

23 PLA'IÓN, Política. 2951-5.

23 "Tenemos convertido en un recto miido la tela que urde la actividad poli-
tica, cuando la ciencia regia toma esos caracteres humanos de energia y remphnn,
unaambasvidasporelamerdoylaamisudyrealizadeesemodoelmishermoso
y excelente de todos los tejidos". (Político, 311:).

2‘ PLA'IÓN. Layer. IV, 7090.

25 PLA'róN. laa. IV, 6961-

” PLA‘IÓN. la“. IV, 7100-7114 '

.s

37 Caf.M.VANHoum,lpriloropbioWhMmerLaír 1954.( )
LoslibrotlllyIVdelnlaapreruponennnesudodeinimoaimilaraldeh
redacdóndeElPolhiro.
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tu'ogéneos territorios que componían el legado alejandrino. La monarquía
—deseada íntimamente en muchos sectores-— sucedió, así a la póli: republi-

cana y continuó las estructuras institucionales de Oriente.

2. Siguiendo las preocupaciones platónicas23, la nueva filosofía helenís-

tica —basada en la interpretaciónmetafísica de un texto homérico “- re-

cogió las ideas comunes sobre el poder de un sólo individuo en el catado

que espontáneamentesurgían en la mentalidad popular. Desde los inicios

de la nueva Civilización aparecieron numerosos tratados Peri Barile'ia: (sobre
la monarquía), en los que se intentó aprehender y reflejar sisremáticamente
el hecho político característico del helenismo. En ellos se fue plasmando pau-
latinamente una teoría general del principado que, incluyendo estratos filo-

sóficos no siempre coincidentes 3°, racionalizó las idealízadas creencias popu-
lares sobre las aptitudes regias confiriendo coherencia lógica a los intuitivos

sentimientos colectivos al integrados dentro de un sistema positivo de las

formas de gobierno 31.

Como el reino no tenía existencia propia sino como propiedad del mo-

narca por gobernar éste en territorios sin tradiciones comunes, el rey era la

única fuerza terrestre que podía unir por medio de su persona las diversas

partes estructurales del estado y, por consiguiente, debía ser tomado como

sinónimo de derecho. La indicación de Barileúr al monarca indica, entonces,

el carácter personal del principado, pues la palabra que precede al nombre

propio señala una cualidad y no una función. Por ello el rey es quien, a

través del poder inmanente de su persona, esrablece la concordia (bomonoia)

33 Platón temía no ver en sí sino palabras —iustamente el reproche de Epicuro—,
6 decir, la imagen de “un hombre que nunca pone voluntariamente sus manos en

una tarea concreta" (Epístola. VII. 328:). La filosofía helenísrica, entonces, intentó

comprender, jusificar e influir en las nuevas estructuras políticas. "El sabio estará

dispuesto a tolerar la institución de la realem. . . (y) si no puede ser rey él mismo,
estará iunto al rey, en la. paz y en la guerra" (Cnisipo, De vüir. 1, en PLUTAROQ.
De rtoïcomm repugnmür. 20).

3° Odirea. Il, 204. "No haya más que un jefe. no haya más que un rey"- Cf-
LES; Matapbyrica, XI, x 10756 37. PnDN. De nominar» maradona. 145-

30 La crítica moderna ha desvanecido paulatinamente la creencia de que el es-

toicismo había constituido la única corriente que fundamentó el poder de los reyes.
En realidad. las fuentes de la ideología monarquía son casos exclusivamente orien-
tales (analizadas en su estructura lógica helénim por las escuelas filosóficas) y sola-
mente alguan ideas grecomacedónicas o ciertas tradiciones nacionales de la nueva

ecumene lograron incorporarse a las creencias recibidas. En ste sentido, hubo una

interinfluencia de nociones hindúes y persas a través del neopitagorismo, que se

integraron con las vertientes estoica y cínica. Sobre los ccritos pitagóricos egipcios
conservados por Estobeo cf. I. DBLATI'B, la: "dll: ¿e la roymá ¡Hepburn Dio-
roghu a Srbém'da (1942). E. R. Goonrmoucr-r. Tba political Pbüoropby of He,
Mm": Kingrbt'p. en "Yale Classical Review". l, 55 e! raqq. (1928).

. 31._I.a teoría monarquía se elaboró sucesivamente dede el siglo —llI hasta
principios del —l. En este ensayo exponemos una ordenación lógica y no cronológica.
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entre las clases y, apareciendo como reflejo en la tierra de la armonía cós-

mica y lazo supremo de unión de los pueblos, igualmente debe constituir el

modelo viviente del linaje humano 32. Es, para esta corriente ideológica,el

individuo perfecramente, el sabio por excellence o paradigna existencial de

las virtudes humanas, es decir, aquél que domina por la templanza sus pa-

siones irracionales.

Pero asi como representa el símbolo viviente de la concordia univer-

sal, el monarca debe procurar reflejarla en su reino a través del orden en las

póleisy la paz permanente entre ellas. En ese sentido los reyes heleniscicos si-

guieron inconscientemente los consejos aristOtélicos sobre la condiciones ne-

cesarias para conseguir la estabilidad del régimen político, o sea, buscaron

el justo medio o prudencia sutil (merotér) frente a la ingenua sinceridad de

los tradicionales partidos populares o aristocráticos 33. "El tirano no debe

mosrrarse ante sus súbditos como tal, sino como padre de familia y rey; no

como amo sino como administrador. Ha de perseguir la moderación en su

vida y no el exceso, tener trato con las clases superiores y cultivar la popu-
laridad de la muchedumbre" 3‘. El monarca debe procurar,_ entonces, apare-

cer como un conducror de rebaños, un amoroso pastor (pómén) que procu-

ra la alegria y el bienesrar (evérgein) del pueblo. Su ánimo ha de ser ca-

ritativo (boetber) y poseer en alto grado la benevolencia, buena voluntad y

disposiciónfavorable para aquellos que bondadosamente gobierna Es nece-

sario que esté en su espíritu,pues, el constituirse en fuente definitiva de to-

da clase de bienes materiales y religiosos. En la fraseología de los textos

oficiales y en las creencias populares se lo muescra como el .roér o philm-
napór del reino, porque procura la salvación de la comunidad al preservar

a la tierra, por su misma persona, de la ruina o corrupción.Es, por ello, ne-

cesariamente evergéta desde que su autoridad descansa en una recíproca en-

trega (emoia) y, de alli, que "los que sobre los pueblos tienen potestad, son

llamados bienhechores" a“. Todo ello implica que, legitirnado por su propia

superioridad no tenga ningún elemento común con las tiranías clásicas. Su

poder se impone por la evidencia de la razón y la irresistibilidad de Tybbe,

pero no por la coacción de las conciencias. "El rey gobierna con la ley y no

por la lanza" 3°,

32 La idea de concordia, inruída por Aleiandro, fue radonalmenre aceptada por

.el estoicismo e incluída en la teoría monirquica como un apéndice de la bei-¿Ich

cósmioi. C}. H. M FISCH. Alexander nl tbc Stein. en "Americal Journal of Hú-

lolozy". Lvm, 59429 (1937). w. w. num-Alexander tbc Gm: mi un aaa,

of MIDE“. en “Proeeeding of the British Amdemy", 4 a mn. (1933).

33 Aus-¡611135. Política. VII, ix. 1310. 2-12.

34 Aus-¡6131.35 Política, VII. ai. 13155 1-10.

35 Evangelio reg-‘- Sn Lian XXII. 25-

“ Teofrasro, en el Oxyrbyaabor Papyn', XII, N9 1611, 38-97.



3. Como consecuencia de esta eterealización de la persona real se operó
inconcientemente el traspaso al príncipe de las características que habian

designado tradicionalmente a la conStitución ciudadana. Merced a su e5pe-
cialísima posición en el orden cósmico, el.logor del monarca, su palabra tan-

gible, se convirtió en la fuente de legalidad del reino. La ley —único sobe-

rano de la pólis- fue absorbida por la trascendente individualidad del rey

que, así, se convirtió en “convención encarnada" (mimo: énpbokor) y, fren-

te a las leyes escritas —letra múerta- apareció como una especie de nómor

vivo, ley exisrencial o de legislador divino 37.

Ello postulaba que, en última instancia, los reyes gobiernan porque son

seres excepcionales y habían sido distinguidos por los dioses como favoritos
de la Fortuna, que los sosriene e inspira en sus acciones. De esta manera, los

dones extraordinarios que encierra en si se manifiestan a través de la Vic-

toria que, deseada y procurada por intercesión divina, atestigua su verda-

dera superioridad 3°. En síntesis, ese conjunto de cualidades constituye su

áreté, es decir, el conjunto de virtudes de orden político.moral, militar e in-

telectual y que implica en quien la posee el valor, la razón legislativa, la

fuem del alma, el ansia de justicia y el pietismo religioso.

