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A MODO DE EDITORIAL
(Por o Dr Ignacio Winiaky, Andador de Lecciones y Ensayon)

(CONSEJOS PARA EL ESTUDIANTE DE DERECHO

mdzino Te peimon un motaento de refeén y un efuerso contiuado para
i o g codere s vl a1 e gue e s dee

los que entrs muchisimon ctros redactaron, pars 1 abogados. o profesor

aton
CONSEJOS PARA UN ALUMNO DE DERECHO

1 Hesingrandonle Fantinddo D
mododot Batod!

0 tienes ocupacien, buscatela.
Bl ity acmgeiy cxperencis

3. Noeatudies para aprobar. Halo para aprender.
No Un diploma no es todo.

4. Usa tus propios. en libros, ensayos, trabajos en

o

otras lecturas.
Accstumbrate a leer algin diario de jurisprudeasia.
Empieza aunque soa s8o por sus sumarios.

2
llny s compatercn
[ Lee mucho. _Eacribe conciso,claro y aplca el orden

preseadomty
o lunwllalwiuln-nmkludnnnklmdvmumpy
esuin ‘mismo.
10, Dot o bl s el
AR Y oo olvides mejorar tu idioma y otro.
Son Las herramientas bésicas del camino que tomed en  vida.

(de Lacruna v Braaros, N°47)
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EL CONTROL DE RAZONABILIDAD.
PAUTAS DE REVISION

Suma G. Caniao

L bermosocsow

En un tiempo durante el cual el sistema republicano

dela

ke de responsabildad que le cabe 2 I uncitn judicial

respecto a la internalizacion de los principios demoerd!

Desie ya partcpaimos o 1a comchon de que s Suproms
Gl

una de las funciones de gobierno— combina en su accionar las

cional.

hipderits
‘Superior Tribunal descansa sobre una decisién politica, que

juego.
£y V/Madisons! parece haber tenido muy claro lo que signifi-

Pt At ) e D Chnacna Chtere AR A Spt s
™

Facied e Dereha U DA
et Adpota d'a materis Derche L a Uiveridadde San Andri.

ol Ml Gell-Ceyos, B4 Asrm, 1907, T. 1 $4. .
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caba, para el poder judicial en general y para la Suprema Corte
de Justicia en particular, defender la cuota de poder politico que

syentes—el que mavoe ndependencia ol
En aras de tal objetivo rescatd para los jueces el control de
constituaonaidad. Luogo, Ia Constivueén ¢ 1o que s Jueces
dicen que s,
Entonces, el gran interrogante es de qué modo garantiza
Supeeme Gortadn ascs de taNacion—y ol Poder v
totalidad— la efectividad y vigencia de la axiologia de la
lamad:

Contit
ejercer su control politico jurisdiccional

I Ev vsaimo proceso coo GARANTIA

itucional dave
enlas relaciones entre: derechos individuales, poder reglamen-
tariodel Btado y cotrol udicial

de
me.» I lees que roglamentan su g, sntandy
principio general que nos indica que no hay derechos que sean

t0idéneo para limitar la convivencia en sociedad.
Este principio general estd dirigido al hombre dentro del

te delart. 19 de a Constitucion Nacional que dispone: - Ningin
habitante de la Nacion seré obligado a hacer lo que nomanda la
ley.0t psvado d 1o que lano prakiben Esto grficaquo para

la excepcién.
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hombre y su libertad —traducids
va vigencia de los derechos reconocidoa en Ia norma base—
Q.pm-rquhhymnwyedmmd-hlaemun’,,ﬂv

tos legislativos, ;m.x 3 sdinistention para
administra.

que, ademés
de mecaniamos formales para controlar el erdco dol wder, es

<Lon principios, garantias y derochos reconcido en koo s
al

su gercicior. ldéntica limitacién estd consignada para los
mmm.mmmumssmrauc

s garaatia inneminada del debido proeso leal Esta gavantia

‘procedian
Yo trwdiconalas que ol glador 7 ol acor dela ey d:hgn
observar en cumplimients d s aora que cndisanan |

e

Ia ilosofia del
sistema y hasido establecida dentro del marco de facultades de
los respectivos

6rgance.

Cada uno de los aspectos reseiados resguardan, respec-
tivamente, los principios de legalidad y razonabilidad.

Ahora bien, jes posible imaginar una Constitucién que no

¥ que s6lo se conformara con revisar sus aspectos formales?

Canstity
i preta-

de'la funcion moderadora del Poder Judicial sin el control
.u.v.nem
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debido proceso sustantivo con respecto a la ley formal y formal-

es deben se
equivalencia entre e hecho antecedente de la norma juridica
creada y el hecho consecuente de la prestacién  sancién tenien-

establece dicho acto...»
Este tipo de anlisis, que se ha convertido enel eje delcon-
por

ble entre el medio elegido y el in prof
Eronceto e e proccs sutaniv b idoinvocado

Sibienen ambos paises esta garantia puede ser consideradacomo
‘el instrumento apropiado para la proteccién de los derechos, los

prteger derw.hoe consttcionles xpaifis. B cambi, v
rechos no enumerados que surgen
sl e Hoeriad Como ejemplo puede tarse el caso

do proceso sustantivo para fundar el derecho a la pnvnwhd
I 4 das IX y XIV delos

alupelice Cutndol deeacho ioctads e do s amceradon,
Ia Corte estadounidense siempre evalia I resricitn 3

i et respecto.

* Linare dunn B_Roromplidoddlslivs EL debidoggaeso’comaspennln
nnominads o 1s Coniicin Rginina. L4 Br A Amres 1970, s T8,

* “Griould viConsati” 31 - US, 419, 195, n Consiucin  Darchon
Humanag m‘c.y..., 4 o 191 Tlrumimummﬂu‘
i En ml apiion, I p iaconal

Porasevolavaloesbaicos i iionen el concep de‘Uoradordenada. 5. 29



a:pm.u umnmnmuma.mmu
tipode wtandards. utiliza la Corte para determinar si
mmnnmunndoommlm

Uno de los grandes desafos legales es darie al concepto de

I Pauras ok commaot. oE mAsONALIAD —
Two o avizmm

ccusl
el lmite legislacitn d

mund.nnmldumnudd?ﬂdvrlenﬂmvomn&ude
Wnn,umwmqum Jo ke se reain o

pu para
Veriar el cumplimiento del dehlda proceso ustantive? Al e

rechos fundamentales ydm:m- 0o fundamentales? ;B i

€ juego derechos fundamentales, como en Py
estén?
Siguiendo, como ya lo hiciéramos antes, al profesor Juan

rdin gl pondrcib 1 do e, o calier
‘norma puede ser analizada en ambos asf

En efcto, cuando o eglader se aapone reglamentar
determinados derechos debe, necesariamente, evaluar
cunstancias ficticas ——que o s aue Jo motvan & dita I

a valer para alcanzarlo.
Para revisar cada uno de estos aspectos no puede dejar de

© Linare, Junn Pranciac,Con. obemcada, pgn. 4.1
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derar las implicancias que rodean a cada uno de ellos, las
alternativas posibles y, Ginalmente seleccionar; todo ello
merituando y balanceando la equivalen los hechos,
derechos, valores e intereses en juego.
parece 906 o5 sta iaree s0 puede distinguie la
interrelacién entre la ponderacién y a selecciéo.
‘Ahora bien, entendemos que el anlisis de estos dos as-

principio de libertad dentro del sistema o, o que es lo mismo,
en contra de las excesivas limitaciones al mi:

La razonabiidad pondratva d la ey indca qu para
obtener ciertos fines, que se apr
cierlos medios. Entonces, Sebem poponer 3 qne v ol lglador

EJ control deberfa determinar i existe una relacion de
+ causalidad entre mativos, fines y medios Dicha relacién ds

de mpomn entre los medios y los fnes.
Enloque hace a a razonabilidad en a selecci6n, y confor-

danosclorespecto delcriterio por el cual se dispone afectar los

atinta, i gos pued s aplicds o elcidn o edios
De maerstal que, conorme ol tpo de andiis que se

adopl, poderne conchas somecs
T Gt et et il sl poed foctuar u ontol

ecta-
et liguda s mayoromenor nased & la reviin
) Que el poder judicial nunca puede cuestionar el crite-

como eleccién de personas, grupos o situaciones y, también de
medios.

" .
alternativas significa transar con una revisién de razonabili-
dad meramente formal e insuficiente.



al catrol de constitucienalidad.
A rpeci.y recuriendo s s apsada istes, s

Estado, en cumplimiento de la primera parte del art.
14 Conminacin Nacional, tiene facultad para restringir el
jercicio de los derechos. EI principio cootitucional es que el
ejercicio de aquelios no es absaluto sino
5) Laley es el instrumento idéeo para la reglamentacion
derechos y garantias reconocidos. (Coaf. art. 14y 2da. parte
delart 19CN).
¢) Esa facultad de restriccién alos derechos individuales se-
poli

Y
a que se enrole la Corte.

e i .

il general y/o bien comiin. Smemh-mahndb inte-
Frogarse acerca de c6mo mantener el necesario equilibrio entre la

indica que a mayor poder mayor cont
" Ee ) poder oicilenaera— de Superior
Tribunal en particular— revisar s a reglamentacion ha exce

100 que sintéticamente expusiéramos en 10s puatos 12 3—

onal.
) LaSuprema Corte ha elaborado determinadas subprinci-

poderes. En este sentido, ha explicitado que. tades
‘para revisar el mérito, oportunidad y mnmnundehhyh




" LECCIONES Y ENSAYOS.

contrario implicari I iolacion  un caroprinipodelsstema
la division de
) L o ontrol slo pusdadhctoars arsddor do la

P Ee en torno s este dtimo nsm e aparece una de las
mayores diiuades. En efect soué gniten enanciar que o
‘medio es proporcional al fin? ;Elaboré la Corte al(\ml pauta

malidad? B termino -proporciondl 16sta dentiicade con s ne-
cesidad de relacién causal entre medios y fines? ;Ha analizado
el tribunal los términos de esa causalidad? ;Resulta suficiente
—para lograr un adecuado resguardo del debido proceso

Io porque los fines de la norma aparecen como aceptables en ¢l

ha sido un débil control de razonabilidad y, por lo tanto, un
inadecuado resguardo al debido proceso sustantivo.

A de algunos fallos relativamente recientes, la Su-
prema Core ha niroduido algunce lemenics de anliis que

‘control mis sic Volverenos s adelante sobre of punto,
indicando algunos ejemplos

IV. 1. Ex ta Jumsspauoencia Norreanisican

Re: i una
macion a) tema— algunas de las pautas de revisién que ha
elaborado la Corte de Justicia de los Estados Unidos. La intensi-
dad de tales pautas dependers de que los jueces consideren que

' d .

Veamos algunas de las elaboradas para aquellos supuesios
en los cuales se plantearon cuestiones de discriminacion y fue
invocada la garantia de igualdad.
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@ Andlisis de revisitn estricta con una presuncidn.
casi irrefutable de inconstitucionalicad.

I ion la
‘motivos de raza priva a los sujetos in-

segregacién fundada en
olucrados de I igual protecridn de la ley, garantizada por la
eamienda XIV (iltimo pérrao). Esta disposicion expresa hace

hmnﬁadddnhbmmmmmd‘phm.
Ningu p

i ‘mencecabe
de los ciudadancs de los Estados Unidos; ningtin Estado

mmynomamuanwﬂm
Conforme esta Ios objetivos del legislador res- guar-

il
esta maners, en aquellos casos en que a la Corte de los
Eutads U letoc rescver cestiones relacicnadas o cuo-

n-n-\i-r.immmmu-i-umsmd debe cons-
tar de dos partes. Primero, debe existir prueba sdlida de que el

+ Contrms of Bdeatios” (. Regla Contncioa
r--_...u.k-.......w--u I.u;‘dun--v.luhmn it
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G
et
cien del pasado.
1do, la cuota establecida debe guardar una estricta
relacitn con |a reparacion
Eo conduid,l rbunel soctemercan bt claorado o
criterio de que las categorias formuladas por el
fundamento en diferendas raciales, merecen el cfatio de

natrio, ot Joaok, civan und peeguncin —dicl de e
ser violatorias del principio de igualdad.

b Analiis inensivo

o lgiandor Geae acsbiad pars roghueder whwe puwoes
e o sitvacooss e o en un criterio de

e tenga una vinclaciénsustantvay ustaconel
prvpsm delaley.

1o que se trata de revisar el interés concreto del Estado para
regular una situacién determinada y la relacion entre dicho
interés y la restriccién impuesta.
Vzma-, ‘pues, que el control recae sabre el interés guberna-
motivé la norma y el nexo existente entre el medio
elendﬂy:l logro del in propuesto.

doteue aa relacid ecwpebley eetamncial e o afeireper
seguido. N*_parece ser suficiente sostener que el fin es legitime

|
obtenerlo.

do proceso sustantivo para fundar derechos no enumerados o
& tonada la clgusula de igual proteceién




V.2 B Jumsemeci Asmmou

Nuestra Corte Suprema al ejercer el control de rasonahili-

dencia do low Eal
tiea,
mqmnhmﬁnhﬂm—cpmmrdhpﬂ.du—
el medio elegido resultaba proporvional o rasonable.

efectos de realizar un cuestionamiento critico
s < "

dad, con el propésito e intensificar el eacrutinio.

) Andlisis cldsico de medios o fines pero con un control mds
intenso de la relacidn de cousolidad.

tre ol 6

ra logrerlo.

cins arbitrarias ylo puramente discrecionales, 0o esenciales al
objetivo pretendidamente protegido, la razonabilidad no resul-
taria acreditada. La restriocin los derechos involucradon no

” jgen. Adems

© ot fallo: “rinwold v Conecieut’; Row v. Wade” a0 Consitcin
Dk P, Mer ol e L st 8 uy‘-avn—(
“Cruie . BoreCimsictiny Drvchos Humanes T3, g
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n:nmuhunju.hﬁmllmmhd:dd‘hlmm
adoptadas. Tal justificacién tiene estrecha vinculacién oo el

interés estadual invocado.”

b) Comienzo de un andlisis intenso

como hemos sostenido, en el punto anterior, que la
pauta e ol vn e otios s

que creemos visualizas
que nos hemos referido al mencionar la jurisprudencia de la
Corte norieamers

e i o seabar ) scamen el o i e 5
obligacion o prescripcién legal cuestionada sino que indica que

* la restriccién u obligacién que establece la norma. Tal evaluacién

aquel —interés estadual— pueda producir privilegiar los dere-
chos individuales involucradoe.

Asiine, ) evboncitn lendﬁ oo objeto merituar la
posibilidad de que los propdsitos por la disposicidn
‘puedan ser nu:l\sd)m a través a: m.am .mm.m. qua,.h

terés del E

mayor
mudldn—lmdnmhn-:nijwmhznlmuldem
interés legitimo por parte del Estado no puede ser invocado en

impugnada

o o i iucin Arpmie CSI. TSk 1488y At
N 300 o G e Horaen, M S
o . g 7707

el Cayuao. s, . pog. 667680
e B A, CR 236 LXK
Derch oo ity ot g oy, LGOS
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En el fallo <Repetton citado, los doctores Petracchi y Bacqué
) peiracd

norma cuestionada debe acreditar la existencia de un interés
estatal urgente, 0o sieado suficiente sostener que la medida
adoptada resulta rezonsble.

comenzado a intensificar el control de razonshilidad estaban en
i tanto,

fundamentales para el concepto de kibertad concebido por el
sistema constitucional

Concuumon
La efectiva vigencia de la garantia del debido proceso sus-

fines ent
norma. En este andlisis la Corte debe evaluar, por lo mence, s el
e debe ex )

En cambio, en andlisis més intensos el Juez evalua la
titucionales en juego y la existencia de medios altemativos. La

1a seleccion sea razonable.

hech
que avalar Ia conveniencia de la ley, en los términcs del poder
politico.






TIFICIDAD DEL AGTO ADMINISTRATIVO
RESERVAS DE REVOCACION

Cantos Masvms Gsoco®

1

Una de las singularidades més relevantes del régimen

tradicién notablemente difundida y sistemdticamente repro-
ducida, es que, distintamente 8 lo que acontece con los actos

Sutoncmiaiaiiidual.ls deciiones sdministrtivas reultan
«tipi el sentido de que deben estar contempladas y

sa, con rigurosa adherencia 8 a hipdtesis o

Es habitual practicar, al respecto, una comparacién con
fines instructivos del acto administrativo y y de acts de

i I 3

va individual es libre de perseguir todo interés socialmente

apreciable, con tal que sea de una naturaleza que pueda me-

sometidos a una inflexible tipicidad legal por lo que concierne

siendo objetivamente determinable el prnhknl de nterts
piiblico a resolver con cada tipo de acto.




= LECCIONES Y ENSAYOS

Cada tipo de acto, se afirma, es destinado a resolver un

ello, a camplir una tipica

cumm de interés piblico que lo caracteriza y que se puede

~causa» siguiéndose, de tales

remiansque o paraquen o s lamadoa decdir omopara
uien

361 ‘scto concreto s 3u destino & '-fpxm es una exigencia y un:
ireciiva deontolégica que mide tanto Ia legitmided como 1a
conveniencia u oportunidad de la decision.

Nada traduce tanto el sentido de la tipicidad del acto

te quign mejor ha desarrollado ¢l punto) enunciada en la
prolusidn pisana del 21 de Enero e 1924 (que posterormente

I»rogulcidn d o ackue uriBeos que punde cumplic I ko
gocios.