Estas confesas e intuitivas representaciones colectivas estaban basadas

en un innato sentido popular, Las cualidades regias, unidas. a la noción de
poder irresistible ínsita en la idea monárquica, se deben concretar visible-

mente en los beneficios que proporciona a la corte y al pueblo en general.
Efectivamente, para. las clases necesitadas —en contínua lucra con las difi-

cultades de la vida y la exacciones de los gobernantes regionales- el prín-

cipe representaba el recurso supremo y posiblemente único en quien poner

Sus anguStiosas esperanms de justicia y generosidad. En esre terreno, los re-

yes tenían incluso ventajas sobre los dioses. Los Olímpicos habian sido desa-

fiados muchas veces impunemente y los fieles más devotos de todas las divi-

nidades no parecia que fueran recompensados por su piedad. mientras que

aquellos que hacían osrentosa gala de indiferencia, impiedad o blasfemia pros-

peraban rápidamente.Por el contrario, siendo fuente validatoria de legalidad
a través de su palabra semidivina, todo atentado verbal o de hecho contra

la persona del monarca se convertía en ¿Mbeía y era efecrivamente castigado,
como muchos filósofios descreídos 3° o poetas irresperuosos

4° habian tenido

37 FnóN, De vita Morir. II. 2-4. En el mismo, los extractos del Pseudo.

Arquítas conservados por Estobeo. Cf. Opera (ed. Wachmucht-Heuse), IV, 83 (s.d.).

33 Bfecdvamente. los diadocos habían sido generales victoriosos y los epigonos
trataron de conservar ese hálito de invulnerabilidad militar.

39 las persecuciones de epicúreos y cínicos fueron frecuentes en el Mundo An-

tiguo, posibleeme porque esas escuelas no tomaban en serio ni la realidad cívica

ni la apoteosi's divina de los monarcas (PLUTARCD. No» pana movi!" vivi ¡amm

¡mi Epicmm, 1100 n SEXIÓ MÉRICO. Advent“ Mathemaicor. II, 25). Sa
conocen las expulsiones y los correspondientes decretos de los mesenios de Arcadia
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ocasión de comprobar. Al mismo tiempo, su bienhechora influencia se hacia

orar inmediatamente a través de sus órganos administrativos y por las me-

didas de gobierno, siendo sus servidores o fieles espléndidamenterecom-

pensados.

El simbolismo implícito en eStas ideas reflejó acabadamente la creencia

de que el monarca, respecro a sus súbditos, debe aparecer como un padre
en relación paternalista; implicó la indiscutible superioridad de la persona

regia con respeCto a los reStantes miembros del reino. De alli los vehementes

sentimientos que el basileú: suscitaba entre sus súbditos, sentimientos que
tesrirnoniaban su posiciónsuperior al término medio de la humanidad y que

representaban igualmente la admiración ante e]. genio, el reconocimiento por

su generosidady la solicitud de nuevos favores.

4. ESta idealización de la persona real no fue exclusiva de la Civilización

Helenística sino que es una floración —junto a su culto divino- de todas

las épocas en que el nihilismo religioso y las desesperantes condiciones polí-

ticas, sociales o económicas no parecen tener solución racional. Pero hemos

expueSto brevemente sus caracrerísticas en este período porque en su seno

se reelaboraron los materiales procedentes de las diStintas culturas que lo

integraban y permitieron constituir un andamiaje sistemático de teoría queI

desde entonces, volverá a reaparecer frecuentemente (Roma, Binncio, Fran-

cia) pero siempre recogiendo las consuucciones intelecruales de la filosofia

helenista.

(ATBNBO Deipnorepbirtti. XIIII. 547) y de los licios de Creta. Esas expulobna,
debieron ser muy numerosas en el siglo III porque el astrólogo Cieómedes (usaba: u-

cado recaudo) se quejaba de que ya no se aplicaba a los ¿exitos del Jardin la (:reJ

mación tradicional. Estas medidas llegaron incluso a algunos anónimos integrantes
de ciertas tendencias "socráticas" menores. precisamente por su menosprecio a los

dioses (SEXTO BMPÍRJCO, Advent; Matematicas, Il. 25). Algunos momras fueron
más leios y directamente expulsaron a todos los filósofos: asi lo hicieron Lishmm

amo. x111, 610 e). Amíoco XIII Mmm. XIII, S47. Cf. E. R. BBVAN, Tba

Homo of Salaam. II, 277 (1902) y Ptolomeo VIII Evergetes. (ATENBO, IX. 184 c).

4° El gramática Dáfidas fue crucificado por orden de Atalo I por unos versa in-

iuriosos en ios que se recordaba el origen inmoral del reino (ATENBO, XIV. 39

CICERÓN. Do fao. III. S. Vaumro MÁXDIO. Do dias} fan'qu mirabílib-r, I. 8).
Sótades de Marenea fue encerrado en una caia de plomo y arroiado al mar por un

poema que compuso sobre el matrimonio incatuoso de Ptolomeo Filadelfo con su ber-

mana Arsinoe (ATENBO, XIV. 620 f) . En otros casos eran cruelmente hnmillados. cnmo

ocurrió con Sosibio en la misma corte de Filadelfo (ATENBO, XI. 493-494).
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LOS HECHOS REVELADORES DE LA CESACION DE PAGOS EN

NUESTRO DERECHO Y LOS “ACI'S OF BANKRUI’I‘CY” EN EL

DERECHO ANGLOSAJON

Pon CARLOS A. FRANZEITI

El fundamento universal de la quiebra consiste en la impotencia patri-
monial del deudor para hacer frente a sus obligaciones. Dentro de los distin-

tos sistemas legislativos que existen al respecto, nuestro país (junto con

Francia, Italia, España,Alemania y la mayoríade los países latinoamericanos)
se enrola en el que usando la fórmula general de "cesación de pagos", abarca

con ella una serie de situaciones reveladoras de este estado patrimonial del

deudor. Los paísesa‘nglosajones,por el contrario, siguen el sistema de enumerar

los diversos actos ("atts of bankruptcy") que hacen procedente la declaración

de quiebra; además de Inglaterra y Estados Unidos, adoptan este sistema

Suecia, Suiza y Brasil.

El propósito de este trabajo es determinar en qué medida coinciden

las pautas seguidas entre nosotros para determinar la existencia de la cesación

de pagos con los actos de quiebra de las leyes inglesa y eStadounidense, me-

diante su comparación.

Algulina:

Establece la ley 11.719 en su articulo 1°, "La cesación de pagos cual-

quiera que sea su causa determinante, y ya se trate de una o varias obliga-
ciones comerciales, constituye el estado de quiebra".

Raymundo L. Fernández en sus "Fundamentos", define la cesación de

pagos como "el esrado de quiebra o quiebra «económica» que hace procedente
su declaración judicial o quiebra «de derecho! y que permite eStablecer el

comienzo de! periodo de sospecha y por ende determinar la validez o nulidad

de los actos realizados por el fallido con anterioridad a la declaración de

falencia”. 1

Al Dr. Horacio Duncan Parodi le hemos escuchadoen sus clases el

siguiente concepto: "Fenómeno de desequilibrio económico, de carácrer uni-

tario, generalizado y complejo, susceptible de eXteriorizarse por cualquier

1 FERNÁNDEZ. R. L. "Fundamentos de la quiebra". pág. 2°; Ed. Cia. Imp.
1113., Bs. A3., 1937
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medio idóneo para imposibilitar el cumplimiento de las obligaciones que

gravan el patrimonio de la empresa. AfeCta su equilibrio dinámico y cons-

tituye el fundamento del concurso comercial".

Enumeraremos a continuación los hechos reveladores de eSte estado o

fenómeno, siguime la sistematinción que hace 1L L. Fernández según la

clasificación de Bonelli. 2

Hedlos ü müfestación tirada:

Confesión del deudor

I. Expresa

a) Judicial.

1) Presentación en quiebra.
2) Presentación solicitando convocatoria de acreedores.

3) Solicitud de moratorias.

b) Exrra judicial.

l) Convenio de quita o espera (moratoria).
2) Concordato extrajudicial (solicitado, convoado o aprobado).
3) Cesión de bienes a los acreedores(con carta de pago).
4) Envio de cartas o circulares a los acreedores, declarando la falta

de recursos.

S) Avisos en sus oficinas de la suspensiónde pagos.
6) En general: toda manifestación inequívoca de hallarse en la

imposibilidad de afrontar sus obligaciones a su vencimiento.

II. Tácita

1) Fuga, ocultación o alejamiento del deudor.

2) Cierre del negocio, de las oficinas o de los almacenes.

3) Todos los hechos demosn'ativos de la intención de hacer desapare-
cer los bienes que forman el activo, para eludir la acción de los

acreedores: venta o pignoración (reales o simuladns) del fondo de

comercio, mercaderias o muebles; donación real o simulada de los

mismos.

4) Suicidio del deudor.

Hechos de manifestada: ülirecta:

I. Incumplimientos

II. Expedientes ficticios, ruinosos o fraudulentas para simular solvencia

a) Ficticios.

2
idem. págs 373 y ss.
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b V

c)

d)

l ) Circulación abusiva de documentos de complacencia.
2) Otorgamiento de garantías reales por deudas preexistentes.
3) Daciones en pago.

4) Contracción de deudas civiles que se dejan irnpagas para afrontar

las comerciales.

Ruinosos.

1) Compra a crédito y reventa a precio inferior al corriente.

2) Ventas a pérdida.
'

3) Venta de maquinaria indispensable.
4) Contracción de empréstitos a interés usurario.

Fraudulentos,

1) Negociación de dommentos firmados por personas insolventes.

2) Apropiación de depósitos.
3) Maniobras indebidas para conseguir dinero o firmas de favor.

4) Malversación de capitales que tienen por ley un destino especial.

De significado ambiguo. -Dilaciones y renovaciones.

Mmm=

Como dice R. L. Fernández, "la ley inglesa, siguiendo el temperamento
de la raza contrario a las generalimciones y absrracciones ha repudiado el

empleo de una fórmula doctrinaria general y optado por enumerar los casos

que autorizan la declaración de quiebra, insritución de derecho común para
toda clase de. deudores". 3

Vamos a analizar la “BankruptcyAct" de 1914 que en su artículo 1°

establece lo; siguientes "acts of bankruptcy":

a)

b)

c)

Cuando en Inglaterra o en otra parte hace el deudor una transfe-

rencia o cesión de sus bienes a una o más "trustees" (síndicos) en

provecho de todos sus acreedores.

Cuando en Inglaterra o en otra parte hace fraudulentamente una

cesión, una donación, una entrega o un traspaso de todos o parte
de sus bienes ("property").

Cuando en Inglaterra o en otra parte hace una cesión o un traspaso
de todos o parte de sus bienes, o constituye sobre ellos cualquier
carga real,_que en virtud de eSta u otra ley sería nula como atribu-

yendo un derecho de preferencia si el deudor fuera declarado en

quiebra,

Idem. pág. 234.
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d) Cuando con la intención de defraudar o usar de medios dilatoríos rea-

liza uno de los actos siguientes: si abandona Inglaterra, o si habién-

dola abandonado permanece fuera de ella, o se aleja de su casa

habitación, o se torna contumaz, o se aleja de su domicilio comer-

cial, o se secuestra en su residencia privada.

e) Cuando una sentencia ha sido ejecutada contra él, embargándosems

bienes como consecuencia de un juicio llevado ante una Corte cual-

quiera o de un procedimiento civil ante la Alta Corte, y los bienes

han sido vendidos o retenidos por el oficial de iusricia por 21 días.

Bien entendido que, en caso de instruirse un juicio incidental con

relación a los bienes embargados no se computará en dicho período
de 21 dias el tiempo que transcurra entre la fecha de la citación

y la sentencia definitiva o el abandono del juicio.

f) Cuando deposita en la Corte una declaración afirmando la impo-
sibilidad de pagar sus deudas, o cuando pide ser declarado en quiebra.

g) Cuando un acreedor que ha obtenido contra el deudor, por una

suma cualquiera, una sentencia definitiva cuya ejecución no ha sido

suspendida, le ha norificado en Inglaterra o, con autorización de la

Corre, en otra parte, una intimación de ser declarado en quiebra
( bankruptcy norice) de conformidad con esra ley, y el deudor en

un plazo de 7 días despuésde la notificación de esce acro, si no ba

tenido lugar en Inglaterra, o en un plazo fijado con ese objeto por
la ordenanza que autorizó la notificación si tuvo lugar en otra parte,
no se conforma con el requerimiento o no prueba ante la Corte

que va a deducir una demanda convencional o de compensación
("counter claim", "sett off" o "cross demand") igual o superior al

monto indicado en la sentencia. A los fines del presente parágrafoy
del artículo segundo de esta ley, cualquier persona que tenga el de

techo de hacer ejecutar una sentencia definitiva será considerada

acreedor que ha obtenido sentencia definitiva.

h) Cuando el deudor da aviso a uno cualquiera de sus acreedores de

haber suspendido o estar a punto de suspender el pago de sus deudas.

Echoes Units:

La "Bankruptcy Law" (ley federal de quiebras) de 71898 establece en

su sección tercera: ..

a) Acros de quiebra por parte de una persona son:

1) Haber enajenado, transferido, ocultado, removido, o permitido. la

ocultación o remoción de sus bienes, con ánimo de trabar, demorar
o defmudar a sus meedores.
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2) Haber transferido, hailándose en eStado de insolvencia, cualquier
parte de sus bienes a uno o varios de sus acreedores, con intención

de darles preferencia sobre otros.

3) Haber consentido o permitido, también en estado de imolvencia, que

cualquier acreedor obtuviera una preferencia por procedimientos
legales y no haberla revocado o anulado por lo' menos S días antes

de una venta o disposición definitiva de los bienes afectados por
tal privilegio.

4) Haber hecho una cesión de bienes en beneficio de sus acree-

dores, o encontrándose insolvente, haber pedido el nombramiento de

un depositario o síndico para sus bienes, y haberlos pueSto a cargo de

de un depositario o síndico de acuerdo con las leyes de un Estado,
de un Territorio o de los Estados Unidos.

S) Haber manifestado por escrito imposibilidad de pagar sus deudas

y que está dispuesto a que se le declare la quiebra merced a esa

causa. La sección primera _de esta ley precisa el significado de las

palabras que ella contiene, de "insolvencia" dice: "cuando el con-

junto de los bienes de una persona, con exclusión de los que hubiera

enajenado, transferido, ocultado o removido, o cuya ocultación o

remoción hubiese permitido con ánimo de retardar, obstaculizar o

defraudar a sus acreedores, no fuera suficiente según justipreciopara
el pago de sus deudas".

Conclusiones

Vemos que la leyes que, como la argentina, han adoptado una fórmula

general. doctrinaría,para designar el estado de quiebra, dejan librada a la

apreciación de los jueces la determinación de los hechos que puedan con-

figurada en cada caso particular.

La apreciaciónjudicial no puede ser arbitraria; el juez debe efectuarla

de acuerdo con las reglas de la sana crítica, una vez constatado el hecho que
se le imputa al deudor y conceptuado el juez que el mismo revela el estado

de cesación de pagos, eStá obligado a declarar la quiebra.

El juez siempre debe fundar su resolución, determinando los hechos

en que se basa.

En los sistemas anglosajones vemos, en cambio, una enumeración tan-

tiva de "actos de quiebra”que no resulta conveniente, ya que según se puede
apreciar mediante su cotejo con las pautas seguidas por jueces y autores

en el sistema de la fórmula amplia, la mayoría de los "aCts of bankruptcy"
está comprendida dentro del concepto de "cesación de pagos”.Además, el

escado de quiebra es un estado económico complejo, revelable de muy dis-

tintas maneras. Muchos actos del deudor, por su ambigüedadpueden pres-
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tarse a diStintas interpretaciones. Los que para un deudor demuestran im-

potencia patrimonial, pueden no demostrarla en el caso de otro. No puede
encerrarse en una enumeración de hechos simples algo tan compleio y con

tantos matices como el estado de quiebra.

El sistema anglosajónlimita considerablemente, hasta casi suprimirla,
la aoreciación judicial, ya que el juez debe constreñirse a verificar que el

acto:que se prueba ha ejecutado el deudor, figura entre los que taxativa-

mente enumera la ley. En caso afirmativo debe decretar la quiebra; en caso

contrario denegarla. A la opinión adversa de Fernández, al que seguimos,
se puede agregar la de la mayor parte de la doctrina nacional; así por ejem-
plo García Martínez: "En nuestra opinión el método de la fórmula general
es superior desde el punto de vista cientifico, al de la enumeración de los

actos de quiebra. Es cierto que esre último evita la arbitrariedad en que
a veces pueda incurrir el juez; pero adolece del grave defeCto de que fuera

de los casos taxativamente contemplados en la ley, el magistrado no puede
dictar la sentencia dedarativa, aunque las circunstancias sean tales que con-

sidere necesaria la declaración de quiebra. En cambio el método de la fórmula

general tiene la ventaja de la Flexibilidad, pues permite al juez contan-

plar la infinita variedad de circunstancias de hecho que puedan presen-
tarse a su soberana apreciación";

4
podría citarse también en sentido con-

cordante a Castillo, Martín y Herrera y otros.

Finalmente queremos señalar que tanto en Inglaterra como en los Es-

tados Unidos la quiebra es una institución que se aplica indistintamente a

los deudores comerciantes o civiles; en nuestro pais, como sabemos la quie-
bra es una institución comercial y uno de sus presupuestos es que se trate

de un deudor comerciante o-que lleve sus negocios en forma de explomción
comercial (siempre que en este último caso esté inscripto en el Registro
de Comercio —art. 1° de la ley 11.7l9—).

Entre nosotros los deudores que no son comerciantes y no llevan sus

negocios en forma de exploracióncomercial (o llevándolos no estén inscrip-
tos) están sometidos al procedimiento del concurso civil, contenido en los.

códigos de procedimientos de las provincias y la capital. El presupuesto del

concurso civil es la "insolvencia" que se interpreta como la circunsmncia

de que el valor actual de los bienes sea inferior al monto de las deudas

(ver art. 719 del Cód. Proc. Civ. y Com. de Cap.), eSte es según vimos

el criterio que sigue la ley norteamericana.