Ia ley es limitado a jar los requisitos esenciales que deben
P

laleyeivil
'y seria en realidad extraiio pretender que lo hiciera.
i fad e 4

bé . A
¥ otrot Mients
" de

la ”
vez, consignar los elementos y el estatuto juridico, en la ley
is r

tas vecss, en infinitas leyes diversas y todas las veces que al

acto para conseguir un determinado fin.
La predicada tipicidad: del acto administrativo supone,
para mejor comprender su funcionalismo en el dmbito de la




LaccionEs n

poctiva metodolgica es aqui inexcusable, aunque se trate de
una brevisima sintesis en la cual un buen nimero de cuestio-
nes \.Mnlail han de ser fatalmente relegadas) la nocién

(generaly
hemos de referir acudiendo a la decisiva contribucién de K.
Larens, matizada con los comentarios y reflexiones de otros
autores.

o

Es adecuadoentonces, ante todo, retener que, en términos
de teoria general, juridica o o, el «tipo- se presenta, sustan-
cialmente, como una forma de pensamiento que opera alli
donde el concepto abstracto-general y el sistema logico-con-

0 del sentido; vienen asf distinguidos el +tipo de frecuencia
irigido a referir modos de comportamiento y el +tipo de to-
alidad o tipo de gorae 1 ipo slo contempladi o repre.

pensamiento; el «tipo ideal normativo- y el tipo empiricor. Es
éte ulti donde L

el

‘mientras el tipo ideal normativo aparece como paradigm:

i ejem-
plo,enlaidea platénica, a la cual se puede reconducir muy bien
dosde o) punto do visa de Ia bisoria de las idem). Bl tpo

dnsimony mmp\lmmlo e desi vital tenders
e, sungue munca pu izarse plenamente. Con ello
trasaforms &) misio Semapo, 80 ceieri de valoracin para
todas las realizaciones, mds o menos conforme al ideal que

interess es, por ejemplo, la diligencia con la que deben actuar
quienes pertanecen 8 un determinado gropo profesional: co-
edi
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508 «lipicoss que se eacuentran en el campo conceptual de la
cerleaa o de s cvads fheteosqus ol kegladorukiiza como
puntos de partida, constituyendo un medio para designar

y exposicion de relaciones juridicas. Aqui cabe sedalar que,
3 oxp < S i

objetos, suele esconderse un tipo de frecuencia empirico, sus-
ceptible de ser ilustrado con ejemplos aunque no resulte defi-
nible,

de
se confunde con el tipo como figura ideal, puesto que aquellos
eve HLE Honke

dor no ha tenido en cuenta y que, precisamente crea al Juez el

] la mi
cuadros fécticos sintetizados en el tipo.
El tipo, pues, en el sentido primario de <modelo, forma,

repetido en un nimero indefinido de ejemplares» y con las
correspondientes modulaciones que suscita su proyeccion al
o packlicn, eparecs (saplobcaos e 14 exccoaiastnlesis
de Gente-Alonso y Calera) conectado siempre a una cierta
realidad social, promovida mediante el fenomeno de la tipifi-
casin »  Is catepori a doridicn. n shrmade, desde tl

o noci6n de «tipor es
absmclﬂ y mgm ennnb:éndosdu mis que o somo

por los cuales es concretada la abstracci6n primaia, s conse-
cuencia de la percepeion de una realidad social determinada,
p las d d [

punto al método conceptual, meramente definitorio y no edifi-

la realidad) se pasa, mediante el fenémeno de la «tipificaciéns,



, por lo. al

organizar la regulacién de los actos juridicos: ardenacién pre

ticada como mecanismo o dispositivo juridico que. modelado
)

la creacta del tipo juridico. La tipicidad traduce asi una

humance s Ia conduca Wloserd juridiamente prinbatnd
1o de I

cada
sistemas, verificandose, mn.umnu, una funcion indivi-

los tipos se predican, en principio, de una previa realidad
comun: los actos humanos. La tipicidad es ordenacion y valo-
racién de conductas ms regulacién concrets, lo cual determi-

de iponose puede aplicar arelidades beterogineas, 8 decir,

distintos drdenes de la realidad, sino a fendmenos pertene.
Gentes ol mioms orden, ndidusiizands  dvermibeone o
tre ellos: la tipicidad individualiza y ordena, distinguiendo
tipos delictuales, contractuales, fiscales, etc. A tal funcion
individualizadora se suma Ia funcion concretamente jurdica
rrdiada en una doble direcin: tipicidad de confpuracion y
ipi regulacion; es decir, a un esquema o conjunto
disedado por la norma m.a humana més elementos y

conferida
ma conexi6n de dependencia con ke ementon's caracieres
predicados o llos (ipicdad de regulacin.

mosstra pouiidaden), asecs indudable que of mayor dese:
tipos (operante en otras dreas del

@ drecho conrachaah donde s bien, por e prte s Hpies

amplisimo margen remitido a la autonomia de la voluntad
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nes juridicas (ad. ex.arts. 944, 1197, 1200, Cod. Civ) comporta
una disimil disciplina de actuacién de las diversas figuras
tractual

dad penal. Quienes detalladamente estudian el punto discier-
nen, por lo demés, una tipicidad de configuracién de primer
grado (ad. ex. ¢l contrato en cuanto acto juridico distinto de

to de obligaciones) y una tipicidad de segundo grado, que
resuelve la especificacion y concrecin, es decir, adicién de
de la figura bisic

De ahi que la tipicidad contractual sea modulada como
+la regulacion juridica fundada en la individualizacién de las

par q
ests definido como tipo contractuals, distinguiéndose, igual-

dela regulacion y reordenamiento por tipos que lleva a cabola
autonomia privada, aceptada por ¢l ordenamiento juridico y

fcread: X
Cod. Com., ap. I1; art. 219, Cd. cit.). La confi por tipos
—indica en tal sentido E. Betti— no se opera inexorablemente

téenico-legislativas, sino que se puede producir también en

a= 1a épocaenlos varioscampos d a economis, de 1 tcnica

da se hace sentir en una esfera tan amplia que convierta las
denominaciones tradicionales en inadecuadas ¢ insuficientes
para cubrir su campo. En el puesto de la rigida tipicidad legis-
lativa, apoyada sobre un numero cerrado de denominaciones,

rativamente a aquélla, bastante més eldstica en la configu
cion de los tipos ¥ que, en cuanto funciona mediante remisién
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8 ls conciencia social, econdmica o étics, se puede llamar ti-
picidad social.+

odulado, h

temente conla pasicon de 1a Aduminstracién Pabica en e or

denamiento juridico, Las decisones de la Administracion v
una vez més, el

sentencia) resultan <actuaciones de In ey. -y esIa ly, ,u-u~

mente, la que habilita las potestades administrativas. No es

factible consignar aqui las diferentes cuestiones relativas al

¢ denominar <Estado de Derechor, u consrucctn éenica

V23,80 foncionalitro come téenica de atrbuién de potetrader
8 la Administracion (aspecto que, naturalmente, involuera el

dintintasclate)siendo suiient,parala inalidad dl prosen-
)

It dmnm-, por cierto, de Garcia de Enterria-] Fermindes

mnnl.wn- como una de las consecuencas espontaneas del
legalidad, en efect
potestades ala Adn-umltmndn, siendo Ja accion administrati-
va el ejercicio de tales potestades juridicas concretas; el inter-

minable uir de a vida administrativa tene su causa. e

a:m. parecen singularizads veqativs 7 pol\hvlm.nmc

‘absolutamente superior al interés propio de la
i pigeacidm coeso organieaiide; positvament, po cuaaty
la Administracion se encuentra obligada al deracie de sus.
potestades cuando ese interés comunitarioloexija. Todo locual
706 una mers exhortacidn étca,sino un mecanismo técnico
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prcis influido por Ia adherencia al i (ad. ex, n nuesteo

b ascomplirs o I A que resulte de las nor
e sertan facultades pertinentes al érgano emisor, sin

o, disintos delos que justifican el act, u causa y objetor),

cuando el interés calectivo o exige constituye una irregulari-
dad en el funcionamiento de la Administracién, que puede

repontabided el funcioasrioy de n Mdministracit (aqul
bemos seialar que, para los autores citados, las potestades

&
disociacién entre la titularidad formal del ejercicio y el benefi-
slaro Sk do L wetivided; on souido Endlon v scesta s

E-. procaumente o naturslesa del aco sdaiistrativo
raduccion especifica einexorable de un;
prwe-ud vl que conecta la decisidn a la legalidad y h

como no hay potestad sin norma previa y todas las potestades
# 2

indeterminadas) el acto administrativo ha de reflejar una de

nistrativas, por diferencia sustancial con el negocio juridico
. ’ o

d

de la ley. Tampoco hay una correspondencia o un paralelo

que
dos, que no son simples limites exteriores sino que integran
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en el negocio p nvwdnhdeldzun-lnmuﬁb,nmpwd
eoatrario, Ia idea de un deber funcior

v

De la pregonada «tipicidad: del acto administrativo se ha
de deducit imedistamente una consecvencia primordial:la
L

tonse dministrativas de lbumsins ‘modulaciéo, pues -q-u
, conviene insistir en ello, de una radical distincién
enie o cton administeatven y on mepion idion prive

voluntad.
Con todo, tal conclusin se resiente por el esquematismo
: lantead:

general. Ni el <autoseforio- del que habla Flume s un princi-
rlon gel que Ly,

juridicos privados, sino que ademds ln version presentada

ticular expresién y consecuencia de la idflica teorfa de la libre.

o tro

ser ubicadas en el gmbito de la autonomia consensual. Uno de

= delimitados atos admiistativos dscrecionsles
ucién o déusules scmeriss 7
administrativos reglados en los cuales oo seria vl ol
incorporacisn; lo cual ontuce v 1 pdcicn a pecephbles
inconsecuencias. Inconsecuencias —senalamos por nuestra
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bi i
administrativo en la que se ha basculado permanentemente

de la formulas tradicionales de la dogmiitica comiin, por un
lado, y la necesidad, por otro, de afirmar una elaboracién au-

nes juridicas en las que interviene la Administracién y en las
cuses, parentemente, o resultari procedente 1 aplicacitn
i 10, de to-
b iurmns, ‘e debe tener en coenta tanto Ia idea de que 1n
d de las decisiones administrativas requiere una
wﬂmxuwn distinta a la de la ley civil, como la simulténea

negacion de prescindir irreflexiva y aprioristicamente, sin
compulsa a.l;un: dela realidad coneeta que se debe anaizr.
dela o

e
e destic

¥ que, desde tal perspectiva, la dogmatica, en la tarea de una

constituye en las manos del intérprete un instrumento repre-

sentativo cuyo uso no puede ser limitado a las construcciones

legislativas que entran a formar parte de la norma, pues no
legit

su coherencia el entero sistema del ordenamiento juridico al
que la norma particular pertenece. Tal consideracién, por los
demis, e 1a unica que torna posible la plena aplicacin dl
canon hemenénum fundamental de la totalidad y coheren.

e de il punnca, se recaba del concepto mismo de orden
juridico, elaborado por la moderna dogmatica, la idea de que

una operante concatenacién productiva y creadora de una
orginca. corelacion, mterdependisnte  coherente 10 5o
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‘normas de grupos o sectores diversos en la medida en que lle-

o sistema coherent ta experiencia de la
funeién que p\wﬂgmphrhfhﬂ!unleun\yh

e precsicnes e o possommcone
i e el co s ot do . 10 la LNPA (normal-

de sentid, iendo, en cambio, mis apropiadas las previsiones

tel

mieatos concluyentess). l[u..lnun iy que ver en qué
quedan Ins solemnes declaraciones del art, 7 de la LNPA fren-
te 2, por ejemplo, los llamados <ctos administrativos implici-

que asf como el menosprecio de la dogmatica puede llevar a

tienen la intencién e informarse convenientemente)

situa-

EaEativD, o une cooselacite - ‘espejismos. E Derecho
inistrativo —subraya O. Nass— tiene comprensin sin
foey para la ventaja politica de una euritmia organizatoria,

del

\bargo, | dminis-
trativos que se produce de arriba bacia abajo y que se puede
Leo. b

den-
L

eicaca da s ispsicones cuntrale e debilita cuando que-

dan absorbidas por la prictica de los organismos de nivel
atravesar berintica de oo

ssuntos administrativos.s Ademas de tales razones (casi de

estructura) concurren otras, ya mis especificamente condu-
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tipico del acto administrativo (Guarino lo ba sedalado con

definiti isis de |
dect lacién a la sél

que
el mecanismo habilitador concreto; juega, entonces, una ver-
dadera estrangulacién necesaria y vinculante para el obrar

3 tola -
trada en el especifico poder conferido, la evaluacidn del resul-
tad & tra parte, que | i

nes que tefricamente son postuladas en orden a la incorpor
u nente sor

en la clase de k

m que reste e cls) et efecto, una relativamente ex-
sa formulacidn préctica de tal priacipio

v

ras, aqui no se trata tanto de trazar una
e dos un cnm difuadido habitualmeate como dogma

G0y e anlca o Kt dud 41 st admipeativ 3 o
consecuencias que de tal principio se suelen extraer. En cone-
xi6n con las llamadas cléusulas accesorias o de modulacicn
bién b

éstas a las reservas de revocacion.
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poc texon que manogrlicamente se ha ocupado de a cues:

EumnuAmi'nuh. Milsn, 1963) es aquf inexcusable— que
s cléusulas accesarias o accideatales o0, geaéricamente,

administrativo emisor incorpora al acto administrat
wuuhm;mquude-ummndchen

una primera distincidn: cléusulas o elementos con funcidn

‘ampliatoria del contenido normal.

objeto del presente ensayo) es habitual incluir: a) el término,

cual un acto debe comenzar a producir sus efectos o en el cual
debe cesar de producirios, y al que se le atribuye la calidad de
b

que Ia produccitn de los efectos del acto venga retrasada

final cuando la cesacion de los efectos el acto es anticipada
reapecto de la normal (aunque Lucifredi no lo indica expresa-
‘mente, es obvio que tales reflexiones son validas para los actos
favorabl

sl trmino —en las condiciones expuestas— una funcidn res-

positiva o negativa; ¢) las reservas de revocacion; ch) las
de rescate; 4 las reservas de an

Modernaments, sin embargo, a fin de evitar las inconse-
coencias que uaa rigida aplicacion del principi de tpicdad

—por Gons
o mndmlmlmnva dm sectores o grupos de. mmpnnmlgl

hay un tronco tipico, integrado por elementos generales no
o

del acto, tanto a los atinentes al sujeto —competencia y legiti-
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Jbieto, es decir, conds

modos y términos). Ninguso gy  fctares ldmmﬂm I

de

estrictos ﬁ,-du- e L Jy (ot e dabe choervar qus,segin
Gonzélez Marifas, de tal forma quedaria obviada la primera
intonsecucncia en tanto dociing ¥ :umpmdmu 0 han

sulas de incorpo -

acto Sdministrativol. Fronte » eia o Upico wcla e
interno del acto (su objetivo mismo) que

Simitic
part da I Aduinistracoo. ues aunqve n ingmies el
 binipto de Spicdad constine a volntad admaistrativa
s e reducido, 1 utardad o pucde sscapar 0
elccibn  determinacitn del bjetodel acto a as indicaciones

totaimente ol tjeo de la dzas.dn - Tales cuu.ulu. aveve

denominarian ssustanti
i evataron sor o pants desncdenc o il de b

sus facton, a.que s cluulas sustanives, cuandose el
yen afectan a 6n y validez del acto, es decir,
producen 1. sptitud abatracta do In deciin 8 a cual se

incorpor: tos juridicos en alguna
forma inu. vados por 1 cldusula. Y finalmente, ya fuera del

o o, padsoperare 1 o lacio s e
acto en cuanto a su eficacia, es dedir, i en presencia de una
decision vilida y perfecta, puede la Administracion demorar o
2anjar I

Propios en atencion a circunstancias externas y extranas a su
‘misma naturaleza. Aqui encuadrarian, por o tanto, las llama-
das ~cléusolas accesoriase de los actos aduministrativos, con-
sideradas casi siempre como género cuando, en realidad, oo
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son més que una especie (y ademés la menos frecuente e

Scatorio sugerido, las cléusulas Jusantva sei avele

a
incorpora al acto q-mnndo una msud ncecona i

un «quid novums al mismo obj

60— ni tampoco de los presupuestos juridicos de existen-

cia (de por sf inmodulablea) ya que la clousula sustantiva es
. aunque adquiera toda su
fectando a |a misma valides del acto,

del

por titalo
Febibvane sempre unn poterted dincrnconal una potestad

¥ de otro, en la aptitud para fijar, dentro de la gradacién de
fectos posibles, tres regimenes juridicos referenciales que se

Ias revocatorias ipeo jure- que provocan la decadencia os-

tantdnea del acto:

que abren una pmm:m revocatoria total 0 parcial y las
i ofect

ordial,

tuye un importante esfuerzo tedrico por encontrar una ubica-
idn istmica do as clusulns  scousorian, do

0 como, en definitiva, se las qy igoar, del
wctoadministrativo. No obstante, es ooy pr o por més

conduce, que el influjo del principio de -tipicidads del acto

s¢ intenta negar absolutemente la posibilidad de que la libre
Voluntad de la Administracion pueda fundar una cierta deci-
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si6n. Noes que la tesis carezca de atractivos; es sencillamente
irreal.

i

lacién legal concreta, lo cierto es que la Ley Nacional de
ientos Administrativos ha suprimido una discusién
i hipotesis o

revocacion de los actos administrativos. La ex de
tros ordenamienta (e parsiigmitico o comeatario d Luc
fredi: 203, n. 51 donde se enumeran nada menos que diez
Cieios dstuas) deaesra o1 acert de iy moomative
mente los supuestos de revocacion. A partir de tal premisa,

" de revocmdn pl»d:n -shr cnnlemd.n en la norma o bien ser
incorporadas como reserva especial al acto o negocio juridico
el cual s trato. Y en I primera de as hipoiesis mencionadas
hasta se podria discernir entre la cldusula general que la ley

sormativo.Uss daposcién comola consignada enelat 1 e

p ldmlnlllrlll"ﬂ por razones de oportunidad, mérito o

si
b a
trata de
un término o de una condicién o, nchnlve. a precisar si se lo
debe, 0 o, atribuir autonomia conceptua! en la dogmitica
enera S¢ poirk ioramente, dacutr 1+ £ serasidad de
formula (pues, en efecto, no cualquier clas: de decisi*n admi-
nistrativa se presta a la revocacién por ruzones dc oportuni-
dad)e, inclusive, debatir la constitucionaiidad de un mecanis-
la Admini h

dedicado a la cuestion paginas insustituibles) pero parece in-
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dudable que el precepto aludido conforme, por s mismo, una
verdadern reserva de revocacién de carfcter general normati-
vamente estatuida. Como la comentada disposicion es, en el
derecho comperado, excepcional, la materia de discusién side 0o
puede girar alrededor de Ia validez de las reservas de

Ia norma (también con cardcter general) determina para los
supuestos de sacrificio de derechos por razones de oportuni-
dad. de

rt 17, L

o oo la mecksica de las reservas de revocacion no
encuentra g
S sstontado tambi (concrtamente: MarienhalD

razoable rterva de revocacin ya que tal situacion seria
nd la revocacita por razones de oportunidad tiene

mento es andlogo al de la expropiacien por utibdad puhm
Siendo asf, va de suyo que, en este orden de idea: rva

, una

cuslquier momento en que el interés publico lo requiere-

estipulacién en que la Administracién Publica abdicase de su
por idad, mérito

o conveniencias.
Dejemos de lado —y en forzosa incognita— por qué seria.

irrita- una abdicacién de la Administracién del ejercicio de la

tastad rovoators (s penasbi, por emple, ura renuncia

temporalmente confinada) y seRalemos que ante u

como el sancionado por e} at 18, segundo pérrafo, de la LNPA

importan-
cia es obvia, por cuanto en la medida que el ordenamiento
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por
i6nalacto ds una eserv d revocacién inicamente pueds
tener por objetivo modular 10s efectos que normalmente se
seguirian del ejercicio de la potestad conferida. Es, or el

habi i f3
al examinar las reservas de revocaci6n indica que se trata de
trictiva, es d

los efectos normales del acto administrativo en el que son
ot

2)

ley; 3 torar susceptible de revocacion, sin indemnizacion
. conferida al destinatario, una decisién que, justamente, otor-
garia derecho al resarcimiento en caso de revocacion.