El recurrir a la insolvencia es criticable, no solo parque a instituciones:

sustancialmente semejantes se les da un trato distinto, sino porque la realidad

de los negocios demuestra que el mero hecho del desequilibrio entre activo.

y pasivo (insolvencia), no es de por sí demosuativo de la imporencia pa-

‘ GARCIA MARTIan Francisco. "El Gonmrdato y la Quiebra", T- L pág. 223:.

DEPALIA, Bs. As. 1962.
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trimonial del deudor. Una persona es solvente mientras hace frente a sus

obligaciones, a ln inversa es insolvente, no obstante poseer bienes cuando le

resulta imposible cumplir con sus compromisos. El Anteproyecto de Código
Procesal Civil para la. Provincia de Buenos de 1961 escablece que “el proce-
dimiento del concurso es el mismo que el de la quiebra mercantil en todo

cuanto no Sea modificado por las disposiciones del presente titulo" (art. 387),
con lo que lo fundamenta en la “cesación de pagos”.

5
'

5 PALACIO. Lino y MÓRBLLO. Augusto. “Manual de Derecho Procesal Civil“,
'r. In, pág. 295; Ed. ABELEDO-PERRO‘I'. Bs. As. 1965.

El texto de las leya inglesa y norteamericana es el que figura traducido en hs

páginas 234 y 179 de ln ya citada obra de Fernández.
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TEXTOS





Para que mis alumnos de derecho reales 'tuvieran un conocimiento vivo

de una capellaníabusqué durante años una escritura pública de constitución

de una de ellas. Pero la búsquedahabía resultado infructuosa hasta hoy. Ni

el señor Presidente de la Academia Nacional de la Historia ni simples escri-

banos lograron conseguirme una. Ahora podemos publicar una y su redención

gracias a la gentilem del eminente escribano don Oscar Carbone, que fue en

tiempos relativamente lejanos alumno sobresaliente y también profesor de

esta casa, habiendo dejado de serlo por una desgraciada ordenanza. Le damos

al fedatario —como algunos con cierto mal gusto acosrumbran designar
ahora a los escribanos- nuestras más cumplidas gracias y esperamos que
esta sea sólo el comienzo de una colaboración con nuestra cátedra, como lo

tiene prometido.

PROFESOR JULIO DASSEN
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“VIVA LA CONFEDERACIÓN ARGENTINA”

“Mueren los salvajes unitarios”

QUINTA CLASE DE UN PESO

VALGA PARA LOS AÑOS DE MIL OCHOCIENTOS CUARENTA Y

SIETE Y MIL OCHOCIENTOS CUARENTA Y OCHO, 38 Y 39 DE LA

LIBERTAD 32 Y 33 DE LA INDEPENDENCIA Y 18 Y 19 DE LA

CONFEDEB ACION ARGENTINA

En 1a Ciudad de San Juan, a dicienueve de junio de mil ochocientos cua-

renta y siete ante mí el Escribano Público y de Comulado Sostituto y testi—

gos que al fin se nominarán, comparecieron Don Vicente Daniel y Da.

Isabel Seúchaz de esta naturaleza y vecindario á quienes doi fe que conosco

y digeron que por manto se allan con determinación de imponer una Ca-

pellanía de misas resadas para bien de sus almas y las de sus deudos inme-

diatos, ya que la Divina Providencia les ha dado suficientes bienes de fortuna

para hacerlo, sin perjuicio de los necesarios a su decente manutención y nara

que al mismo tiempo sirba de título de ordenes de Clerigo á su legitimo
sobrino D. Manuel Jose Giles y Seúchaz que actualmente se alla en la ca-

rrera eclacíastica; para que tengan efectos sus justas y bien meditadas ideas

poníendolo en egecuciónde mancomun ía .rólidum por el presente instru-

mento, en la via y forma que mejor haya lugar en Derecho otorgan: que

imponen, cargan, sirben y constituyen la espresada Capellania en cantidad de

que les pertenece en propiedad y poseciónen la Provincia de Buenos Aires, sita

a distancia de cuatro cuadras de Nor-Oeste de la Plaza grande ó principal
de dicha Ciudad en la Calle de Maipú número setenta y nueve frente al ochen-

ta lindante por Naciente con D. N. Alianta por donde tiene díesiciete y
madia varas en su fondo por Poniente las mismas varas en su frente y linda

con calle publica, por Sud tiene setenta y dos varas lindando con D. San-

tiago Wilde, y por Norte las mismas varas en divición con D. N. Bomba],
la que sugetan y graban con las condiciones siguientes: Que la referida Ca-

pellania que fundamoz, es solamente para que sirba de título de Ordenes á

D. Manuel José Filaz hijo legítimo de D. Pantaleon Gilez y Doña Jesus
Seúchaz como de patrimonio y hacienda suya propia, y que por fallecimien-

to de eSta, bajo el mismo titulo puedan ordenarse con ella cualesquiera de

nuestros sobrinos hijos de Da. Jesus Seúchaz y doña Dolores Cuello y los
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hijos de estos, cualquiera que quisiere seguir la carrera eclesíastica del Presví-

terado, proponiendo en su obtención, al más apto y proscimo a ordenarse de

sitada linea, y con calidad que en estos últimos deba concluir la capellania
quedando sín ningún grabamen los bienes afectos á ella y libres, como igual-
mente lo estarán para que en el caso de no seguir ninguno la carrera ecle-

cíastica, ó faltar de los llamados quien quiera ordenarse con ella, se partan
de los bienes que la contienen por iguales partes como donación que desde

ahora les hacen pa cuando llegue el casov Que los bienes en que fundan la

citada Capellanía (valiosos á su juicio en mas de ocho mil pesos) quieren
que se mantengan siempre existentes sin poderlos enagenar, dividir, arren-

dar, hipoteca: ni gravar en todo ni en parte aunque lo intente el capellan y

lo concientan los patronos con pretesto de mayor aumento de la Capellanía
ú orra causa por grave y urgente que sea debiendo los patronos tenerlos bien

cuidados y reparados a costa de lo produscan, de suerte que no se deterioren

y caigan en disminución. Que imponen por pención y grabamen obligatorio
al Capellán de selebrar anualmente en la Iglesia que le fuera más cómodo,
sincuenta misas resadas por la intención de loz fundadora, bien de sus almas

y de las de sus deudos inmediatos en los dias del año que tubiera a bien,
doradoz estas misas á veinte-reales cada una y en caso de. no poderlas cele-

a decir á otro sacerdota, dandole la limosna en que se conbengan ó la que por
brar por enfermedad ú otro morivo que se lo impida cumpla con mandarlas

decir á otro sacerdota, dandole la limosna en que se conbengan ó la que por
la sinodal esrubiera escablecida ó se establezca. Que ningun Jues edecíasrico
ha poder conferir esta capellanía,conocer de sus fines, tomar cuentas á los

capellanes de lo que ‘esra produsca, remoberlos, interbenir ni mesclarse en
otra cosa que en complacerlos á que cumplan sus cargas, aunque pasen los

cuatro meses que para la presentaciónde las colativas y beneficios eclesias-

ticos prescribe el Dto. canónico, y muchos mas, mediante ser puramente

lacial, y solo necesario para su obtención el nombramiento del patrono, y
como tal no militar pasa con ella las di5posicioncs canónicas; pero no ha-

ciendo el nombramiento dentro del año que conceden, pasado que sea puede
hacerlo el Jues cibil. Jamás se ha de exigir esta Capilla mía en colativa sin

embargo de que los patronos y Capellanes lo quieran y concientan pues lo

prohiben expresamente, ni por ella pagase subsidio ni otro derecho; pero
sin perjuicio de poder los ororgantes como patrones y los que en el patrona-
to les subsedan, nombrar pa. su goce á personas, de las líneas, y que tenga
las calidades indicadas anteriormente para q. con el producro de esta Capella-
nía sigan sus estudios y la carrera eclesiasrica, y que se ordenen á titulo de

los bienes de ella como á título de patrimonio y hacienda suya propia, man-

dando en el interín que se ordenan cumplir sus grgagq por la muerte de
cada uno de los Capellanes que la sirban han de quedar seculazisados sus

bienes como de patronato de Legos, sin que por el hecho de ordenarse con su

renta, se entienda colativa ni eclecíasúca ni desrruida la cualidad de laica!
y cumpliera como propiamente memoria de misas á bienes profanos con

carga de estar,_ por el tiempo que duren lu líneas que tienen dispuesro so-
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lamente sin proxogación;y concluidas estas líneas buelban los bienes de su

fundo para que se repartan nuestros dichos sobrinos en la forma preconve-
nida anteriormente. Que si en algún tiempo estubiera vacante esta capella-
nía se manden celebrar las misas con Sacerdotes pobres hasta que sea pro-
vista de Capellan, abonandole su juSto esti'pendio. Que para el nombramiento

de esta capellania se nombran los impositores por primer patron Da. Isabel,
por segundo D. Vicente y por último Da. Jesús Seúchaz con facultad de

nombrar quien lo subseda en el- patronado, de los individuos de la familia,
para que cuiden el cumplimiento de los (hpellanes con selebrar las misas

y también de conserbar los bienes de su dotación á fin de que se verifique
la intención piadosa de los fundadores. Con estas calidades Clausulas, lla-

mamiento, bienes y reserba, fundan é inStituyen la enunciada Capellanía,
lacíal u memoria de misas, nombrando por Capellan á Otro D. Manuel Jose
Giles a quien confieren amplio poder y facultad para que pida y tome ante la

justicia cibil en cualesquiera copia autorizada de eSta fundación ó en su finda

á su advítrio, y Leida hoí perciba sus rentas, cuide de sus bienes, y cumpla
sus cargas y todo lo dispuesto y ordenado en esta flundación sin faltar en

cosa alguna concediendo la mísma' facultad á los patronos y Capellanes sub-

cesores. Y leída hoí en adelante hasta la designada duración de este fundo,
deciste, quitan y apartan a todos los que pueden á sus bienes pretender de-

recho, de las acciones reales, personalez, utiles miztas directas y egemtivas,
y lu seden, renuncian y traspasan integramente en la enunciada Capellanía,
por el tiempo y con las calidades designadas, debiendo volber á los bienes
de los Otorgantes, precisamente con la muerte del último Capellan, pues

quieren que sea como propiedad de este para que no se conbierta en edeciastica

que su voluntad es prohivirlo espresamente y conceden facultad á los patro-
nes para que respectivamente y á su tiempo tomen la poseciónque les com-

peta y practiquen todo demás sin alterar esta fundación ni faltar en cosa

alguna, para todo lo cual y demás aneeso y de-pendiente que ocurra, la for-

malisan con todas las estavitidades necesarias que se requieran; y ha haberlo

por firma y no rebocarla, se obligan, el que puede con su persona y ambos

con sus bienes en general, dando el competente á las justisias de la Patria

para que laz ejecuten, compelan a apremien por todo rigor legal como por
sentencia definitiva, pasada en autoridad de cosa jusgada y consentida que

por tal reciban, renunciando las leyes, fueros y derechos que les faborescan.
En su testimonio y previniendo que sí alguna parte de la finda q. contiene

esra fundación saliera fallida no quedan obligados á la evicción, y en cuyo
caso minorar á la carga á proporciónpidiendoló el capellan al Jues compe-
tente, así lo otorgan y firman siendo testigoz Don Pedro C. Oros y Don

Juan Luis Riveroz-de que doi fe. Enterrrenglones: en-como igualmente esta-

van-selebrar-Vale-enmendado: y sitio-lo-de-conceden-pero-sin-los otorgantes-
lo decada-sí-se siguieran-parte-saliese-fallado-todovale-entrerrenglones: Seú-

chaz-vale-enmendado-por iguales partes, vale-entrerrenglones: muertoz dichos

sobrinos: vale. Vicente Daniel Seúchaz. Isabel Seúchaz. testigo Pedro Celes-
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tino Oro-Testigo: Juan Luis Ribero —Ante mí Eugenio Robledo- Escri-

bano Publico y de Oomulado Sostituto.

CONCUERDA con su original que pasó ante mi y obra en Registro de

D. Jacinto LasriLa, hoí á mi cargo, en fe de ello la presente oopia q. autoriso

signo y firmo en la fecha de Otorgan.

Dros. de cop.‘ testim.’ signo

nora y papel de n' catorce

Eugenio Robledo

Escribo. pub” y de Gomul-Sostituto

F9 217.

CHANCELACION.

Don Felipe thallol, por Ana Isabel

En la Ciudad de Buenos Aires, a 15 de marzo de mil ochocientos se-

senta y nueve, ante mi. el presente Escribano Público de ella y testigos al

final firmados, compareciódon Felipe Llavallol en representaciónde Doña

ISABEL SEICHAS segúnpoder que con facultad especial para este acto ororgó
en favor del Presbítero con Manuel José Giles en la ciudad y provincia de

San Juan, en 29 de noviembre de mil ochocientos sesenta y ocho, autorizado

por el Escribano don Javier Baca, ante el mismo que el señor Giles lo sus-

tituyó a favor del compareciente, según insrrumento de dieciocho de febrero
del corirente_ cuyas dos piezas legalizadas quedan agregadas por caben de la

escritura de venta que enseguida y en esta propia fecha otorgó el exponente
en favor de don Emilio Martínez de Hoz, de todo lo que doy fe, como del

conocimiento del compareciente de este vecindario y comercio, persona hábil

para esre acto y dijo: Que Don Vicente Daniel Seichas compró a Doña Jose-
fa Nazarri y Asiain y orros, una finca ubicada en esta ciudad, calle de Mai-

pú número setenta y nueve, según escritura de once de mayo de mil ochocien-
tos veintidos, pasada ante el Escribano don Francisco Castellote, en eSte Re-

gistro, de que doy fe. Que posteriormente, don Vicente Daniel y Da.

Seichas, legítimos hermanos de mancomun et insolidum, fundaron una cape-
llanía de misas por cuatro mil pesos plata, sobre la finca de propiedad de

ambos calle Maipú n° setenta y nueve, la que serviría de titulo de órdenes

para su sobrino don Manuel José Giles y Seichas, según latarnente consta de

la escritura de fundación formalinda en diecinueve de junio de mil ocho-

cientos cuarenra y siete, ante el Escribano de San Juan, don Eugenio Robledo,
que en tesdmonio he tenido a la vista, doy fe. Que como se ve en esta deri-

tura, reconoce don Vicente Daniel Seichas que la finca de la calle Maipú era

de la exclusiva propiedad de ¿1 y de su hermana Da. Isabel, pero habiendo
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fallecido aquel en San Juan ab-intestato, soltero sin suCCsión,lo heredó Su

representada Da. Isabel, lo que ha acreditado por la partida. de defunción y

expediente de información allí levantada, la que el Sr. Llavallol se reserva

para agregada como documentación a la venta a ororgarse al señor Martinez

de Hoz.

Que como en el poder que egerce por susritución, .se ve que uno de los

objetos que lo motivan ,es proceder a chancelar la fundación o censo para

enseguida poder enagenar la finca que lo reconocía libre de gravamen, el

exponente en uso de las facultades que inviste, Otorga y declara: que revoca,

anula y da por de ningún valor ni efecto la fundación y erección de tal Ca-

pellaníao censo que declara extinguido sin valor ni efecto desde ahora y para

siempre y también da por chancelada la parte del reconocimiento e hipoteca que

graviraba sobre la finca calle de Maipú para que no valga en juicio ni fuera

de él de lo que se pondrá las noras respectivas donde corre5ponda para cons-

tancia. En su tesrimonio y leída que le fué la presente en cuyo contenido se

ratificó asi lo otorgó y firmó siendo tesrigos presentes a don Bartolomé Mar-

tín, don Bernabé Navarro y don Julián Caro, vecinos de que doy fé. Esta

escritura sigue inmeditamente a la de venta otorgada en este día por don
Pedro Nolasco Decoud a don Miguel Antonio Muñoa y otro, al folio doscien-

tos quince vuelto.

Felipe Llavallol. Tgo. Bartolomé Martin. Tgo. Julián Cato. Tgo. Ber-

nabé Navarro. Ante mí: José Victoriano Cabral.Hay un signo.

Es copia de su matriz corriente al f. 217 del Registro n° 1 de esta ciu-

dad, protocolo del año 1869.
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UNIVERSITARIAS





CURSO DE ESPECIALIZACIÓN EN CIENCIAS PENALES

NlnsfimtodeDerednoPenalyCriminologüdelaFacuhaddeDeredlo

yCiendasSocialesdelaUnivelsühddeBuemsAires.

A medida que las especializaciones, dentro de cada carrera o profesión,
se hacen más necesarias, las Facultades de Derecho organizan en sus aulas o

insritutos cursos especializados en Derecho comercial, civil, administrativo,
político y penal.

Por ser nuestra disciplina la que más precisa de conocimientos hetero-

géneos—ya que malamente se. puede enjuiciar o defender al hombre que ha

transgtedido las normas sin conocer su personalidad y el influjo que ejerce
en su conducta el mundo en torno—, los Institutos de especializacióno per-
fecccionamiento en ciencias penales exisren desde antiguo en muchas Uni-

versidades europeas. Recordemos el "Certificat" de Paris, que hoy subsisre

enteramente modernimdo; la Scuola de Perfeccionamiento que dirigió Ferri

en Italia y que hoy preside Giuseppe Leone; y otros más recientes como el

de la Universidad Libre de Bruselas.

En España, tras la "Escuela de Criminología”que creó Salillas a prin-
cipios de siglo, se fundó el "Instituto de Estudios penales" que creó la Re-

públita en 1931. De este mismo tipo son los que exisren en la Universidad

de La Plata y en la de Buenos Aires, al que ahora nos vamos a referir,

Desde el año 1962 ha venido funcionando en la citada Facultad bonae-

rense el "Curso de Especialización en Ciencias penales", que ahora toma ca-

rácter oficial por la resolución N’ 8491/65, fechada en Buenos Aires el 22

de junio de 1965, aprobada por el Honorable Consejo Direcrivo de la Fa-

cultad de Derecho y Ciencias Sociales, que se refiere a todos los cursos de

especializaciónpara graduados que organizan los respectivos Insritutos de la

Facultad.