Las dos primeras hipdtesis parecieran no admitir la in-
uaén ce easarvs darevocacidn Dedienta s aulctribcidn
4 In propi Aduiiatoidn, meditnds sl &) orde

icado al tenor literal de la

LNPA, orientada a estatuir un criterio general, hay determi-

de la potestad revocatoria, por 1o que mal podria ser aceptada

cias ficticas que habilitan la revocacion) la naturaleza propia
de las potestades administrativas (conferidas por ley o por
I tipici-

dad normativ, enervan a valdesde s reservas
El dltimo de los supuestos numerados muestra, por ¢l
contrari, ierta permeanlidad, pucs, en Gltima instancia,
traduce una dispensa de la carga indemnizatoria que como
p
cion por razones de oportunidad o conveniencia y que si es
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ia Trevijano fiscalizacién
,uaml pyieria dlusula— pmpm: e e I debe dectares s

‘cuando excluya lemnizaciéo; sedala que el
una cosay otra ey dintint ol
derechoacobrar,porque s poede enerderache 5 nodememtsar
los perjuicio, lo cual 9 una cuesion de prueba; pero oo oe

prime el derecho 8 demsiaion

1 hecho de
que ninguna vinculacin existe entre la validez material de la
dumiaylalecies confiuracicnde priicio By muy obrio
el daiio, no existe derecho a indemniza-

deat mnhnd.ld e a reserva de rovocacon funcons e
otro pl
o siz mediandy peuicio. En nusteoardenamiento la cves
ser aps 106 términos de los arta. 21 y 953

e Civ. (cuya Tunconalided en 18 elaciones urkdico

de los pactos dispositivos. La indagacién apunta entonces
determinar i una convenciondirgid s exchi a indemaiza
i o oo aaue do revocael de arehon por razoos do
d, mérito o conveniencia, puede transgredir aque-

e Viites de vaidescoandncod d po medio o renuncs
concerniente a derechos establecidos en el interés del particu-
del Cod. Civ)

quien, inclusive, hasta podria lograr determinados beneficios
en funcién de la dispensa de reparacin. Cabe, en cambio,

los prvilegios y prerrogativas de I Administracion cedeny
joa

i &

tivos. Bienind
permisoa de uso) que la posible re:
Formas, noes bunca una facultad num. e Ia Aduministre
cién,
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tod
nio A 4 vy

oss. Por lo demds, La reserva de revocacién no equivale a una
condicién resolutoria potestativa y absoluta que comporte la

‘motivos de interés general, lo cual implica un clemen-to
njetivo admisibl deatro de un acto administrativo; rerio
éste que cuenta, a partir e la sancién de la ley Nacional de
Procedimientos Administrativos, con expresa cobertura nor-
mativa.

v

En oportunidades, las reservas de revocacion
aparcen nmm a las «cléusulas de precarion. Martin Mateo,

oportunidad, modificar o extioguir unilateralmente una situa-
Gién juridica-administrativa mediante la inclusién de esta
cldusula en el negocio que la origina. La cldusula de precari
mphicuna decaracion de volunad, creunstancis que 14

Ia Administracitn y supone, ademés, una expresa reserva Vde

emmestivs Ditgt, aderda, dos copoin 4 prcare
dad: a)la de primer grado (que permite a la Administraciés
revoear o modificar el acto originario, pero no lo exonera de

unilateral determina para el afectado, tratdndose aqui de un
de

dde la Administra-

cién
derechos; b) la de segundo grado, cuyos efectos se prolongan
hasta la elis
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de la situacién y a su intrinseca transitoriedad, conoci

wceplada por ol boneticiari d I miamar En tontio sumiey
o

de revocaci6n es
excuir s indemnizacién 7 qarantisar la abooluta ibertad
dela itirlas en cir-

e ry
meras por su propia praekionss y planteamiento, es a.u.‘ e
del

peiky ! . b

cia de cardcter provisional. Se afirma también (por Martin

0 causal . it
tivo mantenimiento de los intereses atendidos por la Adminis-

hubieran podido configurar si o se velase anticipadamente

determinados intereses publicos— se mantenga indefinida.

mente,
atiade— el tratar de legitimar de esta forma cualquier revoca-

Euirciamente i sapatgo, o procaredad —an ol dare
<ho positivo— no se a por razones de
oportunidad. La revocacitn am@. " rasoote s coaveniencia

te,
sunque ta apreciacién e encuentes primariaments conferida

e por la causal vida requiere (ademds del resto de -
Tequisitos de valider) cautn y motivaci (at. 7. i b e

tales exigencis. La precariedad. a cambio,es algo diverso y
una

I habitual, «debilitadoss y en los cuales la Administra-
cién no est fatalmente obligada 8, por ejemplo, motivar sus.
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vm

Seginel ms»a 1a LNPA, «a invalidez de una cusula

eseacia del acto emitido-. Al comentar esta disposiion la
porlo general,

i o ecigema se ubican las a

(radicionalmente clifcadas por s dogrmbtics comn (térmi-

ridades de las elaciones yridicas e las ave interviene o

sayar, aunque la cuestién erecerats pena, una exphaaéu

Tnutile oo viishur— rprudcida e cerdcar gl en of
art.1039 del C4d. Civil, ha sido incorporado positivamente al
erdunamients juridico administrativo donde su funcién (ya

1 Bibiloni restrin-

gia su incidencia a

limitada. Claro es q dela
siguificacion concreta que se atribuya al cardcter saccidentals
1

tar la obra cldsica de Lucifredi, criticaba, justamente, una

tal califieacidnconlqieeauare do satiguiscion el actoadi

nistrativo, no referida estrictamente a los componentes esen-

i I
taria que toda modulacién que desbordara la especifica mate-

ia que el acto trata o decide deberia ser catalogada como un
elemento saccidentals o <accesorios, lo cual no se ajusta a la
realidad.

Los esléganes habituales sugieren que para que opere la
invalidez de la cldusula y proceda simultaneamente la redu-
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‘dos requisitos fundamentales: la independencia o separabilidad

sila

7 10 seria <accesoria- 0 <accidentale). Marienhoff (glosando a

actividad reglada o vinculada (en los cuales la invalides de la
clfusula o elementos accidenta) en nada afecta la validez del

de la potestad discrecional. La distincién de Lucifredi (dlfusula
‘scridental consignada en beneficio de la Administraciéo, con la
subsiguiente consecuencia de que mientras en el primer caso la
absig | ien ol

‘puede haber querido el acto administrativo inicamente s éste
contuviese la cléusula sccidental en cuestion. El interés del
administrado, aiin en el campo del derecho piblico tambi¢n

uninjusticia, aperte de que traduce una subestimacién del valor

Pa

te valida del acto. E1 ‘todo,

trado,
0. Son elocuentes los qenpio- suinistrados por el autor: 2
autorizacén para construir en Ia cual igura una cléus
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una clfusula que disponga un estipendio superior al que le

2 ds poviembre de 1633) de emplear percnal da naconaldad

e iy e 3l ) o g s pone s
igicamente. Demostrada 1 legalidad de la disposicien y la

que se trata de actos favorables) o renunciar a ella. Nada se
ganaria, pues, con la supresidn o inaplicacién total del acto, en
tra, adem

omo es notorio, tutela la conservacin de los hechos y actos

et sl snas relesionss exhias un s i bem
ml: 12 rservasde evocacin, e efeco, actian en acios
Tavorabl Jgusul
impuestas en beneficio de la Aduminist e e e it
linea de principio, apuntaba a la nulidad ntegra cuando la
céusula nvilida restrictiva de o ecios normales del aco se

sobre
revocacidn era nkzmm, va que con su Inpoamn Rl
habi la con-

Per

hemos indicado que ante un texto expreso comoel del art. 18 dela

LNPA que, bien o mal, estatuye un apoderamiento global a la
para butivas de derech

indole realmente excepcional, pues la telesis cardinal de una

P i definit I

or )
dad integra del acto donde se ha insertado la cldusula.
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APOSTILLAS SOBRE EL REGIMEN D)
RESPONSABTLIDAD GIVIL DE LOS MEDIGOS

RoBEato Maxttvez Rutz *

L Irnoovecron

Ia responsabilidad civil de los médicos, que s de inquietante
actualidad i

interpretacién de las normas juridicas que rigen el tema y que
on el inocultable fin de asegurar indemnizaciones a personas

dos, 1o se ha vacilado en responsabilizar a los médicos en

condenatorias.
Ante t0do es sumamente significativo que, sin haberse

sianiva e dcir el rgimensormative aplicable,—loue
durante muchas decenas de afios no dio pie a los ve
e by e adierer e et e cste edlidnd

un sector de la doctrina civil, que en el afén de asegurar el
resarcimiento a victimas de hechos ilicitos tiende a dar por

al teoria y esquemas de Ia responsabilidad civil, para acen-
tuar la necesidad de resarcir los perjuicios. Tan es asi que an
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empleando la centenaria terminologia (responsabilidad civil)

daiios como si la necesidad de culpa, fnsita como presupuesto
ineludible de responsabilidad, fuera un elemento poco merios
que prescindible.

rdad es que el moderno derecho civil y ain el clésico

a= lajustici
r cosas pliross (por eemplo xplsion de unacalder,
T rotura do Ia direccién de un automotor que ocasiona un

Tales son la responsabilidad por dafos causados

en su texto reformado en 1968 por la ley 17.711; también la
responsabilidad del principal por el hecho de su dependiente

glgiro y viglarl, se e impone In responsabilidad por ls
Iposos y aun a veces dolosos, como una suerte de
:znnL(l del desempesio de los subordinade.

sin culpa, puede ser de aplicacién en el caso de la actuacién de
d

hecho hay pronunciamientos judiciales que parecieran inspi-
rarse en dicho tipo de responsabilidad.

En consecuencia, menester es tener en cuenta que de
cserdoal squems idiscutidndal rigmen il o rsponts
bilidad, para imputar las un hecko o del

ludire con antifcs inadecuades | |. pmh de la culpa o

que se trate de actos ilicitos por nspvnxlb\]ldnd extracontrac-
tual, como traténdose de obligaciones que han surgido por

obligaciones de medio.

1L OsLiGACIoNES DE MEDIO ¥ DE RESULTADO.

Esto nos lleva de la mano a considerar la diferencia entre
las obligaciones de medio y las de resultado. Se trata de una



ina desde 1958, en que en un trabajo que entonces pu-
bliqué en la Revista La Ley ', desarrollé por primera vez entre

cin era ya entonces corriente en la doctrina y jurisprudencia
francess ¢ italiana, sealando que como toda técnice nueva,

cvily al

i
| laley

cia 00 debe crear medios y principios nuevos para producir lo
que puede realizarse mediante el auxilio de otros que ya posee,

deBosamente una nueva tendencia de la vida, bajo el pretexto

evencinl de ou isieo, buscar Tos medios de realizar esas

Ceers Ciremene o vess ot seharaexpresadocsn
tanto acierto un concepto tan adecusdo acerca del exacto
hera d acoptacion  echaso d T nvevas ormula en 1
derecho.

Nada tan dificil como innovar desde el punto de vista
conceptual o institucional en el orden normativo del derecho
Privago. Quizd porque enraieado en. inmutables bases iahe-

80 arquitacturs  ravs d s crenstancias cambiates de
Tos el progreso,
.qum.. " basie como prucba, recordar e sigunas mnup

dosomuspici
citar un caso, con la teorfa de la institucion.

 Marioes Rui, Robert, Lo Ley. T30, phg 756
SR RO ol Lo 1 0 Py
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o 1a casiccin d Lo ligaciones de medi y de
resultado, constituye una técnica que, por su mayor modestia
3 menores prtensionst, ese a 80 insegable atlidad, no seth
expussts a adsce als risgon
mogue, ¢l eminente profesor de la

Universdad e Parn o eganacn s vt on obligations
o giniel s Josetosn gl dercho v uno de ks

mpletos 1la matei, s formula-
mieiad dxferennaenlnobhgamnnesdzme oy
e iteresante deiacar que n o o demr d 4 goneral
Yacon el trataco sino o Sosarrala ou argumentacinsobe
el punto de vista que sostiene en la debatida cuestién de s la

de la extracontractual, problema al que acuerda la debida
dimensién.’

En efecto el tema de la identidad o diferencia de las dos
responsabilidades tiene en la obra de Demogue un desarrollo
magistral orientado por un razonamiento de comprobacion y

de saber si las reglas adoptadas por la ley o admitidas en la
dctica en

de un delito, son diferentes o idénticas, y si podemos construir
&

soluientadicionl o o masstros d 1 escela de n exége
i como by 5 Raw, Lauent, . sigue 1 coocpcts
tonces moderna, aunque no pacificamente aceptada, uno de
Cuyos, mds thocutnies Expusiores foe Flasiah sa oa
recordada nota publicada ya en 1896

ara llegar a dicha conclusion, rebate, por considerar que
10 50n tales, las diferencias que han senalado los doctrinarios

al razonar en el sentido de que no es exacto rijan distintos

diferencia entre obligaciones de medio y de resultado.
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i
/ 1 cul

0 desde otro punto de vista, hasta que el demandado

Prisbe i ate ortus oI erea yor, I epossabiited
resulta de la mera inejecucién de la obligacién. Demogue
afirma, por el contrario, con enfitica decision: «creemos que el
sistema de prueba es el mismo en el caso de falta delictual o
m.m..:. Y para sostenerlo,es que se refere a a distincién

deudar 0o es siempre de la misma nabursies. Pusde sar woa
obligacion de resultado o una obligacion de

T ELcAso DE LA REPOMIABILIMD DE oS MEDICOR.

Refiriéndome ac a la naturaleza juridica de la atencidn

@ gun que py
haber mediado un acuerdo entre el paciente, o quien lo repre-
48 u ob bre, y el profesional, en

© excepcionalmente podria faltar dicha relacién en casos por

o accidentado no ha podido slegir ¢l médico. En estos ultimos

sencion debe probar L culpa de dae, y en segundo lugur. Ia
preascripeion de la accion seria de dos aios (hasta 1968 fue de
l pricpufors G
laley 17.711 por el plazo actual de dos aos).
Perosi el enfermo o quiea lo representa ha reque
su voluntad la atencion del médico o éste ha evends por

luntades que somete la relacién a las normas del régimen
contractual. ¥ aqui es donde se impone por razones de 16gica y
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justicia recurrir a la distincion entre obligaciones de medio y
de resultado en el caso de las responsabilidades médicas.

nar el régimen de la carga de la prucba para el caso de

debe prsar ol servicoanregar uoacbrs ettt n pré-
tamo, uma de dinero por la ocupacion de un
mmueble nlqn\lzdp ete. En lodmunu casos el acreedor del

Probara e o de e, 1« st s o
ol doudor e comprometis s devlrr I suma faciliads en
préstamo o realizar la umpli6. Es que se trata de

aunnesws en que 8 ha prometido un Fes
o ocurre lo mismo tratdndose de las llamadas obligacio-

n0 ha asegurado un resultado, sino simplemente poner de su
parte s medios exigbles,togin I natuelees de o cwo para
obtener determinado fin. Precisamente el paradigma de este
\ipe de oligacén e Ia ue a1 tender al pacinte, aeune 8
médico, que si asegurara el resultado de un determinado
una transgresitn s
tales de ética, también a la ley que rige el ejercicio de la
medicina en la Capital Federal (n* 17132 art, 30 inc. ¢ y leyes

lito del art. 208 del Cédigo Penal, llamado de charlatanerismo.
be " Tos meedi |

‘médico debe poner de su parte para llegar a que el paciente
recupere su salud. Razonablemente sdlo es posible exigir la
aplcacion de los conocimientos que la ciencia considera ade-

m.onales Es ducr, i 10 profuncidadde s que ban legadoa
ado de sabideria excepeional, pero también en el otro
et sim incorte en procacs ertone inadmisbes para 1
comun de quiénes estén dedicados al servicio de salud.
Es que, sin dud:

arte, una disciplina del tipo de las ciencias exactas. Pueden
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como posibles y opinables interpretaciones de un complicado

responsabilidad; ademds se trata de un concepto admitido de
maners tan que los anales de fallos judiciales no
registran précticamente casos de respansabilidad por errores
clinicos. S6lo recuerdo un caso e que medié una condens ge
este t

lud ALl jusgaron que padeci una dclenca gue a0 hacs
aconsejable emplearlo ¢l muchacho perdic su oportunidad.
Poco tiempo después una revisacicn en otro centro médico

daos  perjuicion del que perdi Ia posibilidod de conseguir

reducida, y cabe senalar que fue condenado el Instituto donde
ito el pr ningon médi -
dado.t

bildad médic, s o ol supuesto de porhrieg gurirgcs
ALl es donde se advierte por un lado el error de creer

poco mence que ot operaci dehe s oot

sin advertir que existe un margen bastante amplio de riesgos

Quirirgicos que escapan al normal posible control del médico o

anestesista que interviene. Por ello sin perjuicio de reconocer

que se han dado amentablescasos dedaos causados por fl-

s v’ abmont o o soinion jodcals

Drevincione de que determinadas secucias 80

Podian haberproducidosi ofuara por eglpeocaoimperici
. Eo talsenidn cabe insiei on e o fuecen b

apreciar con prudencia la prucba producida para no liegar a

Tevaltadon ingustos y sobre todo, o spariares 4o Ia correcta

interpretacion juridica que corresponde al tema de la natura-

© Pl d e Cam. Civ el Cap.Ped., st G, a0 Almencid Migut K <1
Dibore SR Conrn dico ED. .99, . 316
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leza de la obligacta que el médico asume con motivo de 3u

e a8t o s ior e I.nﬂp-ddpmfuuon.ld&be
orobarss y 1a prucha debe apotarl duien pretende imputas
negligencia al demandado.
IV. Ewimsoo qumoncico.

El tema del riesgo quirirgico 0o se valora a veces con su

i liquid
mi6ticos u otros, el quiréfano presenta n cuadro muy distiato
e chnodo y trunuilo gabioate dl it ol despacho dl
juez en ientos que muchas veces
estén umm o 1 el g o he

6 como abogago defender a un distinguido médico

que

Igo después I

cion y la posible mimetizacién de la gasa impregnada de san-
El

intervenia en la querella que dedujo la demandante, paralele-
mente al juicio civl donde yo actuaba. Dicho juez, a solicitud
de mi cliente, fue al Hospital Escuela de nuestra Universidad,

d- o qus e una operacién de ese tpo.E1 fllo d a Jusica
i favorable al médico, que fue absuelto. En ese caso
e d vecordo qu e stirstn e, profesor An
Santas* ha escrlo que todos Ios métodos sugerdos (pars
evitar el oblito) son falibles. Una compresa o una gasa puede
haber sido cortada y el recuento fracasa. Asegurarlas con

R Arentng de Cirvgi, 1965, T.9.pg. 54,



LEccionzs .

dirlo. Por otra parte algunos de esos procedimientos pueden

de un cirujano y un abogado; los autores, Crossen

7 Crossen (<Foreign bodies left in the abdomens), enumeran

cerca de un millar de cascs de oblitos (cuerpos extranos olvi-
i hoepit

variedad de instrumental, gasas, compresas, etc. Esto
demuestra por su elevado numero, que aun procediendo con
cumplimiento de las reglas del arte pueden producirse tales

casos como co de rieagos quinirgicos.
Por es0, puede senalarse que la Jurisprudencia francesa

de compresas si se acreditan circunstancias just
caso lo tratan H. y L. Maseaud, que dicen Pmuutenel
estado actual de la cirugia ningin procedimiento puede sin
graves rieagos, ser empleado para evitar tales sccidentes, al
‘mencs cuando una i6n necesita una extrema rapidez-.’
Dentro del tema de la responsabilidad por intervenciones

cibn, exceptian el caso de operaciones de Grugi pidatica
fines estéticos, con lo que no extienden dicha excepcion & h
cirugta repara

V. s
Cabe sefalar vinculado a este tema la existencia de un
© i, Roger y Bred, Joa, en Jurs Claser — Rspomsbili Cil,

Rl Moo T 1. pog. 5
T Maseand. Hey Lo Tt Thbriue e Prtigu delo Raponsabli Cie .
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de ley presentado en el Senado de la Nacién por ¢l
‘Senador Juérez quien auspicia la creacién de un sistema de

Lo undamentn dl proyct 50 se mencons e e bayan
hecho estudios actuariales rminar el monto de las
primas a pagar. Ademss es Rivabies que se estableaca que no
podr

ho
lgunas de ellas. Pi bi
que més logico serfa determinar un tope al monto de las

juridico, v gr.ellimite que ija el Cédigo aeronsuticoley 17285,
art. 144), para casos de danos por accidentes. Tal sistema, por
pedido de los médicos se ha impuesto en algunos Estados de

las competencias locales) cosa que fue necesario establecer
porque ¢l monto de las primas liegs a ser tan alto que eran
extraordinariamente onerosas para los médicos y elo, fue

los médicos, magnitud que se producia pues los tribunales en

'UNITICACION DE LA LEGISLACION CIVIL Y COMERCIAL.

a
que asigno especial gravedad.