De acuerdo con esta resolución hemos redactado el reglamento que sigue:

REGLAMENTO DEL CURSO DE ¡SPECIALIZACION EN
'

CIENCIAS PENALES

Artículo 1° -— Se crea, dependiente del Instituto de Derecho Penal y

Criminología,el Curso de Especializaciónen Ciencias Penales.
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Art 2° — El expresado Curso de Especialimcióndurará dos años y dará

comienzo el 1° de abril hasta el 15 de noviembre.

Las clases serán semanales, de sesenta a setenta y cinco minth tanto de

explicacindel Profesor como de interrogatorio de los inscriptos como alumnos.

En el primer año se explicarán:Derecho penal —parte general—; Psi-

copatologíay Psiquiatria forense, Medicina legal y Derecho penal de los

menores.

En el segundo año se cursará durante los ocho meses; Derecho penal
—parte especial—y Derecho de Ejecuciónde penas. En el primer cuatrimes-

tre: Introducción a la Criminología,y en el Segundo cuatrimestre: Introduc-

ción a la Sociologia criminal.

Art. 3° — Las cátedras serán desempeñadas,respectivamente, por los

Profesores Luis Jiménezde Asúa, Emilio F, P. Bonnet, Mario H. Pena, Fran-

cisco L. Laplaza, Guillermo Ouviña y Manuel de Rivacoba.

Art. 4° — Podrán inscribirse en estos Cursos los egresados de las carre-

ras de Abogacía y Medicina, y los Licenciados en Psicologia y Sociología,
de las Universidades Nacionales y Extranjeras.

'

Art. 5° — Los inscriptos tienen obligaciónde asistir a' todos los Cursos

enunciados; los que dejen de concurrir a cualquiera de ellos más de seis ve-

ces, en conjunto, serán eliminados de la lista de alumnos.

Art 6° — Pueden inscribirse como oyentes los alumnos de esta Facul-

tad que hayan hecho los dos cursos de Derecho penal de la carrera de

Abogacía.

Art. 7° — Al finalizar cada año, los inscriptos deberán presentarse a un

examen general oral, ante un Tribunal compuesto por el Director del Insti-

tuto y todos los Profesores que hayan explicado las materias de ese curso. En-

caso de ausencia de alguno de ellos se dejará consrancia en el acra de examen

que se elevará al Decano de la Facultad. En el momento de la prueba deberán
estat presentes la mitad más uno de los Profesores del Curso.

Art. 8° — Luego de cumplir con sus estudios y prueba, los inscriptos
dispondránde un plazo de seis meses para presentar una memoria por
sobre un tema que elijan de acuerdo con el Director. El tema ui escogido
será trabajado con el Profesor de la materia a que la cuestión pertenezca, que
figurarácomo "padrino de tesis".

Art. 9° — La Memoria será calificada por un Tribunal compuesuo por
el Director del Instituto y dos Profesores más, designados por aquél,uno de
los cuales ha de ser el "padrino de tesis".

Art. 10° — Terminados los estudios y las pruebas, y aprobada la Me.L
moria el egresado de esros Cursos recibirá. el 'Titulo de Especialism en Cien-
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cias penales" expedido por la Facultad de 'Derecho y Ciencias Sociales de la

Universidad de Buenos Aires.

Creemos que estos Cursos son de superlativa trascendencia no sólo para
la formación de profesionales especializados sino para 1a de buenos admi-

nisrradores de la justicia y científicos de nuestra disciplina.

Aspiramos a que nueStro "Curso de Especialimciónen Ciencias penales"
sea mucho más que un mero Genuo que expida un certificado o diploma
para hacerlo valer como antecedente en un conmrso público o privado. Es-

peramos que los abogados que deseen consagrarse al noble meneSter de cri-

minalistas, los fiscales que, en nombre de la sociedad, sostengan el imperio
de la ley contra sus transgresores, y sobre todo, los jueces que dicten fallos,
puedan desempeñarseen su cometido con la mayor suma de conocimientos.

Muchas de las disciplinas que aquí enseñamos no circunscriben su ám-

bito al comprendido entre las fronteras argentinas: la Psicopatologíay Psi-

quiatría Forenses, la Medicina legal, el tratamiento de menores, la Crimino-

logía y la Sociología,no se limitan a un pais concreto. Podrá estudiarse el

psicótico,el psicópatay el delincuente argentinos; pero los métodos para la

inveStigaciónson los mismos aquí que en Brasil, Colombia, Chile, México,
Perú o Venezuela, Incluso la construcción dogmáticacon que se trabaja el

Derecho penal, supone un método y un sistema que, bien aprendido, servirá
a nuestros egresados para reconStruir científicamente el ordenamiento jurídi-
co-penal de COSta Rica, Cuba, República Dominicana, Guatemala, Hondu-

ras, Nicaragua, Panamá, Paraguay, El Salvador o el Uruguay, e incluso de

cualquiera de los países de Europa. Es decir, que vueltos a sus lares, con el

título expedido por nuestra Facultad, se hallarán capacitados para realizar

en sus respeCtivas naciones los trabajos que han aprendido en Buenos Aires.

Junto a estos Cursos de Especializaciónpenal y criminológicapodrán,
si ui lo desean, investigar en nuestro Instituto que hace tiempo que superó
su menester escuetamente docente para lograr el de Centro de Investigación
en Derecho penal y en Criminología.

Estamos ciertos de que los graduados de las Universidades Iberoameri-

canas que hoy obtienen becas de la Organización de Estados Americanos

(O.E.A.), para estudiar ciencias penales y criminológicasen otras partes
del hemisferio, acabarán prefiriendo nuesaas aulas, en que se explica Dere-

cho codificado y se habla la lengua más difundida en este Nuevo Continente.

LUIS JIMÉNEZDB ASÚA

Insrituto de. Derecho Penal y Criminología. — Noviembre de 1965.
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LIBROS Y REVISTAS





MASNA'n'A, HÉCTOR. La: mmm Frontera del contrato. Publicaciones de la

Asociación de Abogados de Buenos Aires. Abeledo-Perror, 1965.

Comienza el prólogo de esta publica-
ción de la Asociación de Abogados de

Buenos Aires, señalando una verdad:
_
el

tema abordado es uno de los más apa-

sionados de la literatura jurídica mo-

dema.

Su autor encara en el Capitulo I el

concepto contemporáneo del contrato.

Señala el reinado de la velocidad co-

mo una nota tipica del mundo de hoy:
los últimos cien años han traido con-

sigo una ola de tan vertiginosos cam-

bios que ello ha ejercido profunda in-

fluencia en todas las esferas.

En el campo del derecho se está en

presencia de un orden jurídico nuevo

esencialmente económico y fiscal como

dice Josserand, que ha llevado a pen-

sar en una decadencia del derecho.

El autor rebate esta posición pesi-
mista de Ripert. No existe dicha cri-

sis. Hay, en cambio, una mutación de

principios, un nacimiento de principios
jurídicos nuevos, “producto de un nue-

vo ciclo de cultura en el cual la acti-

vidad del hombre se orienta en la bús-

queda del perfeccionamiento por la re-

petición y la unificación”.

Ante esta situación, el jurista debe

observar, a juicio de Masnatta, dos da-

tos: Las conquistas técnicas y la con-

ciencia de la deshumaninción que obli-

ga a ponerse al lado del débil.

Denomina el Capítulo II: "Contrato;

categoría histórica".

El contrato constituyó en el siglo
pasado la figura que permitió explicar
o construir todo género de relaciones

jurídicas: el origen del estado, las re-

laciones internacionales, el matrimonio,
la constitución de los derechos reales.

En esta etapa el contrato libre y la

propiedad privada cobran su mayor es-

plendor. Recordemos el artículo 1197

del Código Civil que consagra el prin-

cipio de la autonomía de la voluntad;
el 621, en cuanto acepta los intereses

estipulados sin límite; el 2513 que esta-

blece el carácter. perpetuo y absoluto
de la propiedad privada; la supresión

de la lesión enorme y del pródigo.

Con el advenimiento del siglo DC

empieza un segundo período. La igual-
dad jurídica de los contratantes comien-

za a ceder por la imposición de la vo-

luntad del más fuerte. Las partes no

discuten las cláusulas. Se presenta un

proyecto de convención al público y

cualquiera puede tomarlo, pero sólo eso.

o dejarlo.

"Los nuevos contratos devienen co-

lectivos, estatistas, internacionales y,

sobre todo, científicos".

Como dice Josseer el contrato se

hace menos individual.

En el Capítulo III el autor estudia

las nuevas manifestaciones. Enumera

así el contrato colectivo, el de adhe-

sión, la tarifa, las llamadas “relaciones

contractuales tácticas", el contrato
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abierto y los contratos normativos que

a su vez comprenden: los prelimina-

res. los de coordinación y los norma-

tivos propiamente dichos.

Denomina al Capítulo IV “La téc-

nica de la sustitución".