El Congreso Nacional sancion el 23 de diciembre ultimo

civil y comercial y un articulo, el nt 1625, i
Las tareas de os profsionaes liberaes estan sujelas a

tivas:



Ecciones o

nmd,mmqwnummwb
Pprucba de la prestacion adecuada del servicio. Pero si de lo

procurar un resultado determinado, corresponde a. & prodar su
consecucion..
Como se advierte, se decide poner a cargo del profesional

L
o do 180 en el critrio raciconal de princiics de n res-

lidad objetiva, que hasta ahora nadie ha mund.ao que
Paedaser ‘aplicacién a la responsabilidad
Felizmente el Presidente de Ia Nacién wmhleym 0.del
2de enero de 1992)y es de desear que el Congreso no ejerza la
e 18 b

ley vetad:
€0 un gran factor de injusticia e inconcebible carga para los
‘médicos. .

VIL Comciomen

epocaabilidad. Sinperuiciodo llo e de desearque 40 e
gue 8 establecer por ley un limite tope & las indemnizaciones
Qe haga (actible contratar un sefuro con primas razonables.
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CCOMENTARIOS AL ESTATUTO DE
EMPRESAS BINACIONALES

‘Seacio Davms. Ausownoz *

EI presente articulo tiene por objetivo presentar a los

de un Estatuto de Empresas Binacionales Argentino-Brasile-

leso, asi como el estado actual de la doctrina
tema, ferenci
ciones sustentadas por autores brasilefios y uruguayos.

L Demobuccion
E) 6 de julio de 1990, los presidentes Carlos S. Menem y
‘Buenos A

de los gobiernos de la Republica Argentina y de la Repiblica
1

Estatuto de Empresas Binacionales Argentino-Brasilenas

La celebracién de este acuerdo no constituyé un hecho
sislado, por lo que su contenido debe analizarse en el contexto
3 insertan ?

* Enudiote de Drscha (UBA)
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cinado gor sl shca d lguasi de 1985, suscripa or o
presidentes Alfons
Porlotanto, el Extatuto e Empresas Binacionales Argen-

tenido en un encuadre uridico specific. En primer thrmine,

ro 5 del ~Acta para la In!emn 'y Cooperacién Econémica
Argentino-Brasilefia de 1986 cuya implementacion lleva a

establecido por ¢l <Tratado Cooperacién y De-
sartollocelebrado entre Arnnl.ml ¥y Br.asnl en 1988,

la estructura
an Eapresss Binacionales (de ahora en més: EB) ldﬂpudol
por el Estatuto.

Este persigue, esencalmente, un abjtivo de naturaleza

entes e s Argetina ek a5 promovet v scvvacon
conjunta dentro de ambos mercados nacionales

Con este instrumento se pretende incentivar (sin la toma
de intervenci6n directa de los Estados), a los empresarios a
unirse entre si para actuar en uno o en ambos paises, ya sea

para o para
con el cbjto de ganar nuevos mercado en lerceros paises
4

el objetivo de dotar de una funcién nstmenta o proceso
integrador, que el propdsito de proyectar a nivel internacional
una figura juridica asociativa centrada, primordialmente, en
un contexto dogmatico del derecho societario.

1. Fonwn unirenve. mormiemro
E ESTABLECE £1 85TATUTO DE EB.

1 Probocro 08 cosampls Inlataccin dn s izt
e B como -mecanismo espciicr de programa de Integ
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bajo qué forma jurfdica debe instrumentarse dicho Eatuo.

El consultor del INTAL Eduardo White sefala que, e:
teoria, consi tres alternativas diferentes on
cuanto s la forma juridica del Estatuto.

1) Un Estatuto tipo o modelo, con pautas o lineamientos

cacad i,y que cada pobiernoadople porsucuena s raves
norm:

2)U;
)
EB,
gt proyectos especificos, en los que podrian
rminarse condiciones adicionales a las previstas

en el mareo,
1) Un convenio internacional entes ambos paises que

Sonde BB, seain i vegenen aplicado por cada ai en forma
eoordinada pero sin necesidad de lograr acverdos especificos

dd que b reduciria I lboracin, po sempl por Ua rupo de reber de
are s
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previos para cada proyecto

‘nicas de los gobiernos que firmaron el Protocolo N¥5, se basa en
Ia alternativa descripta anteriormente bajo el numero 1)

L EL 5erarimo bE SMpRESAS BNACIONALSS.

1 de enero de 1995, i
atlanasencineo s o plazo prvisto rginaiments paa -
grar tal objeti

y
Collr 2 utilizar la ltima de las 3 alternativas planteadas por
Whie para encadrarfuridiaments o Etatuto prvisio worel

1990,

Deroacionss.

El Protocolo N' 5 no define el concepto de EB, aunque

del capital nacionale y el de contemplar la «voluntad de asocia-

EB son concebidas como empresas de propiedad conjunta de
inversionistas nacionales de ambos paises, o que segin White se
traduciria en

1) La exclusién de formas contractuales de cooperacién, El

pecalmente por pare de smproans medianos de

ondicones cwableidas en £l etvise:
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prtaclo bablade empresn 5o do sproycion: o <prends-
tos binacionales», dando a entender que debe tratarse de

@ lega. Otras formas de cooperacion mds wsuaver, como as

inversionistas.
5 ammwml-mmamm la

ser nominal o simbélica.

Por lotanto, es esencial en la definicida de EB la determina-

paia deben participar en el capital de la empresa.*

e capta e

puisn, Dudo s o0 Arponins 3 Brasi us empress comiderudas saciasles

e
e e 6518 45 o] &
) it
riaars.

prestr +
o

bon paace. Es dack, bastaris qo I inversioncs pase, ramadas,
ey P e

A
S s s
T e L e
B
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V. ELTRATAMIENTO DE LA MATERIA B
L TRATADO FIRNADO EN 1890,

‘como tales a las EB tienden, esencialmente, a asegurar que su
propdsito econdmiconosea desvirtuade.

mantrn simmltines pures 10s requisitos de orden formal o
juridico— especificas condiciones de naturaleza economica,

los capitales que integren dichas em)
o que horgs e per propn supeciic a Ia BB sem las

que se reflejen en los porcentajes y en los términos en que se
detenta el capital social de cada Empresa.

Bl sentido ol Entatuto exie:
— que capital social y de los votos pertenezca
ainversoms naciontes
los inversores nacionales el control
el y efecive do A EBy ol derecho s legir, po 1o menak dos
integrantes —uno por la Argentina y otro por Brasil— de los
érganos de administracion y fiscalizacion i

social de Ia empresa, inversores nacionales de cada uno de los
dos paises
e Ia participacion de inversores de cualquier otro
s, 20 eaceda o 20% del capitl socal de 1a EB.
B

el Estatuto define como «inversor nacional»
— alas personas fisicas domiciliadas en cualquiera e los
dow puiss.
13 personssjutdicas do dececho i de cual
aviera ra de Lo do s
a s personas juridicas de derecho privado de cual-

la titularidad del control del capital, decisorio, administrativo



mevos n

7 tecnolégico pertenezca mayoritaria y efoctivamente, sea di-
recta 0 indirectamente, a personas fisicas domiciliadas en

los mismos.

rar una EB, el Estatuto establece que
— el elemento determinante del carécter nacional del
inversor en una EB, 0o resulta del concepto de nacionalidad

lienenla A:mnn. oen Brasil.!
Euiatvionolo masifiests expresamente. s
EBno wdrln constituirse a través de UTE (ve
o cea pari. i partcpas en 1 EB rversres
domiciliados en terceros paises, cuyos aportes 0o excedan del
20% del capital social
es posible la interposicién de personas juridicas. En

g oy s inax

En sintesis, para que una sociedad pueda ser calificada de
EB, debe reunir acumulativamente los requisitos de constitu-
cién y sede a los que se agreg, esencialmente, ¢l criterio de
cont ‘conside: i

sdminitrative 66 n tholaridad de la mayors el ap!ll.\

capital, decsori, tecaolégico y admiisirati —cusndo se
trate do personas juridicas da derech privado mayoriarie 1
tina o

rasienos, ise porve n Utuiardad del

perenesce + Sodadancs arpe

o Arpnina y Brea, conuiers s o naconaind
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V1. ELORIETO bE Las ExPRESAS BRACIONALES

1 Protoclo e deineon v sl o v
el Etaul,en rmins de spromone a inegracién
complementacin s siveldo e

Estatuo consagrad por o ol Tratado establecs en su
a1 syt do g B

de,
tucionals.

ido incluida, especial-

cidas por disposicién constitucional b

Federal de Brasil, en ord
des econtmicas a ser cumplidas por el Estado o por empresas
nacionales de Brasil.*

La reciente Constitucion Federal de Brasil de 1988, esta-
blece un régimen regulador de la organizacion econémica y
financiera del pais y, dentro del mismo, estatuye una normati-

y,ala vez, contempla incentivar las inversiones extranjeras—
5e estructura, b e city d

tas dreas productivas.’
B .

las mismas. Asi distingue entre empresa brasilena, por un lado

Buharern Conie
et un brev




Exuvos »
3, poe otro, unpnuirunhﬂndeuuﬁdnmy.dem.mde
ésta iltima, las que denomina empresa brasilena de pequedo
porte y microempresa.

ltima, la mayoria del capital votante y la titularidad de su
control efectivo debe corresponder a personas domiciliadas y
residentes en Brasil. En cambio, la empresa organizada y con

ritario 0o revista aquellas caracteristicas, s una empresa
brasiletia simple.

brasil

de capital nacional, la Constitucion establ
) que el torgard tratamiento preforencialen adaui
sici6n de ienes y servicios por parte. -+ Piblico;
2) que, por legislacién ordinaria, se e podr otorgar pro-
especiales temporarios para desa-

rrollar actividades determinadas;
3) el derecho  desarrollar la mayor parte de las activida-
‘econémicas consideradas privativas de los brasi

ictorpenienodaus o diferocidos e da s
denominadas empresas de pequeo porte y de las mi-

Abora bien, en virtud del Estatuto las tnicas actividades
que no podrian desarrollar las EB serian las excluidas por
diposicones conatitucionales de la Argentina o del Brasil
kndclmmuluqunnmoelumuldemﬂwm

mayoritario extranjero, aun cuando se hubiera organizado y

s aquel categorta. Bl asen tanto e Etatuto o tranor
‘mala EB en empresa brasilena de capital naci
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No ditante, o Enatuo e extieode o 12 EB de caital

otorgados a la empresa resiens e Zapital
Es posible que, a través de la accién del oo e Imple-

asimismo empresas brasilefs do capital naconal accedan,
d

timas
Dr. Luis Olavo Baptista ba realizado un pormenorizado
andit de n constituconalidad del Btatuto de EB en su
en
oo 4 e o e
VIL Fouas suniorca

EI Estatuto s limite, exchusivaments, 8 ntroduce un
co porlo

Estatuto remite a los derechos nacionales la n.ulum.. de los
‘aspectos instrumentales y operativos de las EB, prescribiendo

oena s eeviata o angnlconss de o -

n, dende o persectiv urdicn, s £B
muumyen mdﬂdﬂ nlnunllﬂ
oo

e Rapibica Feteatia o B

Por ello, en el plano del Seneio soctario, o Etatoto
solamente prescribe de qué manera deberd exteriorizarse la
conformacion econdmicamente binacional de la respectiva
Empresa, a través del esquema de estructuracion del capit
social

5 e L O, Enprcss Bl Bt i, R
DerchoIndosra o avis de 1991, pagn 45772 Depoma. Boro
th




c
Estatuto exige que:

EB se constituyan en la Argentina o en el Brasil

— La sede se estableaca en la Argentina o en el Brasil.

"
gislacién del pais elegido para la sede social.
A

‘minativas no tranaferibles por endoso.

Bi 1
siletia> o las iniciales -EBAB- o <EBBA-.

Si bien el Eatatuto nolo manifiesta o cprosamente, s BB
Do podrén constituirse a través de Uniones Transitorias
Enmpresas (UTE) o e Consorcion” .
VIIL La oroow ok Los Dass. Luceso ¥ Gartuzo.

Los Dres. L.E. Lucero y H.N. Galluzo, realizaron una por-

nacianales que se habian realizado hasta 1987
Lucero y Galluzo sostienen que se ha producido una

sa sustentando la tesis que lo que el Protocolo 5 define como

© Asordecon b expresnd ol Drs. Mara aines doFerrar Echebery y o
e ies

[rey
. Luis levs Bapit fodament o o brasiets seaundo que <!

dresis e sablo 4o spericii, dohadeas 4a vsiaes
e et

el
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emprasss binacooals 20 ud ser cnfundido i asmilado
sin mds, al instituto de las sociedades comercial
lotant

Restzi-

@ la sociedad,

eibliades o e o atome oo 3o b
Peses lendran de amphia su campo de shuncin.

De ser ineludible que el resultado de los convenios a
celebrarse entre inversores argentinos y brasiledos sea sola-
mente una sociedad comercial de los tipos idos por

ambas legnlaciones, que e suyo tienen personaldad Juriden

distinta de la de sus miembros, quedarian obviadas aquellas

iguras que siendo contratos celebrados por entes ideales no
llevan|.

formacion do una estructura operativa a la que la ley niega
expresamente dicha personalidad. "

estas formas. mhmu.hn en nada wilnerara la lnnenbles

14 qu I docrin uridin, con s variaen, sicmpre b ekendid por

minade
o el trars, socedad ha 6id y o sogin o dfioen ks ordenamiesicn
el e s o5 o besr: e

Comerciales Argentions, exablc S normes v v contrte de-
e a3 o e e s v o oy AT B

4eTaclada ey brasena-

acionarde 1 EB, e viran vinculadoscon el



trad 9 i ‘hacen

‘como por ejemplo el o' 8. )
0 ltimo punto senalan el caso paradtiico que se
P B

consarcics brasileios.

impulso a determinados emprendimientos, y que & través de
otro se establezca que los mismoa no pertenecen al tipo del

En efecto, el Protocolo of 8 trata los temas energéticos. A
del. ” Wiy

1986),
que ...estimularén la formacidn de Consorcios Binacionales
I 60 de obras hidroeléctricas futuras, en sus

bleciéramos un societario res
pecto do las formas faridicas m..ug. ‘ara setas emprecas

utmuhdoh-whum-m del Protocolo of 8, no son
Empresss inacioales en ol sstidode Protocl o &

noes en términos solamente tedri-
con. Las mplicaciones pricticas s00 mucho s imporiantes.
Por el Potocalo '  secredel Fondo de Inversones. Eatre oo
objetivos de este Fondo estd el de financiar prioritariameate

par como socio minoritario de esas empres

L-ldndnnmhn-merwmpmuh-bu do «sancio-

Yoo da Ecapras Blaacions y en comscusncia oegarles el
al fondo de inversiones.

conclusién que por razones doctrinarias, legislativas y econé-
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saria  los consorcios como eventuales formas juridicas de las
empresas binacionale

X Ew"Traramimnmo Nacionas”

estimulo a las EB es que éstas tengan stratamiento nacionals
enambos e, e, o s it ag dseriminaciones
entre empresas en razén del ori su capital y
oo . a5 B 1 emprses e captel
Dacion:

Porsta motivol Btatuo eableceu3 réinien spect

B

risments paconal, creando saf u iratamients i dllenm.ldn
respecto a las inversiones pmvlmtnle-n de te

(articulo V).

Eeta situcidn prefirencal sherca o siguientes sopoc

" ) aportes de capial
2 vemieto d dirikany ropariaciin docapial s

) equiparacion a as ompresas decapial nacional

X PROCE! MIENTO A SEGUIR PARA
ADquInIR £ CARACTER DE EB.

prescribe un mecanismo especifico para la
ldquu\e\én o eier 3o EB. B st o potecon

CTRERS Iniern y compresy contratosde et b
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que en una sociedad se encuentren reunidos los requisitos
dela EB ni L
sameterse al Estatuto: es neceaario realizar todo el procedi-

formal de EB.

en el art. VIII del Estatuto, al que en honor  la brevedad me
remito.

X1 La aronman o aruicacion.

El Estatuto establecido por el Tratado, a diferencia del
Anteproyecto White, regula expresamente este lema en el
articulo IX, segin el cual:

— existiré una oficina en cada paisque tendré.

u cargo

tode las EB;

— cads oficina llevaré y mantendré actualizadoa regis-
tro de EB que sert de consulta publica;

— I sutoridad de contralor podré dejar sin efecto s

| Estatuto de EB o
Tepectivo pais. Dicha retolucids deberd see seniads i
sutorded do splicacin e

tro pais;
caso, lae p'nl- perderd el derechoa amparar-
2o e T diposiciones del cotatuto de EB.

XIL Aroates.

i Jla transferen-
cia de recursos productivos de un pafs al otro, en el que tendrd
su sede Ia EB.

Lati 46 INTAL c;




N LBCCIONES Y ENSAYOS
de Zalduendo, podrian ser superadas por decisién administra-
tivas

gibles existe una aproximacidn de ambas legislaciones. Tanto
n Argentins como en Beui by dificuladas paa aprtar y

viluar lenciney sknow
La reinversion de indades puede, en los dos paises

dlt bajo i " B arbon paos avemn

sa,"provocar un aumento de capital, ya que si las sumas a

registrado. La ley argentina admite la afectacién a reservas
legales- como reinversi
El i

datlv
El Estatuto regula expresamente los aportes de bienes de
cpital y squipamonios originarios de terceros paises.

referencia l Certificado Provisorio que otorgara la Autoridad
de Aplicacien del pais de la sede de la EB.
Elapartado3,asu vz establece que el otro pais autariza-

uzund-d j los inversores saben de antemano
que podrén ransferie aporis sin trabas admi
I

rior del pais en que residen.

Todrian er superacos por dca0a admiasaratvs debido  que 14 popis oy

expreamente o ol e gl



maaros -
P S ——————
El Estatuto establecido por el Tratado se aparta sustan-
um\-mhn este tema, del anteproyecto
En primer lugar, el E-hnllnunncl pmo pago de los.
1as utlidades n
E8
a sus sucursales, filiales y subsidiarias con respecto a sus
utilidades *

lugar, establ

que otorgaba el anteproyecto.
Sin lugar a dudas esta cléusula otorgard una mayor

P ho més

juridicas que adopte cada pais.*

XIV. EL Comar o narumearacion.

LaDra.M:

creacion del Comité Binacional permanente de Implementa:

cin y seguimiento del estatuto de EB es otro de los rasgos
novedosos del tratado bajo andlisis.

‘puntos en los que el Tratado més se aparta del Anteproyecto

8 0 Tratads e b Eatadon Pories . puedes, modiicr unaarsimene i
ompcir m rponasbildad
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Whit el motivo de di i I

I dicaen.

to de

Argenti !
Brmar el Protocolo N5 y el Tratado bajo analisis.”

1w, n maleie de intogracion, 0 qve as funcleoes s la

ones Ias sigui

eacin de By 3 rvcomendat s ses preferente a
los organismos componentes de cada pais y al Fondo de
Inversiones;

3) recibiry evacuar consultas acerca de proyectos e nicia-

de

4 proponer medidas especificas adicionales para asegu-
rar el mejor funcionamiento de las EB, incluyendo me-
caniamos de correccién de desequilibrios que puedan
observarse en los resultados de las EB.4

El Tratado regula la constitucion de este Comité en el art
tegrado por d el




8us actividades en cada uno de

yllpkmvlmuly!ﬁnﬂlenmhmw medidas
tendientes a facilitar la -:Anyﬁlnummunwdeiﬂy

Estatuto,
Elinc. 4 del art. X establece que el Comité actuars como

cuestidn que suscite la instrumentacidn y la aplicacitn del
Eotatuto, teniendo. la i

alcance de sus disposiciones.

¥ contribuya a eliminar obstéculos que dificulten la eficaz
#sociacidn de capitales, sirviendo de «canale al cual pueden

108 relacionados con la aplicacién del Estatuto
Dra. Ferrari Etcheberry, que trabajd en la elabaracion

cionales de perfl supranacional-.

e g ol bt e o i n e mperir 398
o o e

Pt e i
i i s medne o s de s b s doDearle
il 5 mocahan porrenes & sy s

oo d¢ acha 1T1900 con o
...m ars facilar ansperscionesdu s EB;

eiirer e condiciones s
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XV. Funcionauiento b neGmMen b, Estaruro.

Ferrari de Etcheberry sefala que la sujecion al
régimen del Estatuto no es imperativa. Por el contrario, es

EB. En cambi

sor
Estatuto,po cuaniodtectablce un égimen d avtomaic
dad. Por otra parte, en sentido estricto, las EB consttuyen
sociedades nacionales, en virtud de lo cual se encuentran
sometidas al orden juridico de cada uno de los dos paises. No

1a que debe prevalecer sobre normas contradictorias naciona-
les.

paises, las EB pueden organizarse como empresas de capital
nacional o como empresas de capital extranjero.
En consecuencia, cuando se trate de empresas de capital
" 1
méxima aplicacion.
Estauulo upedite Ia apicaian de su régimen 3 s
existencia y subsistencia de los requisitos econt
rantes de
siguientes ircunsiancias
regias estatutarias que individuslicen I8 strocturs
del capital y que identifiguen a sds
— regias estabutarias para n conformacién y funcions
“minto de ot Grgance de I socie
relas estatutarias que aseguren |a subsistencia de

i ol que se establecerin medidas adic
Tovresr 1 ormacien 40 EB,

Jes de narale leglative para

EB por medio de un Acuerdo o
ottt
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‘mociones, cesién de cuotas y aumento de capital soci
—  régimen de distribucién de dividendos:

rencia. iones de las El

Poe dtimo seaal Ia Dra. Eicheberry que, en e del
Estatuto:

— en ambos paises a las EB no se les otorgan beneficios
‘adicionales alos conferidos a las empresas de capital

e ategracon bilatera, 8 oo efectos arancelarios y
para-arancelarios;

e atori a perturs d svcursiesy n ereacicn de
Glinles jarias a las que se les hace extensiva la
aplcaica de ete régimen

XVL Las EB v ou emeacion e 5 Mncosun.

Si bien las EB tienen como principal objetivo canalizar la
‘cooperacion e integracién empresarial argentino-brasilena, el

ros paises.

€0 un primer instrumento juridico apto para In integracién
e presas de I 1

de asociacion y de cooperacion que pueden darse entre las
empresas de los pases integrantes del mencionado mercado
EB fue disenada dentro del proceso de
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do comun cuatripartito. Esta nueva realidad «desborda- el

nuevos instrumentos juridicos que posibiliten la integracion
cutripartita del empresariado regional, considero necesaio

EB dentro del nuevo marco del Mercosur.
5alado el mencionado consultor que «un hecho que
para de la integ

Mercosor. Quiere decir que estamos viendo implementar si

tienen las mismas finalidades, pero que constituyen formas
juridicas separadas y mecanismos de implementacion total-

ran de que hay mecanismos que es necesario definir en su
aplicacion, que por ejemplo, en el mercado comun argentino-
brasileio hay un fondo de inversiones que opera con ciertos
beneficios para quienes accedan al, ..y de que hay un régimen

seria do betiios sspecfin pare ol wiakecialent de L
oint-ventures en el espacio bilateral. Y uno se pregunta

usy pars o que e ev expac sconorecn poetn sperar

titos, por ejemploP®

obra® que «... debe anal A
Dificimen-

+ Conteracia pronuric o e dntran s n 0
e oo

o oo rtony o1 M. T
& Manieidos 1901 Fogn. 3055




ENsavos M

ol mercadocomiin custripartito admita la existencia de un régh
‘men exclusivo a empresas de dos de sus paises miembros. La con-
i estatuto con
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LA RESPONSABILIDAD CIVIL EN EL
DERECHO DE FAMILIA|

SwLva MoMicA Toupo *
Suvia Cuusmva Gasmizs®

i prie

Deraoouccion

L

de la responsabilidad civi:
delimitacién estd dada por |

te por
dad aivil.

viene dad por
Dado s extnaidndoese trbajo. scrificare
norizacién que nos prive de lograr pelmrpoptisit
expositiva.
Haremos una breve introduccion deatro del campo del

* Budinnen de Derch UBA)



% LecCIoNEs ¥ ENsAYOS

con ¢l

derecho que incursionaremos, el derecho de famil
los n

enel probl
responsabilidad civil —Antijuridicidad; Dafo; ot
Factores de Atribucion—
haremos las hipotesis de responsabilidad civil que

nuestra legislacion prevé expresamente, para pasar a aquellas
que o estin leilativamente contarplad

rminaremos nuestra exposicion con el analisis mas
dzlnl]-dx: de algunos de 10 Supucstos que o encueniran

imente una normativa que los tutele.

la tarea con

una ref de
responsabilidades en el derecho personal de familia”: el que

Invice.

1L responsaitidad vl f Daecho do Fa

Ln r....m. "~ Concepto

Datos derivados del incumplimiento de los

6

derechos subjetivos fumiliares —rtl
7. Requisitos del hecho generador del dano

como causa dé'la reparacion n105
8 - 105
9. El factor de atribucion fundamentalmente

subjetivo. 106
10, Propuestas ..o - 107

T8, La_responsabiliad civil en el Derecho de Familia —
i1 - - 108
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L Introduccion ....... — - 108
2 i i 108
A Nulidad de matrimonio 108
109
10
n2
dos . uz
3. Hipotesis de responsabilidad civil no
1
A Dutonypericio dervado e ivorie
vincular y n separacion persor
B. Esponsales
€. Iocumpliminto de obligacién alimentar
D.
i
E
comprobad 116
- Abandono dl i po s padrs o madrs
o smbon 116
G. Incumplimi de visias . Tt
T Repomamiied o oo v am a.m producidos

o ruade koo o participacién &

Ioa bienes ganan
L Reaponeebivin vo o gonicn
T Anglisis de algunas hipotesia de responsabilided civil

- Dasony periton dervdondl dvorcio vl
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b. Tesis Negativa._.... -
E. Presupuestos pare que proceda ia responsabilidsd
civil en casode divorcio vinculary separacidn

e Da ausa m dxvamm Vineuls
3a separacin wmn 129
130
a vaﬂuss\liﬂles - 131
. Evolucién Jurisprudencial 132
136

2. Doy Paricion derivedos il ncumpliiono e
derecho

AMareonarmatis 4l derech de viian
B.E) dorsch del o 4 manteneruna adecuada
con el progenitor no conviviente
CBlime |mumpllmxenwdel régimen de visitas y la
idad de

os perjuici 139
inl oot el égimen de visias:
chusay medios s, ancaatorios vl
3 pen 10
E.Conclu 14

Falta de recmscimienia d  acin ciramats
monial que resulta comprobada en jui
A

B.El dato..
C.La relacién de causalidad.
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I. LA RESPONSABILIDAD CIVIL
EN EL DERECHO DE FAMILIA — PARTE I

L1 Laraaus— Corcrrro

Nuestro ordenamiento legislativo brinda dos conceptos

Tamili en os arts. 2953 pr. 240 Cod G-y

art. 36 de la ley 14.394 mos de ninguno de ellos puede extracr-
s un concepto legal general.

La doctrina, sin embargo, ha hecho su labor constructiva.

mos en tres, a saber:!

a famil
eaté formada por todos 1os individuos unidos por vinculos
jwm familiares que hallan origen en el matrimonio, en I

Sentes. desensienteny colaternin de

e estmgtdo paqeets il i
i coiyopa, paeosescs et o poterns S
familia se reduciria a la agrupacién formada por el padre. la

potestad.
< Familia en sentido intermedio (como un anden, ..mam
nomo): |
Lo que vivea ea una case, bajo Ia autoridad del sefoe de ela.

L2 Evomecsobe rmaus

les de orden familisr. Como estas relaciones conciernen &
situaciones generales de las personas en sociedad integra el
derecho civil 1.

B, Angst, Ml de drch de fumlin, B, Depana. . . . 38
"+ e anon, Eduard, Man d drchade i B4 Asre, . 58.
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Sin embargo, el derecho e familia reviste caracteres
Io distinguen darechoci

) La influencia de las ideas morales, éticas, politicas y
y es, ét
losproblemas e prosnta:
La fuerte limitacién a la sutonomia de la voluatad,
d.d. |. Impzrltwld.ld de sus norm,
‘mayor participacién de los 6rganos estatales en
ennmnec de famili
) La cecunstanca do qus og darechos suistivos smer
geites i o s implican deberes o son correlativos
ellos, calificandoselos como derechos-deberes* o bien wdere;
funciones .

1990° hubo unanimidad en sostener que:

temdtica referida al Derecho de Familia».
‘embargo no hubo consensa, entre los juristas partici-

.
‘generandose dos despachos:
‘Despach:

familia estd sometida a las reglas generales del sistema. Los

del. mismo, vinculdndolas con los interesessuperiores en la
conticicidn do uns fomill 71 30 exobilidadycon o et
§ v

idad>. ( ngreco,
Brebbi, Lapes Cabana, Altei, Liovera de Resk, Velaco,
Medina, Palacio, Saus, Carlucci, Pérez de Morales, Deppeler,

'B: eLa responsabilidad civil por dafos en insti-
tuciones propias del derecho personal de familia excluye la

.
e DerschoCiv —Fariiy Sucriones —Concinionen publicdas
awIA dT N T
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sabilidad. (Fdo.: Pettigiani, Di Lella, Borda).

L3 Drazcuos Suassrivos Fasisases — Concrrro.

Ampliando lo explicado en el punto anterior,
definir los derechos subjetivos familiares como las facultades

que pueden ser de orden p-tnmnmll o ulnplmnnmz.\
Estos derechos subjetivos familiares pueden servir para

o derscho de reclamar alientos, ol drscho de deducie 10
de separacién personal 0 de divorcio vincular, ¢l
munmmao.mmmmuummdmu hijos dadas
‘2 1uz por su #u eeposa durante el matrimonio, etc.
Pero también los derechos subjetivos familiares pueden

intereses ajencs, como sucede con el ejercicio de la patria
potestad

L 4. ResroMaMLIDAD DERIVADA DEL DeCMPLDGENTO
0% Los Deacaos SunFrivos Faauuasss.

@ Doctrina Mayoritaria:
responsabilidad extracontractual.

La violacién de los deberes familiares o conyugales, naci-

o ol cso dal vinclofuridin famlar o costbare e

I

incumplimiento de una obligacién que ponga en marcha
denominada. responsabidad ontractul o po of ineumpli

Setrats
extrapatrimonial, uno, patrimonial, ¢l otro.
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demarcada por los arts. 505 y sgta, 519 y sgts. del Cod. Civ.
I i

dadporosdatosdeivados de incumplimjento do s deberss
fmhmlml- z0na de la responsabilidad extracontractual
icitos . 1065y agta, 1109 .y cu. dgl
B Chvlcongurada porlavilocién o un debor s
contenido patrimonial predispuesto, de no causar perjuicios,
detrimentos o menoscabos a otros con nuestras acciones u

fampiliares que del deber creditorio*.

b) Doctrina Minoritaria: Supuesto de
Responsabilidad Contractual

Belluscio sostiene el mismo_criterio desarrollado prece-
dentemente, salvo en un aspecto: el daiio emergente de la
disolucion anticipada de la comunidad patrimonial entre los
conyu

ges.

El jurista expresa:«Mds debe recordarse asimismo que en

nuestro régimen la sociedad conyugal es un contrato, por mds

que revista caracteristicas peculiares... en consecuencia, este
de e p

responsabilidad contractual.» *
doctrina mayoritaria no comparte esta opinion pues

dad que, seguin Vidal T lal
correcta serfa «régimen patrimonial-matrimonials e separa-
cion de ieors con partcipacién enlos adquiridos " Por lotanto,

sino que siempre es extracontractual.
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L 6. ANTIURICIAD DE L CONDUCTA VIOLATORIA DE Lo
Drascuos Susserivos Fasnuass.

son enla violan
nacidas del vinculo familiar. Son, por lo tanto,

hechos antijuridicos por los cules debe responder su autor.
Sentado el principio de antjuricidad parte de la doctrina
soatiene que las antijuricidades familiares son extranas a la
sancién patrimonial o econémica, mereciendo sclo sancianes
especificas del derecho familiar, a lo que Mosset Iturraspe

lowexiemos de 1a vids comunitria sin dfo afuera ningin

.l

e <Desde un punto de vista, es preciso tomar en

cuenta que la relacidn de familia no puede implicar un valla-
Tos rec: i

i i Per la-
tivamente, deben jugar pautas juridicas condicionantes de la
solucién justa para cada situacién particular».

L 6. Daios pEmrvanos pis. ncurLnanero
o8 Lo Drasazs Faunuess *

La cuestion central, en toda responsabilidad civil, es la
‘atinente a los danos.
Recordemos que si bien el derecho moderno tiende a la

+ Mosset Hurrupe, . i pag 300
o, L 991K 907 0.
mar, Dakoe et daiodo del disrco, B Aren pgn.

Doy
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reparacién integral, 1o todo daio es resarcible sino que es

(yaseaproseni o uturo),subistante, propi o pesoal del
e lesione un derecho subjetivo o un interés

eimo et ecamanie
s corriente doctrinaria (Mazeaud, Lalou, Fisher,
Acufia Anzorena, Salas, Brebbia) los dasios derivados del in.
compliminto de s drschs famlares emerntes de 13
relaciones de patria potestad, fidelidad y autoridad conyugal,
sian slo Diios Morales porque el derecho lesionado Hene

te e que tenga repercusiones patrimoniales.
ira cormente (Demoge, Planial, Messineo, Aguar
Org, Salvat, Laill, Henoch, Aguia, Busso, M Vet o
aspe, etc.) centra su atencién ex de la accién
mt\umdnu llegando a la melus.an - qne a derecho de

Do Masral Qoedando rdscrdo 1 Dot Moral alo o
frimientos, dolores muy fntimos pero sin repercusién alguna
enel patrimonio "

de dasios hi
puni-

a

torio o ejemplar (caracteristico del Derecho Penal)
torio, porque se procura qn isfecha a la victi-

‘ma, como estaba antes de producirsel
Ejemplar o punitorio porque i e cati una con-

comportarse segin derecho.
En el Derecho Civil no podemos llegar al extremo de

pero tampoco podemos dejar de notar que en ¢l Derecho de
paro s g v

dose al Derecho Penal
b

W Burbero, Orar, b, . pig 18 .
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rada en el tomismo, entiende que la norma jutdics s ‘eousm
ejemplar’ de la conducta juridica deb

L7, Requisrros oe mscao amamasos
'DEL DARO COMO CAURA DE Lo REPARACION

plimient, to para prod:
Teniend de causalidad, en las rel
conss s fuila e dininguen dosGedanes e peuicion:

uu_nmquelmphmumumum‘:

ambos reparables—;

b aquells . 1o que ol incumplimiento oo su causa
‘mediata: Dasio Sobreviniente, no debe ser reparado porque la
relacidn de causalidad estd interrumpida.

L& Laneranacion om. oako

El art. 1083 establece que I resarvimiento del dato
st on o repoicin de los comes 24 et anteri:

fuera imposible, en cuyo caso la indemnizacidn ¢

Toraen dinero. nmbm. el damificado podrd optar por la

oo . parec pon que 1o daendervadn 8] B
‘miento de los deberes familiares pueden ser objeto de repara-

o padacido. Entonces, proceder normalmente la indemniza-

 Barber Orar, b pg. 133y 80
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damnificade
‘podra optar por aquélla (con. art. 1083 C. Civil .

1.9, v ractor o aTaisvcion
ALMENTE SUBTETIV

El antiguo axioma de que «no hay responsabilidad sin
culpas recupera aqui su plena validez ya que Ja doctrina y
uriprudencia cayecitaria pinan que o cabe suf ot o
putacion que la fundada en un reproche  la conciencia del
Sator i o quisiste . menos, fut ta negligencin, impruden.
e imperc o que arignd e sventopejudiial
tomar en cuenta las dos versiones de la culpa-
bmd.a !!néncl la culpa propiamente dicha y el dolo. En este
una intencion e dafiar que falta en la simple
e
La doctrina mayoritaria sostiene que participando de los
caraceres el Derecho de Familiay recbiendo porende s
n la Etica y de la Moral la
rtwonsablhd-d sert mempre suh:euvn w.
te, terreno para la imputacién
nb)ﬂ\vl Tors o rsgos aa g
Sin embargo, una corriente minoritaria, sostiene que po-
dria hablarse de una imputacion objetiva fundada, no en los
riesgos ni en la garantia, sino en el ~abuso del derecho-

Culpabilidad concurrente:
La culpabilidad, unida a los demds presupuestos de la

responsabilidad civil, engendra la obligacion de indemnizar.
Pero cuando la victima que ha sufrido el dafio es también
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culpable y ha coatribuido a causarlo, el riterio actual indica
que s debe fjar una indemnizacion pero reducida e

‘mente las culpas .

L10. Prorvmsmas

Los Dres. Alterini y Lépez Cabana elaboraron propuestas
en relacion al tema estudiado, a saber:

101, Laresponsabiidad cilen lasreocionesde fomilis
ot somtida s relasgenerlesde i

1a.8. Elprincpiosginelcualquicncausa clpabiemen-

te un dario injusto debe repararlo, no es absoluto. Hay casos en

hcuk-twuhamﬂnm sarctorin s exige un foctor de

atribucion especial (dolo, culpa grave), se modula la culpa
idn e

alos sujetos de Lo relacion.

10.3. Los criterios de aplicacion deben tomar en cuenta
p

familia, bilidad,

¥ con el sentimiento de justicia de la comunidad.

10. 4. La aplicacion indiscreta de criterios indemnizato-
rios enos a lascicunstancias propias de los relciones de
"

en crisis a ese nicleo social.