Estudia en él dos tipos de contrata-

ción que responden al nuevo cuadro

de ideas: l) El contrato normado. que

es aquél cuyo contenido está sujeto a

reglamentación legal, pero que existe

libertad respecto a su conclusión. Ejem-

plo: el contrato de trabajo que con-

cluyen patrones y obreros, pero los de-

rcchos y deberes los fija la ley.

2) Contrato necesario, en que no es

el contenido sino la formación del acto

que viene impuesta beterónomamente.

La celebración misma del contrato es

obligatoria. Reconoce tres casos de

obligación jurídica de contratar: A) la

de los concesionarios de servicios pú-

blicos; B) Las de algunos profesionales
en determinadas condiciones; C) Las

que surgen en períodos excepcionales
de la vida del Estado o en razón de

la dirección estatal de la economia.

En el Capítulo V analiza los diver-

sos tipos patológicos, como ser el con-

trato ilícito que comprende el ilegal y

el prohibido; el contrato inmoral que

es el contrario a las buenas costum-

bres, cuyo ejemplo más frecuente es

el llamado “contrato usurario". De

aceptarse la lesión, se incluirían los

"contratos lesionarios", donde se halla

en juego la idea moral de que es pro-

hibido enriqueoerse en perjuicio de otro.
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Por último. menciona el contrato frau-

dulento.

Como conclusión Masnatta reconoce

que el progreso exige nuevas formas.
pero ellas deben superar a los esque-
mas anteriores. Señala que esas formas

modernas han provocado cierta desor-

ganimíón del contrato que afecta la

confianza y la seguridad jurídica. El

deudor ya no permanece fiel a sus com-

promisos. Los viola con más facilidad.

Termina su trabajo trascribiendo una

frase del ilustre decano de la Facul-

tad de Lyon. “Organización y sociali-

zación del contrato. sí. Desorganiza-
ción y anarquía contractual, no".

A través de este breve estudio, el au-

tor encara un tema trascendtal en el

derecho contemporáneo. Es cierto. El

contrato ha experimentado profundas
transformaciones, acomodándose a los

nuevos factores de la vida moderna. El

articulo 1197 que en su momento fue

uno de los ejes en torno al cual giró
el código. ha pasado a ser un artículo

más.

Pero. y en esto estoy de acuerdo con

Masnatta, aunque con ello tenga que

discrepar con el insigne maestro Ripert,
creo que el derecho no está en crisis.

El mundo avanza a pasos agiganta-
dos y el contrato lo acompaña como

una pieza más de su complicado en-

granaje.

aquí: Alicia Am’»



ESCOÉIÓ,FÉLIX R. Abogacía (Nota; Foremer). Ed. Abeledo-Perrot, año 1960.

Aunque ordinariamente los comenta-

rios bibliográficos de toda revista ju-
rídica tienen como finalidad llevar al

conocimiento de los lectores las últimas

novedades editadas en la materia, en

esta oportunidad vamos a apartamos de

esta práctica tradicional.
'

Lo hacemos teniendo en cuenta la

finalidad característica de esta revista,
LECCIONES Y ENSAYOS, que fuera

nítidamente señalada por el Director de

Publicaciones de la Facultad, Dr. Wi-

nizky, en el momento de la aparición
de su primer número en 1956. LEC-

CIONES Y ENSAYOS se propone fun-

damentalmente brindar una oportunidad
para que los alumnos estudiosos del de-

recho expongan desde sus páginas los

resultados de sus investigaciones y co-'
miencen a ejercitarse en la tarea cien-

tifica de esta disciplina. Y he aquí que

“Abogacía” del Dr. Escobio, propor-

ciona un ejemplo acabado de cómo se

debe cultivar la disciplina del derecho:

observar con agudeza, pensar con cla-

ridad y razonar con estrictez, en campos

tan propicios para la divagación de la

mente.

Y así como LECCIONES Y ENSA-

YOS, destinada principalmente a los

alumnos que cursan sus estudios de de-

recho, es muy utilizada por los recién

egresados, así también esta obra que ha

llegado a nuestras manos, es dedicada

especialmente por su prestigioso autor,
a los alumnos de los últimos años de

la carrera de abogacía y “a los jóvenes
abogados que comienzan a ejercer".

Pero las páginas de la obra del Dr.

Escobio, leídas con detenimiento, no

sólo contribuyen a la formación del

hábito del análisis científico de los pro-

blemas jurídicos que la realidad pre-

senta, sino que van mostrando las cua-

_lídades esenciales que debe reunir todo

escrito forense.

Por esos motivos, a pesar de que su

publicación ha sido hecha algún tiem-

po atrás, nos parece de utilidad suma

y permanente comentar este libro.

Luego de un prólogo en que el Dr.

Escobio enuncia una serie de principios
de ética forense de alto valor moral

y da consejos sobre el pensar jurídico

y el estilo en los escritos judiciales, nos

encontramos con el material del libro,

agrupado en tres secciones: “Notas Bre-

ves", “Pequeños Estudios" y “Escritos

Judiciales".

No pudiendo referirnos en su totali-

dad a los múltiples trabajos incluidos

en cada una de las'partes de la obra,
reseñaremos sólo uno de ellos, en la se-

guridad de que bastará para mostrar

al lector el rigorismo de los argumentos

desarrollados a la vez que la precisión

conceptual.

En "Pequeños Estudios", se aboca al

análisis de “La Concurrencía de Culpas

y el Monto de la Indemnización". Sos-

tiene un criterio adverso al de la doc-

trina adoptada por no pocos tribunales

en sus fallos, según la cual el monto

de la indemnización del daño causado

por un hecho ilícito, mediante culpas
concurrentes del damnificante y del

damnificado, debe graduarse en pro-

porción a la culpa de cada uno.

El autor desarrolla la tesis de la in-

tegralidad de la indemnización, por con-

siderar que es esta la única acorde con

el principio de la responsabilidad tal

como se manifiesta en los textos del

153



Código Civil. arts. 1109 y llll. Y PO!"

que es la que está más de acuerdo con

las tendencias jurídicas modernas que

procuran la reparación total mirando

más hacia la víctima que hacia el autor

del daño.

Considera el autor que no es jurídico

apreciar en menos el daño en virtud

de la circunstancia de que exista culpa
concurrente. La culpa de uno u otro

hace la imputabilidad; de modo alguno

puede determinar que el daño sea más

grave o menos grave, o que la indem-

nización sea total o parcial.

En rigor de derecho. la palabra in-

demnizar debe ser tomada en su sen-

tido etimológico: hacer indemne, re-

parar la totalidad del daño. La indem-

ninción se refiere al daño, no a la

culpa.

Sostiene el autor, que debe recha-

zarse toda relación de magnitud entre

la culpa y el daño: la culpa puede ser

leve y el daño grave; la culpa puede
ser grave y el daño leve. Tampoco debe

admitirse la expresión “porcentaje de

culpas", porque con ella se enlazan dos

expresiones incoherentes: la culpa es

resultante de factores psíquicos, no pue-

de por ende ser apreciada en términos

matemáticos.

La culpa del damnificante interesa

para establecer si éste es responsable
o no del daño causado. El juez debe

contemplar los hechos y las circuns-

tancias del caso. Si encuentra que el

damnificante es culpable en grado tal

que lo haga responsable, debe conde-

narlo a indemnizar la totalidad del daño

causado por él.

La actitud del damnificado. en cam-

bio sea o no culpable, sólo interesa

cuanto puede ser motivo para eliminar
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o determinar la responsabilidad del

damnificante y también en cuanto haya
podido causar el daño o parte de el.

Es decir, que la actitud culpable del

damnificado sólo puede contribuir a

determinar la ruponsabilidad o irres-

ponsabilidad del damnificante. como

una de las circunstancias ocurrentes.

pero no a extender o el mon-

to de la indemnización

Podemos resumir el pensamiento bá-

sico del autor. del cual se atraen las

conclusiones enunciadas, en la forma

siguiente: La indemnización se refiere

al daño y no a la culpa, y la culpa hace

exclusivamente a la imputabilidad y no

a la indemnización.

Los trabajos contenidos en cada una

de las tres secciones de la obra, fueron

elaborados por el autor a lo largo de

su vida profesional; es dable advertir

que algunas tesis sostenidas y desarro-

lladas por el mismo, han llegado a ad-

quírir vigencia positiva en la actualidad

a través de nuevas leyes. o interpreta-
ciones doctrinarias o judiciales. Cita-

remos a guisa de ejemplo: su nota, so-

bre “Familia Legítima y derechos na-

turales" cuya tesis aparece desarrollada

en estudios doctrinarios posteriores y

consagrada en la ley N9 14.367; su es-

tudio sobre el "Abuso de Derecho"; su

análisis sobre el Boleto de Compraven-

ta. como perfecto contrato de compra-

venta y no como simple preeontrato o

promesa de venta; su trabajo sobre

“Concurrencia de Culpas y Monto de

la Indemninción":su estudio sobre la

posibilidad de que_los jueces se aparten

de la ley.
‘

Bajo el acápite Esa-¡tos Judiciales.
hallamos transcripta argumentaeiones
expuestas por el autor. como abogado,
en defensas y patrocinios. ante los u-



trados judiciales. La fuerza de las mis-

mas, emana con evidencia, del domi-

nio absoluto de los grandes principios
del derecho y de mantener al mismo

tipo abierta y atenta la mirada a las

nuevas. valoraciones jurídicas y a las

nuevas instituciones jurídicas que se van

creando para satisfacer las necesidades

de la realidad.

El estilo bello y sobrio a la vez. no

ofrece más palabras que conceptos, y el

“todo es cuestión de dominio y mesu-

ra" que aconseja en el prólogo, apa-

rece bien ejemplificado en cada párra-
fo de sus escritos.

Señalaremos, finalmente, que a dife-

rencia de los libros denominados prác-

COLOMBO,CARLOS J. Código de Pro'cedimientor comentado.

El trabajo del Dr. Colombo presenta
varias particularidades que lo destacan

de otras similares y le da características

de gran interés y utilidad.

El esquema de desarrollo se hace

siguiendo el orden del código de pro-

cedimientos interpolando las reformas

existentes hasta la fecha.

Cada capítulo es precedido por un

texto previo donde examina la doctri-

na, la historia y el concepto jurídico de

la institución que analizará. Este aná-

lisis se efectúa desde dos planos dife-

rentes, el comentario de los artículos

correspondientes y las interpretaciones

jurisprudencialesexistentes hasta el mo-

mento actual.

Es de destacar la profundidad del

estudio realizado que unido a la opor-

ticos del derecho que nos ofrecen for-

mularios y escritos para enseñar la for-

ma de los mismos, la originalidad de

"Abogacía" reside en que brinda a los

_

lectores argumentos esgrimidos con el

más fino estilo jurídico en escritos ela-

borados por el autor a lo largo de su

muy fecunda vida profesional.

Nos parece adecuado insistir en un

aspecto que consideramos fundamental:

el libro del Dr. Escobío invita a la

meditación porque plantea un sinnúme-

ro de casos tomados de la realidad que

las mentes jóvenes con auténtica voca-

ción jurídica encuentran fecundos en

ideas y sugerencias.

MARÍA AMELIA Ouvnm DE Bnnaux

Abeledo-Perrot,
1965.

tuna concordancia con otros textos le-

gales y jurisprudenciales le dan verda-

dera practicidad e interés.

Su redacción es precisa, cuidada la

sintaxis y amena la lectura. casi po-

dríamos decir que es un texto sin des-

perdicios, que nos recuerda obras de

maestros con mentalidad gcrmánica o

sajona, por la precisión y seriedad de

los conceptos.

Considero a esta obra de real utili-

dad, y casi podría afirmar que será un

libro existente en la biblioteca de todo

abogado; en particular, todo aquel que

inicie sus primeras armas en la prác-

tica jurídica, encontrará en él. un ver-

dadero "amigo" a quien consultar.

PEDRO Panam mems
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CAMARA, HÉCTOR. La reforma mercantil. Universidad Nacional Autónoma
de México, 1965 .

Con singular franquem. y señalando

sin ambages los que a su juicio son

errores o aciertos de la nueva legis-
lación comercial argentina da a cono-

cer su opinión el Dr. Héctor Cámara,

autor nacional, en una de las publica-
ciones de la Universidad Nacional Au-

tónoma de México.

Reseña rápidamente las tentativas de

revisión del Código Mercantil, que co-

mo buena muestra de sabiduría y pre-

visión acaba de cumplir un siglo de

vigencia, para concluir señalando que

las que considera principales reformas

introducidas como fruto del asesora-

miento de la Comisión constituida en

1963. fueron:

a) Nuevo estatuto del cheque; por de-

creto 4776, del 12 de junio de

1963.

b) Revisión de normas sobre conta-

bilidad mercantil. pacto comisario

y contrato mutuo, por decreto 4777

de igual fecha que el anterior.

c) Reglamentación de la letra de cam-

bio, vale y pagaré; por decreto

5965, del 19 de julio del mismo

año.

cb) Incorporación a nuestro derecho

de la factura conformada. como

nuevo título de crédito; por decre-

to 6601 del 7 de agosto de 1963.

Destaca que cuando aparecieron esos

decretos-leyes reconoció el adelanto que

importaban para nuestra legislación. Y.

para los escrúpulos constitucionalistas

aclara que formuló algunos reparos de

no escasa importancia en cuanto a su

constitucionalidad. oportunidad. “mo-

dus operandi", etc.: aunque renglones

después llega a afirmar que dicha ob-

servación referente a la facultad de los
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gobiernos de facto para modificar los

códigos de fondo ha sido superada por

la posterior ratificación que el Congre-
so Nacional prestó a todos los decre-

tos-leyes dictados desde el 29 de marzo

de 1962 al 12 de octubre de 1963 (ley
16.478).

I. — Refiriéndose en especial al ré-

gimen contable, manifiesta compartir
algunos aspectos de la revisión, tales

como la supresión del copiador de car-

tas, reducción del plazo de conserva-

ción de los libros de comercio. etc.:

pero censura otros: tales el carácter me-

ramente preceptivo y académico del

nuevo art. 43'. y la eventual peligrosi-
dad del requisito de llevar el registro
contable de la empresa conforme a algo
tan incierto como la “Importancia y

naturaleza" de la misma.

En general. sin embargo. aplaude es-

tas reformas, en mérito al anacronis-

mo de las anteriores disposiciones del

Código.

II. — Con algunas observaciones re-

ferentes a la técnica legislativa, com-

parte la solución del nuevo art. 216

del Cód. Com. que beneficiará innega-
blemente la actividad económica. al au-

torizar la rescisión extrajudicial dc los

contratos comerciales aún en el caso

de no estipularse el pacto comisario.

III. -— También cuenta con su apo-

yo, debido a su loable objetivo y só-

lida base moral. la novedad introdu-

cida en el art. 565 referida al interés

que corresponde cobrar al deudor per-

seguido judicialmente y que litigue sin

razón valedera. No obstante que puede

objetarse si corresponde a un código

de fondo y a su creencia que el adita-

mento resultará letra muerta en la

práctica.



IV. — Por supuesto que la reforma

más importante es, a juicio del autor.

en materia de títulos de crédito, donde

se ha cambiado integralmente el ré-

gimen de las letras de cambio, pagarés
'

y cheques y se ha dado carta de ciu-
dadanía a uno nuevo: la factura con-

formada.

Ello significa la entrada de nuestro

derecho en la Ley Uniforme de Gine-

bra, por lo cual tanto se ha bregado
en el país. Concordante con M. Ya-

darola, califica este hecho de “Instru-

mento de paz y factor de civilización",

festejándolo jubilosamente.

Hace el análisis de varias disposicio-
nes de cada uno de los decretos-leyes;
no sin antes apuntar algunas observa-

ciones que le sugieren en conjunto: En-

cuentra deplorable la técnica legislati-

va, debido al criterio dispar que han

seguido los tres decretos y al desorden

en su sanción; y, fundamentalmente, la

falta de regulaciónsistemática, pues se

habría debido comenzar por una gene-

ralización de los títulos de crédito, a

imagen de las modernas legislaciones

y proyectos.

El trabajo del Dr. H. Cámara es va-

lorativo y como tal, polémico. por lo

que se puede estar de acuerdo o no

con su opinión, pero no puede desco-

nocerse la agudeza de sus observaciones

y la coherencia de las mismas.

Nonan'ro C. SARUBINSKY GRAFIN

FOTOCOPIAS

esta Revista.
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F E D E E Il ll A T A S
(Correopondlente o LECCIONES Y ENSAYOS Nro. D)

Página 60:

Linea. 33: Donde dice “nutorrecclón” debe declr "Autocorrecclón".

Linea 11°: Donde dlce “(Budge)” debe decir ‘ '(Bunge)' '.

A continuación de: “...een. es la. eeuu. del fenómeno". Gorrapondenz...
“Elementos de la eltueclón “X”

Elmentoe de le sltunclón “Y”

7///

¿gun El
(Entonces C produce Z)

2° de le dlferencll: la única circunstancia en que ee alternancia. un ejemplo m el
que el fenómeno está. presente y otro en el que no lo está. en le. cause.

“Elementos de la. eltuncldn "X"

Elementos de la. gltunclón "y"

um
(Eltonces C produce Z)

39 de las variaciones concomitante: sl un fenómeno vana. de algún. modo al. otro
fenómeno varía. de algún otro modo particular. hay causalidad.

4° del residuo: si de un fenómeno ee suetrme una. parte que ee efecto de otro fe-
nómeno. el reelduo del primero cera efecto del residuo del segumlo.

"a" electo de "b"

"c" efecto de

Página 51:

Donde dice: “conceptuedos, variables. debe decir "COMUN". veflnbles.
etc..." etc..."

Página 56:

Línea. 18°: A continuacion de: "... ee formulada luego lee htDMGSIS". Wim“
"...del mo y eee comprobará. finalmente, al responden e. lo. realidad".

Página 61:

En el palco del ple de peglne donde dice “57 o/o" debe decir "48 o/o" y
"43 o/o" debe decir "57 o/o"
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