7 Barbam ob it . 129y
o Aty gt Cabpo, i, Mapes Cobans B Curones e
rapens idad it of o e i, L 19914950
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11 RESPONSABILIDAD CIVIL
EN EL DERECHO DE FAMILIA — PARTE It

I 1. Inrmopuceion

bilidad civil en el derecho de familia podemos concluir que

faiiliar de la responsabilidad civil-
 Comprenderi muchas hitteis que se ballan express:
istas en nuestra legislacion y muchas otras que a

pu.r de o estar previstas parecen ser viables.
decir de los dres. Alterini y Lopez Cabana, * «en las

las cuales, iltimamente, se afirma la procedencia de la indem-

nizacign. Ast, en el caso en que el padre no reconoce espontd-

neamente al hijoextramatrimonial, cuando se pasa por altola

romesa de matrimonio, cuando s¢ ¢ culpable del divor.

cio —hasta por los daros causados al hijo a causa de la

privacion del hogar— cuando se transmiten enfermedadies al
Ia prol; p

IL2. Hirorssis oE ResronsABiLIOND CVIL

IL2. A Nuuoko os maainomo

El art. 225 del Cod. Civil requla la acion de daios y

dela
existencia del impedimento dirimente (pmnum 1, men o
crimen) que lo afecta, considerando asf que éste incurre en un
acto antijuridico.

defomitia LL 191-07.950 1
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Por oso le atribuye el deber de indemnizar los dafos y

u obrar. Idéntica obligacién de resarcir asume el tercero que
Pt celebractn dl matrimoni

La obligacién resarcitaria que asume el contrayente de
mala fo o, en su caso, los terceros, puede referirse al daiio
‘material o patrimonial y al dafo moral. En cuando al dao
‘patrimonial, podrén computarse los gastos y erogaciones res-

s ain més vasto e incuestionable. La nulidad del matrimonio
provocaria un daio moral genérico, sin perjuicio el agravio

€n que la sentencia de nulidad pasa en autoridad de cosa
juseada.

Las Jornadas de Derecho Civil de Santa Fe ¥, trataron el
tema do los Dasios y Perjuicio producidos por Ia

¥ por voto unénime concluyeron:

del STD'A. que padece uno de los contrayenten.

IL2.B Resrorssuiosd om Turos
. Conforme al art, 413 del C6d, Civil, ! tutor debe admi-

7 &8 responsable de lodo perjucio ot de v folia e
umplimiento de sus deberes .

hy ird  todos

® ZamsaniBossr, . . . 157
Il AN i e s



o LECCIONES Y BNSAYOS

Ioo medio de proehapars demosrar I indeida adinistry
ci6n y los perjuicios sufri
Contorme al ast. 461 o lttorque no dé verdaders

erae, e menor que estuvo'a u cargo lndri o deech de
aprcia ajouramentoel perjuco. i o podr s

T que los bienes el menor podrian producin “

IL2.C. Resronsisiioap pes Cunaoon
El art. 475 establece que «los declarados incapaces son

ybi
la curaduri de los incapacesn, por o que procedoria, muiais
‘ 4

‘mos en el punto precedente.

TL2.D. RespoNsasiLimab o5 Los pAdREs
PoR Lo RBCROS ILicrTos

La ley 23.264 derog6 el art. 273 del Cod. Civil y di6 una
lart. 1114, P

madre
por sin pe
h £
caso de que los padres no convivan, serd responsable el que
ejerza l tenencia del menor, saluo que al producirse l evento

be:

distinguir dos hipotesis

a. Si el menor no alcanzo los diez asos: a responsabilidad
delos padres es directa yexclusiva conforme al art, 921 del Cod.
Civil por lo que, aunque el menor tenga bienes, ni los padres ni

= ZanonoiBousers, o, cit g 439
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Ios acroedores podrin cobrarse sobre ellos. Segun el art. 1076
del Cod. Civil tampoco los padres podrén repetir del bijo lo
p-ain

lul).dwuu n'rfklﬂopwelh«hdeum.mmn
in del art. 1113, El

ltizmos la acridn recursoria o mmmmelmqu
establece el art. 1123 del Cod. Civil.
En virtud de los arts. 1115 y 1116 del Céd. Civil cesa la

permanente bajo la vigilancia y Gutoridad de otra personan y
cuando se acredite la mpoeibiidad de baber smpedidn os

cia activa ®.

En las Joradasde Derecho Civl de SantaFe *sellegten
Unénime a las siguientes conclusi

«1. La reforma al art. 1114 CC, introducida por la ley
23.264 reitera la vinculacidn entre la responsabilidad y el
xrcicio e o patria pocstod:

El factor de nmbwdnulambl
5 Si el hjoex menor de 10 s a responsabilidad de os

s coneurrentecon o del auior w

% Tumbien cesa po los datos acasionados por el Kfo

63.
De lm et
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lidad paterna fundado en la culpa por ol que aienda a la

Pérez de Morales, Andorno, anpglar Duchowna, p.l.m,
Brebbia;

Ampliacién del Despacho A: «Esta responsabilidad debe
fundarseen la titularidad de la patria potestads(Fdo.: Lioveras
de Resk);

Borda, Di Lella, Velazeo, Pettigia-

d
ni, Giangreco).

2B Rorowanms oeios mronss v cnasonss
R 108 HECHOS 1LICITOS

al tutor. Segin el art. 433, wel tutor responde de los daios oca
sionados por sus pupilos menores de diez afos que habiten con
b

L responsailind el curado surgs da I spiaid e
Insageedelt ot a virtd
~rurs dinvos supteswd it =xmﬂ m.e woresia

por los hechos de las personas que estdn a su cargo» por lo que
me remito al punto I1. 2D.

13 Hirtress oe esrousasnnan com.
o PREVISTAS EXPRESAMENTS

IL3.A. Dafos ¥ pERaUICios DERIVADOS DEL DIVORCIO
VINCULAR Y Lo SEPARACION PERSONAL.

Eldivorcioensi, olos hechos constitutivos de sus causales,
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suelen representar para el conyuge inocente una fuente de
perjuicios materiales o morales %
principio recibido en el derecho universal que el
divorcio causa dafios y que ellos deben ser re
Pensennos, dice Mosst Iturrage, que el matrimorio os
idad

social o mayor; con sus reglas propias, pero, a i vez, sometida
Dai

nio,

te, al ;

902 del Cod. Civil®.

IL3.B. Esromsars

El art 165 del Cod. Civil (1. ley 23515) establece -Este

promesa de raimoric- Se ha suprimidoasila; pmhhmﬂn -

reclamar dafios y perjuicios por su incumplimiento que conte-
i e Coign Vales, 1o que b 1a posldad e aplicar 1as
reglas de responsabilidad extracontractual para obtener Ia
reparacion civil por dafios materiales o morales ocasionados

Las Jornadas de Derecho Civil de Santa Fe® ™, trataron el

les, originandose dos despachos:
Despacho A: «Dard lugar a indemnizacidn la ruptura in-
sujeta

I normatia de los hehos citos dl Cedigo O
indemnizable la pérdidade lac

= Bellvaci. DoAse y orjiiosdeisodonde divorcio, L. pog. 1943
2 Mo T b i e 320
# Jamadas e 1A 34D, Nr. STIB, pb. 6
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de Morales, Velazeo, Brebbia, Andomo, Giangreco, Lioveras de
10 B: «No es indemnizable la mera ruptura intem.

la

Despac
pestiva o m,msn promesa de matrimonio» (Fdo.
Borda, Carlucci, Pettigiani, Di Lella, Lépez Cabana, Alterini,

Saux).

IL3.C. INCUMPLIMIENTO DE LA OBLIGACION ALMMENTARIA

~ El derecho alimentario constituye una consecuencia de

consideracién también al que deriva del matrimonio y al que
resulta dela patria potestad—del estado de familia, de ahi sus

bilidad e inherencia a la persona .
lal

P &

mul
Desde el dmbito civil el incumplimiento de la obligacion

que otorga al alimentado la facultad de ejecutar la sentencia

ral, no cree dudosa la procedencia de
Ia accion de responsabilidad civil, siempre que se configuren
sus presupuestos.

IL.3.D. CoNcuBInaTo — INDEMNIZACION POR RUPTURA —
INDEMNIZACION POR MUERTE DEL CONCUBING.

) Indemnizacion por ruptura

En princi

1o cabe reclamar una indemnizacién por

 Belluscio, Manual... Ti, .
* Belluscio Manual. TIL pog. 411
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ruptura de la unidn. ya que 5o existe obligacitn legal de

dgmludlﬂnlda\ndmdtllmpmn o5i s0n repetibles
sumas dadas voluntariamente con tal motivo. Belluscio

kyﬂ.ils.dnbumclzmdcmpmmwﬂmdeu—
Pponsales: no existe obligacion natural de pagar los danos y

la liberacidn sino del cumplimiento de un deber moral de
resarcir el perjuicio ocasionado, especialmente cuando es la

cidn de ocupacidn que le permita sostenerse a st mismas .
b) Indemnizacitn por muerte del concubino.

Conbrmeslaspliacitn s e 108454 1oy 1005
pérr. 1ro. el CAd. Civil, el concubino que se ba hecho cary

dela muerte. Penunhnlnhmunﬂndgnnhq\uun ode
Ios concubinos reclame la indemnizacién del daso material y

dalito o cussidelito.

¥ Zanonni, en tanto que Bossert admite ]
Gaso moral, ‘mas no el material™.

s una alimentaria de hecho y que la prestaci6n con la que se
beneficia no es un derecho subjetivo regulado y protegido
juridicamente. )

= Daici, Manl... I p. 53434
® B, Mansal . I, pig. 434.
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arta, 1068 y 1079 del Cod. iy

sosteniendo que el daso lwpuede resultar de la sola relacién

do la damnificada que vivia del awxilio y de los recursos del
muerto.

IL3.E. FALTA DE RBCONOCDANTO DE L FILACION
EXTAAMATADMONIAL QUE RESULTA COMPROBADA EX JUICIO

o uns it sepmochable o de e daomrs]
¥ material al hijo extramatrimonial que recién emplaza su
Tetado da nculia por sestencia;y hay hctud 6o Ia omitice
volunari art. 897 del Cod. i) de reconciments po
pro § -

la distincid f
estado de hija suya a la actoro, obligdndola a iniciar la corres

resarcimiento puede entablarse simultdneamente o con poste-
idad. i Brebbia, R.

H.El dar morals) ®.
I1.3.F. ABANDONO DEL HLIO FOR SU PADRE
'MADRE O AMBOS

ZanonniBowsers, ob.cit. i 327,
& oo Cil Gom. Sun Todre, 1.9,
ED. 126357

0 19-1988 B, N.¢ G FCN.
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hijos.... Para parte de la doctrina esta sanciéa no seria suf-
cieate sino mhﬂmudmnbdelud-ﬂmuu-
sados, de conformidad con los principios generales™.

IL3.G. IncomrLoaENTo DEL DERECRO DE VisrTAs ®

Cuando un menor o mantiene una sdecuad com
cién con su progenitor por causa injustificada, el Mhnna i

veces irreversibles.
Dada la escasa regulacién normativa, I doctrina y la
iprimpudencia son lax encarzpdas de.elaborar las nautas «
rectrices en esta materis.
 Parte de la doctrina insiste, sin embargo,en que es nece-

Su
constitvird, entonees y sin duda alguna, un o, qu ¢ 18
medida que origine dafos, constreiré a Ia reparacién. El

o satiafactoria indemnizaci

o o 3 e 5o Bass agresion de bolsillo
Ppuede transformar en seres razonables a quienes hasta ese
momento no estaban dispuestos a entender razoness.

Las Jornadas de Derecho Civil de Santa Fe *, por Despa-

= Barber, Omar, ob. . pig. 100

D o T
et . IR, N 6718, .5
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cho Unénime, concluyeron que:

cion en los gananciales, o en su calidad de ac
demisar < dar movat causoc. (3¢ abwtiens Prigtons.

IL3.I  ResrovsaiLioa roR bafos GeNEncos

s dormadasdeDerchoCii e Santa P, n despacho
undnime, concluys

& viable i reienion indemizoloria deducida por
hijo contra sus padres reclamando la reparacion del daro

mommm.w (Fdo.: Banchio, Andorno, Giangreco, Velazeo,
. Duchowna, Palacio, Carluci, Péres de Morales,

Resk, o

111 ANALISIS DE ALGUNAS HIPOTESIS DE
RESPONSABILIDAD CIVIL EN EL DERECHO DE
FAMILIA NO REGULADAS NORMATIVAMENTE

L 1. Dafos ¥ PERIUICIOS DERIVADOS DEL DVORCIO
VINCULAR Y Lo SEPARACION PERSONAL.

1.1, A, Tirmopuceion

7 Jernadoscit 30,3419, Ne. S8, ph. 4.
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I lobi
ciertos conflictos coyunturales, causa muchos perjuicios que
edas de B

e "
res de la procedencia de la indemnizacion de los daios y

de tal resarcimiento, tesis negativa.

UL1L.B.  Axsceomeres mmosicos™

@) Derecho Romano :

B 5 ) -
por dasios y perjuicios derivados del divorcio se encuentra en
Roma.

lado de divorcios, se aplicaron penas pecuniarias al cnyuge

culpable y a favor del cényuge inocente: siendo éste quien

recibia la suma de dinero, de lo cual surge claramente su
resarcitorio ademds de punitorio

yl.mml.dehmyael.daw“u,mladeheum.
se hubieren constituido.

5 Las Partidas:
La Partida VIl imponia a la mujer adiltera, junto con la
rdi

‘penalidades de la dote y las arras, con
concepto evidentemente indemnizatorio.

= Barber, Omar, . ot pag 10y 3.
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@ Derecho francés anterior a la revolucion

Los Parlamentos, para reparar el atentado infringido al

al abono de una indemnizacion, a veces muy elevada.

IL1.C. Dersero Comparano
@) Derecho francés

" Laleydel 2de abril de 1941 agregoal art. 301 del C6d. Civil

las otras reparaciones debidas por el espaso contra el cudl el

e que
et sl o et causads o 4 por 1 dsoucion de
‘matrimonio».

Laley e 29 de mayode 1048 hace extensiva sl réimena
Inseparacdn decuerpes, o distinguen asi rescaegoris de
Pereicos dervados &l verci s separacion e cserpos

Los emergentes de la desaparicién de la abligacién de
socorro, reparo mediante la pensi6n alimentaria.
E il y moral derivado de la disolucién

3
g
g
2§
5

arr.
iii) El perjuicio material y moral experimentado como
consecuencia d Ia culpa del conyuge. £1 fandamento de su

Gelo danesacsionadon por hechor ke
b Derecho suizo

En Suiza, ya el CodigoCivil de 1907 previo, en sus arts. 151
y 153, la reparacion de los dafios y perjuicios derivados del

40 Belusci, X Doy Parsiios daieadondl dsocio, LT, 105 p, 1043
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i !
art. 151 <Kl esposo inocente cuyos intereses pecaniarios, aun
tusles, por

Si
hMmamm&ummddumhmmMn

Juez puede conceder ademds ur uumadtduwnamuhde
reparacidn moral.y el 153 -El esposo al cual se

ella si contrae nuevo matrimonio».

suizo la reuni6n de tres requisitos:
i, Laculpe del demandado;
il La existencia de daio material;
i, La relacin de causalidad adecuada entre aquélla y

esta.
El dafio moral es indemnizable si adquiere una gravedad
Ia habitual que

ciar tanto objetiva como subjetivamente.
Lai itacién del dafo moral larse a la

del datto material
Las disposiciones resenadas se aplican a los perjuicios

disposiciones que rigen los hechos ilicitos.
@ Derecho italiano:

E ltala Ia cuestién se ha plantesdo inicamente con

Ia separain fundada n d. L ursprodenciaax ool
doctrina mayorit tiene que los culpables del adulterio
estin mhdlnl-tnk evligados & pogar -l otro conyuge la

sionados.
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) Derecho alemdn

El codigo alemén no contiene disposicién que admita la
indemnizacién de los perjuicios causados por el divorcio, fun-
dando su rechazo en:

i, El matrimonio se basa en principios de orden moral.

ii. Riesgodequeelinocenteinvoque causas minimas para
Gbtener el divorcio y la consiguiente indemizacitn.

iii. No es necesaria como medio coercitivo para que se
cumplan los deberes matrimoniales.

. Porque la fijacin de la indemnizacién serfa més o
‘menos arbitraria.

% N tidola
2acién por daiios y perjuicios cuando la causal de divorcio
encuadra dentro del concepto de hecho licito.

& Derecho griego:

Laley griega de divorcio de 1920 expresa en su art. 16:-Si

esposo no responsable del divorcio, el tribunal puede, a
pmnuncmrhu obligar al cényuge que ha sido inico tulpubk
del divorcio a pagar al otro una suma d dinero a titulo de

h 1
lesionado no puede reclamar en su favor la indemnizacion
Ppecuniaria a la cual darta derecho La ley 1699-.

Con tal disposicién, sélo el dano moral es resarcible que-

fuente del perjuicio y causa del divorcio.
D Derecho etiope:

El derecho etiope permite sancionar con la pérdida de los
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los biense comunes ¢ incluso hasta la tercera parte de su
patrimonio propio al cbnyuge que bubiese incurrido por su

‘caso de no existir culpa, al que hubiese pedido el divorcio. Al

e obtiene el propeito indemnizatorio
®  Derecho portugués:

art. 1784 esablece: -Particitn deLosbiens. Bl conyuge

enla particién recibir mds de k-qwmem el casamiento
Aublre sido ceebras sgin o niimen di exmunidod dé
adguisicione:
‘Auacius i mateimanio hubisse algido ol  égimen de la
separacién de bienes el céayuge inocente se
de los adquiridos.

N Derecho peruano
El art. 264 del Cod. Civil peruano de 1936 dispone: «Si los
hechos que han determinado el comprometen grave-

mente el interés personal del cényuge inocente el juez puede
concederle una suma de dinero a titulo de reparacién

0 Derecho chino:
EI Cod. Civil de la Rea. de Chins, de 1930 establece en su

art. 1056 «Cuando uno de los esposos ha sufrido un perjuicio
‘como consecuencia de un divorcio por sentencia, puede der
dar idn o b

culpable, puede reclamar una indemnizacion equitativa en
dinero por el perjuicio que no sea puramenie pecuniario. La

sible o los herederos, o menas que haya sid reconecida por
contrato o que la instancia haya sido ental
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) Derecho souidtico:

Los Mazeaud narran o acaecido en la Uridn Sovitica
i
R e s s, g o divorcio sancion. El
jez, dispone de un poder soberano de apreciaciéa por no
Geterminar 1nloy s cavass de fvoec pero adeinbe &
oSnyuge culpable es condenado a una multa de 500 a 2000
rublos.

I 1.D. Docrawa Naciomas.

1 itulo, dentro d
Ia doctrina nacional hay quienes adhieren a la tesis positiva o

dahos y perjuicios derivados del divorcio.
@) Tesis Positiva

i o pecerdefcce s I i posiv,
qui ento de que «en La jurisprudencia
rpetin e cplilo et onblanea: .

uia Anzorena: al sostener que +la consumacion —del
adulterio— faculta al esposo inocente a ejercitar una accidn
resarcitria contra sus aulores por los dafos mterials Y
morales que el mismo les hubiese producido:

Colombo:

I considerar que wel adulterio es un acto ilicito
por hazar la

darios que cause al eonyuge o a otras personas»

5 Rehora,ctado po Barbero, Ormr, b, . pdg 197
& Al B, O . g 197
5 Colorba, dado po Barbere, Omar,ob. . pdg. 30
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sales de divorcio son ilicitos, ya sea por violar obligaciones

por
de que dan lugar a la sancion civil del divorcio la cual implica

ademds de estar comprendidos en las previsiones de
la...l p

Ia obligacion de reparar ese dano (arts. 1077 y 1108 del Cod.
Ciit %

Gustavino : al incluir entre los efectas inconstantes de

; pial del "

divoreio.

Spota : sedalando que «los daios y perjuicios patrimo-

pretensisn resarcitoria amparada por el art. 1077 del Cod.
Civite %

Mazzinghi : no vacila en enrolarse en al tesis positiva

de los deberes matrimoniales puede generar la obligacion. a

Ia victima con su conducta~ .

Mosset It al expresar

los que debe responder su autor. Hay una clara contradiccidn

Bl A Dotoy oricos drdondof s L 10571054
= Guastavon, e o b O o . p. 58

= Syt ctndour B, 0. 0. pug 8y

o e A Dk d P, B b P, 1721 1
-y
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i del
estatuto matrimonial, que transgrede la conducta que le estd
senalada por un imperativo legal .

derecho vigente la indemnizacion por los dafos materiales y
‘morales derivados tanto de los hechos constitutivos de las
causales de divorcio como de éste en si» .

. Se suman al elenco de juristas que adhieren a la tesis

Makianich de Basset, entre otros.
b)  Tesis Negativa

Bibiloni: en su Anteproyecto propone sustituir el art. 1078
del C6d. Civil por el siguiente: <Aunque el hechoilicito fuese un
a ‘del darlo sdl

derd.el f
disposiciones especiales de este Codigon ®.

Borda: insiste ea que «a tesis positiva s contraria a la
sensibilidad argentinas .

mi opinicn, degradar con pretensiones resarcitorias de aquella
tndoles el incumplimiento de los deberes familiares .

4 Moset hurrspe 4. Responabilidd por dakes, B4 By, 1973, T. UG
ton) pg, 235,
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L 1LE.  Pussurvceros rasa qur reocesa
LA RESPOMIARLIDAD CIVEL B CAS0 DE BIVORCIO
VORCULAR ¥ SEPARACION PERSONAL

@ Cardeter de la responsabilidad.

‘Tal como lo expusimos en el capitulo | punto 4 cuando

ya que el
ey del cancepto de contrato.
1137 del Cod.

una declaracion de voluntad comuin destinada a reglar sus
derechos- podemos fécilmente concluir que falts, por tanto, en

los contratantes para establecer sus derechos y obligaciones
reciprocos y la extensidn de los mismos.

La doctrina actual ve en Ia locucién vmatrimonios dos
significados diferentes, a saber:

i, Matrimonio-acto: s un actojuridico familiar ya sea de
2

. Matrimonio-estado: es un régimen legal, un complejo

cinln quedan dometdon come ecusecuence dl matrionie

e b aue resulta acertado ubicar 8 I responsablidad
conyugal por los dasios derivados el divorcio

eafera de la responsabilidad extracontractual.

Barbero®, cita el criterio de Van Ryn cuando expresa que
hay que «reservar vigencia a la responsabilidad civil contrac-
") n

i

en el contrato una base suficiente, necesaria y lnica~ y 8gTega

* Burbers, Omar o, it g, T3 .
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que esto no ocurre en este caso porque aquél que viola los
debe

de orden soia.

cién:

oy diolucién anticpada do Ia sociedad mnyngxl que

divorcio,

tractual,

En las Jornadas de Derecho Civil de Santa Fe *, al tratar
el tema, se generaron dos Despachos:
Despacho A- -Esos danos s¢  rigen po el rgimen de la

idnsuetinn Bd e, Cnlum G\nngnm‘ Deppeler,
Lioveras de Resk).
.Son aplicables las normas generales de res-
ponsabilidad exwl nlmeonlmcmnl exclusivamente a los efec
r o
p

Velazco, Duch

Palacio, Pérez de Morales, Siia oreto
b LaAntijuridicidad

al . a 1o
tivas o culpables de divorcio mcine ot
umeradas o e art. 202 del Cod.Civl ey

Aband

voluntario y malicioso.
Makianich de Basset & stins que cada una de st

biptssis sbarea gru varidad doespcie e

camente o sapeciro &5 conductas antjarideas veatoras do

los deberes matrimoniales, legitimando al conyuge ofendido

& Jormadus S 3491 Nro S8, pig 6
= Miiasich d Bassr, O acriods cogda... B, 11545.
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para pedir el divorcio vineular o la separacica persanal por

‘nupcias imponen.

via se decreta es liamado por la doctrina divorcio-sancin,

encuadrado en las causales previstas.

racidn personal. Fuentes

una consecuendia légica de la mumlpnﬂn bl
e n Comunidad dn vida y eafoeran doe s T base. de on
derechos que enr los cioyuges se econocen

P quela .rmu.mewzue da provocar el divercio
vincular o la separacién personal pueda ocasionar al csoyuge
inccente, o dlos qus o divoreo por o mimo e nfinge &

Nt ‘mentada vocacién alimentaria, ni la sucesoria, o el
con los hij
que se destruys, entre otras consecuencias, compensan ni

tipificantes de las causales del divorcio-sancidn ocasionan al
3 poco las que In frustracién del matrimonio
por s mismole acarrea .
mo sostuvimos en el capitulo I punto 6 -Darios del in-
cumplimiento de Lo debres fomillaes 1 indemnizacidn
prende datos personales del reclamante (patrimoniales Y

tentes, con tal que lesionen n derecho subjetivo o un et
legttimo del emants Frocediondo tambiéa ane apravos
directos o indirectos

= Makiunich do Basa, O acrtods onpidl E.0. 116046.
# Makianich o Baso, e 58
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Fuentes:

Siguiendo a Malianich de Basset * sostenemos que estos
danos pueden reconocer doa fuentes:
i mmumquuml..ummam
Esfera extrapatrimonial : agravios alos sentimien-
on, .1 doidad o balnconcs vgmene, e e o
cansales p«:d:n oosionar l tnyugsinocente,

patrimonial: menoscabos o deméritos
reputacion e eﬂnyu(e nocente que dsminuyan s rm-bxh-

nes fisicas o psiquicas, ete.
ii. El divorcio vincular y la separacién personal en si
‘mismos:
i Datio moral: configurado po 1 seledad o que se
pda va cnstetidn, o) mansapencioda et
les, ete.

. Dafio material: derivado de la disolucién de la socie-
dad conyugal, de la pérdida de la vocacién hereditaria en el
divorcio vinc

) Lareparacién del dario

Las Jornadas de Derecho Civil de Santa Fe #, trataron el
Iema 3 Iu Dutob y Paruicos darvados de divesioy do la

T dbtinguibis los o ' pericios causados por los
hechos que motivaron el divorcio en st mismos o La separacidn
personal. (Unanimidad).

And lucci, Medina, Gi
Deppeler, Dechowna, Palacio, Brebbia, Lioveras de Resk.

= Maldanich do B, idom * 5.
@ Jormados i A UL, N, ST1, ph. 45
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Adlaracién del Despacho A: «Los daflos derivados del di-
vorcio o de s separacin en st mismos se hayan expresamente
07C.C. b

la consecuencia patrimonial a cargo del culpable, dado que la
Tsulo una procién de naiuroiess rescret>-
Tan (Pl Velaseo, Péres rales, Duchowna, Palacio,

Despacho B: «No son indemnizables estos dancs, excepto
que los hechos o mds de constituir una violacidn a los deberes
marinniles, contittyon un it eparabl n s{ mimo-.
(Fdo. Pettigiani, Di Lella, Alterini, Lopez Cabana, Sau

0. lactor a los principios generales expuestos en el
cptilo | poni 8- Reparacin 4t Do apaben st -
puesto desarrollado.

©  Culpabilidad: diversos supuestos
Resulta precedente la reparacion de dafos y perjuicios s1
‘media:

Inocencia de uno de los conyuges
. Culpabilidad de armbos: o s auales independientes
originaréa en ambos a abigacidn de resari I peruicin
ocasionadoa al otro por su actuar
de culpas: un s hechoque da a ugar

merala desarollados en l capiulo [ ]
Tcto de aiibucion inantemente s
Mo resulta procdentea reparaci do Gty peicion

o bivorio conseasual o por presentacién conjunta: da-
do que 8 un divorcio por «causas no manifiestass 1o puede

n sf mismo, en igualdad de condiciones.
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Evolucion Jurisprudencial:
* Primer Fallode la Cémara Civil 2a.de la Capital Federal ®

El primer caso planteado fue resuelto por el Juzgado de
Primera Instancia de Ia Capital Federal a cargo del Dr, César
A

(Dres. Msg
de 1942.

o o
mujer. El juez y la Cémara rechazaron la demanda; pero la

cién sino en la ausencia de los requisitos necesarios para su
otorgamiento.
En mumm. 50 podemmon considerar ete primer prce-

bien favorable.

* Segundo Fall

ArturoG. Gonzélez (Secretara Enrique Giraudy) de 5 de agos»
to de 1942.

7 pedin indemmnizacido do dao mataial deivade de adule-

Dijo el juez de primera «...IV. Se exige la repa-
racitn el dato moral invocanc el adlterio como delto el
derecho criminal y por cuantoel perjuiciomoral resultante del

entraria. Desestimo dicha pretension por cuanto no procede

= citadopor Burber, Oonr, b, . pdg 191y .
1 itadopo Barber,Orar, b, o, plg. 199 .
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implics 30 o reparacion para Lo scors. i das sfusiny
‘material no se ha justificado-.
A u ves la Cémara resolvi6, haciendo memoria del caso
anterior, que +no se ha dicho aqui cudles serian s darios
materioles producido po el demandods, ¥ en canin o Lo
morales, como acaban de resoloerlo los Camaras Civiles en

pleno, en el caso Iribarren F. c. Sdenz Briones y Clar, no

Do asto concapios serge v clazs it it do
1a procedencia de la mnqummmu

-m, ds '

Ia nueva redaccin dada al art. 107 por Ia ley 17711

* Fallo del Dr. Borda como Juez de Primera Instancia ®

e o por su mujer.
Masiifiest

por
Estima inaplicable el art. 1109 C.C.

e
“las acciones y costumbres de otros pueblos pueden resultar
chocantes a nuestro espiritus.

* Fallo de la Sala «E- de la Cdmara Civil de la Capital ®

2 Chad pr Bebers, Omar, . . pag. 193 .
e T Ber, O, o, it g, 1837 .
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‘mante, Cucheroy Albisetti mediante acuerdo del 11 de diciem-
brede 1970

s6lo inciden-

et pmbhm- que nos interesa. Era un mud-nh de

liquidacién ido por

e dl vrts declarado) contra su esposo (nun-u-
I

inen e . rela
quo rechaze
D Stres de Bostamant opina aue la parte actora

Y aclara: «...una cosa s el dano material que podria habe
sufid al 7o pocer keufrucisar un depariomenis que habla

por el demandado con motivo de ¢l o las causas que le dieron
lugar... En cuanto al agravio moral propiamente dicho, no lo
encuentro configurado.

o

2o Baberee ontgurads wyvlle.
n lo que surge implicitamente que de haber existido
eslmont i injurias, se hubiese hecho lugar al pedido de

1 Dr. Séach:

opoﬂ.umd.d de pronunciarse al respecto.
* Falla de la Sala «C» del 17/5/88 %

L admisionde L indemnizaion de osdafos undos f
diarlo oo ideaca axioal me se basa en el

ricter goneral e Los normas del responder io enlos ari.
o7 105 .0y el o dana vt en o 1078,

actvimn.
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Ppor advertirse en las cousales de divorcio verdaderos actos
ilicitoen.

trable para el derecho de datios.
<Es principio general del derecho la reparabilidad de los

comunitaria sin dejar afuers ningun sector, no siendo justo

<Aunque en general estdn en juego hechos ilcitos dolosos,
2¢ admite también el resarcimiento frente al obrar negligente

los cuasidelitos~.

echo. Se trata de consecuencias distinias de un mismo hecho,

consecuencias.
Del Voto del Dr. Cifuentes:
~El divorcio en s{ no es causa de resarcimiento, pero
hechos que Uievaron al divorcio cuando ellos tienen fwu

espirituaes verse malograda la union conyugal, una
esion ol bien moral que debe ser compensada con cardeter
auténomon.

* Fallo de la Sala «F- del 20/08/91 *

1D
reconviniente, peticiona a la Alzada que el divorcio de autos
= A

dono: arts. 202 incs. 1 y 5 del C.C..... lo sea asimismao por la
‘causal de injurias graves (conf. art. 202 citado inc. 4),con cuya
ba:

= Chm. Nac. o Ape. e Jw i Sua 7.
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por destituir la fidelidad definitoria del matrimonio en tanto

institucion,esactoilicito conf.art. 118 C.P.y 1078C.C.). Luego,

rige la especie en orden a la reparacion debida, el art. 1078

encioncds de donde s indemnizacion por dano moral, mds
roceds

adulterio (conf. art. 118 referido). Y concluyo que, acreditada la

respecto a suscitar el resarcimiento moral, maxime si segin
sucede en La especie, el adulterio evidencia, por ejecutadd con
intencién y a sabiendas en danar la fidelidad, calificacion de

razonable mantenimiento del ambiente familiar, propicio fjar
en =A= 200.000.000.-, el quantum del rubro analizado... co-
pond

Los doctores Lilia Germano y Gerénimo Sans6, por andlo-
razones a las aducidas por el Dr. Mundo, votaron en el
mismo sentido a la cuestién propuesta.

I 1. F. Axteporecro vs Revonsua

El Dr. Barbero elaboré un anteproyecto que consiste en
agregar, en la par elativa al divorcio, después de

«De los dafios y perjuicios derivados el divorcio-. A continua-

futura reforma total, habiendo suprimido del anteproyecto
original del citado autor los que regulaban hipdtesis contem-

pladas por
da porla ley 23515,

b Barbers, O, b. . pag 719y 0.



Dr.
el lecor deberd subouir en al exprsit do biptisi:
separacitn personal y divorcio vincular (coa. ley 23.515).

«Art. 1: El conyuge inoeente podrd exigir al conyuge culpa-

los  ast

‘como también de este en sf mismo-.

~Art. 2: El conyuge inocente podrd o no acumular esta
loded: ! un

de divcreo que lodecare calpebl de .
el divorcio se hubiera decretado por culpa de

acciones previstas en el art. 1.

Tampoco podrin hacerlo en el divoreio consensual, saluo

que uno de los cinyuges se hubiese reconacido como iinico
Ipabie,

~Art. 4: Si en el hecho ilicito constitutivo de la causal de
divorio hubiese partiipado un tererocomo caulor, complice

te por oo mencionedon et ot -
P dric s & Suprimidon.
~Art. 7: Los hijos del matrimonio divorciado sean menores
podr

Ia reparacion de todo daio material y moral derivado del
divorcio en st mismo.

udore, todos responderdn o
dcluhwlpn’tnbvuuludaamdela

ria de edad, si aquélla se pronuncid durante su minoridads.
~Ant. 8:. jar el monto de

tas en este capitulo, ast como para ordenar su pago en forma
i, order
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condiciones econdmicas del actor y del demandado y demds
circunstancias del caso.
9: Sin perjuicio de lo dispuesto en las normas que
licardn los articulos... (Remisién a

T2 Dafos ¥ renicios bERIVADOS DEL

TTL 2.A. MARCO NoRMATIVO DEL DERECHO DE VIsTTAS

i
264 inc. 2do. C.C. o ley 23.515).

ste margen abierto que permite al juez ordenar solucio-
nes concretas que se ajusten mejor a las particularidades de
cada caso concreto, lleva insito un. calificativo: se estd e
presencia de lo que se conoce como derecho judicial. Este
derscho udical daber ispirarse on o asquitas, en . ato
legis,

seundos o I salidurts fuklica, woaee s ua pasaco Y
proyectarse hacia un futur

102, B. EL oenseno pEL mio &
ADBCUADA COMIRIACION GO L PRCGEITOR

Se ha senalado como caracteristica de los derechos subje-

2 i de B, L N, Mo Nrma el drhn ity
ines ey penaes. E Abuso el D

T
" Makianch de Bose, Liia N, dem.



3 rectprocos.

n s derechos subjetivos familiares, a que permite la induc-

¥ auténomo del hijo.

IL2.C. Incurioamno om atcoa e visras ¥
o€ Los reancios =

Cuando un menor no mantiene una adecuada comunica-
cién con su progenitor por causa injustiicada, el rechazo o la

chas veces irreversibles.
08 que no parece aconsejable compeler a un padre o

que las obligaciones de hacer, entraan la imposibilidad de
forzada, tal como surge en nuestro derecho del art.

Porlo tanto, slo podrd, en caso de resistencis, condenarse
suceddneamente a reparar los dasos y perjuicios que la ineje-
cucién de esta obligacion comporta.

carse adecuadamente con el otro progenitar. Su transgresicn
culpable, constituiré, eatonces ya sin duda alguns, un ilcito,
que en a medida que origine daiios, constredird a la repara-

omisiones o conductas licitas para l futuro, el peruicio
e cvtmiase en una compensatoria o satisfactoria in-
demnizacién dineraria.

 Maianich do Bast, Lidia N. idem. =
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IIL2.D.  INCUMPLDAENTO PARCIAL O TOTAL DEL REGDAEN DE
A CAUSAD Y MEDIOS COMPULAIV
SANCIONATORIOS, CIVILES Y PENALES

L torno.

sentoapli:
Dul groguaitor cvstaster medite sus lncompt
iensos otals o sl dndespor
O el derentado de 1 serencs o guseds, que se mani-
figstan en obstrucciones de distinto grado.
) Del propio menor que puede mostrar resistencia a
incularse con uno de los progenitores.

Del progenitor wisitantes mediante sus incumplimien.
o8 totales o ridualidodesparciales
be tenerse en cuenta que todo en esta cuesti6n es muy

o aprioristicas, primando el interés del menor en todo caso,

Los medios compulsivos serian:
L La intintacin bao epechiniento e modifcacfa
del régime
i Moditacion e modaidad dl égimen,rduci,
sospaceiteosuprv
‘Aplcacionde iy
iv. Clausulas penales convencionales o judiciales.
v. Cauciones o garantias reales.
posicién de sanciones combinadas (multas y garan-
tias, modificacién del régimen, etc.).
vii. Condena al resarcimiento de dafos y perjuicios

otros.

= Makiasic deBase, Ldia N, Marco Normative.., ED. 300391, Nro 1752,
gy
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ix. Privacién de la patria potestad del wvisitadors.

tan en obstruciones de distinto grado:

i Intimaciénal cumplimientoritual del conveniobomo-

Imposici
Cléusulas penales
Condena al resarcimiento de daiios y perjui
. Intimacidn f eumpliniento bao st o
modiear o egimen do ene
a. Mobhcacen del reprnen de
x hhmmdnblwlwmhnmwduuamd«d guar-

gastFES
i

e svtoidad
5§ las coducte tiificen causales o rvaciondela
-nmd.d paterna, s s
- Ranasmients de 1 cse. or o o pibica
v, Interaaci del mener & un
xv. Suspensin por parte del wvisitadors de la cuota ali-
mentaria.
xvi. En materia penal puede configurarse como delito de
desobediencia

Larse con uno de los progenitores.

interaacitn absluta en un wle‘\n © interrupcién de toda
unicacién con el otro progenit

interrumpir la prestacion alimentaria
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IL2.E. Conctusionss™

Como el hijo necesita de ambos progenitores para una
cstractaracion equilibeada de v peiguiens I susenca o

‘menor no debe escapar al régimen de responsabilidad civil y
debers i

5u omisién acarree al hij
Hay quienes sostienen que la responsabilidad puede

cion y trat
paterna, miés alld de la razonable supervisicn en |a educacién
¥ en todo caso, del equilibrado desarrollo de s hijo

También cuando se le inducen ideas o sentimientos con-
trarios al otro progenitor.

El rets

¥ diegtainfricibs e marecs sscie

La reparacion in natura se preseata muchas veces como
imposible, raz6n por la cual, particularmente en lo atinente al
dano extrapatrimonial, y no mum lo dificultoso de su

pensatoria del perjuicio.

I3, FALTA DE RECONOCIMIENTD DE L FILICION
EXTRAMATRIMONIAL QUE RESULTA COMPROBADA EN JUICIO.

IML3.A  ANTURIDICIDAD Y FACTORES DE ATRIBUCION

Son actos licitos los que estén consentidos por el derechoy
sehallan tutelados por éste; inversamente, son ilicitos los

 Makisnich de Baaset, Lidia .
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actos, positivos o negativos, contrarios a Ia ley, que importan
una iavasién en la esfera juridica de otra persana y que. por
consiuiente, determinan aguns sancita legal

1109 delC.C.
.mmmum.m

para demandar el reconocimiento.
‘Quien b i

—culpe— el estado del hijo extramatrimonial debe indudable-
mente ser condenado también & la indemizacicn del dado

e nnmune.mm © con posterioridad a la accién de
reclamacién de
Eva posividad ™ fata de reconocimiento— con vctima
cierta, & i

cCo.

jetivoe, Dolo o Cul;
de un factor objetivo, Abuso del Derecho.
En las Jornadas de Derecho Civil de Santa Fe ™, respecto

reconocimiento e la liscion se dijo:

Lot Denpacn de e D L. B4 fcto d tpuron 5 -t
dolo o culpa grave.

ML3.B. Eioso ™

La falta de reconocimiento de un hijo extramatrimonial

™ Bebbia, Duto Moral lads o e menencadela I €l Com. Sanide,
Svacares deta Dre Dolms Cabrers A4 n st ... G.F ON.ED. 128/
Eor
3 ot 0 71 4
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ocasiona a éste Dafto moral y Dario patrimonial.

El dato moral se mani
Dolor moral sufridof .omlmnm masers deminusvs.

|«. consistente ¢n o hecho a llevar el
ido de la madre que se eansforma on un -sello 4o 1a

canones de nuestra
i Cumodeda!.arnn(l.\anfnda:‘nl\-mumldld desaberse
negada por su progenitor: el sentimicnto de inferioridad, de

quien no puede contar con |a figura paterna cierts, visible y
responsable.

Las Jornadas de Derecho Civil de Santa Fe ™, trataron el

la fliacién y concluyeron:
1) Despacho A Son indemnizables los darios materiales
i

(Fdo.: Andorno, Pérez de Morales, Giangreco, Velazco, Deppe-
lar Duchowre, Paltc Mading, Cacuce, D4 Lla, Brotti,
Borde, Al Lépes a3 de Resk).

2) Despacho B: e et o s sonconts xtablcidas
en el Cadigo, Ciil (pérdid el usufruet, ndignidad, ic
(Fdo. Pettigiani).

IL3.C. LaRELACION DB cAUSALIDAD

Para que la responsabilidad se genere, es necesario que

por falta de reconocimiento y la conducta omisiva —danosa,
culposa o abusiva— de la falta de reconocimiento.
Tal a lidad deber result

reu del

" Jomadas it JA Y491, N, 5TIS, i 4.



M.3.D.  Jumerawpowcu Lvsmaamva

Pri Isids
marzo 29-1988 - E., N.c.G,F.C.N. ®

ha negado —maliciosa o culposamente— el estado
de /umllla a su hija, obligdndbla a iniciar a correspondiente

debe ser condenado a la indemnizacion del dafto moral ast
ocasionado-.
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HOMICIDIO AGRAVADO POR LA PLURALIDAD
DE AGENTES

MaR(A Auica Isoix®
Manivo Buco Sivestaom *

L Inmovuocion

En el articulo 80 de nuestro Codigo penal se encuentran
tincades s agravecias el delto de romicid

a difich procisar o alcanee de las

-mu. fundamento. De allf la

que estd en juego es |a privacidn perpetua de la libertad de una
persona.

IL Avraceomerss muoncos

matare. uun-leunmnndednomu
‘Desde eotonces, 1 redaccionss duds o eis tiga penal

* Bentante do Derscho (UBA)
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agravado foeron las siguientes
:+El que matare con el concurso premedi-

becho
Do Ley 7815 EL qu matare cuando e ol hcko
otervengn doso
317567, Bl que matar con el concursopee

dmda d- du o més personas que inlervengaa en 1 aeeucion
del he

F— hy 20,642 Elque matae.. conel concursopromeds
tado de dos o més pers

3281 csigo penal su ultima reforma con I sancién dela Iey

L Fuovonunmo o La AGRavANTE
una conducta (que en este caso se produce mediante una
agravante), es tratar de justificarla a Ia luz de una teoria de la
pena.

(Derecho penal Argentino, Bs. As., Actulizacién,
hmtr‘lws Tomolll, pag. 69),adoptandoun criterioprven-
e en e caso exite una mayor peli

tar.
Pensamos que esta afirmaci6n es incorrecta. La premedi-
taci6n no demuestra un mayor grado de peligrosidad, por el

siva que aquél que medita sus acciones y mide las consecuen-

sista es un resabio del derecho penal de autor que viola el
principio de legalidad consagrado en el art. 18 de nuestra
Constitucién Nacion:

I

p dela i
sufrida por el bien juridico tutelado (I vida) producida por el
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tumentodal et doidainsica do a victima e lainer-
vencidn de tos. Es decir que es la tearia retribucionis-
e s hale.4 mtatro e ies justificativo posible
para este inciso

‘Sin emba: ver

t pe
na. Es sabido que desde el punto de viata retributivo es mas

va que el impulsivo ya que aquél tuvo mis tiempo y mayores

madre de todas las demés. A pesar de ello, en nuestro osdigo
50l encontramos como agravante en forma aulbnoms, esto
iPor

oo qn.ohnn pmneaudmmu o tres 3 2o cabndo e un
o? Acaao w8 masor ) suproche indivigual por o becko de
pr )

ta el he porque r-»

ibilidad hances no
sumentan por el hecho de que premediten varios.

Lo que hay que destacar es que la preordenacion no

cabo entre tres. Ella opera como un elemento limitativo de la
agravante excluyendo aquellos casos en los que individual-

La premeditacién hace al mayor reproche personal y,

st fu inioducids en st inciso para P Apois
‘ocasional por ser considerada menos reprochable.

Ea sintess ¢ fundamento de 1. existencia de la califica-

e indetantion 4 I vicma v por 1a mayor posbildad de

para matar.
IV. Asrecro owssve
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zando por el elemento objetivo del mismo:
IV.A. Corcunso

Segiin el Diccionario de la Real Academia Espafiola con-
curso qmm et mukhedorioe o avntaneis grande de

circunstancias o cosas distintas; asistencia 0 ayuda para una
onae.
to al significado del término, Lopez Bolado (Los
Hammdwcahfwdu Bs u Ultra, 1975, Cap VI, pég.
1

=_

suparte
um Balado Ob. it i, 310) e rebere & intervencion.

». De I d

y
o, mediando un previo acuerdo, quedarian subsumidos en
o : umidos en

fuese Io querido, bien podria haberse redactado este inciso

dos o més personas”.

‘Ahora bi 1 A
la participacién en general, lo que la ley nos est queriendo

delhecho. Por otra parte, esta es la inica interpretacion que se
condice con el fundamento de la agravante ya que slo puede
aumentar el estado de indefensin de la victima quien parti-
dpe durente n wtape do ucucén, Eo cambin, quien por
ejemplo, actua antes determinar el hecho (caso del

Patigador) hacerlo pouble (caso del complice primario) pero

no

por

tipificados en forma accesoria en la parte general de nuestro

c6digo, pero no debemos confundir el peligro creado hacia el
# “ ,
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La doctrina dominante scatiene que la'-ratio legis» de la

Po penal suprimiendo la exigencia de que se concurra en Ia
etapa de ejecucion. No compartimos esta opini6u. Creemos que
el fin de la reforma no fue modificar el sentido del término

posi
. los

Lépe:

Bolado, ob. it pAg 214) que Ia norma al_aludir a quienes
intervengan en la ejecucidn el hechos excluia a aquéllos

e oo fosran comutare

e crmimi o v desde o oot .
onsumacen e hecho, ya que sdlo de este modo la asistencia
i s capacidd defe

sujetos
o in  iche i enr a e

IV.B. Cumou oe Concunnenres

1a doet
que en total los concurrentes deben ser tres: el que mata més
otros dos (obviamente pueden matar lodos ¢n conjunto) S6lo

A Abslodo Perot, 1909, Tomo IV, pég. 120 sostene que
basta que concurran dos.

IV.C. Carderen b 1a eTERvENCION
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i I
tres matan asistiéndose reciprocamente o interviniendo con-
juntamente en la perpetracién del delito.

‘Msis problematico es determinar el cardcter de la partici-
pocien eimioal (on seatido eseite) equerida po ol U
e utlas actcpan s comeiderndos o 4 norma oo
concurrentes. yc\nln

de concurso. Si d-v\rnou aye e la asistencia ¢ intervencisn

actien en esta etapa.

Elcsmpl

anterioridad al comienzo de ejecucion realiza un aporte sin el
cual ol hecho o s hubira prido producr. S el apore foera

¥ por ko anto o seri cmplice sino sutor Coo mspe:w #

anterioridad a la jecucién.

El siguiente ejemplo aclarara mejor los conceptos: supon.
gamos que tres sujetos, -Aw, +B» y Cx, acuerdan premedita-
damente matar a su peor enemigo. Durante la ejecucién del

echo «A» se encarga de sostenerlo, <B» de amordazarlo y «C
de apunalarl.

“Ar y <C» son coautores funcionales, ya que durante la

modo, no se hubiera podido producir, y lo hacen dividiéadose
Ia tarea. -Be, en cambio, es un complice secundario ya que su
aporte (amordazar ala victima) era prescindible para lograr la

la victima, ain la accion de quien la amordaza, ya que esto le
impide pedir auxilio.

i darios son los
participes que técnicamente pueden concurrir, pero esto no
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quies ducr quatode allo puedan hacerl B! ucia aud-

secuens jamds concurre ya que actia con posterioridad a la
ensumacién, Una vex precisado formalmente o dmbito de
proble-

cas0 en ¢l que dos coautores matan a la victima mientras un

siva del sujeto pasivo. (Qué sucede poriedin et
agravante

T reslucionde ot interrgaateexcede uist <l dmbi-
to del derecho penal y hace mds que nada al criterio que

de la h
sentido, en definitiva, su razonsbilidad, entonces s6lo cabria

cas0 concreto. Lo contrario, a nuestrojuico.sera irrazonable

en caprichoss rencucin 3 wicands 1 princ pmu
igualdad, entendido exie en un seatido real 10 meramente

V. Asracro svanervo

sando por su princpal elemento que el ol
ol e aeuereats o con dolo debe actuar con
mnmmumhy e o e el ko oo, Fara

personas, y debe querer realizar el hecho de ese mado. Ms
‘adelante ‘analizaremos lo que pasa en los casos
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VL Proweormacion
VLA Concerro

En la doctrina se observan distintos criterios en lo que

(La Premeditacién, Ed. Bosch, Barcelona 1958, pag. 19)la de-
fine como «meditar antes con detenimiento acerca del acto o

1 delito . s

Noverao pu 4 e baba deisdad s ol mastanimiato do
la resolucion. No existen argumentos s que
muestren que. Qien durante horas mantons sciloradn.y

terioridad)
Especial, Sera.edicion actualizada, Bs.As, Astrea, 1990, pég
33),por su parte,sostiene que eneste delita nocabe el concepto

prolongada deliberacin.
En cuanto a los puntos que se deben pactar en el acuerdo,

plan concreto del hecho y también quienes, como Orgeira
(Revista de Derecho Penal, N' 1, julio de 1969, pég. 22), en

serla victima

en el sentido de que lo prem:dludn debe ser matar de deter-
minado mods, 0 et en sncurm,
ra pate, coincidimoscona efinicion de Carra-
ob.

ko premeditads o<l o s et pra foctor pesd
cién de dar muerte tomada antes seriamente, aunque sin que
sea necesario fijar modo ni tiempo, puesto que la determina-

la mente homicidas.



VLA Uscacron poamimea

50 8lo por I complejidad tedrica del probiema sine, mds que

et pues cusles son las alternativas al respecto.
Hiemoo dicho que 1 cbrar premeditado merece un mayor

deaquél,
B0 sea Ia culpabilidad.

dir al objeto de valoracién con la valoracién misma. El objeto

de valor que recae sobre ella.

elemento objetivo del tipo, que existe cuando los sujetos se

€n concurso. En este caso serd necesario que cada uno haya

su conducta, sino para ln calificacion de la de loo demids
concurrentes, ya que la falta de premeditacin de uno solo

inciso,

como agravante del reproche individual de la accién de cada
ircunstancia bjetiva

Gnjtive. Croumos que, denteo del marco d 1a tooras de I
pena, en especial de la retribucionista, 0o existe justificacién
alguna para considerar  la premeditacidn de este modo.

Por el somtencincn que 1a premecitacits & ua especial
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que «se comete para ejecutar la resolucién de dar muerte
tomada antes seriamente...»

VIL Ev rroste e smzon

‘Ya hemos adelantado que segin la ubicacién dogméitica

pr de una
esos problemas.

vaa matar.
Est4 fuera de discusion que aquél que sufre el error no
responde por el hecho sabre el que errs. Lo problemdtico es

en e rcas unodoelo,cuando ato n tal son s,

Las dos situaciones de error mis factibles con la que nos
podemos encontrar son las siguientes: A) Uno de los sujetos
cree que va a participar en la comisién de un delito distinto al
homicidio, por ejemplo, cree que van a lesionar y noa matar.
B) Uno de los sujetos cree que quienes concurrirén a matar
serin entota) do 6 oro s, cuando enreaioed sontres.

todos los elementos del tipo objeti
Lo eucstion a dlucdar o Ia siguient: Subsiste I agra
vante respecto de quienes no han padecido el error?
La respuesta negativa hallaria sustento s se considera a
i d

faltar, la conducta serfa atipica de un 80 inc 6to.

el del hace a la cond
individual de cada participe, tanto que encuentra su razén de
ser en el mayor reproche personal que a consecuencia de ella
puede formularse. Asi considerada, es irrelevante la ausencia
n loque hacea

calificaci6n individual de la accién de los demds.



VIL Arnnamcmas

En el nivel de la antijuridicidad puede plantearse el

ma de que uno de los intervinientes obre en forma
jutifcadn Supongaraos ol sguints mpls . B 7 G
deciden matar 8 -X». Establecen que «As y B pe

en donde Ia estars esperando <C.. Cuando éste wltimo desen-
funde el arma, los demds deberdn disparar al mismo tiempo

aparece X quien sin conocer la emboscads se dirige directa.
e 8 matara <C-.

<X, sin que *A» y +B~ advirtieran Ia agresién de la victima y
‘pensando que todo ocurri6 segun lo planeado.

Tos concurrentes no se aparta del inciso en cuestion ya que se
” i Respecto

hech

Porlo
tanta en o cato ubsst a ipifcacitn de I onduci en o
agravante del 80 inc.

se defiende obra, Jmuﬁndnmu ancumr los presupues-

dend.
An

bi

se
Ioo mismos son conutores paralelos el homicidio, con lo que

causal e jusicacitn no los benefica por 1o conoer es
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X Cupamuma

El punto més sencillo de resolver es el referido a los
inimputables. Si alguno de los concurrentes o todos ellos se

, porque p
inciden en la tarca de subsuncitn, desde que no afectan la
fipo. Un

inimputable puede premeditar y mucho mds i, tener cono-
cimiento y voluntad de realizacién de los elementos del tipo
subjetivo.

Més complicado es

| problema que se suscita con la

modifican la subsuncién de la conducta, ya que no afectan la
? no afectan |

este criterio, cuando alguno de los sujetos (o aun todos ellos,
obra coaccionando, se mantiene a calificacién del homicidio;
con la légica consecuencia de imputar al coaccionante como
(cipe del del p
pl

uno coaceiones a los tres intervinientes existiria una autoria
< ] : una autort

personas, por el autor
i bi

!
Ia descartamos en los casos de coaccién, resolviéndolos como
instigacion.
L shima cueon o considerar es la mas dificil de solu-
jonar, y se trata de resolver qué sucede cuando un sujeto
Planific 1a aceén de o tes concurrentes, instigkndolos &
‘cometer el hecho, sin que ninguno de ellos conozea la accidn del
otro.

Si analizamos la tipicidad objetiva de los sujetos intervi-



meavos 10
nientes comprobaremos que se balla completa. En cambio la

personas. De este modo, queda descartada la posibilidad de
considerar una instigacién de un 80 inc. 6to. por no existir
in.de

E

bi
por haber

.
de la agravante la desplaza dejando en pié el tipo basico) y
‘antijuridica. Esta es una. solucionar el presente caso,

1 Loque el sujeto hace n realidad es valerse del error
I

‘para log
que mata de ese modo a través de mdnd'nweﬂm

2) La tipicidad objetiva del ripiiv et g
puesta por

hecho. L
todos estos elementos y por haber premeditado el becho. La

of premedita.

bles, es el primero el que podria liegar a tener mayor susteato
dogmatico, pero para ello seria necesario que el tipo penal en
cuestion fuera una figura auténoma y no una agravante del

ts. Pero siendo una agravante del art. 79, resulta que el
planificador no ejecuta Ia accién descripta en el tipo bésico
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concurrentes y 6l es tan s6lo instigador. Con lo cual stlo seria
g

I . no permite
en autor mediato del tipo bésico.

de un homicidio del art. 79 del cédigo penal.

X, Coneuusion

B} proposito de nuestra investigacion fue indagar acerca
de un tema sobre el que existe un gran vacio en nuestra

ina. El mismo manifiesta la necesidad de ir planteando
las cuestiones conflictivas, al menos para dejar abierto el
debat

derecho penal nunca debi6 haber cesado.

i
casos del art. 80, deba exiatir una pena fija establecida por la
ley.

1o pena, en 1540 aso mds grave que 1 del art. 75, pormition-

pun

deberia wnuwnder la calificacin, pero en los que falta to-
talmente el fundamento que la justifiu

Por nuestra parte hemos tratado de resolver los proble-
mas que se fueron presentando desde un 4ngulo puramente
dogmit dej v

de ese mod

el mbito de Ia coercién penal.

En e presnte ensayo branscs dogmticaments, pro o
por compart las consecuencias de Ia norma, sino porg
dogmitica

fines de politica riminal.









